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A presente publicacdo tem por escopo criar e oportunizar mais um espaco
para comunicagao e divulgacdo da producédo académica dos nossos professores e
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interpretacdes dos profissionais e estudantes do em sua trajetoria de permanente
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A presente obra constitui uma rica diversidade de temas atuais em diversas
areas do Direito como Conciliacdo e Mediacao, Direito Sucessorio, Previdenciario,
Penal dentre outros.

Seja bem-vindo e boa leitura!
Cordialmente,
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A USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL NO NOVO CPC

José Agripino e Silva Filho
Luciano Honoério de Carvalho

RESUMO

Dentre as varias alteracfes trazidas pelo Novo Cadigo de Processo Civil (NCPC), a
matéria relacionada a usucapido extrajudicial € uma das que se destaca. A usucapi-
ao é uma das formas de aquisicdo de propriedade, tanto de bens moéveis quanto de
bens imdveis, que tem como requisitos basicos, a posse mansa e pacifica de um
bem, além do requisito temporal determinado pela legislacdo. De acordo com o anti-
go CPC, a usucapido so poderia ser realizada por meio da propositura de uma acao
judicial, demandando ndo apenas custos, mas um longo tempo para a solucédo do
litigio. Essa questao foi sanada pelo NCPC, que trouxe a possibilidade de exercer o
pedido da usucapido diretamente no Cartério de Registro de Imdveis, por meio de
um advogado, observados alguns requisitos como a fundamentacdo do pedido,
apresentacao da planta e memorial descritivo do imével, da certiddo negativa dos
distribuidores do local do imovel dentre outros. Dessa forma, o Codigo trouxe uma
alternativa para aquisicdo de bem imdével por meio da usucapido, que trouxe vanta-
gens e desvantagens para o procedimento. Nesse sentido, o presente estudo tem
como objetivo geral analisar essa nova modalidade de aquisicdo de bem imovel por
meio da usucapido extrajudicial, consonante o NCPC e as principais vantagens e
desvantagens desse procedimento. De maneira especifica buscou-se trazer as defi-
nicbes da usucapiao, suas modalidades e requisitos, além de fazer uma comparacéo
entre o procedimento realizado via judicial e via extrajudicial.

Palavras — Chave: Novo CPC. Aquisicado de propriedade. Usucapiao.

ABSTRACT

Among the various changes brought by the New Code of Civil Procedure (NCPC),
the matter related to extrajudicial adverse possession is one of the highlights. The
Adverse Possession is one of the ways to acquiring property, both movable and im-
movable property, which has as basics requirements, the meek and peaceful pos-
session of a property, in addition to the temporal requirement determined by law. Ac-
cording the old CPC, adverse possession could only be carried out by filing a lawsuit,
demanding not only costs, but a long time for the resolution of the litigation. This is-
sue was resolved by the NCPC, which made it possible to exercise the application of
the right of appeal directly to the Registry of Real Estate, through a lawyer, subject to
certain requirements such as the reasoning of the application, presentation of the
plan and a descriptive memorial of the property. The negative certificate of the dis-
tributors of the premises of the property, among others. Thus, the Code brought an
alternative to acquire Real Estate trough adverse possession, which brought ad-
vantages and disadvantages to the procedure. In this sense, the present studas
general objective to analyze this new modality of acquisition of Real Estate trough
extrajudicial adverse possession, consonant the NCPC and the main advantages
and disadvantages of this procedure. In a specific way, we tried to bring the defini-
tions of adverse possession, its modalities and requirements, as well as to make a
comparison between the procedure carried out judicial and extrajudicial route.

Key- Words: New CPC. Acquisition of Property. Adverse Possession.
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1 INTRODUCAO

Sabemos que a usucapidao € um procedimento que tem como finalidade a ga-
rantia do direito a propriedade esculpida em nossa Constituicdo Cidada. Trata-se de
um instrumento de fundamental importancia para a efetiva materializacéo e fiscaliza-
¢cao da funcéo social da propriedade, que apesar de sua posi¢cdo consagrada na
Constituicdo Federal, as vezes é banalizado ou mitigado.

Ademais, a finalidade social da propriedade é o caminho para a legitimac&o
da mesma, evitando as insurgéncias sociais. Enquanto a propriedade € um direito
fundamental do proprietario, a funcdo social da propriedade € um direito coletivo e
nao pode sofrer violagdes no sentido de ser mal utilizada ou mesmo inutilizada. As-
sim, o abuso do direito a propriedade permite ao Estado a intervencdo no dominio
privado, como forma de priorizar e garantir o interesse coletivo.

Nesse sentido, uma das novidades trazidas pelo do Novo Cadigo de Processo
Civil (2015), por meio de seu art. 1.071, foi a introducdo no ordenamento juridico
brasileiro, de um novo procedimento de aquisicdo de propriedade por meio de usu-
capiao extraordinario. Esse novo procedimento pode ocorrer pela via do préprio Car-
tério de Registro de Iméveis que o Tabelionato de Notas lavra a ata notarial que
atesta o tempo de posse pacifica do imével pelo requente conforme o caso e suas
circunstancias.

Tendo em vista essa inovagao trazida pelo Novo CPC, os conceitos e modali-
dade da acdo de usucapido, buscou-se através da presente pesquisa responder ao
seguinte questionamento: A modalidade de usucapido extraordinaria, introduzida
pelo novo Cddigo de Processo Civil, fornece a mesma seguranca juridica e produz
0s mesmos efeitos da sentenca judicial declaratoria de usucapiao?

Para responder a esse questionamento, o presente estudo tem como objetivo
geral analisar essa nova modalidade de aquisicdo de bem imével por meio da
usucapido extrajudicial, consonante o NCPC, observadas as vantagens e
desvantagens desse novo procedimento. De maneira especifica buscou-se trazer as
definicbes da usucapido, suas modalidades e requisitos, além de fazer uma
comparacao entre o procedimento realizado pela via judicial e pela via extrajudicial.

A pesquisa se justifica pelo reconhecimento da usucapido como um método
originario de aquisicao de propriedade por meio do fenébmeno da desjudicializacao

gue vem aumentando bastante nos ultimos anos e ajudando a desobstruir as varas
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judiciais e descongestionar o Judiciario. Por outro lado, o tema é atual e de suma
importancia para o ordenamento juridico brasileiro, visto que a usucapiao € uma fer-
ramenta de adequacédo a realidade social e aos problemas que surgem em torno da
ma distribuicdo de propriedade.

Em termos metodoldgicos, o método usado na pesquisa foi o de revisao bibli-
ogréfica, que permitiu a analise do tema sobre diversas abordagens, bem como a
producado de conclusdes mais especificas acerca da proposta construida. Procurou-
se responder ao problema proposto através de bibliografia recente, artigos cientifi-
cos e outros trabalhos de natureza académica, buscando conhecer as contribui¢cdes
culturais e cientificas de alguns autores sobre o tema da pesquisa.

Para tanto, o artigo ainda foi estruturado em trés secfes além desse introito.
A primeira delas aborda o conceito, surgimento e evolucao histérica da usucapido,
bem como questdes ligadas as modalidades desse instituto encontradas no Direito
brasileiro.

A segunda secdo detém-se a modalidade de usucapido extraordinaria no or-
denamento juridico brasileiro e a terceira secéo trata da relacédo existente entre a
garantia da funcéo social da propriedade pelo Estado e a modalidade de usucapiao

extraordinéria.

2 A USUCAPIAO
2.1 CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO

De acordo com Salles (2010), a usucapido € uma modalidade de aquisi¢do de
propriedade sobre bens méveis ou iméveis através do exercicio da sua posse pacifi-
ca e mediante outros critérios estabelecidos por lei. Em outras palavras, pode ser
definida como a aquisicdo do dominio por meio da posse ininterrupta e prolongada
de determinado bem.

Etimologicamente, o termo usucapido € oriundo do latim “usucapio”, ou seja,
da unido da palavra “usu”, que significa “pelo uso” e da palavra “capere”, que signifi-
ca “tomar”, formando basicamente a expressao “tomar pelo uso”.

Desta feita, podemos afirmar que a usucapido nada mais € do que uma das
formas originarias de aquisicdo de propriedade sobre bens mdveis ou imoveis, ca-

racterizado pela posse pacifica e prolongada dos mesmos, em detrimento da cessa-
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¢éo do exercicio desse direito por outra pessoa.

Assim, o poder de fato em relacdo ao bem imovel esta diretamente atrelado
ao decurso de tempo na medida em que o proprietario da coisa podera ser privado
do seu patriménio, em favor daquele que detém a posse do bem, uma vez que o ob-
jetivo da usucapido € justamente a consolidacdo da posse da propriedade.

Ou seja, o individuo que por um determinado periodo de tempo, geralmente,
mantiver a posse sobre determinado bem, moével ou imovel, podera reclamar a sua
propriedade, satisfeitos os requisitos legais.

No que diz respeito a origem historica do instituto da usucapido, apesar da
divergéncia doutrinaria, boa parte dos estudiosos afirma que o instituto da usucapiéo
remete ao Direito Romano, e as Leis das Xll Tabuas, apesar das duvidas se a ori-
gem da prescri¢cao aquisitiva ocorreu em Roma ou ainda na Grécia Antiga.

Com o crescimento econdmico e populacional de Roma, o instituto da usuca-
pido levou inseguranca aos proprietarios de grandes terras distantes umas das ou-
tras, tendo em vista que para o possuidor, surgiu a possibilidade de se tornar propri-
etario legitimo daquele bem geralmente esquecido ou abandonado, mesmo porque
ndo havia sequer a necessidade de comprovacéo de titulo do bem e boa fé do pos-
suidor.

Nas palavras de Paiva (2014, p. 2):

A aquisi¢éo da propriedade pelo transcurso de tempo é admitida desde
o di-reito romano. Era um direito do cidaddo romano e “servia para
adquirir a propriedade quiritaria transferida sem o ritual de mancipacéo
e para aperfei- ¢oar a alienagcao da coisa feita pelo alienante” sem
direito sobre a coisa. Na Lei das Xll Tabuas ja constava a previsdo de
dois anos para usucapidao dos imdveis e de um ano para os méveis. O
exiguo prazo justificava-se pela ex- tensdo da propria cidade.

Segundo Costa (2015), logo apés o advento do império Bizantino, o Impera-
dor Justiniano reuniu em um dispositivo legal, que foi denominado de Corpus Juris
Civilis todas as normas e Leis existentes, modificando o prazo prescricional para a
usucapido de bens imoveis para dez anos presentes ou vinte anos ausentes.

O mesmo dispositivo legal extinguiu a diferenga ora existente entre os bens
dos cidadaos romanos e os bens dos estrangeiros ou peregrinos, reunindo a extin-
¢cdo e a aquisicao da propriedade num so ato, tendo em vista que, através do reco-
nhecimento da propriedade do individuo possuidor, cessava a propriedade de ou-
trem.

De acordo com Donzele (2013), no Brasil, a tradicdo do instituto juridico da
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usucapido esta alinhada ao Direito Portugués. Nos primeiro anos apds o descobri-
mento e com o inicio da instalacdo das familias estrangeiras, havia o que se chama-
va a época de “posse-utilidade”, uma espécie de titulo usada para comprovacao da

propriedade de um bem imével, como explica Paiva (2014, p. 3), sendo vejamos:

A tradicdo do instituto juridico da usucapido, no Brasil, provém do
Direito Portugués desde quando vigorantes na Colénia as ordenagdes
do Reino, legislagédo que vigeu ap0ds a independéncia e durante todo o
império s6 sendo totalmente afastada quando do advento do Cdédigo
Civil de 1916, ano periodo republicano.

Dessa forma, antes do Cédigo Civil de 1916, o prazo adotado para o direito a
usucapir era de trinta anos, sem diferenciacdo para bens moéveis ou iméveis e de
guarenta anos se 0 bem pertencesse ao Estado ou a Igreja. Ja havia a necessidade
de comprovacado de boa fé e presuncéo de titulo e j4 se adotava a impossibilidade
de se usucapir bens de uso comum do povo, como as pragas e ruas.

O Cadigo Civil de 1916 passou a disciplinar que aquele gque mantivesse a
posse por vinte anos ininterruptos de determinado bem, poderia requerer em juizo,
mesmo ausentes a boa fé e o titulo da propriedade, a declaracdo por sentenca que
serviria para o registro do imével. O mesmo Cddigo adotou a presungao “juris et de
jure”, ou seja a presungao de boa fé e titulo.

Com efeito, o Codigo Civil de 2002, assim como o Cadigo de Processo Civil
de 2015 disciplinam as modalidades de usucapido em nosso ordenamento juridico,
com fulcro nos conceitos de posse e funcéo social da propriedade, dos quais pas-

samos a tratar adiante.

2.2 POSSE

Costa (2015) afirma que o termo “posse” € constantemente usado em senti-
dos diversos tendo em vista que, salvo os juristas e especialistas na area, as pesso-
as leigas nao conseguem distinguir posse de propriedade.

Venosa (2012), apud Rodrigues (2014, p. 30) afirma que:

A posse € o instituto mais controvertido de todo o Direito, motivando
diver- géncias doutrinarias quanto as suas origens, natureza juridica,
elementos e conceitos, por influéncia, em parte, dos proprios textos
romanos, na maioria das vezes, contraditorios, justificando que o
conceito de posse, na histéria romana, foi sendo alterado nas diversas
épocas, recebendo influéncias do direito natural, direito candnico e

10
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direito germanico.

A posse € o estado do individuo que se encontra em possibilidade exercer a o
poder sobre um determinado bem como se fosse o proprietario do mesmo. Um
exemplo mais claro é quando um pai empresta seu carro ao filho. O pai continua
sendo o proprietario, mas o filho é quem mantém sua posse por um determinado
periodo de tempo previamente combinado entre as partes.

De acordo com Gongalves (2015), as teorias que explicam juridicamente o
instituto da posse sdo duas, ou seja, a teoria objetiva e a teoria subjetiva. A teoria
subjetiva preconiza que a posse se manifesta pela reunido de dois elementos, quais
sejam o corpus e 0 animus, que sao o poder fisico da pessoa sobre a coisa e a von-
tade de ter ar coisa como sua respectivamente.

J& na teoria objetiva, é a distincdo do bem ou da coisa que tera valor funda-
mental. A teoria objetiva estabelece que € por meio do critério da distingdo econdémi-
ca do bem que podemos reconhecer ou ndo sua posse. Aquele que utilizar a coisa
para sua finalidade € que realmente tem a posse.

Por outro lado, conforme ressalva Venosa (2008) existe concessodes a teoria
subjetiva da posse, e dentre elas se encontra justamente a usucapido. Essa utiliza-
¢ao da teoria subjetiva para a usucapido € resultado de algumas situacdes notada-
mente inusitadas que a utilizacdo da teoria objetiva poderia trazer como no caso da-
gueles que exercem a posse com anuéncia do proprietario, tais como locatarios e
comodatéarios. Uma vez que verificada a posse, mesmo sem que houvesse 0
“animus” de dono da coisa, estes poderiam usucapir o imével que utilizam por meio
da autoriza- ¢do do dono. O ordenamento juridico brasileiro afasta essa
possibilidade.

2.3 PROPRIEDADE

Etimologicamente a palavra propriedade advém do latim “proprietas”, que sig-
nifica algo que pertence a alguém. A sua origem esta ligada a necessidade em se
determinar quais coisas pertenciam a cada uma das pessoas. No Direito Civil brasi-
leiro, em se tratando de direito das coisas, a propriedade serve tanto para determi-
nar o dominio de bens quanto de ideias ou invencdes e pode ser utilizada objetiva

ou subjetivamente.

11
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Para Venosa (2012) apud Rodrigues (2014):

Ao contrario da posse, a propriedade nao oferece a mesma facilidade
intui- tiva de percep¢do. Enquanto a posse, como fato natural
preexistente ao di- reito, converte-se em fato juridico e assim &
protegida, a propriedade, por seu lado, ja espelha um direito; e a
compreensdo e extensdo do conceito de propriedade dependem do
momento histérico da cada povo, ou seja, sdo variaveis no tempo e no
espaco.

De acordo com a professora Maria Helena Diniz (2014), o atual Cdédigo Civil
nao conceitua propriedade, porém disciplina as caracteristicas que devem ser ob-
servadas para sua verificacdo. Para a autora, o direito a propriedade é aquele em
gue uma pessoa, quer singular ou coletiva, exerce numa coisa determinada deforma
continuada e absoluta e que todas as outras pessoas devem respeitar.

Para o ordenamento juridico brasileiro, o proprietario € aquela pessoa fisica
ou juridica que o justo titulo da propriedade e o direito de usufruir o bem sob sua
propriedade, além do direito de reaver a coisa de quem a detenha injustamente.
Quando forem encontrados esses elementos, pode-se afirmar a propriedade plena.

Segundo Gongalves (2015) outro direito que o proprietario possui é o de dis-
por da coisa, ou seja, 0 proprietario tem o direito de se desfazer de seu bem, gratuita
ou onerosamente quando bem entender, podendo ainda realizar modificacdo na coi-
sa ou dar o bem em garantia.

Nas palavras de Diniz (2014, p. 121):

Pode-se atribuir, num certo sentido, ao direito de propriedade, carater
abso- luto ndo s6 devido a sua oponibilidade erga omnes, mas também
por ser 0 mais completo de todos os direitos reais, que dele se
desmembram, e pelo fato de que o seu titular pode desfrutar e dispor do
bem como quiser, sujei- tado-se apenas as limitacBes impostas em
razdo do interesse publico ou da coexisténcia do direito de propriedade
de outros titulares.

Nesse sentido, dispde o Cddigo de Processo Civil no 84° do art. 1.228, que o
proprietario ndo podera reaver o bem se, por um prazo de cinco anos ininterruptos, o
imovel estiver ocupado de forma relevante socialmente, desde que a ocupacéao te-
nha sido realizada por meio de boa fé.

Ou seja, de forma pratica, na existéncia de imensas areas ocupadas por va-
rias familias que muitas vezes dali mesmo obtém seu sustento, por um periodo de
cinco anos ou mais, € muito mais viavel em termos sociais a destituicdo da proprie-

dade de apenas um proprietario, ao invés de retirar varias pessoas do local, aten-

12
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dendo ao que se chama de fungao social da propriedade.
Verificados os conceitos e caracteristicas basicas de posse e propriedade,
faz-se necessario ainda citar as principais modalidades de usucapido de bens imo-

veis encontradas no ordenamento juridico brasileiro, sendo vejamos.

2.4 PRINCIPAIS MODALIDADES DE USUCAPIAO DE BENS IMOVEIS
ENCON-TRADAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Usucapido ordinaria: De acordo com Venosa (2008) a usucapiao ordina- ria,
além da posse com “animus domini”, requer outros requisitos como a boa fé e o justo
titulo da propriedade, que é um instrumento em razéo pelo qual o possuidor acredite
ser o legitimo dono da coisa.

Por outro lado, a boa fé é a ignorancia do possuidor de que existe algum vicio
gue impede a transferéncia da propriedade. Ou seja, o possuidor acredita que é o
real proprietario do bem.

Mas existe certa discusséo acerca dessa boa fé. Quando, por exemplo, o inte-
ressado em usucapir, em algum momento, toma conhecimento da invalidade de seu
titulo e verifica que ndo é o verdadeiro dono da propriedade, estaria ele agindo de
ma fé a partir desse momento? Na verdade nédo, por que a boa fé que se exige € em
relacdo a origem do titulo, sendo 6nus do oponente a comprovacao de eventual ma
fé.

Outra caracteristica da usucapido ordinaria é que diz respeito aos prazos no-
tadamente mais curtos, ou seja, existe a possibilidade de reducdo do prazo de dez
para cinco anos se a aquisicao do imovel foi onerosa e se o mesmo foi utilizado para
moradia ou ocorreu qualquer investimento de carater social-econémico.

Usucapido especial urbana individual: Segundo Paiva (2014) a usucapi- ao
especial urbana individual foi introduzida pela prépria Constituicdo Federal de 1988
por meio de seu art. 183 que prevé que o individuo que possuir uma area ur- bana
de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos ininterruptos, e a
utilizar para sua moradia ou de sua familia, adquire a propriedade desde que nao
seja proprietario de outro imovel urbano ou rural.

O Cadigo Civil de 2002 apenas reproduz essa disposi¢do constitucional, rea-
firmando que area que pode ser usucapida por meio dessa modalidade de aquisicéo

de imovel urbano é de até duzentos e cinquenta metros quadrados, ndo podendo a

13



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. II

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

pessoa gque possui uma area maior do que essa requerer a sua propriedade.

Nas palavras de Paiva (2014, p. 6):

A usucapido Especial de imoével urbano é regulada pelo artigo 183 da
Cons- tituicdo Federal de 1988, artigo 1.240, paragrafos primeiro e
segundo do Cddigo Civil e art. 9° da Lei 10.257/01 — Estatuto da
Cidade. Esse instru- mento trata da possibilidade de aquisicdo de
propriedade, sem justo titulo ou boa fé, se area urbana ou construcéo
de até 250m?2, desde que o possui- dor tenha como seu, sem oposi¢ao
e ininterruptamente, terreno ou edifica- ¢do pelo prazo de cinco anos e
utilize o bem para sua propria moradia ou desua familia, desde que ndo
seja proprietario de outro imével urbano.

Usucapido especial urbana coletiva: Segundo Venosa (2008), a usucapi- ao
especial urbana coletiva foi introduzida pelo art. 10 do Estatuto da Cidade que diz
gue as unidades urbanas com até 250m2, ocupadas por populacédo de baixa renda
exclusivamente para sua moradia pelo prazo de cinco anos ininterruptos sdo susce-
tiveis de serem usucapidas coletivamente.

De acordo com Paiva (2014):

A peculiaridade dessa modalidade nao esta s6 em fungdo de que os
sujei- tos ativos sdo pldrimos, mas também, em funcdo de que obriga
os contem- plados por este instrumento a constituirem um condominio
especial, indivi- sivel. Assim, uma vez matriculada a area usucapida em
nome dos possui- dores, para individualizacdo das éareas com
matriculas autbnomas, usar-se- 4 a regulamentacdo de condominio
edilicio (Lei 4.591 e artigos 1.331 e se- guintes do Cadigo Civil).

Ademais essa modalidade permite ainda a substituicdo processual, no sentido
de que a associacdo de moradores da area usucapida € legitimada processualmente
para pedir o reconhecimento da usucapido coletiva, desde que autorizada pelos
seus representados.

Usucapidao especial rural (pro labore): A usucapido Especial rural, ou pro
labore esta prevista no art. 1.239 do Cédigo Civil vigente que dispde que o individuo
gue nao seja proprietario de qualquer outro imével e possua como sua, por cinco
anos ininterruptos e sem oposi¢do uma area de terreno rural ndo superior a cinquen-
ta hectares, tornando-a produtiva para seu trabalho ou sustento, adquirira sua pro-
priedade.

A grande discussdo paira sobre o que vem a ser uma zona rural, tendo em
vista a urbanizacdo crescente até mesmo no campo. Para a maioria dos autores, o

critério para se diferenciar o que é urbano do que é rural € a Lei de cada municipio
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gue demargue o que é territério urbano e o que é territorio rural.

Usucapido extraordinaria: De acordo com Paiva (2014) a usucapido ex-
traordinaria, em termos quantitativos, era a modalidade que possuia menos requisi-
tos. Estava prevista no art. 1.238 do Cédigo Civil no sentido de que o individuo que
por quine anos ininterruptos tiver a posse de um bem imével, independente de titulo
ou boa fé, podera requerer ao juiz a sentenca que servira de titulo no Cartério de
Registro de imoveis.

Nas palavras de Paiva (2014):

A usucapido extraordinaria é aquisicdo da propriedade pelo prolongado
exercicio da posse. Isto &, independente de justo titulo e da boa fé, ndo
ne- cessitando que o requerente faga prova. O Unico requisito que o
autor da acdo deve comprovar é a posse; a posse qualificada, com
animo de dono, mansa, pacifica, ininterrupta e continua, nos termos do
art. 1.238 do Cédigo Civil.

Essa modalidade de usucapido trazia ainda dois prazos distintos, ndo em de-
corréncia da proximidade espacial do proprietario e do possuidor, mas em razao da
finalidade da posse. Assim, em regra, 0 prazo para usucapido extraordinéria era de
quinze anos, mas poderia ser reduzido para dez anos se a posse se materializasse
pelo direito a moradia, consoante paragrafo unico do art. 1.238 do Cadigo Civil.

Foi justamente essa modalidade que sofre uma acentuada transformacéo
com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil de 2015, conforme veremos adi-

ante.

3. A USUCAPIAO EXTRAORDINARIA NO NOVO CPC

De acordo com Assumpcao (2016), o Novo Cdédigo de Processo Civil de 2015,
por meio de seu art. 1.071, introduziu na ordem juridica brasileira o instituto da usu-
capido extrajudicial processada perante o proprio Cartério de Registro de Imoéveis da
localidade, como forma de desjudicializacdo do procedimento, que ganhou énfase a
partir da reforma do Judiciario.

Na verdade, a ideia de usucapido processada extrajudicialmente ja vinha
sendo defendida pelos Tabelides desde o ano de 2009 e foi contemplada no Cédigo
de Processo Civil de 2015, com algumas modificagcbes em comparagao a ideia origi-
nal.

Nas palavras de Paiva (2015, p. 3):
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A concessdo da usucapido, pela via administrativa, foi instituida no
Brasil por meio da Lei n® 11.977/2009, mas esta é aplicavel somente no
contexto de projetos de regularizagdo fundiaria de interesse social. O
novo instituto da usucapido extrajudicial, ao contrario da usucapiéo
também de indole administrativa que contemplou procedimento previsto
apenas para o reco- nhecimento da usucapido especial urbana (art. 183
da Constituicdo), terd amplo espectro de abrangéncia, contemplando
procedimento aplicAvel a concessdo das diversas espécies de
usucapido de direito material previstas na legislacéo brasileira.

Segundo Bueno (2015) a simplicidade do instituto facilita ao possuidor a aqui-
sicdo da propriedade imobiliaria fundada apenas na posse prolongada, representado
por meio de advogado e mediante um simples requerimento instruido em ata notari-
al, acompanhado de planta e memorial descritivo do imével, certidbes negativas,
dentre outros documentos, no Cartério de Registro de Iméveis da comarca onde es-
ta localizado o bem para poder usucapi-lo.

Em relacéo a essa documentacao, Vieira (2016, p. 2) explica que:

Os documentos necessarios sao, de regra, 0s mesmos do
procedimento ju- dicial, abarcando comprovacdes documentais do
tempo de posse justa, mansa e pacifica do bem, certidées negativas
dos distribuidores da comarcado imoével e da comarca da residéncia do
requerente, planta memorial des- critiva do imével, dentre outros. A
grande diferenca ocorrerd na ata notarial, lavrada pelo tabelido, que
comprovara ou ndo o tempo de posse, a depen-der das circunstancias.

Nesse sentido, o inicio do procedimento por meio da lavratura do ato notarial
pelo Tabelido de notas se mostra uma alteragao significativa trazida pelo NCPC
2015 em seu art. 384. Dessa forma, na hipétese de usucapido o instrumento capaz
de atestar o tempo de posse do requerente e de toda a cadeia possessoria € justa-
mente a ata notarial.

De acordo com Costa (2016), todo esse procedimento sera assistido pelo Ofi-
cial de Registro de Iméveis, dispensada a orientacdo do Ministério Publico ou homo-
logacédo judicial, observadas as cautelas necessérias, a exemplo da notificacdo aos
confrontantes, terceiros interessados e estes publicos como Unido, Estados e Muni-
cipios.

Ressalte-se que a principal caracteristica do novo procedimento implica na
celeridade prevista pelo NCPC, tendo em vista a duracdo média de 90 a 120 dias,
assemelhando-se a retificacdo consensual prevista na Lei de Registros Publicos.

Por outro lado, conforme redacdo dada ao 82° do art. 216-A da Lei de Regis-
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tros de Iméveis pelo NCPC, a manifestacdo dos entes Publicos dos confinantes ou
terceiros interessados passa a ter um prazo de apenas quinze dias corridos e, trans-
corrido o prazo da ultima diligencia realizada, sem que haja impugnacao por parte de
guem quer que seja, o Oficial de Registro de Iméveis registrard a aquisicdo da pro-
priedade imobiliaria em nome do possuidor requerente.

Por outro lado, essa redacdo dada ao §2° do art. 216-A da Lei de Registros
Publicos, se mostra um tanto inadequada AA natureza do procedimento que € um
instituto em que ndo é exigida a concordancia entre as partes, mesmo que ausente
esse consenso, mas preenchidos os requisitos legais, o usucapiente estara em con-
dicdes de adquirir a propriedade do imoével em questao.

Nas palavras de Paiva (2015, p. 4):

Restard, entretanto, um problema de dificil solu¢do na hipdtese em que
haja o siléncio do titular do direito real sem que isso signifique
propriamente dis- cordancia com a realizagéo do procedimento (8 2° do
art. 216-A), mas signi- fique indiferenca as consequéncias de sua nao
manifestacdo expressa, que talvez venha a ser uma hipétese bastante
recorrente no futuro, dada a for- ma como o procedimento foi
concebido.

Mesmo assim, podemos afirmar que a usucapido terd& um melhor funciona-
mento por meio do procedimento administrativo como instrumento de regularizacéo
fundiaria, especialmente nos casos em que exista uma previa negociacao entre u
usucapiente e o titular de dominio do imével.

Mas essas dificuldades encontradas na pratica do novo procedimento, aliadas
a regulamentacdo da matéria pelo CNJ, poderéo significar um aperfeicoamento do
instituto inovador trazido pelo NCPC. Nesse sentido se faz muito importante ainda o
devido preparo técnico e juridico tanto dos advogados quando dos Cartoérios de Re-

gistro de Imoéveis tendo em vista que esse tipo de demanda s6 vai aumentar.

3.1 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E A RELACAO COM A
USUCAPIAOADMINISTRATIVA

Outro ponto bastante controverso em relacdo ao novo procedimento adotado
pelo NCPC diz respeito a funcdo social da propriedade. Nesse sentido, a Constitui-
¢cao Federal de 1988 em seu art. XXII prevé que é assegurado a todo cidadéo brasi-
leiro o direito a propriedade e em seu art. XXIll que essa propriedade devera ter as-
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segurada a sua fungao social.

De acordo com Santana (2015), a funcéo social determina o exercicio do pro-
prio direito de propriedade sobre o bem. O interesse individual, assim, ndo se sobre-
pde ao interesse coletivo, ou seja, o exercicio da propriedade sobre determinado
bem imovel deve ser feito no sentido da utilidade ndo apenas para o titular do direito,
mas para toda a sociedade em que esteja inserido.Este é o posicionamento con-
substanciado da Jurisprudéncia emanada dos Tribunais Superiores, a exemplo do

STF, senédo vejamos:

STF - AG.REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO Al 822429 SC
(STF).

Data de publicacédo: 29/05/2014. EMENTA: Agravo regimental no
agravode instrumento. Administrativo. Imovel destinado a reforma
agraria. Repasse a terceiros. Irregularidade. Pretensdo de
reintegracdo de pos- se pelo INCRA. Circunstancias faticas que
nortearam a decisdo da origem em prol dos principios da funcdo social
da propriedade e da boa-fé. Reexa- me de fatos e provas.
Impossibilidade. Precedentes. 1. A Corte de origem concluiu, em razéo
de circunstancias faticas especificas, que embora tenha sido irregular a
alienacdo das terras pelo assentado original aos ora agrava- dos,
esses deram efetivo cumprimento ao principio constitucional da
funcao social da propriedade, com a sua devida exploracao, além de te-
rem demonstrado boa-fé, motivos pelos quais indeferiu a reintegracéo
de posse ao INCRA, assegurando-lhe, contudo, o direito a indenizagéo.
2. Agravo regimental ndo provido.

Tendo em vista que a usucapido extraordinaria, conforme bem citamos ante-
riormente, ndo é uma novidade no ordenamento juridico brasileiro, e é fundamental
gue continue presente, deve se cada vez mais observar o preenchimento desse re-
quisito quando do reconhecimento da titularidade da propriedade.

Como bem explica Assumpcéao (2016), quando o proprietario deixa de cumprir
suas funcbes como tal, da oportunidade para que qualquer outrem que possa fazé-
lo, desde que cumpridos 0s requisitos ja expostos no presente estudo, inclusive pela
via administrativa com o advento do NCPC.

Assim, € de suma importancia que haja a possibilidade da aquisicdo de imo-
vel por meio da usucapido pela via administrativa, tendo em vista a grande quanti-
dade de terras no Brasil que ndo sao utilizadas para nenhum fim descrito na Consti-
tuicdo Federal, ndo cumprindo sua fungao social.

Acentuadamente no caso das propriedades rurais, em que muitas vezes as
terras sdo praticamente abandonadas pelos grandes latifundiarios, o procedimento
administrativo se mostra uma ferramenta de grande valia, por dois motivos.

Primeiro por que, com o crescimento populacional e as crises econdémicas, é
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cada vez mais dificil para as familias pobres em meio rural, adquirir terras até mes-
mo para sua propria subsisténcia, entdo nada mais justo do que tirar do grande lati-
fundiario uma parcela de sua propriedade que geralmente nem € utilizada, para be-
neficiar essas familias que passardo a subsistir de sua propriedade.

Em segundo lugar por que a grande maioria das areas rurais é desprovida de
varas judiciais e as demandas normalmente sdo encaminhadas para outras comar-
cas de cidades maiores vizinhas. Por outro lado, quase todas as cidades dispde de
Cartorios de Registro de Iméveis, 0 que viabiliza a acelera o processo de aquisicdo
de propriedade dagueles menos assistidos.

Enfim, é de extrema importancia que se observe a funcdo social da proprie-
dade em qualquer modalidade de usucapido, mas principalmente quando do proce-
dimento administrativo extraordinario em que as exigéncias sdo menores, no sentido
de garantir o acesso a propriedade pelos menos assistidos e a0 mesmo tempo evitar

fraudes e enriguecimento sem motivo dos que se acham mais espertos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A nossa Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como uma das garantias
inerentes ao cidadao brasileiro o direito a moradia e a propriedade, em se tratando
de elementos essenciais para que possa ter uma vida digna e conseguir estabelecer
e manter uma familia.

Por isso, o Codigo Civil vigente elenca algumas das formas de aquisicdo de
propriedade, dentre as quais se encontram as modalidades de usucapido, que é o
instituto bastante antigo e conhecido da maioria dos cidaddos e amplamente divul-
gado e permitido porque desde os primérdios da sociedade existiu a necessidade de
delimitar as propriedades e distribui-las entre as pessoas. Na verdade, a usucapiao
teve origem ainda no Direito Romano, onde se mostrava uma das principais formas
de aquisicdo de propriedade.

N&o obstante, € um instituto que se mantém bastante forte no Direito Brasilei-
ro nos dias atuais, tendo em vista que apesar de ser um direito que se perpetua a
propriedade podera eventualmente ser destituida se ndao forem preenchidos alguns
requisitos, dentre eles, o mais importante que é o da funcdo social de um determina-
do imovel, terreno, lote, etc.

Nesse sentido, o advento do novo Codigo de Processo Civil de 2015, trouxe
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consigo uma nova modalidade de usucapidao de bens imoveis, qual seja a usucapiao
extraordinaria ou administrativa, que refor¢ca a importancia do social instituto como
instrumento para regularizacdo da propriedade e de sua posse por determinado pe-
riodo de tempo. A medida busca desobstruir o Judiciario e acelerar o processo de
aquisicdo do titulo de propriedade, optando pela via administrativa em detrimento da
via judicial.

Apoés a conclusdo do presente estudo pudemos verificar que a possibilidade
de aquisicdo de propriedade por meio da usucapido extraordinaria é de extrema im-
portancia para nossa sociedade, tendo em vista 0s requisitos necessarios para sua
validacdo, que afastam a possibilidade de eventuais fraudes e a celeridade do trami-
te pela via administrativa que beneficia a adquirente e desobstrui o Judiciario.

Em nossa viséo, essa possibilidade em se evitar a judicializacdo da acao de
usucapido de bens iméveis € certamente o maior beneficio da usucapido extraordi-
naria, tendo em vista a sobrecarga de processos correndo nas varas judiciais de
todo o pais e a demora em um desfecho, que as vezes, sequer ocorre, seja por
desis- téncia da parte ou qualquer outro motivo.

Ressalte-se, no entanto, que o interessado em usucapir um bem imovel pela
via administrativa ou cartoraria, deve, em conjunto com seu advogado, avaliar se de
fato sera possivel fazé-lo, tendo em vista os requisitos desse procedimento, como a
concordancia de varias pessoas, que pode ser muito complicado de se obter.

Na verdade, a auséncia do procedimento administrativo ndo implica na im-
possibilidade de conseguir usucapir um bem imovel pela via judicial. Assim, se o in-
teressado ndo conseguir cumprir 0s requisitos para o pedido extrajudicial, € reco-
mendavel que ingresse desde logo com o procedimento judicial, que conforme ja
citamos, pode levar muito tempo para ser concluido.

Enfim, a usucapido pela via extrajudicial ou cartoraria foi um 6timo avango
trazido pelo novo Codigo de Processo Civil, principalmente quando se consegue re-
unir todos os requisitos e aporte financeiro para tal, em se tratando de um recurso
notadamente caro para o padrdo medio do cidadao brasileiro, mas que traz inUme-
ras vantagens sendo as principais delas a celeridade do tramite e a desobstrucéo do
Judiciério, este ultimo um dos maiores problemas enfrentados por partes e advoga-

dos em praticamente todos os processos hoje em dia.
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CONCILIAGAO E MEDIACAO COMO MEIO DE SOLUGCAO
DE CONFLITOS,PACIFICACAO SOCIAL E EFETIVIDADE

Juszetty Marcia Vieira da Silva Oliveira
Prof. Christiane Patricia Ferraz Rabélo

RESUMO

O Presente artigo, objetiva uma andlise acerca da mediacdo e conciliagdo como
meios alternativos de resolucdo de conflitos na esfera judicial e extrajudicial, bem
como verificar os desafios e as transformac¢des nos Centros Judiciais de Solucdes
de Conflitos e Cidadania com énfase na efetivacdo e pacificacdo social. Para tanto,
sdo analisados a atuagdo do CEJUSC IlI, sob a dtica da Resolugdo n°125, do
Conselho Nacional de Justica — CNJ e o Novo Cddigo de Processo Civil. Para
subsidiar esse trabalho, foram realizadas pesquisas bibliograficas e documentais
acerca da atuacdo dos CEJUSC’s. Esse trabalho evidenciard a importancia da
mediacdo e a conciliagdo, como um meio pacificador das relagdes humanas e
conflitos existentes. Tem-se ainda, a pretensdo de apresentar dados sobre as
audiéncias realizadas no CEJUSC Il e sua eficacia, dirimindo assim, a idéia de que
o Judiciario € o meio mais eficaz para solucao dos conflitos. O estudo revelou que a
mediacao e a conciliagdo, contribuem para a constru¢gdo de uma cultura de paz e de
novos valores na sociedade.

Palavras-chave: Mediacao/Conciliacdo, Cejusc Civel Il, Efetividade e Pacificacédo
Social.

ABSTRACT

The goal of this study is to analyze mediation and conciliation as alternative ways of
conflict resolution in the judicial and extrajudicial area, as well as to verify the
challenges and transformations in the Judicial Centers of Conflict Solutions and
Citizenship with emphasis in effective and social pacification. The 125° Resolution of
National Justice Council — CNJ, was analyzed with CEJUSC Il and Civil Procedure
Code 2015. This study presents bibliographical and documentary researches on the
activities of CEJUSC's. This paper will show the importance of mediation and
conciliation, as a way of pacifying human relations and their conflicts. It is also
intended to present data about the hearings that occurred in CEJUSC Il and its
effectiveness, and settling the idea that the Judiciary is the most effective way to
resolve conflicts. This study revealed that mediation and conciliation bring peace and
new values in society.

Keywords: Mediation/Concilation; CEJUSC II; Effective and social pacification.

1 INTRODUCAO

Partindo do pressuposto que o homem como um ser social, interage
constantemente com os demais individuos e com a sociedade e que dessa relagéo,

nem sempre pacifica, surge os conflitos inerentes a vida em sociedade. Dai se
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apresenta os institutos de grande importancia na concretizacéo da pacificagédo social
gue sdo a Mediacdo e a Conciliacdo como meios alternativos de resolucdo de
conflitos. Com suas patrticularidades e especificidades, promove a interacao entre as
partes em litigio, possibilitando a comunicacéo eficiente, baseada na manifestacao
de vontade entre as partes conflitantes.

O conflito que pode ocorrer entre individuos, pode ser visto como
divergéncias de opinibes ou de interpretacbes de acontecimentos que geram
insatisfacdo interpessoal ou intrapessoal. Em regra se aborda o conflito como um
fendbmeno negativo nas relagdes sociais que dispde geralmente perdas para uma
das partes envolvidas, considerado um disparate, devido a insatisfacdo que gera na
parte vencida (SILVA, 2008).

O estudo do presente artigo tem como intencéo, apresentar a finalidade e os
beneficios da mediacdo e conciliagdo como instrumento de solugdo de conflitos e
pacificacdo social, de forma célere, justa e menos onerosa, expondo a importancia
desta, na busca por uma justica célere e pacifica.

Nesse contexto, entende-se que 0s meios de pacificacdo de conflitos,
propdem a transformacao da cultura de litigiosidade, através do dialogo, estimulado
as partes a chegarem a um consenso, bem como solucionar ac¢fes judiciais e
extrajudiciais em tempo reduzido, antecipando a efetividade de um direito e evitando
atos processuais e recursos desnecessarios, que prolongam o conflito.

Importante dizer, que o direito de acesso a justica, previsto no artigo 5°,
XXXV, da constituicdo Federal, além da vertente formal perante aos o6rgaos
judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa, cabendo ao Poder Judiciario
estabelecer politicas publicas de tratamento adequado aos problemas juridicos e de
conflitos de interesse, que ocorrem em crescente escala na sociedade.

A escolha desse tema ocorreu por perceber a importancia que esses institutos
tém na efetivagdo do acesso a justica, como base de auxilio para o Poder Judiciario
na solucéo dos litigios.

O objetivo desse artigo, € apresentar a mediacao e a conciliacdo como meio
de resolucdo de conflito e sua efetividade frente ao Poder Judiciario, bem como
analisar a atuacdo do conciliador e mediador nas audiéncias, visto que, nao
necessariamente, sera ele a pessoa a declarar sobre quem tem direito a lide, e sim,
ser um facilitador do dialogo entre as partes, com o objetivo de favorecer a

autocomposicdo e que nao se tenha uma parte vencida, como acontece no
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by

judiciario, que tem dificuldades em chegar de forma mais célere a resolugcdo do
conflito.

Pretende-se ainda, discutir a importéancia de mediar e conciliar como uma
proposta positiva na busca de uma cultura de paz e de dialogo, encontrando
solucdes mais justas para as controversias. Por tudo isso, verifica-se a importancia
deste tema como meio relevante de pacificacéo social e cultural, desmistificando um
entendimento arcaico de que o didlogo nédo resolve conflitos, ndo traz pacificacéo
social e que ndo tem eficacia.

Para a abordagem do presente artigo, a técnica de pesquisa a ser utilizada,
além do estudo bibliogréfico que sera feito a partir de analise de fontes secundarias
gue abordam, de diferentes maneiras, o tema escolhido para estudo, sera o estudo
de campo que compreende a observacdo de fatos e fen6menos exatamente como
ocorrem na realidade, a coleta de dados referentes aos fatos e, finalmente, a analise
e interpretacdo desses dados com base numa fundamentacado tedrica consistente,
objetivando compreender e explicar o problema pesquisado, o qual servir4 para
agregar conhecimento ao presente TCC.

Serdo abordados os diversos aspectos que envolvem a conciliacdo e a
mediacdo, bem como conceitos, principios, caracteristicas, a figura do conciliador e
mediador e sua distin¢céo e, por fim, levantar dados que confirmem a eficicia desses
institutos nos Centros de conciliacdo e mediacao judicial ou extrajudicial. Nessa
perspectiva, serd feita uma analise, dentro do tema, sobre as vantagens da
conciliacdo, assim como se apontara alguns obstaculos existentes para sua melhor
aceitacdo, tais como: paradigmas, cultura, mitos e preconceitos por parte dos

operadores do direito.

2 CONFLITOS E MEIO DE RESOLUCAO

Partindo da premissa de que o conflito pode ser definido como sendo o
interesse divergente, ou forma diferente de interpretar acontecimentos e que 0s
conflitos possuem aspectos negativos e positivos. A partir desse pressuposto, 0s
problemas serdo evidenciados e o0s conflitos pessoais e sociais poderdo ser
solucionados. A sociedade é, de fato, composta por individuos que se relacionam
entre si, dessas relagdes, podem existir interesses incompativeis e que se revelam a

partir da auséncia de cooperacdes, de divergéncias de interesses e de valores
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comuns. O conflito € um fendmeno que esta intrinsecamente atrelado as relacfes
humanas, e que desse fendmeno tdo abrangente, decorre o litigio e assim, se
perpetuam os conflitos intrapessoais e interpessoais. Nessa perspectiva, 0s meios
de resolucédo de conflitos surgem com a pretensdo de compreender, fazer a
identificacdo e tentar dar solugdes aos fen6menos conflituosos.

Os conflitos, que por vez, ndo tenha solucdo, geram no individuo um desejo
incessante de justica, esse sentimento de descrenca se entrelaca com a injustica,
gerando uma viséo negativa frente ao Poder Judiciario. Nessa 6tica, existem alguns
caminhos para a solucdo pacifica das contendas: Autocomposi¢cdo, que tem como
principal fundamento a vontade das partes em resolverem consensualmente o
conflito de interesse; heterocomposi¢cdo, no qual um terceiro imparcial define a
solucao do conflito, tomando a decisdo de maneira impositiva em relacdo as partes.
Vale salientar que a heterocomposi¢cdo pode acontecer de forma arbitral na qual o
terceiro € denominado arbitro, que gozando de confiancas das partes, serd o
indicado para resolver a contenda; ou jurisdicional, na qual o Estado, por meio de
autoridade competente, decide o conflito, devendo os envolvidos sujeitar-se a essa
decisao.

A Lei 13.140/2015 diz no seu artigo 3° em quais tipos de conflitos
podera ocorrer & mediacao:

Art.3° - Pode ser objeto de mediacédo o conflito que verse sobre
direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam
transacao.

8 1° A mediacgéo Poe versar sobre todo o conflito ou parte dele.

8 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis,
mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva
do Ministério Publico (BRASIL, 2015).

Os institutos de Conciliacdo e Mediacdo, que estimulam a participacdo das
pessoas envolviam numa contenda, de forma democréatica, contribuem
significativamente para uma nova sociedade. Porém, necessério se faz, o empenho
e todas as pessoas envolvidas nesse processo de construcdo de uma nova
sociedade, que prima por uma solucédo de conflitos baseada na autonomia com foco
no dialogo.

TARTUCE, Fernanda, aborda em seu artigo, as dificuldades de adeséo por
meios consensuais, por parte os advogados.
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“A dificuldade de adesédo aos meios consensuais néo se verifica
apenas entre nds; ao abordar a realidade americana, Leonard
Riskin e James Westbrook destacam que a falta de familiaridade
dos advogados com métodos diferenciados de abordagem de
conflitos, por falta de educacao ou de interesse, € um obstaculo
consideravel; ndo obstante as escolas de direito e os tribunais se
esforcem para promover esses meios, ha muitos advogados que
nem sequer conhecem a diferenca entre mediagcéo”. ( TARTUCE,
Fernanda).

2.1MEDIACAO

A Mediacdo e a conciliacdo sdo meios autocompositivos de resolucdo de
conflitos. Para a autocomposi¢cdo ser considerada vélida, deve respeitar requisitos
da disponibilidade material e processual da questdo e a capacidade de quem
expressa a vontade. Fernanda Tartuce (2008. p.48) ensina que ao se afirmar, no
campo do direito e do processo civil, que uma pessoa pode dispor de certo direito,
indica-se que a parte tem a liberdade de, por sua Unica e exclusiva vontade, usa-lo
ou ndo. A medicao pode ser vista como uma negociacgao facilitada por uma terceira

pessoa imparcial, como bem escreve o Manual de Conciliacdo e Mediacdo do CNJ.

A mediagéo pode ser definida como uma negociagao facilitada ou
catalisada por um terceiro. Alguns autores preferem definicbes
mais completas sugerindo que a mediacdo um processo
autocompositivo segundo o qual as partes em disputa sao
auxiliadas por uma terceira parte neutra ao conflito ou por um
painel de pessoas sem interesse na causa, para se chegar a uma
composicdo. Trata-se de um método de resolucao de disputas no
gual se desenvolve um processo composto por varios atos
procedimentais pelosquais o(s) terceiro(s) imparcial(is) facilita(m)
a negociagdo entre as pessoas em conflito, habilitando-as a
melhor compreender suas posi¢des e a encontrar solugcdes que
se compatibilizam aos seus interesses e necessidades. (MANUAL
DE CONCILIACAO — CNJ, 2016, p. 20)

Destarte, o Estado conferiu ao individuo a disponibilidade de acessar ou néo,
o Poder Judiciario, cabendo as partes se manifestar e dispor de seus direitos
iniciando, suspendendo ou extinguindo o processo, através da desisténcia ou da
rendncia. A Mediagdo € de origem antiga, advém do latim mediare. A mediagdo é
uma forma de resolugdo de controveérsias, na qual uma terceira pessoa, neutra e

imparcial, facilita dialogo entre as partes, para que elas construam, com autonomia,

27



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

a melhor solucdo para o litigio. Essa forma de autocomposicdo, ndo impde decisdo
alguma, porém, ajuda as pessoas envolvidas a chegarem a um consenso que
compatibilizem seus interesses e necessidades. A mediacdo € um procedimento
estruturado, conduzido por um terceiro imparcial em relagdo aos demandantes, pois
esses nao decidem nem impde decisOes, ele colabora para que as partes

dialoguem, entendam e elas préprias resolvam os conflitos.

2.2 CONCILIACAO

No que tange a Conciliacdo, que advém do termo latino Conciliare, pode se
afirmar que é outro instituto antigo e definido como um método utilizado em
resolugcao de conflitos, de forma que o conciliador, apresenta-se como um facilitador
do dialogo, podendo atuar de forma mais ativa, ndo excluindo a neutralidade e nem
a imparcialidade, € um processo consensual em que o conciliador, enquanto
facilitador do didlogo, tenta fazer com que as partes tenham uma efetiva
harmonizacao e a restauragao da relagao social entre as partes.

O Manual de Conciliagdo e Mediacdo do CNJ tras a seguinte definicdo sobre
Conciliacao:

A conciliagdo pode ser definida como um processo
autocompositivo breveno qual as partes ou 0s interessados sao
auxiliados por um terceiro, neutro aoconflito, ou por um painel de
pessoas sem interesse na causa, para assisti-las, por meio de
técnicas adequadas, a chegar a uma solu¢cdo ou a um acordo.
Originalmente, estabeleciam-se diversos pontos de distingdo
entre a mediacdo e a conciliacdo, sugerindo-se que: i) a
mediacdo visaria a

sresolugado do conflito” enquanto a conciliacdo buscaria apenas o
acordo; ii) amediacao visaria a restauracao 22 da relacdo social
subjacente ao caso enquanto a conciliagdo buscaria o fim do
litigio; iii) a mediacao partiria de uma abordagem de estimulo (ou
facilitacdo) do entendimento enquanto a conciliagdo permitiria a
sugestdo de uma proposta de acordo pelo conciliador; iv) a
mediacao seria, em regra, mais demorada e envolveria diversas
sessfes enquanto a conciliagdo seria um processo mais breve
com apenas uma sessdo; v) a mediacdo seria voltada as
pessoas e teria 0 cunho preponderantemente subjetivo enquanto
a conciliacdo seria voltada aos fatos e direitos e com enfoque
essencialmente objetivo; vi) a mediacdo seria confidencial
enquanto a conciliacdo seria eminentemente publica; vii) a
mediacdo seria prospectiva, com enfoque no futuro e em
solucbes, enquanto a conciliacdo seria com enfoque
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retrospectivo e voltado a culpa; vii) a mediacdo seria um
processo em que o0s interessados encontram suas proprias
solu¢des enquanto a conciliagdo seria um processo voltado a
esclarecer aos litigantes pontos (fatos, direitos ou interesses)
ainda ndo compreendidos por esses; iX) a mediacdo seria um
processo com lastro multidisciplinar, envolvendo as mais distintas
areas como psicologia, administragdo, direito, matematica,
comunicagdo, entre outros, enquanto a conciliacdo seria
unidisciplinar (ou monodisciplinar) com base no direito. (MANUAL
DE CONCILIACAO — CNJ, ano, p. 21)

A conciliacdo mostra-se como um meio de solucdo de conflitos, permitindo
gue as pessoas procurem sanar as divergéncias e conflitos com a ajuda de um
terceiro, este chamado de conciliador. Sdo Principios basilares da mediacéo e da
conciliacdo aplicados aos conciliadores e mediadores: Confidencialidade; Deciséao
informada; Competéncia; Imparcialidade; Autonomia; Respeito a ordem publica e as
leis vigentes; Empoderamento; Validagcdo. No que tange a conciliagdo, sé&o
primordiais seguir com as etapas, fazendo uma abertura pautada na clareza,
mostrando as partes sobre a importancia de suas agdes, criar op¢des e sugestdes e
o acordo. No que se refere a mediacdo € importante seguir com a pré-mediacao,
investigacao, criacdo e escolha das opcdes, favorecer o acordo entre as partes e

finaliza com a assinatura.

A eficacia da conciliacdo exige discussao aberta, direta e franca
entre as partes. Pode acontecer antes ou depois da instauracao
do processo. E importante alternativa de aproximacdo e
participacdo dos envolvidos na solucdo do conflito. Mas também
proporciona efetivo acesso a justica, ja que sua eficacia depende
do tratamento igualitério entre os contendores que decidem, em
conjunto e da melhor forma, a situagdo conflituosa, buscando a
maior harmonia e a mutua satisfacao (FARINELLI; CAMBI, 2011,
p. 288).

O novo codigo de processo Civil, positiva de forma muito objetiva onde e
guando sera aplicada, cabendo aos operadores do direito, se adaptarem aos novos
tempos e participarem de forma efetiva na busca da pacificacdo social, Unica forma
de se obter a melhor atuacdo do Poder Judiciario, e a prestacdo jurisdicional de
forma mais eficaz.

O Poder Judiciario sofre atualmente, com o grande namero de ac¢fes de altas
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e baixas complexidades, e com um método de jurisdicAo engessado em
procedimentos e solucdes de litigios retrogados confirmados pela morosidade,
recaindo sobre o judiciario nacional, a descrenca da populacdo no que se refere a
justica. Fala-se de um cenério ineficaz e lento para todos. O excesso de processo e
a baixa quantidade de serventuério da justica, tém ocasionado o congestionamento
do judiciario, essa correlacdo entre efetividade e tempo, gera um grande impasse,
levando a resolucdo de conflitos de maneira arbitraria por um terceiro, mantendo o
caréter conflituoso da relacéo.

Dessa forma, a necessidade de agilidade na prestacao jurisdicional ensejou a
inclusdo no artigo 5° da CF/88, pelo legislador constituinte derivado, através da EC
n°® 45/04, do inciso LXXVIII, assegurando a todos a razoavel duracdo do processo:
“‘Art. 5°, LXXVIII, CF/88 — a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitagao”.

Nesse contexto, € notério o “desafio” do Poder Estatal em dar solugao as
controversias judiciais, com eficacia, celeridade e dinamismo juridico.

Dai se percebe a importancia dos métodos autocompositivos, como uma
proposta para a reducdo da Crise do Poder Judiciario com a diminuicdo de
processos, como solu¢cdes mais rapidas para aqueles que ja estdo em tramitacao,
bem como dar uma maior énfase a cultura de paz, a construgdo de uma convivéncia
pacifica, favorecendo o enfrentamento as controvérsias de maneira menos litigiosa e
com mais dialogo.

Essas inovacoOes legislativas, através da Mediacdo e Conciliacdo, como meio
de resolucao de conflitos, vem primando pela agilidade, serenidade, pela satisfacao
dos litigantes e acima de tudo, por uma cultura de paz. Vale ressaltar, que o
mediador e o conciliador, tem um papel significativo nessas inovagdes, pois ele sera
o elo entre os litigantes, e este favorecera o didlogo entre as partes, além de ter o
emponderamento em suas maos e usara das técnicas de mediacdo para se
conseguir resultados éxitos ao final de cada audiéncia. E importante ressaltar, que
resultados exitosos ndo poderdo ser vistos somente quando houver acordos, mas

sim, na reabilitacdo de lacos de cordialidade, por vez, perdido entre as partes.

3.A MEDIACAO E A CONCILIACAO FRENTE AO PODER JUDICIARIO
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A insercdo dos meios alternativos para resolucdo de conflitos acontece,
notadamente, devido as dificuldades enfrentadas pelo Judiciario diante da sua forma
de gerenciar o Sistema Judicial face ao grande nimero de processos em tramitagao.
A quantidade de demandas no Judiciario, por anos, tem dado outra roupagem aos
magistrados, que se vestem de uma realidade que perpassam seus desejos,
fazendo com que esses, optem pela quantidade de sentencas e esquecam a
gualidades das mesmas, porém, diante de tamanha precariedade em que se
encontra o Judiciario, os magistrados, ainda conseguem realizar a atividade
constitucional dando énfase aos direitos fundamentais, bem como a garantia ao
Estado Democratico de direitos.

Essa busca crescente por ver sanado seus litigios e a possibilidade de
solucdo rapida e justa ofertada pelo Estado, esta relacionado, ndo sO pela
comunicacdo, mas pelo conhecimento sobre a celeridade do processo e éxitos nos
objetivos alcancados. Assim sendo, os individuos buscam o Poder Judiciario para
obter resultados imediatistas.

Para atuacdo do Poder Judiciério, necessério se fez a estruturacéo, levando
em conta os ritos, 0os codigos e prazos. Todavia, para 0 momento, essa estrutura
torna-se incompativel, necessitando complementar a atividade jurisdicional
tradicional, para que se possa dirimir o volume de demandas. Notadamente, € dever
do Estado, prestar a tutela jurisdicional e, essa garantia, historicamente conquistada.
Os problemas no judiciario sdo de conhecimentos de toda a sociedade, é marcado
por uma grande sobrecarga de processos, por lentiddo, por ineficacia e por falta de
prestacédo jurisdicional em tempo habil, conferindo assim, a falta de credibilidade e
por consequéncia, apresentando a crise e descrenca da sociedade face ao Poder
Judiciério.

Conforme a atual situacdo vivenciada, a morosidade do processo ainda é o
principal motivo pela descrenca e por iniUmeros problemas que levam as pessoas a
se angustiarem e desistirem de buscar, algumas vezes, o judiciario, para sanar seus
conflitos. Assim sendo, tem- se a conciliagdo e a mediagdo como aliados do Poder
Judiciério, se apresentando como meios eficazes de resolugdo de conflitos,
permitindo restabelecer a confianca e ofertando a sociedade, mecanismos para a
resolucdo de seus litigios de forma célere e menos onerosas, além de estar

contribuindo para descongestionar o Poder Judiciario
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Nessa linha, tem se a mediacdo e a conciliagdo como um meio significativo
para dar seguranca juridica, colaborando ainda, para a diminuicdo de demandas
levadas até o judiciario, bem como obtendo resultados pacificadores e exitosos
paras as partes.

O que se percebe, ainda é um problema cultural, a busca pelo judiciario,
como um meio de intervencdo, no desejo incessante de se fazer justica. Essa justica
sob a otica do julgamento e da briga por guem ganha e quem perde sem que se leve
em conta o real problema, e a melhor forma de soluciona-lo.

Evidencia-se, portanto, que esse método de conciliacdo e mediacdo devera
ser divulgado por toda a sociedade, com o objetivo de gerar uma transformacdo nas
pessoas, permitindo assim, um entendimento que as leve a perceber, que elas terdo

a responsabilidade na solucdo do conflito.

3.1 A CONCILIACAO E A MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

O Novo Cédigo de Processo Civil, que teve como inicio de vigéncia o nao
2016, recepcionou a Resolucéo 125 do CNJ, que traz em seu bojo, mecanismos que
impulsionam e reforcam ainda mais a adog&do de instrumentos de solugdo de
conflitos, quais sejam a mediacdo e a conciliacdo, de forma rapida e eficiente, na
tentativa de desafogar o judiciario em inUmeras demandas judiciais. Conforme rege
o artigo 334 do NCPC, se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 dias, devendo ser
citado réu com pelo menos 20 dias de antecedéncia.

“Art.334 [...]

_8 4° A audiéncia nao sera realizada:
| - se ambas as partes manifestarem, expressamente,
desinteresse na composi¢ao consensual;
Il - quando nédo se admitir a autocomposicao.
8 50 O autor devera indicar, na peticao inicial, seu desinteresse
na autocomposicdo, e o réu deverd fazé-lo, por peticéo,
apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da
data da audiéncia.
8§ 60 Havendo litisconsércio, o desinteresse na realizacdo da
audiéncia deve ser manifestado por todos os litisconsortes.
§ 70 A audiéncia de conciliacdo ou de mediacao pode realizar-se
por meio eletrénico, nos termos da lei.
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8§ 80 O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a
audiéncia de conciliacdo é considerado ato atentatério a
dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois por
cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa,
revertida em favor da Uni&o ou do Estado. [...]

§ 11. “A autocomposi¢cdo obtida sera reduzida a termo e
homologada por sentenga”. Art. 334, NCPC.

E importante ressaltar que o direito de defesa e de contestacéo do réu nao
sera prejudicado pela mediacdo ou conciliacdo, quando ele ndo puder comparecer,
nas hipéteses de cancelamento de audiéncia ou quando ndo houver composicéo,

conforme prevé o Novo Codigo de Processo Civil art. 335.

“Art. 335 O réu podera oferecer contestagao, por peticao, no prazo
de 15 (quinze) dias, cujo termo inicial sera a data:

| - da audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, ou da ultima
sessao de conciliagdo, quando qualquer parte ndo comparecer
ou, comparecendo, ndo houver autocomposicao;

Il - do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo apresentado pelo réu, quando
ocorrer a hipétese do art. 334, § 40, inciso I”; (BRASIL, Lei
13.105 de 2015)

4 - CENTROS JUDICIAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS E CIDADANIA -
CEJUSC.

A partir da Resolugdo n°® 125, de 29 de novembro de 2010, o Conselho
Nacional de Justica deu um passo fundamental para a estimulacdo da Mediacao e
Conciliacao, instituindo a Politica Judiciaria Nacional de tratamento aos chamados
conflitos de interesses, incumbindo aos 6rgaos judiciarios, de ofertar mecanismos de
solugBes de controvérsias, ou meios consensuais, prestando assim, atendimento e
orientacdo ao cidaddo. Essa Resolugdo n°® 125 determinou que os Tribunais
criassem o0s Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de
Conflitos, e para atender aos Juizados, Juizos, ou Varas com Competéncia nas
areas civel, fazendéria, previdenciéaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis,
Criminais e Fazendérios, foi determinado a criacdo dos Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania, conhecidos como os CEJUSC, que teria a

responsabilidade de realizarem as sessdes de conciliacdo e mediacdo pré-
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processuais, cujas audiéncias sao realizadas por conciliadores e mediadores
credenciados junto ao Tribunal.

Os CEJUSC, criados a partir da Resolucédo n°® 125 do Conselho Nacional de
Justica, que trata sobre a Politica Publica de Tratamento adequado aos conflitos de
interesses, bem como, d& outras providéncias para que se possa alcancar o
incentivo, a promocao e a execucao de meios alternativos que possa dirimir conflitos
entre as partes.

Aos 0Orgdos judiciarios incumbe oferecer mecanismos de
solugbes de controvérsias, em especial os chamados meios
consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo, bem assim
prestar atendimento e orientacdo ao cidad&do [...]. (BRASIL.
Resolucéo n° 125, art. 1° § Gnico, 2010)

O CEJUSC atua necessariamente em setores Pré-Processual, Processual e
de Cidadania. Cada setor tem sua atuacdo pautada no que rege o Novo Cdadigo de
Processo Civil e a resolugao n°® 125 do CNJ.

A atuacao pré-processual acontece antes de a acao ser ajuizada no judiciario,
na area Civel ou na area Familia. Para tanto, se faz necessario que a parte
interessada procure o Centro, faca o relato do conflito e requeira que seja agendada
uma audiéncia de conciliagdo ou mediacdo para tentar resolver a controvérsia de
forma extrajudicial. Nessa atuacdo, ndo se faz necessario a presenca de um
advogado. O Centro de Conciliacdo enviara uma carta- convite a outra parte, com
data, hora e local designado para realizacdo da audiéncia. Vale ressaltar que o
comparecimento a essa audiéncia é espontaneo, tendo em vista, ndo haver
8nenhum tipo de punicdo, caso a parte demandada ndo compareca. Durante a
audiéncia, o conciliador ou mediador, facilitard o entendimento entre as partes, com
o intuito de promover o dialogo e o entendimento da controvérsia, podendo ter como
resultado, a realizagdo do acordo. Ao final da audiéncia, havendo consenso entre as
partes o acordo serad reduzido a termo, que devera ser assinado pelas partes e
conciliadores. Por se tratar de demanda pré-processual, ndo se faz necessaria a
homologacao do acordo por parte do magistrado, pois o acordo ali celebrado, tem
valor de titulo executivo extrajudicial. Vale ressaltar, que nos casos de familia,
havendo menores ou incapazes, antes da expedicdo da sentenca, 0 processo
deveras ser encaminhado ao Ministério Publico.

O CEJUSC também realiza atendimento as empresas, proporcionando
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mutirdes de audiéncias, com processos judicializados. Esse mutirdo de audiéncia
acontece de maneira extrajudicial, com uma quantidade significativa de processos e
com resultados exitosos para as partes. O CEJUSC da todo o suporte a empresa, na
realizacdo desse mutirdo, desde a articulacdo para que ele aconteca de maneira
organizada e que se tenha os resultados desejados alcancados, o espaco, a carta
convite, o atendimento e a participacdo dos conciliadores como o facilitador ou
mediador do dialogo.

No que tange o Setor Processual, tem se 0 agendamento da audiéncia de
conciliacdo, ainda no curso do processo ajuizado, este serd encaminhado ao
CEJUSC que agendara audiéncia. Ao final, logrando éxito com acordo, 0 processo
retornard a sua vara de origem para posteriormente ser homologado, se restar
infrutifera a tentativa de conciliacdo, este voltard para que seja dado
prosseguimento.

Ainda sobre esses setores, tem-se a atuacdo do CEJUSC no setor de
Cidadania, que € um mecanismo significativo de prestacéo de servico disponibilizado
a sociedade a orientacdo e encaminhamento para que este obtenha documentos, a
esclarecimento de duvidas quanto ao Registro de Imdéveis, de Registro Civil, entre
outros, prestacdo no servigco de psicologia e assisténcia social. Ressalto ainda, que
no CEJUSC ainda podera dispor de servicos decorrentes de convénios com a
Prefeitura, a Justica Eleitoral, a Justica do Trabalho, o PROCON (projeto de super

endividamento).

4.1 CEJUSC NA PARAIBA

Os centros Judiciarios de resolucdo de Conflitos e Cidadania sdo 6rgaos do
Poder Judiciario do Estado da Paraiba, tendo sua atuacdo atrelada as varas e
juizados especiais. As atividades dos CEJUSC’s tém como foco conciliar e mediar
para a resolucdo dos conflitos judiciais e extrajudiciais existentes, assim, a lei admita
a possibilidade de acordo ou transa¢do. Para que seja implementado os CEJUSC’s
no Forum ou em outro local na Comarca, se faz necessario que seja por ato do
Presidente do Tribunal ou por provocac¢éo do Diretor do Férum, que também contam
com a participacdo das diversas Instituicbes de Ensino Superior que sao
conveniadas ao orgado do Poder Judiciario, que apresentam toda estrutura de

condicbes humanas e materiais para o bom funcionamento.
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Os Centros de Conciliagdo, Mediacdo e Arbitragem s&o instituias por
entidades publicas ou privadas, sem fins lucrativos, que sado conveniadas com o
Tribunal de Justica da Paraiba e que tem finalidade semelhante ao CEJUSC, porém,
essa é administrada e mantida pelas instituicbes que as mantém, tendo o Poder
Judiciario como o 6rgdo supervisor, orientador e coordenador, através do Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solucédo de Conflitos — NUPEMEC.

Na Paraiba, existe 22 Centros Judiciais de Solucdo de Conflitos e Cidadania,
quais sejam: CEJUSC do Segundo Grau — TJPB Tribunal de Justica da Paraiba;
CEJUSC | - Varas Civeis de Jodo Pessoa - IESP Hall do Férum Civel da Capital;
CEJUSC das Varas de Familia

— TJPB Endereco: Forum Civel da Capital ; CEJUSC Il - Varas Civeis de Jo&o
Pessoa — IESP

Forum Civel da Capital ; CEJUSC | - Varas Civeis — FESP FoOrum
Desembargador Fl6sculo da Nébrega; CEJUSC Il - Varas de Familia de Mangabeira
— FESP Foérum Desembargador Flésculo da Nobrega; CEJUSC de Bayeux —
Mauricio de Nassau Forum Inacio Machado de Souza; CEJUSC de Cabedelo — IESP
Forum Des. Julio Aurélio Moreira Coutinho; Nacleo do Programa Pro endividados —
Jodo Pessoa Férum Civel da Capital — 7° andar ; CEJUSC | - Patos — FIP; CEJUSC
de Sousa — UFCG; CEJUSC de Cajazeiras — FAFIC; CEJUSC de Guarabira — UEPB
- Forum Alcides Carneiro; CEJUSC | — Campina Grande - (FACISA e Programa Pro
endividados); CEJUSC Il - Campina Grande - (PROCON ESTADUAL); CEJUSC de
Sousa - Varas Civeis; CEJUSC Ill - Campina Grande - (PROCON MUNICIPAL);
CEJUSC IV - Campina Grande (ACCG/CBMAE); CEJUSC V - Campina

Grande - Varas Civeis Forum Afonso Campos; CEJUSC Il - Patos (PROCON
Municipal)

;CEJUSC Il - Patos - (Varas Civeis) Férum Ernani Sétiro CEJUSC - Santa
Rita (estruturado, previsto inauguragédo 2017) - FAP Férum Juiz Jodo Navarro Filho

4.2 ATUACAO DO CEJUSC Il NA PARAIBA

No Férum Civel da Capital, funciona o CEJUSC Il — Tendo a parceria da
Instituicdo de Ensino IESP, que promove a atividade de estagio supervisionado, por
alunos de 4° e 5°eriodo do curso de Direito. Esses estagiarios compdem o grupo de
conciliadores, recebendo orientagdo dos professores e coordenadores dos Centros,
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atuam também, os monitores, que ja foram estagiarios do Centro e obtiveram uma
experiéncia singular, além de ter os conciliadores voluntarios do TJPB, que foram
capacitados, através do curso de conciliadores, pelo proprio NUPEMEC e,
receberam portaria para estarem atuando de forma voluntaria. E essa pratica de
atuacao voluntéria prevalecera nos Tribunais, pois ndo ha nenhuma divulgacéo por
parte do Poder Publico, com apresentacdo de dotacdo orcamentaria, que viesse
custear o pagamento da prestacdo de servicos por parte dos Conciliadores e
mediadores, nos Centros Judiciais de Solu¢cbes de Conflitos e Cidadania.

Esse Centro de Conciliagdo e Medicéo, realiza audiéncia extrajudicial e
judicial, respeitando as normas estabelecidas pela Resolucdo n°125, bem como as
exigéncias pautadas no Novo Cdédigo de Processo Civil. O Centro tem como foco
principal, as questbes de ordem civel, e pautada pela busca incessante da
pacificacdo social, da interacdo dos individuos e do desejo de ver sanado 0s
problemas ali apresentados. Levando em consideracao a vida das pessoas que se
encontram avidos por lacos estreitos de relacdo pessoal. E assim, chegam aos
CEJUSC'S, buscando solucionar as controvérsias, muitas vezes desgastadas por
algumas tentativas infrutiferas de resolver os conflitos em aprecos. Eis que entram
os conciliadores e mediadores, com novas técnicas e abordagens diferenciadas, que
surtirdo efeitos significativos para a solucédo dos conflitos.

As técnicas de comunicacédo permitem que uma audiéncia seja conduzida de
maneira pacifica, equilibrada e focada num olhar construtivo entre as partes. As
pessoas envolvidas nos conflitos, tendem a mudar o pensamento, bem como o
comportamento, quando se deparam com a possibilidade de verem seus anseios
nao solucionado, e as técnicas servirdo para desmistificar essa ideia de que nao sai
com o acordo, € um perdedor. Na medida em que o dialogo vai acontecendo, 0
facilitador do didlogo, com o conhecimento que tem, certamente, facilitara esse
dialogo, e permitirhd que as partes vejam de forma pacifica, a melhor solucdo para
seu litigio, percebendo entdo, que 0 consenso é a maneira mais eficaz e salutar para
as partes. Vale ressaltar, que a conciliagdo podera ser mais dificil quando uma das
partes for Empresa, pois essa normalmente, é tendente a ndo querer reparar o dano
conforme deveria fazer, a empresa, numa relacdo processual, apresenta-se mais
pretensiosa, e fechada ao acordo, que em diversas vezes é exitoso e outras vezes
nao. Diante da negativa do acordo, € dada sequéncia para que 0 juiz possa apreciar

e julgar a acéo.
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4.3 RESULTADOS DE AUDIENCIA DO CEJUSC I

O CEJUSC I, no periodo de janeiro a junho de 2017 e de agosto a outubro de
2017 realizou um total de 1.315 audiéncias de conciliacdo. Desse total, houve 73
audiéncias com acordos, 1.188 audiéncias sem acordos. Houve ainda, 75
prejudicadas, 1.999 designadas, 694 negativas e um total de 4.245 pessoas
atendidas nesse periodo. O quadro abaixo apresenta detalhadamente, més a més,

os dados das audiéncias no Centro Judicial de Solucédo de Conflitos e Cidadania.

AUDIENCIAS DE CONCILIACOES DO CEJUSC Il CIVEL - DE JANEIRO A
OUTUBRO DE 2017 EM JOAO PESSOA.

JAN | FEV | MAR| ABR | MAI | JUN | JUL | AGO| SE | OU
T T

Audiéncias 17 5 68 213 | 126 | 108 | - 376 | 227| 175
Realizad
Com Acordo 0 2 3 15 8 5 - 21 5 14
Sem acordo 14 49 65 198 | 118 | 103 | - 355 | 222| 161
Prejudicadas 1 8 5 11 7 3 - 9 19 | 12
Negativas 2 2 56 138 |64 |32 |- 154 | 151 95
Pessoas 40 195 | 258 | 724 | 394 | 286 | - 1050 777| 521
Atendidas
Designadas 20 97 159 | 362 | - 143 | - 539 | 397| 282

FONTE: TJ/PB
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O referido Centro Judicial de Solucdo de Conflitos e Cidadania atuando na
area civel, tem significativa importancia para as Varas Civeis, em virtude de estar
contribuindo para a solucdo de uma grande demanda de processos nos Judicirio,
aproveitando para realizar as audiéncias que sdo passiveis de Conciliacdo. Essa
nova cultura de insercdo do didlogo e de pacificacdo social estd sendo muito bem
trabalhada e praticada por um publico que parecia descrente na atuacdo do
Judiciério, acreditando que nada era resolvido, que era oneroso e ndo era célere.
Essa mudanca de percepcéo, esse olhar negativo, aos poucos esta se repaginando,
isso € perceptivel, basta observar os dados elencados acima, que traz o crescente
namero de demandas e solu¢des dadas. Notadamente, ainda € preciso um esforgo
maior, para fazer as pessoas perceberem que a maneira mais célere, menos
onerosa e de resultados exitosos € conciliar. Embora, ainda nos depararmos com
muitas dificuldades, pois os jurisdicionados ainda tem o0 meio processual como o
meio mais eficaz, por ser uma pratica antiga, jA houve e continuara havendo
avancamos significativos, pois a semente do didlogo, da pacificacdo e da
humanizagdo no atendimento e resolugcdo dos conflitos vem sendo semeada em
uma sociedade, carente de efetivacdo na realizacdo dos seus direitos, e, quando

essa prestacado é atendida e ofertada de forma mais célere, menos onerosa e mais
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humana, traz uma maior satisfacdo para as partes, advogados e todos os
envolvidos, repercutindo diretamente no comportamento social. Ainda assim, é
necessaria a participacdo incansavel de todos aqueles que estdo a frente da
Conciliacdo e Mediacdo, e que tem o conddo de disseminar essa préatica de
utilizacdo dos meios consensuais, para se resolver os litigios. Ao conciliador e ao
Mediador também € incumbido o dever de se empenhar e a responsabilidade de
apresentar a importancia desse mecanismo para uma cultura de paz, de eficacia e

de composicao de forma amigavel.

4.4 ATUACAO DO CEJUSC NA SEMANA NACIONAL DE CONCILIACAO

A Semana Nacional e Conciliacdo, é promovida pelo Conselho Nacional de
Justica - CNJ, e é um dos projetos da Politica Judiciaria de tratamento adequado de
conflitos de interesse. A Semana de Conciliacéo, € realizada nos Tribunais de todo o
pais, visando a estimulacdo de solugdo consensual de conflitos, com uma ampla
campanha de divulgacdo na sociedade, proporcionando aos individuos a rapida
solucdo de seus processos. E possivel Conciliar, bastando que se manifeste sobre
esse interesse, ndo sO apenas na Semana de Conciliagdo, mas em qualquer
momento. Vale ressaltar, que os Conciliadores atuam em carater voluntario, na

semana de conciliagdo, sem nenhuma possibilidade de remuneracao.

5 A EFETIVIDADE DA MEDIACAO E CONCILIACAO NA PACIFICACAO
SOCIAL.

A efetividade da Conciliacdo e Mediacdo  acontece por
um  processo de transformacao cultural, pela credibilidade e confianca ao qual
o individuo encontra ao buscar os Centros Judiciais de Solucdo de Conflitos e
Cidadania. Embora as pessoas ainda cheguem com o desejo de disputa, guerra,
tristeza, briga e agressdo, esses sentimentos que consistem numa disputa e que
abalam as relacbes humanas. Cabendo ao facilitar do dialogo, usando de suas
técnicas, oportunizar, consoante a complexidade, a melhor maneira de realizar a
audiéncia e chegar ao resultado exitoso e eficaz. Assim, contemplando as partes
com a possibilidade de pacificar as relacdes e sanar os conflitos. A pacificacao

social, surge como a transformacdo da cultura de confrontos para uma cultura de
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paz, de didlogo, de tolerancia, de equilibrio, de aproximagédo e de entendimento.
Essa mudanca ainda escondida e encoberta na sociedade, precisa aflorar, aparecer
e disseminar para a pacificagcéo, permitindo que a conciliacdo e a mediacdo deem a
sua contribuicdo para uma cultura de paz. Rodrigues, Milaine Ferreira Pinto,
apresenta em sua dissertacdo de mestrado o posicionamento da pesquisadora em
mediacao de conflitos Montovani Delfini, apud Lima

(2012):10

[...] A melhor forma de levar a Pacificacdo para o coletivo €, antes
de tudo, pacificar o nosso interior, a nossa alma. E encontrar a
paz, a harmonia, a tranquilidade, o sossego, a quietude de
animo, a auséncia de guerra e de dissensdes. E nesta qualidade
gue se encontra a verdadeira Pacificagcdo Social. Do contrério,
estaremos apenas "brincando de pacificar" e o efeito sera muito
menor e menos verdadeiro. Creio que todo Projeto de
Pacificacdo Social deve comecgar com a transformacéo veridica e
efetiva dos Pacificadores. Mas para isso existem dois itens
essenciais que é a vontade ea consciéncia... A consciéncia da
responsabilidade que é tornar-se um pacificador social,
consciéncia que se exige uma mudanca interna e uma postura
adequada com os valores que sao transmitidos no ambito
externo. Os Pacificadores precisam conhecer e percorrer o
caminho para alcancar a Pacificacdo e assim mostrar esse
caminho para as pessoas que ndo se conectaram a ela. Creio
qgue o caminho é a prépria transformacdo de cada serhumano e
os verdadeiros Pacificadores podem mostrar esse percurso a
guem necessita de amparo em suas relacdes conflituosas.

Notadamente, os conflitos estdo presentes em toda sociedade, pode se dizer
gue ele faz parte da evolugdo do homem. Manifestam-se nas mais diversas formas
de agir, pensar e falar. Dai se pensa na justica indo de encontro com aquilo que o
individuo acredita ser melhor, elevando a razdo diante das partes envolvidas no
conflito. Eis que surge, o meio alternativo de resolucdo de conflitos, com o condao
de ser um meio pacificador das relagbes, estimulando valores e mudancas de
comportamento, prezando por uma convivéncia, tranquila, pacifica e harmoniosa.
Necessario se faz que as pessoas percebam que a participacdo delas nessa
mudanca cultural, enquanto pessoas na sociedade, de sair da zona de conflito para
a busca da pacificacao social, vendo a mediacdo e a conciliacdo como um meio de
eficacia para dirimir os conflitos de interesses e primando por uma convivéncia

tranquila, pautada no respeito e na tolerancia.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem sobre a Mediacdo e Conciliacdo como meios alternativos de
solucdo de conflitos, trouxe uma reflexdo sobre a importancia e a eficiéncia desse
instituto como um meio pacificador das relagbes humanas.

Nesse contexto, visto que se vive em uma sociedade em que os individuos
busca resposta no Poder Judiciario, por acreditarem por décadas, que as respostas
para seus litigios, terdo eficacia se vier por meio de sentenca. Notadamente, estas
ideias estdo sendo modificadas, pois a nova cultura pautada numa visdo de
humanizacéo, harmonizacgéao, equilibrio, respeito e didlogos, estdo gerando impactos
e desmistificando o olhar para as desavencas, intrigas, desequilibrio e desgastes
das relacdes.

Como bem positiva a Resolucdo 125 do Conselho Nacional e Justica — CNJ e
o Novo Cddigo de Processo Civil — NCPC, a Conciliacdo e a Mediacdo segue
parametros que contribuird de forma significativa para quebrar paradigmas e
desafogar o judiciario, resolvendo as demandas que s&o possiveis de conciliagdo ou
mediacdo além de por fim numa visdo antagdnica vencedores e vencidos.

Destarte, é de grande importancia que a sociedade tenha conhecimentos
desses métodos consensuais para a solucdo de controvérsias, bem como o0s
operadores do direito, que abracam ainda, timidamente esses meios alternativos,
esquecendo por vez, que essa é uma solucéo célere, menos onerosa, eficiente, com
garantia de confidencialidade, privacidade e rapidez.

E importante ressaltar, que para a realizacdo desse projeto, julgou-se
necessario conhecer o funcionamento dos CEJUSC’s, mais precisamente o
CEJUSC CIVEL Il, em Joao Pessoa. Na oportunidade, obtidas informacdes de coleta
de dados sobre a quantidade de pessoas atendidas, e audiéncias realizadas, com
acordos e sem acordos, bem como as designadas e negativas. Nessa perspectiva,
foi apresentado como acontece as audiéncias de Conciliagcdo e mediagcédo, em que
consiste a atuacdo dos CEJUSC’s e qual a importancia que o centro tem para a
sociedade. Os Centros atuam em parceria com o Tribunal de Justica e com a
participacdo da Instituicdo de Ensino IESP, que tem significativa importancia para a
vida académica dos estudantes de direito.

Assim sendo, foi de grande valor debrucar nessa pesquisa, e a0 mesmo
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tempo perceber que os resultados foram exitosos e 0 objetivo dessa pesquisa foi
alcancado, que se poder ver que a mediacdo e a conciliacdo tem eficacia nos
CEJUSC's, ainda com resultados pequenos, mas com uma procura significativa e
crescente a cada més, como foi bem explanado na tabela e grafico apresentado.
Observou-se que a sociedade de uma maneira geral, caminha pra uma nova
concepcao positiva, acreditando numa composicdo amigavel numa cultura de

pacificacdo social a partir do didlogo.
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O DIREITO SUCESSORIO NAS FAMILIAS PARALELAS

Kamila Araujo Braga
Albérico Fonseca

RESUMO:

O presente trabalho tem o objetivo analisar o direito sucessorio nas familias
paralelas. Essas familias passaram a ser estudadas devido a incidéncia do principio
da dignidade humana, principio da pluralidade da familias, e também o principio da
afetividade nas relacdes familiares. A partir da promulgagcao da Constituicdo Federal
de 1988, esses principios possibilitaram o reconhecimento da unido estavel e
também de diversas outras entidades familiares, sendo uma dessas a familia
paralela. Uma vez que a familia simultdnea venha a ser reconhecida no plano
juridico, nota-se que ela surtird seus devidos efeitos. Dessa forma é necessario o
estudo do direito sucessério baseado na jurisprudéncia vigente quanto a
possibilidade da ex convivente da familia concomitante ser titular de direito
sucessorio do de cujus.

Palavras-Chave: Direito de familia; concubinato; direito do (a) amante; familias
paralelas.

ABSTRACT:

This study aims to analyze the inheritance law in the parallel families. These families
came to be studied due to the incidence of the principle of human dignity, the
principle of plurality of families, and also the principle of affection in family
relationships. Since the enactment of the 1988 Federal Constitution, these principles
enabled the recognition of common-law marriage and also various other family
entities, one of these parallel family. Since the simultaneous family will be recognized
in law, it is noted that it shall take its due effect. Thus the study of inheritance law is
necessary based on existing case law on the possibility of the former cohabitant
concomitant family hold the succession law of the deceased.

Key Words: family law; concubinage; right(a) lover; parallel families.

1 INTRODUCAO

A pesquisa é sobre as familias simultaneas, fenbmeno dotado de grande
relevancia para as ciéncias sociais e que vem sendo enfrentado com divergéncia
pelo Poder Judiciario. O reconhecimento das familias paralelas ainda é um tema
muito polémico em nossa Sociedade, apesar de ser algo muito comum acontecer.
Quando o assunto é tratado nos tribunais vira um grande problema.

A Constituicdo Federal de 1988 fez incidir novos valores sobre a entidade
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familiar, através de concepcfes abertas e plurais da familia eudemonista, o que
acabou por repercutir na esfera juridica patria, em contraposicdo a perspectiva
classica do Direito Civil. Atento ao fato de que o ordenamento juridico brasileiro, em
matéria de familia, ndo possui previsdo normativa especifica acerca da
simultaneidade familiar no ambito da conjugalidade, busca-se averiguar a viabilidade
de reconhecé-la como um nucleo familiar com base em principios constitucionais e
na jurisprudéncia, que ja apresenta julgamentos em beneficio da companheira
paralela.

De anteméo, destaca-se que aqui ndo se busca avaliar ou julgar a conduta
daqueles individuos participantes de uma convivéncia paralela como certa ou
errada, moral ou imoral, visto que esta nao é tarefa dos operadores do Direito. O que
se pretende, em verdade, € empenhar-se na melhor solucdo para 0s casos
concretos, dado que estes existem, geram efeitos na esfera social, e, por isto, ndo
podem ser condenados a invisibilidade juridica.

De acordo com Maria Berenice Dias (2011), infringir o dogma da monogamia
assegura privilégios. A mantenca de duplo relacionamento gera total
irresponsabilidade. Unides que persistem por toda uma existéncia, muitas vezes com
extensa prole e reconhecimento social, sdo simplesmente expulsas da tutela juridica.
A essa amante somente se reconhecem direitos se ela alegar que ndo sabia da
infidelidade do parceiro.

Para ser amparada pelo direito precisa valer-se de uma inverdade, pois, se
confessa desconfiar ou saber da traicio, recebe um solene: bem feito! E condenada
por cumplicidade, punida pelo adultério que nédo € dela, enquanto o responsavel é
absolvido. Quem mantém relacionamento concomitante com duas pessoas sai
premiado. O infiel, aquele que foi desleal permanece com a titularidade patrimonial,
além de ser desonerado da obrigacdo de sustento para com quem lhe dedicou a
vida, mesmo sabendo da desonestidade do parceiro. Paradoxalmente, se o varao foi
fiel e leal a uma Unica pessoa, é reconhecida unido estavel, e imposta tanto a
divisdo de bens como a obrigacdo alimentar. A conclusdo € uma so0: a justica esta
favorecendo e incentivando a infidelidade e o adultério.

Ainda segundo a autora, negar a existéncia de familias paralelas — quer um
casamento e uma unido estavel, quer duas unifes estaveis — € simplesmente ndo
ver a realidade”. Coloca ainda que a justica acaba cometendo enormes injustigas.

Realmente, ndo se pode condenar uma familia, deixar de reconhecer os seus
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direitos, devido a forma como se constituiu. Atualmente, muito se fala em familias
monoparentais e em familias homoafetivas, reconhecendo-se perante o universo
juridico. Nao ha razdo para tanta resisténcia ao reconhecimento das familias
simultaneas.

O objetivo deste trabalho é analisar a possivel direito sucessorio para as
familias paralelas. Para atingir tal objetivo, o trabalho esta dividido em nove
capitulos. No primeiro capitulo, sera abordado sobre a evolucéo historica da familia.
No Segundo faz-se a referéncia do Direito de Familia, conceitos e o que representa.
No terceiro e quarto, sera apresentado conceitos preliminares acerca de direito de
sucessao, mencionando o Codigo Civi. No capitulo quinto, serd debatido
informacdes sobre os Principios Constitucionais da familia. Em seguida, trataremos
das familias paralelas e das relagcdes concubinarias. No nono capitulo, serdo
apresentadas a boa-fé dessas relagbes concubinarias paralelas e por fim, a

abordagem do direito sucessorio nessas familias.

2 EVOLUCAO HISTORICA SOBRE A FAMILIA E SEUS CONCEITOS

A origem do direito sucessério brota das primeiras formacdes familiares,
assim, para compreender o direito sucessorio patrio, remete-se ao estudo da historia
da civilizacdo Romana. A familia estava intimamente ligada a religido, a relacdo de
parentesco era graduada de acordo com o culto. Logo, pertenciam a mesma familia
aqueles que adotavam, a mesma crenca. As primeiras normas do direito sucessorio
romano pairavam sobre o principio de que a sucessdo e o culto eram institutos
inseparaveis, crenca e propriedade estavam interligadas, o direito sucessorio tinha
como base fundamental a religido. Nesse sentido, destacam-se as palavras de Silvio
de Salvo Venosa, A propriedade e culto familiar caminhavam juntos.

A propriedade continuava ap0s a morte, em razdo da continuidade do culto.
Fustel de Coulanges (2004) discorre sobre as normas da época (Religido e
Sociedade). Deste principio se originaram todas as regras do direito sucessorio entre
0s antigos. A primeira € que sendo a religido doméstica como ja foi visto, hereditaria,
de vardo para varéo, a propriedade também o era. Assim, sendo o filho o natural e
necessario continuador do culto, herda também os bens. Nisso esta o surgimento do
principio da hereditariedade; ndo era pois o resultado de simples convencdo entre

homens, apenas.
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Como regra geral, porém, o Direito Civil moderno apresenta uma definicdo
mais restrita, considerando membros da familia as pessoas unidas por relacédo
conjugal ou de parentesco. As varias legislagbes definem, por sua vez, o ambito do
parentesco. O direito de familia estuda, em sintese, as relagdes das pessoas unidas
pelo matriménio, bem como aqueles que convivem em unifes sem casamento; dos
filhos e das relacbes destes com 0s pais, da sua protecdo por meio de tutela dos
incapazes por meio da curatela (VENOSA, 2011).

Desse modo, importa considerar a familia em um conceito amplo, como
parentesco, ou seja, 0 conjunto de pessoas unidas por um vinculo juridico de
natureza familiar, porém esse conjunto ndo recebe tratamento pacifico e uniforme. A
ordem juridica enfoca-a em razdo de seus membros, ou de suas relacbes
reciprocas. O conceito de familia atravessa o tempo e 0 espaco, sempre tentando
clarear e demarcar o seu limite. (PEREIRA, 2007).

O Direto Romano marcou de forma expressiva o Direto de Familia. Os
conceitos de familia e filiacdo eram alicercados no casamento e no autoritarismo,
imposto pela figura do pater, dando origem ao termo patrio poder, hoje denominado
poder familiar. Esses conceitos incorporaram-se ao antigo Codigo Civil brasileiro,
sendo que ainda hoje se percebe a sua influéncia e seus resquicios na legislagédo
vigente.

O Direito Canobnico, diferentemente do Direito Romano, foi marcado pelo
advento do cristianismo. A partir desse momento so6 se instituiam familias através de
cerimonia religiosa.

De acordo com Pereira (2007) o casamento sofreu uma grande variacdo em
sua esséncia, pois o cristianismo elevou o casamento a sacramento. “[...] O homem
e a mulher selam a sua unido sob as béncédos do céu, transformando-se numa sé
entidade fisica e espiritual e de maneira indissoluvel”’. O sacramento do casamento
nao poderia ser desfeito pelas partes, somente a morte separaria a unido
indissoluvel entre um homem e uma mulher, simbolizada através da troca de
aliancas.

No que compete a realidade brasileira, enquanto perdurou a vigéncia do
Cdédigo Civil de 1916, atravessando o lapso temporal até o nascimentoll da
Constituicdo Federal de 1988, é possivel dizer que a “ter filhos” era uma das
obrigacdes do casamento. O matrimdnio era a unica forma licita de constituicdo de

familia. A familia valida era legitimada somente através do casamento e aos
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cbnjuges impunha-se uma posicdo passiva em relacdo as fungcbes matrimoniais,
identificadas com as fun¢des da prépria familia (DENZ, 2007).

De acordo com Meireles (1998, p. 105) pode-se dizer, atualmente, que a
familia brasileira € predominantemente urbana, € menor, nuclear e muito menos
hierarquizada. E, principalmente, o fato de ser menor indica uma reducdo de sua
funcdo meramente procriadora se comparada com a familia que serviu de modelo
para o Cédigo Civil de 1916.

Sendo assim, Fachin (1992, p. 46) aborda o Cdédigo Civil de 1916 como
continuidade de um movimento inaugurado tempos antes, ainda no Império, onde
definiu a familia em funcéo da protecdo moral, preservando sua constituicao atraves
do matriménio.

As unibes que ndo eram consagradas pelo matrimbnio eram, por sua vez,
discriminadas, bem como os filhos delas advindo. Era época de valor exclusivo da
familia formada a partir do casamento e filhos gerados das justas nlpcias gozavam
da presuncdo absoluta da sua paternidade marital. Aléem deste privilégio legal, a
prole concebida na constadncia do casamento ainda adquiria diferenciada
estratificacdo social, ao ser qualificada como filiacdo legitima, contrastando num
degrau nitidamente degenerativo com a chamada filiacao ilegitima, ou simplesmente
biolégica. (...) Era tempo de entender que o preconceito deitava sobre os filhos e nédo
sobre os pais; (...) invariavelmente, a sociedade valorizava o brocado de que pai era
guem demonstrava o casamento, fonte de natural aceitacdo da procriacado. Por obra
do matrimdnio, os filhos do casamento legitimo eram registrados por qualquer um
dos seus ascendentes, bastando comprovar o matriménio para a incidéncia
instantanea da presuncao absoluta da filiagcdo ser fruto do casamento (MADALENO,
2000, p. 155).

Novas esséncias familiares formadas no decorrer dos posteriores a
promulgacdo do Codigo Civil de 1916, manifestadas paulatinamente em leis
esparsas, foram recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988 que, superando o
antigo carater individualista, imprimiu importancia impar a dignidade da pessoa
humana, o que resultou o reconhecimento de unides até entdo discriminadas
(GAMA, 2003).

A Constituicdo de 1988 altera o objeto da tutela juridica e deixa de enaltecer,
como sempre fizera em nome da paz doméstica, apenas a familia conjugal e passa

a dar protecdo a qualquer das entidades familiares constitucionalmente
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credenciadas, independentemente da formalidade ou informalidade de sua origem e
até quando constituida por apenas um dos pais, devendo qualquer comunidade
familiar ser preservada apenas como instrumento de tutela da dignidade da pessoa
humana.

Segundo Madaleno (2000), a Constituicdo Federal de 1988, por sua vez,
revogou inameros artigos no Cédigo Civil, que até entdo, permanecia intocado. Ao
tratar das matérias referentes a familia, conseguiu, de maneira aprofundada, embora
ainda nao satisfativa, atender as necessidades de uma sociedade completamente
diferente daquela retratada na antiga codificacéo.

Com base no que vimos até agora, percebe-se que, sem duavidas, a
Constituicdo Federal trouxe inmeras modificacdes para o Direto da Familia, que
passou a ser vista de maneira pluralista. Sendo assim, criou bases para o Novo
Cédigo Civil, criado no ano de 2002, que corroborou com as previsdes da
Constituicao Federal de 1988.

Entre a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 e o Novo Cdédigo Civil,
em vigor desde 2002, relevante as legislacbes que trataram provisoriamente de
assuntos relacionados a entidade familiar. Assim, observa-se a Lei n° 8.069
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), que assumiu papel de lei fundamental no
tocante as relacdes paterno-filiais, dando execucao as linhas estruturais fixadas pela
Constituicdo Federal de 1988. Outro importante texto legislativo foi o de n° 8.560/92,
gue aprimorou o tratamento legal a respeito da filiacdo extramatrimonial, ampliando
0S meios disponiveis para reconhecimento voluntario ou judicial do vinculo,
corroborando com o ja previsto na Constituicdo Federal que eliminou a classificacao
de ilegitimos para aqueles filhos havidos fora do casamento (BARBOZA, 1999).

Conforme Madaleno (2003) desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, as unides familiares ndo sdo mais restritas ao vinculo conjugal, mas alargam
para o reconhecimento das unides estaveis entre 0 homem e a mulher e aos grupos
chefiados por um homem ou uma mulher sem cdnjuge ou companheiro.

Diante do exposto, pode-se dizer que, a familia é formada, tanto de afeto,
guanto de lagcos consanguineos, ja que a mesma sofreu mudancas impostas pela
necessidade, pela época, pelos costumes e pelo préprio direito. Percebe-se que,
com o passar do tempo nasceu um novo conceito de familia, ou seja, aquela
formada ndo unicamente pelo sacramento do casamento, mas pelo elo do afeto,

surgindo assim, a familia da pds-modernidade, o qual sera analisado no terceiro
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capitulo.

3 O DIREITO DE FAMILIA

De acordo com Carlos Alberto Bittar (1993), em suas interacdes na
sociedade, tende o homem a reunir-se em grupos, ou nucleos, em que satisfaz as
suas necessidades basicas, de ordem pessoal ou patrimonial, assumindo relevo
especial a da familia. Como centro irradiador de vida, de cultura e de experiéncia, a
familia € a célula basica do tecido social, em que o homem nasce, forma a sua
personalidade, e se mantém, perpetuando a espécie, dentro de uma comunidade
duradoura de sentimentos e de interesses VAarios que unem 0S Seus integrantes.
Constitui, pois, instituicdo geradora e formadora de pessoas e nucleo essencial para
a preservacao e o desenvolvimento da nacao, alimentando-a com seres forjados e
preparados para a sua missdo na sociedade. Dai, a regulamentacdo prépria que
recebe no plano juridico, em ramificagdo do Direito Civil denominada Direito de
Familia, fortemente submetida a intervencdo estatal, desde o enlace formal de que
se origina, ou seja, 0 casamento.

O Direito de familia representa, em si, 0 conjunto de principios e de regras
gue regem as relagdes entre o casal e os familiares, vale dizer, pessoas ligadas por
vinculos naturais ou juridicos, conjugais ou de parentesco. Completa-se com as de
assisténcia, resultantes de liames juridicos tutelares, previstos para a protecdo de
incapazes e de ausentes. Comporta, portanto, em seu contexto, a disciplinacdo do
relacionamento-base, ou seja, o da unido solene entre homem e mulher; dos direitos
e dos deveres entre conjuges; de relacionamento com os filhos; do liames com os
parentes; das relagbes entre assistentes e assistidos, nos institutos da tutela e da
curatela; e, no regime codificado, da auséncia, com a participacdo, em todos, de
entidades estatais especializadas.

Sobre a visdo dos doutrinadores acerca do conceito vejamos o que dispde

Maria Helena Diniz, seguindo o pensamento de Clovis Bevilaqua (1917):

Constitui o direito de familia o complexo de normas que regulam a
celebracdo do casamento, sua validade e os efeitos que dele resultam,
as relacbes pessoais eecondmicas do matriménio, a dissolucdo deste,
a unido estavel, as relacdes entre pais e filhos, o vinculo de parentesco
e o0s institutos complementares da tutela e curatela. Abrenge esse
conceito lapidarmente, todos os institutos do direito de familia,
regulados pelo Cédigo Civil nos arts 1.511 a 1.783.
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Com mais propriedade de interpretacédo Carlos Roberto Gongalves conceitua

familia da seguinte forma:

O direito de familia €, de todos os ramos do direito, 0 mais intimamente
ligado a propria vida, uma vez que, de modo geral, as pessoas provém
de um organismo familiar e a ele conservam-se vinculadas durante a
existéncia, mesmo que venha constituir nova familia pelo casamento ou
pela unido estavel. Lato sensu, o vocabulo familia abrange todas as
pessoas ligadas por vinculo de sangue e que procedem, portanto, de
um tronco ancestral comum, bem como as unidas pela afinidade e pela
adocéo. (GONCALVES, 2011, p.17).

De acordo com Dias (2011), em sede de direito das familias, é mister
distinguir os direitos familiares pessoais dos direitos familiares patrimoniais. Cabe
lembrar que se chama de direito objetivo o conjunto de normas gerais e abstratas
gue buscam ordenar a vida social. Direito subjetivo é a posicdo de uma pessoa
frente a determinada norma de direito objetivo. Essa posi¢cdo pode ser favoravel a
alguém, o que o torna titular do direito; ou pode ser desfavoravel, o que leva ao
surgimento de um dever juridico.

Os direitos patrimoniais da familia, embora n&o figuem imunes as
caracteristicas peculiares da matéria familiar, sdo direito reais e obrigacionais. José
Lamartine C. de Oliveira e Francisco José F. Muniz (1990), trazem a nocéao de direito
pessoal e direito de familia, distinguindo poder-funcdo de direito-dever, em que
ocorre a dissociacao entre titularidade do poder e titularidade do interesse.

O exemplo classico é o poder familiar, em que o titular do interesse é o filho,
sendo o genitor e o titular do dever. Essa dicotomia é que leva ao conceito de direito
subjetivo da familia com caracteristica funcionalista, ou seja, o titular do direito
subjetivo € obrigado a exercé-lo, pelo interesse a que serve, pela funcédo do direito
gue atende a interesse de outrem. Assim o direito de familia ndo se destina
exclusivamente a conceder direitos, mais muito mais a atribuir deveres. No entanto,
o direito pessoal de familia também serve ai interesse préprio de seu titular. O poder
familiar, por exemplo, ndo é exercido apenas no interesse do filho, mas atende

também a necessidade biologica dos pais.

4 CONCEITO DE DIREITO DAS SUCESSOES

Direito das Sucessdes € o ramo especifico do Direito que tem como objetivo a

transmissao patrimonial do falecido aos seus sucessores. Dentre 0s varios campos
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de incidéncia do Direito, a sucessdo é na maioria das vezes presentes em varios
atos da vida civil, em outras palavras € capaz de determinar novas diretrizes em
relagéo ao exercicio dos direitos. Podemos dizer que a sucesséo, do latim sucedere,
€ a perpetuacdo do direito do seu titular através de seus sucessores, seja ela
legalmente ou testamentaria — Art. 1786, CC: A sucessado da-se por lei ou por
disposicéo de ultima vontade.

De acordo com Gongalves (2011) a palavra “sucessao”, em sentido amplo,
significa o ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na
titularidade de determinados bens. Porém, no direito das sucessfes, o vocabulo é
empregado em sentido estrito, para designar tdo somente a decorrente da morte de
alguém, ou seja, a sucessao causa mortis. O referido ramo do direito disciplina a
transmissao do patrimonio, ou seja, do ativo e do passivo do de cujus ou autor da
heranca a seus sucessores.

Como diz Maria Helena Diniz (2002) em seus ensinamentos, 0 sucessor toma
posicao juridica do autor da heranca no momento de sua morte ndo alterando em
nada a relacdo juridica, apenas se muda o sujeito. A sucessao implica em “nao
extingdo da relagao juridica”, o sujeito (herdeiro) assume os direitos e obriga¢des de
seu antigo titular. A palavra “sucessao” tdo-somente para Washington de Barros
Monteiro nos remete apenas a transferéncia da heranca ou do legado pela morte,
interpretando restritivamente o vocabulo dependendo do evento morte, nao vigendo
0 preceito em que a morte dissolve tudo.

Na mesma direcdo, Eduardo de Oliveira Leite (2003) aponta que sucesséo
em sentido estrito é aquela em que os bens de uma pessoa se transmite em razao
de sua morte e diz que em sentido amplo é o ato que uma pessoa toma o lugar da
outra substituindo-lhe em seus direitos. O termo “morte” é entendido como ponto
chave para se tratar de sucessao sendo que para Silvio Rodrigues esteja fora de
alcance a transmissdo de bens inter vivos. A razdo de existéncia do Direito das
SucessoOes se da por conta de dois institutos combinados: A propriedade e a familia
gue muito antes, na Antiguidade, se pregava este preceito, mesmo que arcaico.

Segundo Venosa (2011) suceder é substituir, tomar o lugar de outrem no
campo dos fendbmenos juridicos. Na sucesséo, existe uma substituicdo do titular de
um direito. Esse direito € o conceito amplo de sucessao no direito. Quando se fala,
na ciéncia juridica, em direito das sucessodes, esta tratando de um campo especifico

do direito civil: a transmiss&o de bens, direitos e obrigacbes em razdo da morte. E o
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direito hereditario, que se distingue do sentido lato da palavra sucessado, que se
aplica também a sucessao entre vivos.

O direito da sucesséo, foi o que mais sofreu transformacdes ao longo da
histérica. Esta mudanca vem acontecendo desde o aparecimento dos povos
primitivos, representado por crencas religiosas, que eram a forgca motriz das
unidades familiares. O direito a sucesséo ja era tratado no Codigo de Hamurabi,
onde havia previséo legal do direito sucessorio, ante a necessidade de regramento
para transmissao de patrimbnio aos sucessores.

No direito romano, a partir do Codigo de Justiniano, a sucessao legitima
passa a ser fundamentada unicamente no parentesco natural, com a seguinte ordem
de vocacdo hereditaria: os descendentes, os ascendentes, 0s irmaos e irmas
consanguineos e outros parentes colaterais.

Cretella Jr. (1980), completa que o direito romano utilizou, ao longo dos varios
séculos de seu desenvolvimento (desde a fundacdo de Roma, em 753 a.C., até o
Digesto de Justiniano em VI d.C.) quatro sistemas: 1) Sistema das Xll Tabuas; II)
Sistema do direito pretoriano; Ill) Sistema do direito imperial; 1V) Sistema de
Justiniano.

Dois principios regulam o direito das sucessdes no periodo de tempo
marcado pela vigéncia da Lei das Xll Tabuas: a) se alguém morre sem testamento e
sem deixar herdeiro seu, que o agnato (relacdo de parentesco por linha masculina)
mais proximo tenha a sucessao;

b) se ndo tem agnato, que os gentiles tenham a sucessao.

“‘Enquanto o paterfamilias esta vivo, os filhos sdo, pelo menos em
teoria, coproprietarios do patriménio, ao qual todos contribuem para
aumentar. Morrendo o pai, continua a mesma situacdo, pois ndo houve
acréscimo dos bens existente. Desse modo, entram os heredes na
posse dos bens sobre os quais tinham uma espécie de direito abstrato.
Na classe dos herdeiros seus nao se faz distingdo de sexo”.

O direito de sucesséao foi passando por transformagdes, pelos romanos, pelos
gregos, pelos franceses, ingleses e alemaes, até chegarmos no direito moderno, que
trouxe inovacgdes, novas ideias mais justas e generosas, numa tentativa de ajudar e
uniformizar a transmisséo hereditéaria.

Em 1.° de Janeiro de 1916 foi promulgado o Cdodigo, com vacatio legis de 1
ano, vigorando, portanto em 1.° de Janeiro de 1917. O Cdédigo de 1916 estava
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arraigado pelas influéncias juridicas e filoséficas do direito germéanico (por influéncia
da Escola de Recife, de Tobias Barreto e do positivismo de Augusto Comte). Tinha
conformacao parecida com o BGB alemé&o. Especialmente quanto ao livro reservado
ao “Direito das Sucessbes” expunha regras gerais de transmissdo hereditaria,
sucessao intestada e testamentaria e regras relativas ao inventario e partilha; o
Caodigo aproveitou o0 mesmo espaco geografico que havia sido adotado no BGB e
refletia, também, o liberalismo econémico em um Pais eminentemente agricola com
forte tendéncia a manutencéo do status quo da elite, formada a partir dos grandes
proprietarios e produtores rurais (BIAZZO FILHO, 2013).

Segundo Biazzo Filho (2013): Por inferirem que estava o Cdodigo de 1916
inquinado por arcaismo, iniciaram a construcéo de um novo Caédigo Civil.

Um dos objetivos dessa modificacdo era a unificacdo do direito privado. Sob
essa perspectiva, Orlando Gomes (2002), foi incumbido de redigir Anteprojeto de
novo Cadigo, convertido em Projeto pela comissédo, e entregue ao governo em 31 de
Marco de 1963 e versava sobre Direito de Familia, Direitos Reais e o0 Direito das
Sucessoes.

Separar-se-ia o Codigo Civil do “Codigo de Obrigagdes”, cujo Anteprojeto foi
concluido por Caio Mério da Silva Pereira em 1963. Foram enviados ao Congresso
Nacional e posteriormente ao governo que nao deu continuidade ao assunto.

Em 1967 (dentro do periodo do Golpe de 1964, portanto) nova comissao foi
encarregada da revisédo do Cédigo Civil.

Esta nova comissao concluiu Anteprojeto em 1972, que foi rechagado. Em
1973 a mesma comissao realizou a revisao do Projeto e reapresentou-o. O Projeto
ficou congelado no Congresso por anos.

Tendo levado em consideracdo essas manifestacbes, em 1969, uma
comissdo nomeada pelo Ministro da Justica prefere elaborar novo Cédigo, em vez
de fazer tdo sO uma revisdo. Dai o surgimento de um anteprojeto em 1972,
elaborado sob a supervisdo do grande mestre e filosofo do Direito, Miguel Reale. A
comissao era integrada pelos profs. Agostinho de Arruda Alvim (Direito das
Obrigacdes), Sylvio Marcondes (Atividade Negocial), Ebert Vianna Chamoun (Direito
das Coisas), Clovis do Couto e Silva (Direito da Familia) e Torquato Castro (Direito
das Sucessobes). Depois de ter recebido muitas emendas, o Anteprojeto foi publicado
em 1973.

O Constituinte de 1988, algcou a sucesséo a categoria de direito fundamental
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e, portanto, clausula pétrea, relacionado com os dois outros aspectos que sempre 0
acompanharam: de um lado o direito de familia, dinAmico e cada vez mais voltado
para aspectos do afeto entre as pessoas e, de outro, o direito de propriedade, cada
vez mais vinculado a sua funcéo social, ambos 0s aspectos que se contrapfem a
tendéncia individualista e descartavel da sociedade atual.

Outro ponto importante em sede de direito das sucessfes: do principio da
dignidade da pessoa humana é apto a afastar qualquer disposicéo de ultima vontade
gue seja atentatoria a dignidade dos herdeiros ou de qualquer pessoa. Mesmo na
parte disponivel, portanto, a liberdade de testar esta vinculada a postulados
constitucionais mais elevados.

No Brasil, o direito de sucessdo obedece a um principio conhecido como
Principio da Saisine, que diz que, no exato momento da morte de alguém, devera
ser aberta sua sucessao, para que, automaticamente se transmita a heranca aos
herdeiros legitimos e testamentarios. Tal principio encontra amparo no Cédigo Civil
Brasileiro, no artigo 1.784: "Aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentarios. ”

O Cadigo Civil de 2002, trouxe grandes alteracdes, principalmente no que
tange ao direito sucessoério. Passou a incluir o cbnjuge dentre os herdeiros
necessarios, independente do regime de bens adotado.

Sendo assim, o direito de sucessao no decorrer do tempo, evoluiu e chegou a
uma situacao dentro da legislacdo, que traz seguranca juridica na hora da morte do
individuo a sua familia, para que os bens deixados, possam ser transmitidos com

todos direitos e garantias.

5 O DIREITO A SUCESSAO SEGUNDO O CODIGO CIVIL

A sucessao pode ser legitima ou testamentaria. A primeira se da por for¢a da
lei; j& a segunda, exclusivamente pela vontade do autor da heranca.

De acordo com Fugita (2003) a sucesséao legitima € aquela resulta da lei,
sendo a ordem de chamamento dos herdeiros baseado na presuncédo legal de
afetividade. Ocorrerd nos casos em que a pessoa falecer sem deixar testamento ou
guando o de cujus deixar outros bens fora aqueles compreendidos em seu
testamento deixado. Ocorre ainda nos casos de auséncia, nulidade, de

anulabilidade, de caducidade, revogacdo ou rompimento do testamento.
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J& a sucessédo testamentaria, segundo Lisboa (2006) é a que decorre do ato
de ultima vontade do de cujus enquanto em vida, feito através do ato juridico que se
denomina testamento, é aquela que decorre do ato irrevogavel de ultima vontade do
de cujus, por meio do qual ele dispde sobre o destino do seu patrimonio a partir de
sua morte.

No tocante a ordem da vocacdo hereditaria esta disposta em nosso Cédigo

Civil atual no artigo 1.829 nos seguintes termos:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - Aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao universal,
ou no da separacao obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou
se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver
deixado bens particulares;

Il - Aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge; Il - Ao cbnjuge
sobrevivente;

IV - Aos colaterais.

Na primeira classe, estdo os descendentes em concorréncia com o cénjuge;
na segunda, os ascendentes em concorréncia com o conjuge; na terceira, somente o
cOnjuge e na quarta, 0os parentes colaterais de segundo, terceiro e quarto graus,
obedecendo assim, os critérios do ordenamento civil (MARUO et al. 2012).

6 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA FAMILIA

E no direito das familias onde mais se sente o reflexo dos principios eleitos
pela Constituicdo Federal, que consagrou como fundamentais valores sociais
dominantes. Os principios que regem o direito das familias ndo podem distanciar-se
da atual concepcdo da familia, dentro de sua feicdo desdobrada em mudltiplas
facetas. A ConstituicAo consagra alguns principios, transformando-os em direito
positivo, primeiro passo para sua aplicagao.

O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo € uma das mais
importantes inovacgfes, ao propagar que a lei deve ser interpretada, sempre, a partir
da lei maior. Assim, 0s principios constitucionais passaram a informar todo o sistema
legal de modo a viabilizar o alcance da dignidade da pessoa humana em todas as
relag6es juridicas (DIAS. 2011, P 57/58).

E neste novo cenario constitucional de protecdo do ser humano em

detrimento dos bens e da igualdade plena entre os individuos que se vislumbra o
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novo Direito de Familia, em que o que mais importa € a protecdo dos individuos que
mais necessitam em relacdo aos que possuem mais condicdes de ajudar na
subsisténcia dos demais.

A doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido inumeros principios
constitucionais implicitos, cabendo destacar que inexiste hierarquia entre o0s
principios constitucionais explicitos e implicitos. E dificil quantificar ou tentar nominar
todos os principios que norteiam o direito das familias. Alguns néo estao escritos nos
textos legais, mas tém fundamentacao ética no espirito dos ordenamentos juridicos
para possibilitar a vida em sociedade. DIAS

Nesse sentido, é certo que ha principios que se aplicam a todos os ramos do
direito como a dignidade da pessoa humana, igualdade e liberdade, devendo estes

principios servir de base para a interpretacéo dos institutos do Direito de Familia.

6.1 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Segundo Dias (2010), € o principio maior, fundante do Estado Democratico de
Direito, sendo afirmado ja no primeiro artigo da Constituicdo Federal. O principio da
dignidade humana é o mais universal de todos os principios. E um macroprincipio do
gual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia, privada, cidadania,
igualdade e solidariedade, uma colecéo dos principios éticos.

Conforme Sérgio Resende de Barros (2003), o direito das familias esta
umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que tém por base o principio da
dignidade da pessoa humana, verdo axiolégica da natureza humana significa, em
Ultima analise, igual dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é indigno
dar tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou varios tipos de
Constituicdo de familia, com o que se consegue visualizar a dimensao do espectro
desse principio, que tem contornos cada vez mais amplos.

Seguindo o pensamento de Rodrigo da Cunha Pereira (2005), a dignidade da
pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para florescer. A ordem
constitucional déa-lhe especial protecdo independentemente de sua origem. A
multiplicacdo das entidades familiares preserva e desenvolve as qualidades mais
relevantes entre os familiares. O afeto, a solidariedade, o respeito, a unido, a
confianga, o amor, o projeto da vida comum, permitindo o pleno desenvolvimento

pessoal e social de cada participe com base em ideais pluralistas, solidaristas,
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democraticos e humanistas.

6.2 DA LIBERDADE

De acordo com Canuto (2005), A liberdade e a igualdade correlacionadas
entre si, foram o0s primeiros principios reconhecidos como direitos humanos
fundamentais, integrando a primeira geracdao dos direitos a garantir o respeito da
dignidade da pessoa humana. O papel do direito que tem como finalidade assegurar
a liberdade, € coordenar, organizar e limitar as liberdades, justamente para garantir a
liberdade individual. No entanto, so existe liberdade se houver, em igual proporcao e
concomitancia, igualdade. Inexistindo o pressuposto da igualdade, havera
dominacéo e sujeicéo, nao liberdade.

A Constituicdo, ao instaurar o regime democratico, revelou enorme
preocupacao em banir discriminacdes de qualquer ordem, deferindo a igualdade e a
liberdade especial atencdo. Esses principios, no ambito familiar, sdo consagrados
em sede constitucional. Conforme Marques (1999), todos tem a liberdade de
escolher o seu par, seja do sexo que for, bem como o tipo de entidade de que quiser
para construir a sua familia. A isonomia de tratamento juridico permitem que se
considerem iguais marido e mulher em relacdo ao papel que desempenham na
chefia da sociedade conjugal. Também, na unido estavel, € a isonomia que protege

0 patrimdnio entre personagens que disponham do mesmo status familiar.

6.3 DA IGUALDADE E RESPEITO A DIFERENCA

O principio da igualdade € um dos sustentaculos do estado Democratico de
Direito. E imprescindivel que a lei em si considere todos igualmente, ressalvadas as
desigualdades que devem ser s6 pesadas para prevalecer a igualdade material em
detrimento da obtusa igualdade formal. E necesséria a igualdade na propria lei, ou
seja, ndo basta que a lei seja aplicada igualmente para todos.

O sistema juridico assegura tratamento isondmico e protecdo igualitaria a
todos os cidaddos no ambito social. A ideia central é garantir a igualdade, o que
interessa particularmente ao direito, pois esta ligada a ideia de justica. Os conceitos
de igualdade e de justica evoluiram. Justica formal identifica-se com igualdade

formal, consistindo em conceder aos seres de uma mesma categoria idéntico
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tratamento. Aspira-se a igualdade material precisamente porque existem
desigualdades. Segundo José Afonso da Silva (2000), justica material ou concreta
pode ser entendida como especificacdo da igualdade formal no sentido de conceder
a cada um segundo a sua necessidade; a cada um segundo 0s seus méritos; a cada
um a mesma coisa. Portanto é a questéo da justica que permite pensara igualdade.
Na presenca de vazios legais, o reconhecimento de direito deve ser implementado
pela identificacdo da semelhanca significativa, ou seja, por meio da analogia, que se
funda o principio da igualdade.

Ndo bastou a Constituicdo proclamar o principio da igualdade em seu
preambulo. Reafirmou o direito a igualdade ao dizer (CF, 5.°): todos s&o iguais
perante a lei. E foi além, de modo enfatico, foi até repetitiva ao afirmar que Homens
e Mulheres sédo iguais em direitos e obrigacdes (CF, 5.°, 1), decantando mais uma
vez a igualdade de direitos e deveres de ambos no referente a sociedade conjugal.
Assim, é a carta constitucional a grande artifice do Principio da isonomia no direito

das familias.

6.4 DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem
nos vinculos afetivos. Dispfe de acentuado conteudo ético, pois contém em suas
entranhas o proprio significado da expressao solidariedade, que compreende a
fraternidade e a reciprocidade. A pessoa s6 existe enquanto coexiste. O principio da
solidariedade tem assento constitucional, tanto que seu preambulo assegura uma
Sociedade fraterna. Também ao ser imposto aos pais o dever de assisténcia aos
filhos (CF, 229), consagra o principio da solidariedade. O dever de amparo as
pessoas idosas (CF, 230) dispde do mesmo conteudo solidario.

A Lei civil igualmente consagra o principio da solidariedade ao dispor que o
casamento estabelece plena comunhdo de vidas (CC, 1.694). Os integrantes da
familia sdo, em regra, reciprocamente credores e devedores de alimentos. A
imposicédo de obrigacdo alimentar entre parentes representa a concretizagdo do
principio da solidariedade familiar. Assim, deixando um dos parentes de atender com
a obrigacao parental, ndo podera exigi-la daquele a quem se negou a prestar auxilio.
Vem a calhar o exemplo do Pai que deixa de cumprir os deveres inerentes ao poder

familiar, ndo provendo a subsisténcia dos filhos. Tal postura subtrai a possibilidade
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de ele posteriormente buscar alimentos junto aos filhos, uma vez que desatendeu ao
principio da solidariedade familiar.

Segundo Gama(2005), uma da técnicas originarias de protecao social que até
hoje se mantém é a familia, Aproveita-se a lei da solidariedade no ambito das
relagcBes familiares, Ao gerar deveres reciprocos entre 0s integrantes do grupo
familiar, safa-se o Estado do encargo de prover toda a gama de direitos que sao
assegurados constitucionalmente ao cidadao. Basta atentar que, em se tratando de
criancas e de adolescentes, é atribuido a familia, depois & sociedade e finalmente ao
Estado o dever de garantir com absoluta prioridade os direitos inerentes aos
cidaddos em formacéo (CF, 227). A mesma ordem é repetida na protecdo ao idoso
(CF, 230).

6.5 DO PLURALISMO DAS ENTIDADES FAMILIARES

Desde a Constituicdo Federal, as estruturas familiares adquiriram novos
contornos. Nas codificacbes anteriores, somente o0 casamento merecia
reconhecimento e protecdo. Os demais vinculos familiares eram condenados a
invisibilidade. A partir do momento em que as unides matrimonializadas deixaram de
ser reconhecidas como a Unica base da sociedade, aumentou o espectro da familia.
O principio do pluralismo das entidades familiares € encarado como reconhecimento
pelo estado da existéncia de varias possibilidades de arranjos familiares.

De acordo com Albuquerque (2002), como as unides extramatrimoniais nao
eram consideradas de natureza familiar, encontravam abrigo somente no direito
obrigacional, sendo tratadas como sociedade de fato. Mesmo que né&o indicadas de
forma expressa, outras entidades familiares, como as unides homossexuais agora
chamas de unides homoafetivas e as unibes estaveis paralelas
preconceituosamente nominadas de “concubinato adulterino”, sdo unidades afetivas
gue merecem ser abrigadas sob 0 manto do direito das familias.

No mesmo espectro se inserem tanto as familias parentais como as
pluriparentais. Excluir do ambito da juridicidade entidades familiares que se
compdem a partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento mutuo e
envolvimento pessoal e patrimonial € simplesmente chancelar o enriquecimento

injustificado, é ser conivente com a injustica.
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6.6 DA PROTECAO INTEGRAL AS CRIANCAS, ADOLESCENTES,
JOVENS EIDOSOS

A consagracao dos direitos de criangas, adolescentes e jovens como direitos
fundamentais (CF 227), incorporando a doutrina da protecdo integral e vedando
referéncias discriminatorias entre os filhos, alterou profundamente os vinculos de
filiacdo. Como afirma Paulo L6bo, o principio ndo € uma recomendacao ética, mas
diretriz determinante nas relagdes da Crianca e do Adolescente com seus pais, com
sua familia, com a Sociedade e com o estado. A maior vulnerabilidade e fragilidade
dos cidaddos até os 18 anos, como pessoas em desenvolvimento, os faz
destinatarios de um tratamento especial. Dai a consagracao do principios da
prioridade absoluta, de repercussdo imediata sobre o comportamento da
administracdo publica, na entrega, em condi¢cfes de uso, as criancas, adolescentes
e jovens dos direitos fundamentais especificos, que lhes sado consagrados
constitucionalmente.

A Carta Constitucional assegura a criancas, adolescentes e jovens (CF, 227)
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
Também séo colocados a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. A forma de implementacdo de todo
esse leque de direitos e garantias, que devem ser assegurados com absoluta
prioridade pela familia, pela Sociedade e pelo Estado, esta no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei 8.069/1990), microssistema que traz normas de conteudo
material e processual, de natureza civil e penal, e abriga toda a legislagcdo que
reconhece 0s menores como sujeitos de direito. O Estatuto rege-se pelos principios
de melhor interesse, paternidade responsavel e protecao integral, visando a conduzir
0 menor a maioridade de forma responsavel, constituindo-se como sujeito da propria

vida, para que possa gozar de forma plena dos seus direitos fundamentais.

6.7 DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

A Constituicdo Federal, ao garantir especial protecdo a familia, estabeleceu

as diretrizes ao direito das familias em grandes eixos, a saber: (a) a igualdade entre
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homens e mulheres na convivéncia familiar; (b) o pluralismo das entidades familiares
merecedoras de protecédo; e (c) o tratamento igualitario entre todos os filhos. Essas
normas, por serem direito subjetivo com garantia constitucional, servem de obstaculo
a gue se operem retrocessos sociais, 0 que configuraria verdadeiro desrespeito as
regras constitucionais.

A consagracdo constitucional da igualdade, tanto entre homens e mulheres,
como entre filhos, e entre as proprias entidades familiares, constitui simultaneamente
garantia constitucional e direito subjetivo. Assim, ndo podem sofrer limitagbes ou
restricdes da legislacdo ordinaria. E o que se chama de principio constitucional da
proibicdo de retrocesso social. E evidente, como bem ressalva LenioStreck (2000),
gue nenhum texto proveniente do constituinte originario pode sofrer retrocesso que
lhe dé alcance juridico social inferior ao que tinha originariamente, proporcionando
retrocesso ao estado pré-constituinte.

A partir do momento em que o Estado, em sede constitucional, garante
direitos sociais, a realizacdo desses direitos ndo se constitui somente em uma
obrigacdo positiva para a sua satisfacdo, passa a haver também uma obrigacao
negativa de ndo se abster de atuar de modo a assegurar a sua realizacdo. O
legislador infraconstitucional precisa ser fiel ao tratamento isonémico assegurado
pela constituicdo, ndo podendo estabelecer diferenciacdes ou revelar preferéncias.
Do mesmo modo, todo e qualquer discriminatorio levado a afeito pelo judiciario
mostra-se flagrantemente inconstitucional.

Por exemplo, todas as omissdes da lei, deixando de nominar a unido estavel
guando assegura algum privilégio ou casamento, devem ser tidas por inexistentes.
Quando a lei ndo fala na unido estavel, &€ necessario que o intérprete supra essa
lacuna. Assim, onde se |é cOnjuge, necessario passar-se a ler cbnjuge ou
companheiro. E, quando a lei trata de forma diferente a unido estavel em relacéo ao
casamento, € de se ter simplesmente tal referéncia como ndo escrita. Também
afronta a proibicdo de retrocesso social a omissdo do Codigo Civil em regular as
familias monoparentais, as quais a Carta Constitucional também assegurou especial

protecao.
6.8 DA AFETIVIDADE
O Estado impde a si obrigagcbes para com os seus cidadaos. Por isso elenca
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a Constituicdo um rol imenso de direitos individuais e sociais, como forma de garantir
a dignidade de todos. Isso nada mais € do que o compromisso de assegurar afeto: o
primeiro obrigado a assegurar o afeto por seus cidadaos € o proprio estado. Mesmo
gue a Constituicdo tenha enlacado o afeto no ambito de sua protecdo, a palavra
afeto ndo estd no texto constitucional. Ao serem reconhecidas como entidade
familiar merecedora da tutela juridica as unides estaveis, que se constituem sem o
selo do casamento, tal significa que a afetividade, que une e enlaca duas pessoas,
adquiriu  reconhecimento e insercdo no sistema juridico. Houve a
constitucionalizacdo de um modelo de familia eudemonista e igualitario, com maior
espaco para o afeto e realizacao individual.

Com a consagracdo do afeto a direito fundamental, resta enfraquecida a
resisténcia dos juristas que ndo admitem a igualdade entre filiacdo biolégica e a
socioafetiva. O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre
irmaos bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais. O sentimento
de solidariedade reciproca ndo pode ser perturbado pela preponderéancia de
interesses patrimoniais. E o salto a frente da pessoa humana nas relacdes
familiares, como diz Paulo L6bo, que identifica na Constituicdo quatro fundamentos
essenciais do principio da afetividade: (a) a igualdade de todos os filhos
independentemente da origem; (b) a adoc¢do, como escolha afetiva com igualdade
de direitos;

(c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da familia; (d) o direito a convivéncia
familiar como prioridade absoluta da crianca, do adolescente e do jovem.

O cadigo Civil utiliza a palavra afeto somente para identificar o genitor a quem
deve ser deferida a guarda unilateral. Invoca somente a relacéo de afetividade como
elemento indicativo para a definicdo da guarda a favor de terceira pessoa. Ainda que
com grande esfor¢co se consiga visualizar na lei a elevagédo do afeto a valor juridico,
mister reconhecer que timido mostrou-se o legislador. Belmiro Welter identifica em
outras passagens a valoracdo do afeto no Cddigo civil: (a) ao estabelecer a
comunhao plena de vida no casamento (CC1.511) (b) quando admite outra origem a
filiagdo além de parentesco natural e civil (CC 1.539); (c) na consagracdo da
igualdade na filiagdo (CC 1.596); (d) ao fixar a irrevogabilidade da perfilhacdo (CC
1.604); e (e) quando trata do casamento e de sua dissolucdo, fala antes das

guestdes pessoais do que dos seus aspectos patrimoniais.
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O afeto néo é fruto da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade derivam
da convivéncia familiar, ndo do sangue. Assim, a posso do estado de filho nada mais
€ do que o reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a
felicidade, como um direito a ser alcancado. O afeto ndo € somente um laco que
envolve os integrantes de uma familia. Igualmente tem um viés externo, entre as
familias, pondo humanidade em cada familia, compondo, no dizer de Sérgio
Resende de Barros (2002), a familia humana universal, cujo lar é a aldeia global,
cuja base é o globo terrestre, mas cuja origem sempre serd, como sempre foi, a
familia.

A familia transforma-se a medida em que se acentuam as relacdes de
sentimentos entre seus membros: valorizam-se as funcfes afetivas da familia.
Desapontam novos modelos de familia mais igualitarias nas relacbes de sexo e
idade, mais flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes, menos
Sujeitas a regra e mais ao desejo, na expressao de Michelle Perrot (2005). A familia
e 0 casamento adquiriram novo perfil, voltados muito mais a realizar os interesses
afetivos e existenciais de seus integrantes. Essa € a concepcdo eudemonista da
familia, que progride a medida que regride o seu aspecto instrumental. A comunhéo
de afeto é incompativel com o modelo Unico, matrimonializado, da familia. Por isso,
a afetividade, entrou nas cogitacfes dos juristas, buscando explicar as relacdes
familiares contemporaneas.

O novo olhar sobre a sexualidade valorizou o0s vinculos conjugais,
sustentando-se no amor e no afeto. Na esteira dessa evolucao, o direito das familias

instalou uma nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico ao afeto.

7 FAMILIA PARALELA

A familia paralela € aquela que afronta a monogamia, realizada por aquele
gue possui vinculo matrimonial ou de unido estavel.

Na familia paralela, um dos integrantes participa como conjuge de mais de
uma familia. Caso o impedimento seja o casamento anterior, temos duas situacdes:
a) sera Unido Estavel se o casamento foi faticamente desfeito; b) sera concubinato
(na modalidade unido paralela) se o casamento anterior coexista com 0 novo
relacionamento.

Dias (2010) anota ser a unido paralela um relacionamento de afeto, repudiado

65



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

pela sociedade. Nao obstante, obtempera:

Os relacionamento paralelos, além de receberem denominacdes
pejorativas, saocondenados a invisibilidade. Simplesmente a tendéncia
€ ndo reconhecer sequer sua existéncia. Somente na hipétese de a
mulher alegar desconhecimento da duplicidade das vidas do vardo é
gue tais vinculos sdo alocados no direito obrigacional e |4 tratados
como sociedades de fato. (...) Unides que persistem por toda uma
existéncia, muitas vezes com extensa prole e reconhecimento social,
séo simplesmente expulsas da tutela juridica. (...) Negar a existéncia de
familias paralelas — quer um casamento e uma unido estavel, quer duas
ou mais unides estaveis — é simplesmente nao ver a realidade.

De acordo com a lei (CC 1.727), o concubinato adulterino importa, sim, para o
direito. Verificadas duas comunidades familiares que tenham entre si um membro
em comum, € preciso operar a apreensao juridica dessas duas realidades. Sao
relagbes que repercutem no mundo juridico, pois os companheiros convivem, muitas
vezes tém filhos, e ha construgdo patrimonial em comum. N&o ver essa relacdo, ndo
lhe outorgar qualquer efeito, atenta contra a dignidade dos participes e filhos
porventura existentes. Como ndo mais admite a Constituicdo tratamento
discriminatorio dos filhos, negar mae os direitos decorrentes da unido que a mesma
manteve com seu genitor é excluir o direito sucessorio do filho com relagéo a ela. Ou
seja, deixar de reconhecer o direito da mae, pela via inversa e reflexamente, é nao
reconhecer o direito que o filho teria & heranca dela. Assim, mesmo que o filho ndo
mais possa ser considerado ilegitimo, acaba sujeitando-se a tratamento
diferenciado, que a justica ndo pode chancelar.

Além disso, segundo Albuquerque (2002), reconhecer apenas efeitos
patrimoniais, como sociedade de fato, consiste em uma mentira juridica, porquanto
0s companheiros ndo se uniram para constituir uma sociedade. Por fim,
desconsiderar a participacdo do companheiro casado na relagdo concubinéria, a fim
de entende-la como monoparental em havendo filhos, ofende o principio da livre
escolha da entidade familiar, pois se estaria diante de uma entidade monoparental
imposta.

A quem gque lhe negar efeitos juridicos, justificativas ndo faltam. A alegacao é
de que a distincdo entre concubinato adulterino e unido estavel busca manter
coeréncia com o preceito ordenador da monogamia. Mas, como bem observa Carlos

Eduardo Pianovski, a monogamia ndo € um principio do direito estatal da familia,
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by

mas uma regra restrita a proibicdo de mdultiplas relagbes matrimonializadas,
constituidas sob a chancela prévia do Estado. No entanto, descabe realizar um juizo
prévio e geral de reprovabilidade contra formagdes conjugais plurais néo
constituidas sob sua égide. Isso ndo significa, porém, que alguém que constitua
familias simultaneas, por meio de mdultiplas conjugalidades, esteja, de antemao,
alheio a qualquer eficacia juridica. Principalmente quando a pluralidade € publica e
ostensiva, e mesmo assim ambas as familias se mantém integras, a simultaneidade
ndo é desleal. Quem assim age afronta a ética e infringe o principio da boa-fé ao
ignorar a existéncia dos deveres familiares perante ambas as familias.

Outro fundamento de acordo com Rodrigo da Cunha Pereira (2009), de
grande voga é que o estado ndo pode dar protecdo a mais de uma familia ao
mesmo tempo. A légica desse raciocinio privilegia o infiel, bem como dispbe de
carater nitidamente punitivo: aquele que opta por se relacionar com alguém
impedido de casar, em razdo de ja ser casado, devera se responsabilizar por sua
escolha e consequéncias.

Quem mantém vinculos afetivos paralelos, alvo da reprovacédo social, ndo
pode ser beneficiado. Nao cabe, simplesmente, ver-se desobrigado com relacdo a
um ou ambos os vinculos afetivos, gerando enriquecimento injustificavel. E mister
saber se havia casamento e unido estavel, ou se ambas as unides eram
extramatrimoniais. Também cabe distinguir se houve rompimento de uma das unides
ou se a dissolucdo ocorreu por falecimento de um dos participes do triangulo
amoroso.

Quando finda a relacdo, comprovada a concomitancia com um casamento,
impositiva a divisdo do patrimoénio acrescido durante o periodo de mantenca do
duplice vinculo. E necessaria a preservacdo da meacdo da esposa, que se
transforma em bem reservado, ou seja, torna-se incomunicavel. A meacéo do vardo
sera dividida com a companheira, com referéncia aos bens adquiridos durante o
periodo de convivio. O mesmo calculo vale se tratando de duas ou mais unides
estaveis paralelas, quando uma foi constituida muito antes que a outra.

Afirma Maria Berenice Dias (2010), na hipétese de falecimento do varéo
casado, a depender de regime de bens, € necesséario afastar a meacdo da viava.
Apurado o acervo hereditario, excluida a legitima dos herdeiros, a parte disponivel
sera dividida com a companheira, com referéncia aos bens adquiridos durante o

periodo de convivio. Os mesmo calculos sdo necessarios quando ocorre o
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falecimento da companheira e vém seus herdeiros a juizo buscar o reconhecimento
da unido estavel. Entendimento em sentido diverso so viria a beneficiar o vardo que
foi desleal a mais de uma mulher. Em nenhuma dessas hipoteses se faz necessaria
a prova da efetiva participacdo na constituicdo do acervo amealhado. Inexistindo
herdeiros na classe dos descendentes e ascendentes, o acervo hereditario deve ser
dividido em partes iguais entre a vilva e a convivente.

Deixar de reconhecer a familia paralela como entidade familiar leva a
exclusdo de todos os direitos do ambito do direito das familias e sucessoério. Ou seja,
a companheira ndo pode receber alimentos, herdar, ter participacdo automatica na
metade dos bens adquiridos em comum.

A jurisprudéncia amplamente majoritdria nega a existéncia desses
relacionamentos, ndo os identificando como unido estavel. No maximo é invocado o
direito societario com o reconhecimento de uma sociedade de fato, partilhando-se
bens adquiridos na sua constancia, mediante indispensavel prova da participacao
efetiva para aquisicado patrimonial. Nada é mais deferido, posto que nem o STJ, nem

0 STF reconhecem a existéncia da unido estavel.

8 AS RELACOES CONCUBINARIAS

As relacdes entre pessoas de sexo oposto podem desenvolver-se sem
casamento, mas somente produzem efeitos juridicos comuns quando se efetivam
sob certos pressupostos. Dai, € o concubinato puro, vale dizer, aquele em que
inexistem impedimentos para o casal, que se reconhecem certos direitos comum as
pessoas envolvidas, e além disso, revestida a ligacdo de certos condicionantes, a
fim de ajustar-se ao conceito de unido estavel, ou permanente, referida na
Constituicdo de 1988, a qual se instituiu regime juridico compativel com a evolugao
sofrida pela Sociedade. Com efeito, dentro da linha tracada pela Carta Magna, a
nivel proprio foi erigida a unido estavel, suscetivel de constituir entidade familiar e de
possibilitar a conversdo em casamento, nos termos em que se estipular em lei
especial (art. 226, inciso 3). Situados filhos, e adotada pela corrente personalista na
edificacdo do novo Direito para as relacdes familiares, essa orientacdo confere
status especial a unides concubinarias revestidas de seriedade.

Desse modo, embora ndo alcada a condi¢cdo de familia, como a havida por
meio de casamento, a unido estavel passou a merecer protecdo estatal, para

abrigar, sob os mecanismos de assisténcia, 0s membros mais carentes, de regra, 0s
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filhos e a mée, na linha ja tragada na parte referente a evolugcédo do Direito de familia.
Evoluiu-se, assim, de uma postura condenatoria geral assumida por nossa
codificacdo que prescrevia as relagcdes concubinarias, retirando-lhes efeitos ou
sancionando condutas adotadas pelos parceiros para um regime no qual certos
direitos comuns e individuais sao reconhecidos, como dela derivados, em funcéo dos
valores expostos.

Mas, como 0s companheiros se afastam, espontaneamente, do regime legal
adequado a Constituicdo de familia, ndo alcanca a respectiva unido os efeitos
normais que do matriménio decorrem, submetendo-se assim as regras do direito
comum obrigacional, considerando-se, ademais, invalidas convencdes sobre direitos
pessoais envolvidos nessas relacbes. Tratados como constituidores de entidade
familiar, permitem somente ao par a fruicdo dos beneficios assistenciais e
previdenciérios do aparato estatal, ao lado dos respectivos filhos, os quais gozam,
com relacdo aos seus genitores, de todos os direitos préprios do estado de filiacao.
Mas néo se aceita a insercdo de filho havido fora do matriménio em Lar
legitimamente constituido, formando este, com seu genitor, entidade familiar,
portanto, distinta da respectiva familia.

Dessa forma, ndo sdo de direito de familia as relacdes derivadas de
concubinato, ou unido livre, mas como, tradicionalmente, em seu ambito, a doutrina
tem versado a matéria, aqui inserimos essa tematica, todavia, com o visto apenas de
mostrar-lhes os efeitos no plano juridico.

Enfatize-se, ademais, que ndo € qualquer unido que pode levar ao
reconhecimento de certas consequéncias aceitas na doutrina, na jurisprudéncia e
mesmo em leis assistenciais, ja enunciadas, mas somente aquelas desenvolvidas
com notoriedade, responsabilidade, convivéncia regular e fidelidade reciproca, ou
more uxore. Outrossim, a inexisténcia de impedimento para o casamento € 0
pressuposto natural e necessério para a qualificagdo juridica da unido como
conversivel em casamento. Tem-se, assim, como puro o conhecimento em que
inexiste 6bice para o enlace (o formado por pessoas solteiras, vilvas, divorciadas).
Diz-se, na terminologia tradicional, impura a unido, em geral, quando ha
impedimento para casamento, subdividida em adulterina, se se trata de existéncia de
casamento valido; e incestuosa, se do parentesco provém o impedimento.

Releva realcar, no concubinato que pode gerar efeitos juridicos, o decurso de

tempo (tem sido previsto o0 minimo de cinco anos); 0 comportamento ostensivo como
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casal; a fidelidade reciproca; e a existéncia de filhos comuns. E exatamente na
conjugacdo desses elementos, que entendemos seja regulada a conversdao em
casamento prevista na constituicdo, observada, como natural, a inexisténcia de
impedimento, no proprio sentido de preservacdo da espécie, que, como Vimos,

procura essa teoria assegurar.

9 EFEITOS JURIDICOS DERIVADOS DE RELACOES CONCUBINARIAS

No regime atual, respeitadas as diretrizes delineadas na Constituicdo, efeitos
positivos e negativos defluem das unides concubinarias, que se achavam
submetidas, em nossa codificagdo, apenas a reprovaglOes legais, diante da
inaceitabilidade decorrente dos rigidos costumes da época. Leis posteriores e as
acOes das doutrina e jurisprudéncia introduziram os direitos ja citados, com o
alcance constitucional mencionado.

As restricdes ao concubinato encontram-se inseridas em certas passagens de
nossa codificacdo, de que anotaremos as mais significativas, a saber: o impedimento
citado de casamento ao cénjuge adultero com o corréu (art 183, VII); a proibicao de
doacbes a concubina pelo cbnjuge adultério (art.177); a vedacdo da instituicdo da
concubina como herdeira ou legataria (art. 1.719, Ill); a outorga a mulher de acéo de
reivindicacdo de bens comuns, mdveis ou imolveis, doados ou transferidos a
concubina pelo marido (art. 218; IV); a proibicdo da insercdo da concubina como
beneficiaria de contrato de seguro de vida (art. 1.474).

De outra parte, através da legislacdo extravagante e da jurisprudéncia foram
reconhecidos varios direitos a concubina, na linha de defesa de direitos da mulher,
de que também assinalaremos os de maior alcance, a saber. o da ado¢do do
patronimico do companheiro, se a vida em comum for superior a cinco anos e
houver filhos comuns dos concubinos, podendo ser requerida judicialmente,
podendo ser requerida judicialmente a averbacéo (Lei n 6.015, de 31.12.73, arts. 57
e segs); o direito a percepcédo de beneficios decorrentes de acidente do trabalho, se
0 acidentado nao for casado, ou se separado por culpa da mulher, bastando, para
tanto, a indicacdo da companheira na carta profissional, no registro de empregados,
ou em qualquer ato solene de declaracdo de vontade do interessado (Dec. N
7.036/44, art. 21, paragrafo Unico); a inclusdo da companheira como beneficiaria

para abatimento de encargos da familia na determinacdo do imposto de renda, se
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separado judicialmente o contribuinte e a interessada viva a cinco anos sob sua
dependéncia econdémica ( Lei n 4.242, de 17.7.63, art. 44) e que subsista
impedimento matrimonial (Lei n 4,862/65, art. 3); a admissdo como beneficiaria de
favores da legislagdo social e previdenciaria, inclusive de servidores civis ou
militares (Lei n 4.297/63, art.3 , “d”, Lei n 4.069/62, art 5 , inciso 3 e 4; Lei n
6.194/74, art. 4, paragrafo Unico; Dec. n 89.312/84 (CLPS), art 10, I, inciso 5 a 7,
Dec. 357, de 7.12.91 e outros textos); e a continuacdo da companheira na relacéo
de locacdo mantida pelo amasio (Lei n 6.649, de 16.5.79, art 12, | e Lei 8.245/91, art.
11, 1).

Na jurisprudéncia, em que também se manifesta a tendéncia protecionista da
mulher, em unibes more uxore, tem-se reconhecido a existéncia da sociedade de
fato entre homem e mulher quem mantém vida em comum ha mais de cinco anos,
autorizando-se, na respectiva dissolugéo, a partilha do patriménio adquirido pelo
esforco comum (Sumula 380 do STF). Considera-se como tal a situacdo em que
ambos pdem esfor¢cos e recursos comuns na constituicdo do patriménio, cabendo
demonstrar-se, em Juizo, essa participacdo. Entende- se que, tanto a companheira
gue exerce atividade produtiva, e a concubina que se circunscreve aos Servigos
domésticos, fazem jus a partilha do acervo comum adquirido apds a unido, dividindo-
se 0 patrimbnio por metade, ou em proporcdo outra compativel com forcas
imperantes no caso concreto (predominancia da atividade, ou do esforco de um dos

companheiros).

10 A BOA-FE NAS RELACOES CONCUBINARIAS PARALELAS

Em primeiro lugar, faz mister descrever que até o advento da Constituicao
Federal de 1988 o concubinato e a unido estavel recebiam a mesma denominacao,
sendo diferenciados somente como concubinato impuro e concubinato puro,
respectivamente. Hoje esses dois termos estdo ultrapassados, a unido estavel,
conforme vimos em tépico anterior, esta abarcada no artigo 226, § 3° da CRFB e 0
concubinato, como também ja mencionado, ainda ndo esta positivado. No que
concerne ao concubinato atual, muito se discute, entre alguns doutrinadores que
abordam temas relacionados as familias paralelas, a aplicacdo ou ndo do requisito
da boa-fé do companheiro(a) para o do reconhecimento juridico dessas unides.

Em outras palavras, a pessoa que contrai um vinculo afetivo com um

individuo casado ou que tenha outra(o) companheira(o) s6 deveria ter reconhecido
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os direitos previdenciarios, sucessorio e alimenticios se constatado que ela nao
sabia do fato. Diante disso, os adeptos da www.conteudojuridico.com.br, defende
gue quem, de forma consciente, contrai um vinculo afetivo com uma pessoa que ja
detém uma unido paralela estaria assumindo o risco de manter uma relacdo nao
amparada pelo direito. Entendemos que os juristas devem fazer a distingdo do
aspecto subjetivo da boa-fé e ma-fé da pessoa que tém um vinculo afetivo paralelo,
o direito ndo pode conceder privilégios a alguém que lesa o direito alheio de forma
consciente.

Mas ndo podemos aqui defender o enriquecimento ilicito, e por isso, as
pessoas ditas com ma-fé tém direito a parte dos bens comuns constituidos na
constancia da unido, essas pessoas constituem uma relacdo denominada sociedade
de fato. H& doutrinadores que também aceitam a boa-fé como requisito para o

reconhecimento juridico, outros acreditam que essa distincdo € uma forma

discriminatoria e ainda ha quem reconheca as duas uniées como sociedade de fato.

11 CONSIDERACOES FINAIS

O direito de familia passou por inUmeras transformacfes e devido isto em
cada momento historico possuiu uma forma de conceituacdo especifica,
distinguindo-se entre si em varios momentos.

Anteriormente, na época romana, era de carater essencialmente patriarcal,
onde o pater desenvolvia o poder de autoridade perante todos. Observa-se ainda
gue o parentesco dividia-se e cognatio (relacionamento), aqueles que se submetiam
ao mesmo poder do pater, e 0 cognatio, aqueles que independiam de pertencer a
um pater, mas tinha consanguinidade com

0 mesmo. Houve a superacdo aos poucos desses aspectos, onde as
mulheres passaram a ter alguma autonomia, e a sucessdo aos coagnatios foi
reconhecida.

Com aspectos ainda romanos, a época canobnica era regida pela Igreja
Catolica, e priorizou que para o reconhecimento da familia, esta deveria observar a
figura do casamento de forma matriomonializada. As demais relagbes ndo eram
reconhecidas, e instituiram deveres conjugais, como por exemplo, a fidelidade. Além
disso, incluiram os impedimentos matrimoniais, onde pessoas casadas nao

poderiam constituir relacdes extraconjugais. Por isto, observa-se o repudio que
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possuiam com as relagbes denominadas adulterinas, as quais sdo chamadas de
concubinato. Com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, houve a
recepcdo de diversos principios, modificando o conceito de familia, pois agora
incidiria 0 aspecto afetivo para constituicdo familiar.

O principio da afetividade foi recepcionado pelo direito de familia, ndo esta de
forma expressa, entretanto, grande parte da doutrina o consagra, afirmando que as
familias seréo baseadas nos vinculos afetivos constituidos. O melhor interesse da
crianca agora entra em observancia, identificando aquelas como seres vulneraveis,
nao tendo mais o genitor direito de morte perante os entes familiares. Tudo isso foi
possivel devido a incidéncia do macroprincipio da dignidade da pessoa humana
protegido constitucionalmente.

Além dos citados, um dos principios recepcionados era o da pluralidade
familiar, o qual se tornou possivel o reconhecimento das familias paralelas, ou seja,
aguelas adquiridas de forma concomitante na constancia de outra 56 relacdo, qual
seja o casamento. Além disso, deve-se observar que mesmo havendo este principio
essa familia ndo foi consagrada formalmente, ou seja, de maneira expressa. Ha
repudio nas relacdes simultdneas até os dias atuais, pois argumentam que a
monogamia €é aspecto do direito brasileiro, ndo sendo possivel reconhecer o
contrario desta, que seria a simultaneidade.

A monogamia ndo podera inibir a aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, visto que esse foi consagrado constitucionalmente. Ja a
monogamia € considerada como principio constitucional por alguns doutrinadores,
portanto, ndo ha previsdo da mesma na Carta Magna. Devera ser enfrentada como
um aspecto moralmente incidente, ndo podendo prevalecer sua aplicacdo frente a
observancia do indicado na Constituigao.

Assim, uma vez incluida a possibilidade do reconhecimento dessas familias
simultaneas, elas poderdo vir a surtir efeitos juridicos. Um dos efeitos podera ser o
da titularidade nos direitos sucessorios. Assim, o0 rol dos legitimados a serem
herdeiros vem listado no Diploma Civil, ndo incluindo, como regra, outras pessoas
nesse polo. Mas, se hd o reconhecimento dessas familias, porque néo inclui-las
como legitimas ao recebimento de direitos sucessorios?

Essa questdo devera ser tratada como excecao, ou seja, quando observados
todos os requisitos para constituicdo dessa familia, a ex-convivente podera solicitar o

reconhecimento da simultaneidade, comprovando de forma inequivoca nos autos do
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processo que era presente o afeto a ponto de constituir uma familia, e ainda que
era de carater publico no meio social de forma generalizada, e ndo excepcional.

N&do é considerado um requisito que a familia concomitante saiba da
existéncia da simultadnea, tampouco a presenca da boa-fé da convivente, indicando
gue né&o obtinha conhecimento da simultaneidade familiar adquirida.

O Superior Tribunal de Justica, de forma geral, ndo entende pelo
reconhecimento dessas relagfes, visto que prioriza a aplicacdo da monogamia,
assim como dos deveres conjugais e dos companheiros da fidelidade e da lealdade.
Entendendo que se presente a boa-fé da convivente da familia paralela, esta relacédo
poderd vir a ser reconhecida como mera sociedade de fato, tendo equiparacdo a
unido estavel putativa.

Por outro lado, o Tribunal de Justica do Rio Grande de Sul, proferiu deciséo
gue entendeu pelo reconhecimento da unido simultanea, concedendo a ela os
direitos de unido estavel. Observa-se que estavam presente 0s requisitos para
constituicdo de uma familia, de forma inequivoca, ndo podendo entédo o aplicador do
direito escusar-se de conferir os direitos que a convivente possuia.

E certo que, a simultaneidade € uma questdo recentemente estudada pela
doutrina, e abordada pelos tribunais, e por ndo haver legislagdo expressa, €
considerada uma questdo complicada de se aplicar ao fato concreto.

Devido isso, a convivente simultdnea n&o devera ser penalizada pela
infidelidade do de cujus, o qual sera detentor de enriquecimento ilicito, se ndo dividir
seu patrimdénio com ambas as familias constituidas concomitantemente.

Por isso, entende-se plausivel o reconhecimento dessas familias a fim de que
possuam titularidade sucesséria desde que estejam presentes 0S requisitos
elementares de uma entidade familiar, que € regida atualmente pela
socioafetividade, ou seja, presenca de afeto em conjunto com a insercdo dessa

relacdo no meio social com animus de formagéo de uma familia.
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APOSENTADORIA ESPECIAL

Karina Raphaela Rodrigues Silva
José Carlos Ferreira da Luz

RESUMO: O presente trabalho tem como proposta discorrer sobre a questdo da
aposentadoria especial e suas dificuldades em comprovacdo a exposicao dos
agentes nocivos - NB-46 no Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS.
Apresentaremos 0s principios que regem a Seguridade Social e os principios que
regem a Previdéncia Social, bem como os tipos de beneficios oferecidos pelo RGPS
conforme a lei n° 8.213/91. E também, apresentar uma breve andlise das Leis,
Decreto n° 8.123/2013, Ordens de Servico, Instrucdes Normativas, Medidas
Provisérias, que nortearam a evolucdo histérica da normatizacdo do beneficio de
Aposentadoria Especial.

Palavras-Chaves: 1. Aposentadoria Especial. 2. Previdéncia Social. 3. RGPS.
Justica Federal 5. Lei Federal n® 8.213/91

ABSTRACT:

The present paper aims to discuss the issue of special retirement and its difficulties
in proving the exposure of harmful agents - NB-46 in the General Social Security
System (RGPS). We will present the principles governing Social Security and the
principles governing Social Security, as well as the types of benefits offered by the
RGPS under Law No. 8,213 / 91. Also, present a brief analysis of the Laws, Decree
n® 8.123 / 2013, Work Orders, Normative Instructions, Provisional Measures, which
guided the historical evolution of the standardization of the Special Retirement
benefit.

Key Words: 1.Special Retirement 2.Social Security. 3. RGPS. 4. Federal Justice. 5.
Federal Law n°® 8.213/91

1 INTRODUCAO

A aposentadoria especial € um beneficio de dificil analise e que é merecedor
de atencédo redobrada quando se trata de sua concesséo. Sua origem se deu na Lei
de n° 3.807- LOPS, de 26/08/1960, no artigo 31. Tal beneficio é concedido ao
segurado que, trabalhou de forma exposta a agentes nocivos, e em condi¢gOes
prejudiciais a sua saude ou a sua integridade fisica. De acordo com a Lei 3.807/60 e
outras que lhe sucederam, o beneficio de aposentadoria especial sera concedido
aos segurados que trabalhassem durante 15 (quinze), 20 (vinte) e 25 (vinte e cinco
anos) em servicos considerados penosos, insalubres ou perigosos.

Este artigo tem por objetivo destacar as mudancgas ocorridas na concessao do
beneficio de aposentadoria especial, e a uma analise sintética da legislacéao

previdenciaria vigente ao longo desses ultimos anos.
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Serdo mostrados, portanto, o0s principios fundamentais que regem a
Seguridade Social e a Previdéncia Social, abordando os principios constitucionais da
Previdéncia Social que sao considerados fundamentais para o Direito Previdenciario.

Veremos também, as diversas e constantes mudangcas no que se refere a
documentacdo exigida aos segurados que pleiteiam esse beneficio, para poderem
fazer a comprovacao dos agentes nocivos a que foram expostos.

As primeiras alteracbes em relacdo ao assunto ocorreram em 1995. O
Decreto 83.080 de 1979 sofreu alteracdo pela Lei 9.032/95 onde passou a ser
solicitado aos trabalhadores um laudo técnico emitido pela empresa ou seu
preposto, expedido por um médico do trabalho ou engenheiro de seguranca do
trabalho para que pudessem ser comprovados 0S agentes nocivos a que eram
expostos o trabalhador. Antes de sua reforma, até 1995 o segurado nédo tinha a
obrigatoriedade da comprovacdo dos agentes nocivos, tendo somente a
obrigatoriedade de comprovar a quantidade de tempo estabelecida pela lei em

relacdo aos anos trabalhados de forma permanente e habitual.

2 SEGURIDADE SOCIAL (PRINCIPIOS QUE A REGEM)

De acordo com artigo 193 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece quais
sdo os principios da seguridade social.

Universalidade da cobertura e universalidade de atendimento (CF, art. 194, 1)
- é objetivo da Seguridade Social atender todas as contingéncias sociais que
cologuem as pessoas em estado de necessidade. Alguns doutrinadores dividem
esse principio em 3 partes:

Universalidade: onde reina a igualdade isondmica. Ou seja, igualar os
desiguais e diferenciar os desiguais.

Cobertura: A previdéncia sera responsavel por dar cobertura as situacoes
amparadas por lei, que geram necessidade social.

Atendimento: este significa o fornecimento de servicos e beneficios a todos os
segurados.

Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes urbanas
e rurais (CF, art. 194, 1)

Constitui corolario do principio da igualdade entre as pessoas (CF., art. 5°),

evitando que haja leis discriminatorias entre as populagdes urbanas e rurais.
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Observa-se que no campo da Previdéncia Social, esse principio pode ser
considerado como nédo aplicado, pelo fato de conceder discriminacdes positivas aos
trabalhadores rurais. Como exemplo, cite-se a situacdo em que homens e mulheres
trabalhadores rurais aposentam- se, por idade, com cinco anos a menos do que
homens e mulheres trabalhadores urbanos. Entretanto, diante do trabalho que exige
um maior grau de esforco fisico e diminuicdo na longevidade, esta diferenca passa a
ser, na verdade, uma forma equidade.

Em relagdo aos trabalhadores urbanos, da mesma forma estes também
possuem esta redutibilidade quando exercem atividades prejudiciais a saude.

Principio da irredutibilidade do valor dos beneficios (CF, 194, IV).

Tem por objetivo impedir a reducdo nominal das prestacfes da seguridade
social.

Equidade na forma de participacéo do custeio (CF, 194, v).

De acordo com os autores José Leandro Macedo e Eduardo Rocha, “Quem
tem maior capacidade econdmica deve contribuir com mais”.

Principio da diversidade da base de financiamento (art. 195, CF).

Tal principio visa a garantir maior estabilidade da Seguridade Social, na
medida em que impede que se atribua o 6nus do custeio a segmentos especificos
da sociedade.

Quanto maior for a base de financiamento, maior serd a capacidade de a
seguridade social fazer frente aos seus objetivos constitucionalmente tragcados.

Financiam a seguridade social:

a) Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e os municipios;
b) os empregadores (para estes as contribuigcdes incidem sobre a folha
de salarios,sobre o faturamento e sobre o lucro);
c) os segurados da previdéncia social (ndo incidindo contribuicdes
sobreaposentadorias e pensoes);
d) receitas de concursos de prognosticos (loterias, jogos de futebol, etc).

e) importadores de bens e servi¢cos do exterior.

Principio da preexisténcia do custeio em relacdo aos beneficios ou servigos
(CF, artigo 195, § 5°).
Nenhum beneficio pode ser criado ou majorado sem as correspondentes

fontes de custeio/financiamento dessas prestacoes.
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Carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa (CF, art. 194,
VII)

O art. 10 da Constituigao Federal assegura “a participagao dos trabalhadores
e empregadores nos colegiados dos 6rgdos publicos em que seus interesses
profissionais e previdenciarios sejam objeto de discusséo e deliberagao”. E o artigo
194, VI, confere “carater democratico e descentralizado da administracido da
seguridade social, mediante gestdo quadripartite, com a participacdo dos

trabalhadores, empregadores, aposentados e governo nos 6rgaos colegiados”.

3 PRINCIPIOS GERAIS DA SEGURIDADE SOCIAL

Solidariedade solidariedade na Instituicdo da seguridade social:

A Seguridade Social tem o objetivo de resguardar a populacdo contra
necessidades advindas de contingéncias sociais.

Solidariedade na distribuicdo do 6nus contributivo: € a equidade na forma de
participacdo do custeio (quem detém maior capacidade, contribui com mais).

Solidariedade na prestacdo do amparo: as ac¢des da seguridade social devem
priorizar as pessoas mais necessitadas.

Neste principio reside a tese da Advocacia Geral da Unido - AGU na defesa
da legalidade da contribuicdo do segurado aposentado que se mantém em atividade
laborativa.

Obrigatoriedade Para que a protecdo social seja efetiva, a participacdo dos
membros da sociedade nas acdes da seguridade social deve ser compulsoria.

Suficiéncia (ou eficacia/efetividade)

Os beneficios e servigos concedidos pela seguridade social devem ser
capazes de afastar a necessidade advinda de uma contingéncia social.

Ex.: Nenhum beneficio que substitua o salario de contribuicdo ou o
rendimento do trabalho do segurado podera ter valor mensal inferior ao salario-
minimo.

Supletividade ou Subsidiariedade

A seguridade social intervém subsidiariamente se o individuo né&o tiver
elementos de prover a propria subsisténcia ou de té-la provida por sua familia.
(assisténcia social)

A protecdo social deve ser ministrada até o ponto suficiente para afastar a

80



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

necessidade. (limite maximo do valor dos beneficios).

4 PRINCIPIOS ESPECIFICOS DA PREVIDENCIA SOCIAL

Contributividade

N&o basta o estado de necessidade para que uma pessoa tenha direito aos
beneficios da Previdéncia Social, exige-se que ela seja contribuinte da Previdéncia
Social, isto é, possua o status de segurada do Regime Geral de Previdéncia Social.
Alguns autores entendem que os dependentes do segurado sdo a excecao a regra,
entretanto, entendemos que estes recebem o0s beneficios, porque houve a
contribuicéo do segurado.

Automaticidade da filiacao Filiacdo € a relacdo juridica de vinculacdo de uma
pessoa fisica com a Previdéncia Social.

Diz-se que essa vinculagédo é automatica, bastando que a pessoa exerca uma
atividade laborativa remunerada. Portanto, mesmo que o segurado ja seja detentor
de uma aposentadoria, se houver vinculo que o qualifigue como segurado
obrigatorio, serdo devidas as contribui¢coes.

Preservacgao do equilibrio financeiro e atuarial (CF, art. 201, caput).

Pode-se entender o equilibrio financeiro como o saldo zero ou positivo do
encontro entre as receitas e a despesa do sistema. E a adequada arrecadacgéo dos
valores a serem pagos ao sistema e a realizacdo de todos os pagamentos devidos,
ou seja, o pagamento de todos os beneficios previdenciarios a que fazem jus os
individuos. A ciéncia atuarial vai se dedicar aos calculos, para que estes regimes
estejam adequados as mudancas, elaborando medidas para a correcdo de desvios,
de forma a preservar a saude financeira da instituicao.

Este principio nos remete ao estudo do regime de financiamento da
previdéncia social que de modo elementar, pode-se identificar dois regimes basicos
e opostos: a reparticao simples e a capitalizacao.

A capitalizagao virtual consiste na aplicagdo de uma relagdo atuarial do
célculo do beneficio a ser pago, de modo que o valor final do beneficio variara de
acordo com o periodo pago pelo segurado, além de sua expectativa de sobrevida.

Com excecéao da aposentadoria por tempo de contribuicdo, a qual se submete
ao regime de capitalizacdo virtual, devido a aplicacdo obrigatéria de fator
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previdenciario ao seu calculo, todos os beneficios da Previdéncia Social sao
financiados pelo regime de reparticdo simples, onde os trabalhadores que se
encontram em idade contributiva custeiam os beneficios daqueles que ja estao
aposentados, dentro do mesmo exercicio.
O equilibrio financeiro, portanto, depende destes regimes e de sua eficacia,
das contribuicdes vertidas aos cofres publicos de maneira responsavel.
Principio do calculo dos beneficios considerando-se os salarios-de-
contribuigao corrigidos monetariamente (CF, art. 201, § 3°).
Os salarios de contribuicdo séo utilizados para o célculo da maioria dos
beneficios previdenciarios. De acordo com o art. 29-B da Lei n° 8.213/91
[...] os salarios de contribuicdo considerados no calculo do valor
do beneficio serdo corrigidos més a més de acordo com a
variacdo integral do indice Nacional de Precos ao Consumidor -

INPC, calculado pela Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE.

Principio da irredutibilidade do valor dos beneficios de forma a preservar-lhes
0 poder aquisitivo (CF, art. 201, § 4°).

No artigo 194, IV, a Constituicdo Federal impediu a reducdo do valor dos
beneficios da Seguridade social.

O artigo 201, § 4°, por sua vez, imp0s ao Estado o reajuste periodico dos
beneficios da Previdéncia social, para que a inflacdo acumulada nao diminua o
poder aquisitivo do beneficiario.

Principio do valor da renda mensal dos beneficios de carater substitutivo ndo
inferior ao do salario-minimo. (CF, art. 201, § 2°).

Os beneficios previdenciarios visam a substituir, de forma geral, a
remuneracdo do segurado, e neste caso ndo podem ser inferiores a um salario-

minimo.

5 BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS

A Previdéncia Social € um seguro que garante a renda do contribuinte e de

sua familia, em casos de doenca, acidente, gravidez, prisdo, morte e velhice. A
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seguir serdo apresentados os tipos de beneficios oferecidos pelo RGPS.

A pensédo por morte é o beneficio pago a familia do trabalhador quando ele
morre. O valor da pensdo por morte € de 100% da aposentadoria que o segurado
recebia ou teria direito a receber caso se aposentasse por invalidez.

Auxilio-doenca € o beneficio concedido ao segurado impedido de trabalhar
por doenca ou acidente por mais de quinze dias consecutivos.

Principais requisitos:

a) Possuir a caréncia de doze contribuicdes (isenta em caso de acidente

de trabalho oudoencas previstas em lei);

b) Possuir qualidade de segurado (caso tenha perdido, deverd cumprir

toda a caréncianovamente);

c) Comprovar doenca que torne o cidadado temporariamente incapaz de
trabalhar;

d) Caso perca a qualidade de segurado, devera cumprir toda a caréncia
novamente;

e) Para o empregado em empresa: estar afastado do trabalho h&a pelo menos
quinze dias (corridos ou intercalados dentro do prazo de sessenta dias).
Para o empregado doméstico o beneficio € pago desde o primeiro dia da
doenca que o incapacitou.

Tem direito a aposentadoria por invalidez o segurado que, estando ou ndo em
gozo de auxilio-doenca, € considerado incapaz para o trabalho e insuscetivel de
reabilitacdo para o exercicio de atividade que Ihe garanta a subsisténcia. Ndo tem
direito a aposentadoria por invalidez quem, ao se associar a Previdéncia Social, ja
tiver doenca ou lesdo que geraria o beneficio, a ndo ser quando a incapacidade de
trabalhar for resultado de um agravamento da doenca ja existente.

Quem recebe aposentadoria por invalidez tem que passar por pericia médica
a cada dois anos ou o beneficio pode ser suspenso. Também terd cancelada a
aposentadoria se voltar voluntariamente & atividade, ao contrario dos outros tipos de
aposentadorias, que sao vitalicias, com excecdo da aposentadoria especial, onde o
segurado teve reducao no tempo de contribuicdo por haver trabalhado em atividades
insalubres, pois neste caso o0 segurado ao se aposentar ndo pode mais permanecer
trabalhando na mesma atividade, mas sera possivel em outra que ndo seja

considerada como de risco para saude.
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Para ter direito ao beneficio, o trabalhador tem que contribuir para a
Previdéncia Social por no minimo doze meses, no caso de doenca. Se for acidente,
esse prazo de caréncia nédo é exigido, mas € preciso estar inscrito na Previdéncia
Social.

O auxilio-reclusdo é um beneficio devido aos dependentes do segurado
recolhido a prisdo, durante o periodo em que estiver preso sob regime fechado ou
semi-aberto. Para que os dependentes tenham direito, € necessario que o ultimo
salério recebido pelo segurado esteja dentro do limite previsto pela legislacdo. Caso
0 ultimo salario do segurado esteja acima do valor, ndo ha direito ao beneficio.

Auxilio acidente é o beneficio pago ao trabalhador que sofre um acidente e
fica com sequelas que reduzem sua capacidade de trabalho. Este direito é analisado
pela pericia médica do INSS, no momento da avaliagédo pericial. O beneficio € pago
como uma forma de indenizacdo em funcdo do acidente e, portanto, ndo impede o
cidadao de continuar trabalhando.

O cidaddo que vai requerer este tipo de beneficio deve comprovar 0s

seguintes requisitos:

i. Tempo minimo de contribuicdo (caréncia) - isento — pois é somente
para casos deacidente de trabalho
i. Quem tem direito ao beneficio:
a. Empregado urbano/rural (empresa)

b. Empregado doméstico (para acidentes ocorridos a partir de
01/06/2015)

c. Trabalhador Avulso (empresa)

d. Segurado Especial (trabalhador rural)
ii.  Quem nao tem direito ao beneficio:

a. Contribuinte Individual
b. Contribuinte Facultativo

O salario-maternidade é devido as seguradas empregadas, trabalhadoras
avulsas, empregadas domésticas, contribuintes individuais, facultativas e seguradas
especiais, por ocasiao do parto, inclusive o natimorto, aborto ndo criminoso, adogao
ou guarda judicial para fins de adocéo.

A aposentadoria por tempo de contribuicdo € devida ao segurado que satisfaz

a condicdo de ter contribuido por trinta anos se mulher ou trinta e cinco anos se
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homem. Com a edicdo da Lei n® 8.213/91, os trabalhadores e empregadores rurais
passaram a ter direito a aposentadoria por tempo de contribuicdo, desde que
cumpram o periodo de caréncia de quinze anos de contribuicéo.

Nesta modalidade temos a aposentadoria proporcional que foi extinta em
16/12/1998.

S6 tem direito a esta modalidade quem ja contribuia até esta data.

Tempo exigido para proporcional: o adicional de tempo citado na regra
transitéria corresponde a 40% do tempo que faltava para o cidadado atingir o tempo
minimo da proporcional que era exigido em 16/12/1998 (trinta anos para homem e
vinte e cinco para mulher). Exemplo: um homem que tinha vinte anos de contribuicéo
nessa data, precisava de dez para aposentar-se pela proporcional. Logo, para
aposentar-se pela proporcional hoje, devera comprovar trinta e quatro anos (30 anos
+ 40% de dez anos).

i. Valor da aposentadoria proporcional: a aposentadoria proporcional

tem valorreduzido, que vai de 70 a 90% do salario de beneficio.

Principais requisitos para a concessdo da aposentadoria por tempo de
contribuigao:

Regra 85/95 progressiva Nao ha idade minima

Soma da idade + tempo de contribuicdo: oitenta e cinco anos (mulher) e
noventa e cinco anos (homem) 180 meses efetivamente trabalhados, para efeito de
caréncia

Regra com 30/35 anos de contribuigéo:

N&o ha idade minima

Tempo total de contribuicdo: trinta e cinco anos de contribuicdo (homem) e
trinta anos de contribuicdo (mulher) 180 meses efetivamente trabalhados, para efeito
de caréncia

Regra para proporcional

Idade minima de 48 anos (mulher) e 53 anos (homem)

Tempo total de contribuicdo: vinte e cinco anos de contribuicdo mais adicional
(mulher) e trinta anos de contribuicdo mais adicional (homem) 180 meses
efetivamente trabalhados, para efeito de caréncia

Requerida a aposentadoria, o calculo previdenciario resultara no que se

chama Salario-de- beneficio e consiste em:

| — para os beneficios de aposentadoria por idade e por tempo de
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contribuicdo, na média aritmética simples dos maiores salarios-de-contribuicao,
corrigidos, correspondentes a oitenta por cento de todo periodo contributivo,
multiplicada pelo fator previdenciario, com exce¢do dos que cumprem a regra
85/95, acima explicitada;

Il — para os beneficios de aposentadoria por invalidez e especial, auxilio-
doenca e auxilio-acidente, na média aritmética simples dos maiores salarios-de-
contribuicéo, corrigidos, correspondentes a oitenta por cento de todo periodo
contributivo.

Observagodes:

a) no caso de aposentadoria por idade, o segurado pode optar pela regra
mais vantajosa.

b) o fator previdenciario € calculado considerando-se a idade, a
expectativa de sobrevida e o tempo de contribuicéo.

C) a expectativa de sobrevida é obtida da tdbua de mortalidade construida
pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE,

considerando-se a média nacional Unica para ambos 0S sexos;

d) para efeito da aplicacdo do fator previdenciario, serdo adicionados ao
tempo de contribuig&o:

| — cinco anos, quando se tratar de mulher;

Il — cinco e dez anos, quando se tratar, respectivamente, de professor ou
professora que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das funcdes
de magistério naeducacéo infantil e no ensino fundamental e médio.

e) para o segurado filiado a Previdéncia Social até a data da publicac&o
da Lei n°® 9.876, de 1999, no calculo do salario de bbeneficio seré
considerada a média aritmética simples dos maiores salarios de contribuicéo,
correspondentes a, no minimo, oitenta por centode todo o periodo contributivo decorrido
desde a competéncia julho de 1994;

f) para o segurado que cumpriu as condi¢gbes exigidas para a concessao
de aposentadoria até 28 de novembro de 1999, data da publicacdo da Lei n°
9.876, de 1999, podera ser concedido beneficio, a qualquer tempo, com base
nos trinta e seis Ultimos salarios- de-contribuicdo até aquela data.

Como vimos acima, a aposentadoria por tempo de contribuicdo esta baseada
no regime de capitalizacdo virtual, por forca do fator previdenciario para os casos

fora da regra 85/95 onde o segurado tem 100% do salario de beneficio.
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6 APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO
6.1 ORIGEM

Na origem da Aposentadoria Especial no Brasil encontra-se o carater
compensatoério ao trabalhador executante de atividade ou ocupacgdo profissional
reconhecida tecnicamente ou pelo senso comum, como sendo nociva a saude,
devido suas caracteristicas peculiares de insalubridade, periculosidade ou
penosidade. Assim sendo, foi um beneficio criado como forma de "compensacao"
para aqueles que se dispuseram ou nao tiveram outra alternativa ocupacional, a
realizar atividades em que expdem sua saude ou integridade fisica aos riscos
oriundos do trabalho, em prol do desenvolvimento nacional. Trata-se em verdade de
um beneficio cuja natureza é extraordinaria, com objetivo de compensar o trabalho
do segurado que exerce suas atividades em condi¢cdes adversas a saude com riscos

superiores aos normais (Sérgio Pinto Martins. 2002; 369).

6.2 LEI ORGANICA DA PREVIDENCIA SOCIAL — LOPS

A aposentadoria especial foi instituida pela Lei n° 3.807, em seu artigo 31 de
26 de agosto de 1960, para o segurado que tivesse cumulativamente idade minima
de cinquenta anos e quinze anos de contribuicdo, além de ter trabalhado durante
guinze, vinte ou vinte e cinco anos, pelo menos, conforme a atividade profissional,
em servigos que fossem considerados penosos, insalubres ou perigosos. Em seu §
2° vinha consignado que a aposentadoria dos aeronautas e dos jornalistas

profissionais, reger-se-iam pelo mesmo diploma legal.

Art.31: a aposentadoria especial sera concedida ao segurado que,
contando no minimo 50 anos de idade e 15 anos de contribuicdes,
tenha trabalhado durante 15,20 ou 25 anos pelo menos, conforme a
atividade profissional em servicos que, paraesse efeito, forem
considerados penosos, insalubres ou perigosos, por Decreto doPoder
Executivo.

O Decreto n°® 48.959-A, de 19/06/1960, Regulamento Geral da Previdéncia
Social, instituiu o Quadro Il — relacdo dos servigcos considerados insalubres,

perigosos ou pPenosos.
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6.3 DECRETO N° 53.831/64

O Decreto n° 53.831, de 25 de marco de 1964, que regulamentou a Lei
n°3.807/60, criou Quadro Anexo que estabelecia relacdo entre os servicos e as
atividades profissionais classificadas como insalubres, perigosos ou penosos, em
razdo da exposicdo do segurado a agentes quimicos, fisicos ou biolégicos, com o
tempo de trabalho minimo exigido, nos termos do art. 31 da citada Lei.

Determinava, ainda, que a concessao da aposentadoria especial dependia de
comprovacao, pelo segurado, do tempo de trabalho habitual e permanente prestado
em servicos considerados insalubres, perigosos ou penosos, durante o prazo
minimo fixado, sendo considerado para tanto os servicos constantes do Quadro
Anexo ao Decreto.

A Lei n° 5.440-A, de 23/05/1968, suprimiu o requisito idade minima de
cinglienta anos para a concessao de aposentadoria especial.

O Decreto n° 63.230, de 10/09/1968 revogou o Decreto n°® 53.831/64, fixando
outros critérios a saber:

e Caréncia de 180 contribuicbes mensais;

e 15, 20, 25 anos de trabalho, em servicos penosos, insalubres e perigosos de
modo habituale permanente;

e Podera ser computado como atividade especial o periodo de auxilio-
doenca ouaposentadoria por invalidez decorrentes do exercicio dessas
atividades;

e Fixa o carater permanente e o tempo minimo de trabalho constante nos
quadros l e ll;

e Criou Quadro I, o qual classificava as atividades segundo os grupos
profissionais;

e Criou Quadro Il, classificando as atividades profissionais segundo agentes
NOCIVOS.
Com a Lei n® 5.257, de 08/11/1968, houve o restabelecimento de categorias

profissionais que até 22/05/68, faziam jus ao beneficio de aposentadoria especial,
observando a redagdo primitiva do art.31 da LOPS e do Decreto 53.831/64,
mantendo os quadros | e Il do Decreto n® 63.230/68 e revigorando o Quadro Anexo
ao Decreto n° 53.831/64, inclusive quanto ao limite de idade minima para concessao
do beneficio ser 50 anos.

Ja a Lei n° 5.890/73, de 08/06/1973, revogou o art. 31 da LOPS, sendo
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posteriormente regulamentada pelo Decreto n° 83.080 de 24 de janeiro de 1979, dita
Lei traz consignado que serdo considerados o0s servicos constantes do quadros
anexos | e Il, mantém a exigéncia cumulativa quanto a idade minima de 50 anos
para enquadramento por categorias profissionais, reduz a caréncia para 5(cinco)
anos de contribuicdo, assim como em seu art. 9° traz expresso que:

a aposentadoria especial serd concedida ao segurado que, contando no
minimo 5 anos de contribui¢des, tenha trabalhado durante 15, 20 ou 25 anos, pelo
menos, conforme a atividade profissional, em condi¢bes que, para efeito, forem
consideradas penosas, insalubres ou perigosas, por Decreto do Poder Executivo.

6.4 REGULAMENTO DOS BENEFICIOS DA PREVIDENCIA SOCIAL
- RBPS

O Regulamento dos Beneficios da Previdéncia Social — RBPS, aprovado pelo
Decreto n° 83.080, de 24 de janeiro de 1979, unificou os quadros dos dois Decretos
citados anteriormente, criando os Anexos | e Il, que tratavam, respectivamente, da
classificacdo das atividades profissionais, segundo 0s agentes nocivos, e da
classificacdo das atividades profissionais, segundo os grupos profissionais, sendo
gue a incluséo ou excluséo de atividades profissionais dos citados anexos seria feita
por Decreto do Poder Executivo, e as dlvidas sobre o enquadramento seriam
resolvidas pelo Ministério do Trabalho - MTh.

Em 14/05/1979, com a publicacdo da Lei n° 6.643, houve o acréscimo do § 3°
ao art. 9° da Lei n°® 5.890/73, e determinacdo de que pode ser computado como
tempo de servico especial o periodo de exercicio em cargo de administragdo ou de
representacado sindical. Observe-se que a Lei n° 6.887, de 10/12/1980, acresceu 0 8
4° no art. 9° da Lei n° 5.890/73 e instituiu a conversao de periodos de atividade

comum para especial e de especial para comum.

6.5 PLANO DE BENEFICIOS DA PREVIDENCIA SOCIAL — LEI N° 8.213/91
Os critérios relativos a concessdo do beneficio de acordo com a atividade
profissional permaneceram em vigor mesmo com a publicacdo da Lei n° 8.213, de
24 de julho de 1991, que dispde sobre o Plano de Beneficios da Previdéncia Social.

Entretanto a caréncia foi novamente alterada para 180 contribuicbes mensais. Esta
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Lei foi regulamentada pelo Decreto n°611, de 21 de julho de 1992, o qual reiterou o
disposto nos Anexos | e Il do Decreto n°83.080/79 e o Anexo do Decreto n°

53.831/64, conforme o disposto em seu art, 292:

Para efeito de concessdao das aposentadorias
especiais serdo considerados os Anexos | e Il do
Regulamento dos Beneficios da Previdéncia Social,
aprovado pelo Decreto n° 83.080 de 24 de janeiro de 1979,
e 0 Anexo do Decreto n® 53.831 de 25 de marco de 1964,
até que seja promulgada a lei que dispora sobre as

atividades prejudiciaisa saude e a integridade fisica.

6.6 EFEITOS DA LEI N° 9.032/95

A Lei n® 9.032 de 28 de abril de 1995, alterou de forma conceitual a Lei n°
8.213 entéo vigente, ao suprimir do caput do art. 57 o termo "conforme a atividade
profissional”, restando apenas "condi¢des especiais que prejudiquem a saude ou a
integridade fisica", assim sendo, operou-se as seguintes alteracdes nas concessdes
do beneficio de aposentadoria especial:

e Alterou as Leis n® 8.212 e 8.213/91;

e Extinguiu a concessao por categoria profissional;

e Determina a comprovacdo de exposicdo aos agentes nocivos quimicos,
fisicos e biolégicos ou associacdo de agentes prejudiciais a salude ou a
integridade fisica, pelo periodo equivalente ao exigido para a concessdo do
beneficio;

e Surge a comprovacao por Laudo Técnico Pericial;

e Proibe a transformacgéo de tempo comum em especial;

e Veda ao segurado que recebe aposentadoria especial continuar ou retornar
ao exercicio de atividade ou operacdo que 0 exponha aos agentes nocivos
qguimicos, fisicos, bioldgicos ou associacdo de agentes;

e Comprovacao de tempo de trabalho habitual, permanente, ndo ocasional nem
intermitente.
Analisando as mudancas introduzidas pela Lei n°® 9.032/95, observamos que

houve um certo dificultar, provocado pelas diversas inovacfes e pré-requisitos
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cumulativos, ao acessodo segurado a concessao do beneficio da Aposentadoria
Especial, destacando-se o expressono 8§ 3° do art.57, quando ha a exigéncia de que
o trabalho seja, ou tenha sido, exercido em condicbes especiais de forma
"permanente, ndo ocasional nem intermitente".

- "Permanente" significa segundo o Novo Dicionéario Aurélio: "que permanece,
continuo, ininterrupto, constante"; portanto, trabalho permanente € aquele em que o
segurado, no exercicio de todas as suas funcdes, esteve efetivamente exposto a
agentes nocivos fisicos, quimicos e biol6gicos ou associagdo de agentes.

"Ocasional" significa segundo o Novo Dicionario Aurélio:" casual, eventual,
fortuito, acidental; ocasionado";

- "Intermitente” significa segundo o Novo Dicionario Aurélio: "que apresenta
interrupcées ou suspensado; ndo continuo"; em sendo assim, podemos dizer que
trabalho n&o ocasional nem intermitente € aquele em que, na jornada de trabalho
nao houve interrupcdo ou suspensdo do exercicio de atividade com exposi¢cdo aos
agentes nocivos, ou seja, nao foi exercida de forma alternada, atividade comum e
especial.

Isto posto, conclui-se que o trabalho em condi¢cbes especiais, de acordo com
o texto legal, deve ser "continuo, ininterrupto, constante, ndo casual, ndo eventual,
nao fortuito, ndo acidental, que nao apresente interrupcdes e nao apresente
suspensOes”. Estas condicbes sao extremamente rigidas, restritvas e que
impossibilitam ao pé da letra, praticamente qualquer tipo de caracterizacdo de
atividade laboral a ser enquadrada como especial.

Observando a Lei n® 8.213 alterada pela de n°® 9.032 no 84°, traz expresso
caber ao trabalhador, dito segurado, "comprovar, além do tempo de trabalho,
exposi¢cdo aos agentes nocivos quimicos, fisicos, biol6gicos ou associagdo de
agentes prejudiciais a saude ou a integridade fisica, pelo periodo equivalente ao
exigido para a concesséao do beneficio".

Vemos também mudanca importante implementada pela Lei n°® 9.032 no texto
da Lei n®8.213 no paragrafo 5° do art. 57, estabelecendo que "O tempo de trabalho
exercido sob condicdes especiais que sejam ou venham a ser consideradas
prejudiciais a salude ou a integridade fisica sera somado, ap0s a respectiva
conversdo, ao tempo de trabalho exercido em atividade comum...". Assim sendo,
entendemos que o texto proibe transformar o tempo de servico comum em especial.

Ja o art. 58 da Lei n° 8.213 traz expresso que "A relacdo de atividades
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profissionais prejudiciais a saude ou a integridade fisica serd objeto de lei
especifica”.

O artigo acima citado aparentemente ainda nao foi regulamentado, visto que
inexiste qualquer Lei que estabeleca uma relacdo de atividades profissionais
prejudiciais a saude ou a integridade fisica até os dias atuais. O Decreto n° 2.172
tem no Anexo IV uma "Classificacdo dos Agentes Nocivos", ou seja, uma relacéo de
agentes nocivos distribuidos em classes e/ougrupos. Muito diferente do determinado
pela Lei e por isso, deixa a possibilidade de apresentacdo de Projeto de Lei eventual
gue vise regulamenta-lo.

As mudancas em relacdo a regulamentacdo anterior, Decreto n°® 2.172 de
05/03/97,

sao:

1.0.0 Agentes Quimicos, foi introduzida a exigéncia de que o0 agente seja
constatado

no ambiente "em condicdo, concentracdo, capaz de causar danos a saude ou
a integridade fisica", o que induz a comparacédo com os valores estabelecidos como
limites de tolerancia pela NR-15, embora ndo obrigatoriamente, uma vez que ndo ha
menc¢ao explicita aos mesmos.

2.0.0 Agentes Fisicos, a unica novidade € a supressdo explicita ao agente
"calor" na forma de titulo e a introdugédo do item 2.0.4 "temperaturas anormais”,
embora fazendo mengé&o exclusiva ao agente calor.

Ressalte-se que h& necessidade de comprovacdo, da "exposicao
permanente” aos agentes nocivos, excluindo as exposi¢cdes intermitentes e
ocasionais que caracterizam muitas atividades profissionais, exige que a exposi¢cao
seja "durante a jornada integral, em cada vinculo empregaticio”, excluindo as
condi¢des insalubres em tempos de exposicdo menor e, em mais de um vinculo
empregaticio como ocorre com os motoristas, vigilantes, médicos, enfermeiros,
operadores de raio X, e outras profissées.

Exige também a "efetiva exposicdo” ao agente nocivo, o que valoriza o EPI,
como dispositivo que impede a efetiva exposicdo, a comprovacao de existéncia de
exposicado a agentes nocivos fica, sob a responsabilidade do empregador, o qual
tem que contratar um engenheiro ou médico do trabalho e, baseado em seu laudo,
preencher um formulario denominado DIRBEN-8030. E mister ressaltar que, a

referéncia explicita a "condigcbes ambientais" exclui os aspectos nocivos do trabalho
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relacionados a organizagdo do trabalho, genericamente chamados de "penosos",
excluindo assim dezenas de categorias, a exigéncia de laudo produzido por médico
ou engenheiro do trabalho é altamente restritiva, principalmente em localidades e
regides onde este tipo de profissional & escasso, além de representar custo adicional
para as pequenas e micro empresas, que nao dispde destes profissionais e terdo
gue contrata-los, além disso, contradiz com o disposto nas Normas
Regulamentadoras 7 e 9 do Ministério do Trabalho, que admitem a atuacdo de
profissionais ndo especializados na identificagéo e controle dos riscos ambientais.

A referéncia a "limites de tolerancia”, estabelecidos na NR-15, reforca o peso
gue é dado ao laudo técnico e a adocdo das normas de seguranca do MTb como
referéncia para a concessdo ou ndo da aposentadoria, aparentemente, vincula-se a
concessao do pagamento de adicionais de insalubridade e periculosidade da
legislacao trabalhista, com a legislacéo previdenciaria.

Também reforca-se o critério de "avaliagdo quantitativa”, medicdes ambientais
com uso de aparelhos na elaboracdo dos laudos técnicos, em detrimento da
"avaliagdo qualitativa", baseada na observacdo do processo de trabalho. Nesta
senda, ndo ha referéncia a entrega de copia dos laudos aos empregados ou seus
representantes, o que serviria como forma de controle social do processo de
concessao das aposentadorias especiais. Observamos que sdo poucas as empresas
gue possuem ou mantém "perfil profissiografico" das funcdes existentes nas
mesmas, e na pratica ha uma restricdo generalizada a continuidade de qualquer tipo
de atividade profissional ao trabalhador que se aposentar na condi¢céo especial.

Por fim, a exigéncia de exposicdo acima de 90 decibéis para caracterizacéo
da situacdo especial, quando na NR-15, acima de 85 decibéis, a atividade ja &
classificada como insalubre, ou ainda, a exclusdo de agentes nocivos como:
radiagbes nao-ionizantes, trabalho em baixa temperatura e trabalho em umidade,
bem como, a n&o referéncia a agéo entre varios agentes nocivos a satude em outras
atividades que ndo exclusivamente a mineracao.

O estudo comparativo dos Quadros de Atividades e Agentes Nocivos da
legislacdo anterior e do Decreto 2.172, permitiu constatar-se aspectos importantes,
complementando as observagdes anteriores temos:

Quanto aos RISCOS FISICOS: a legislacéo anterior apenas relacionava os
agentes nocivos e as atividades em que poderiam estar incluidos, a atual estabelece

a necessidade de haver exposicdo acima dos limites de tolerancia ou exercer
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atividades descritas, e s0 h& referéncia a atividade no caso das radiacbes
ionizantes, vibracdes "industriais” e pressdo atmosférica anormal. Foram excluidas
as referéncias a umidade e frio, bem como a eletricidade e a radiagdo n&o-ionizante.
Para o calor, valem os limites estabelecidos na NR-15, j& para o ruido, um novo
limite, de 90 decibéis, é estabelecido, invalidando os 85 decibéis estabelecidos na
NR-15.

Quanto aos RISCOS QUIMICOS: o que determina o beneficio é a presenca
do agente no processo e no ambiente de trabalho, bem como as atividades listadas
sdo apenas exemplificativas. Ressalte-se que a exigéncia da presenca do agente
"no ambiente" remete a pratica da avaliacdo quantitativa, medicfes para conferir se
0 produto estad no ar, e, aos limites de tolerancia definidos na NR-15, ja& que ha
referéncia aos mesmos no texto legal. A avaliacdo quantitativa cabe avaliar a
eficiéncia de medidas de protecéo existentes ou adotadas.

Quanto aos RISCOS BIOLOGICOS: Houve uma reformulacdo do Quadro de
Atividades anteriormente vigente, tendo sido excluidas as referéncias diretas a
profissbes e ocupacgOes, esta reformulacdo parece ndo ter excluido atividades
anteriormente previstas, pelo contrério, parece ter havido algumas inclusdes

importantes, antes néo explicitadas.

6.7 REGULAMENTO DE BENEFICIOS DA PREVIDENCIA SOCIAL

Este Decreto aprova o Regulamento de Beneficios da Previdéncia Social
estabelecido pela Lei n® 8.213, detalhando melhor os artigos da mesma.

O paragrafo 1° do art. 66 do Decreto se refere a relacdo dos agentes nocivos
do Anexo IV, informando que eventuais duvidas acerca do enquadramento de
agentes quimicos, fisicos e bioldgicos seréo resolvidas pelo Ministério do Trabalho —
MTb, o qual j& tem definido em sua legislacdo vigente, ou seja, nas Normas
Regulamentadoras — NRs 5, quando trata do Mapa de Risco a ser feito pela CIPA e
9, Programa de Prevencao de Riscos Ambientais — PPRA.

O paragrafo 2° do artigo, acima citado, traz inovacao quando estabelece que
a comprovacao de efetiva exposicdo do segurado/trabalhador a agentes nocivos
sera feita por formulario, criado pelo INSS, e emitido por empresa ou seu preposto,
com base em Laudo Técnico de Condigbes Ambientais do Trabalho, o qual devera

ser expedido por médico ou engenheiro de seguranca do trabalho. Vé-se que um
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dever do segurado/trabalhador foi transferido para a empresa: "comprovagéao.... aos
agentes nocivos sera feito mediante formulario, ...., emitido pela empresa, ...., com
base em laudo técnico ..." . (grifo nosso)

Ao nosso ver, isto aparenta um desvio que pode vir a ser legalmente
guestionado, pois 0 Decreto ao exigir a existéncia de Laudo Técnico, inovou sem a
devida previsdo regulamentada em Lei.

Reforca a exigéncia da "efetiva exposi¢cao" aos agentes nocivos, excluindo-se
0s segurados que nao comprovarem dita exposicdo; ou seja, o trabalhador que
estiver em ambientes e atividades insalubres podem n&o estar efetivamente
expostos quando protegidos por EPI's; tendo seu tempo de exposigao reduzido ou
nos limites toleraveis; etc.; prevé a necessidade de continuar o preenchimento de um
formulario (tipo SB-40) denominado DSS- 8030, a ser emitido pelo empregador, o
gual tem que ser "documento contemporaneo aos fatos a comprovar' (art. 60,
Decreto 2.172/97), significando ser baseado em laudo técnico, anualmente
atualizado; a fim de que a comprovacdo da existéncia de exposicdo a agentes
nocivos seja de responsabilidade do empregador, que deve contratar um engenheiro
ou medico do trabalho e, com base em um laudo técnico, ser preenchido um
formulario, hoje PPP, para que o empregado leve ao INSS; observamos que
referindo-se a "condicfes ambientais” excluem-se os aspectos nocivos diretamente
relacionados a forma que o trabalho € organizado, trabalhos conhecidos como
"penosos”, que tém ritmo intenso e alta concentrag&o; com alternéncia dos turnos; e
monotonia; etc., entendemos que tal definicdo prejudica as categorias de bancérios,
vigilantes, cobradores e motoristas de 6nibus, condutores de Metrd, etc.

Por outro lado, o artigo ndo observa que exigindo-se laudo emitido por médico
ou engenheiro do trabalho restringe principalmente os locais em que nao ha
disponibilidade destes profissionais. Desconsiderando, também que ao exigir
apresentacdo do PPP ha aumento de custo para as empresas, especialmente as
pequenas, médias e microempresas, vindo a inviabilizar/dificultar o cumprimento da
norma.

O artigo vai contra as NRs 7, Programa de Controle Médico e Saude
Ocupacional e 9, do MTb, as quais aceitam a acédo de profissionais sem
especializagéo na identificacdo e controle dos riscos ambientais.

O § 3° do artigo traz insculpido que "Do laudo técnico (. )devera constar

informacéo
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sobre a existéncia de tecnologia de protecdo coletiva que diminua a
intensidade do agente agressivo a limites de tolerancia e recomendacéo sobre sua
adocéao pelo estabelecimento respectivo”.

Apesar de referéncia feita apenas a protecdo coletiva, vemos que,
posteriormente, em Ordens de Servi¢co, 0 INSS faz referéncia explicita a protecéo
individual EPI, tratando como "neutralizador" da nocividade ambiental, observa-se
gue ndo se trata de "eliminacdo" do agente, sim da "diminuicdo”; ao se referir a
"limites de tolerancia" encontrados na NR-15, reforca-se o peso dado ao Laudo
Técnico e a observagdo as normas de seguranca exigidas pelo MTb com referéncia
essencial para que seja concedida ou ndo a aposentadoria especial; parece haver
vinculacdo entre a concessdo e o pagamento do adicional de insalubridade e
periculosidade estabelecidos pela lei trabalhista, e a legislacao previdenciaria, o que
inexistia antes, pois os critérios eram diferentes; foi também reforcado o modo da
avaliacdo "quantitativa" estabelecida pela medicdo da intensidade dos agentes
nocivos existentes no ambiente, em detrimento da avaliacdo "qualitativa”™ com base
em observancia ao processo de trabalho e em presenca dos agentes nocivos no
ambiente, para elaboracao de laudos técnicos; aparentemente, o paragrafo objetiva
induzir as empresas a corrigir seus ambientes de trabalho, com a finalidade de
reduzir a concessao da aposentadoria especial; vendo por este prisma, os laudos
tornam-se um importante instrumento para mudancas dos ambientes de trabalho.

Ainda assim, o0 8§ 4° estabelece que:

A empresa que ndo mantiver laudo técnico atualizado com referéncia
aos agentesnocivos existentes no ambiente de trabalho de seus
trabalhadores ou que emitir documento de comprovacéo de efetiva
exposicdo em desacordo com o respectivolaudo estara sujeita a
penalidade prevista no artigo 250.

7

“Laudo técnico atualizado" é entendido como o Laudo realizado anualmente,
apesar de que a NR-9 determine que o PPRA seja revisto anualmente, e ndo preve,
necessariamente que as avaliagcdes quantitativas sejam revistas. "Atualizado" pode
se entender como "o ultimo laudo", desde que o ambiente/agentes ndo tenha sofrido
alteragcOes seja para melhor ou para pior, significando dizer que o Laudo emitido
estaria assim "atualizado" em relacdo aos riscos existentes. O art. 250 prevé multas
pelo ndo cumprimento da lei 8.213 e deste Regulamento, variando de R$ 563,00 a
R$ 56.000,00;

O § 5° do artigo traz insculpido que "A empresa devera elaborar e manter
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atualizado perfil profissiografico abrangendo as atividades desenvolvidas pelo
trabalhador e fornecer a este, quando da rescisdo do contrato de trabalho, copia
auténtica deste documento”. O termo "perfil profissiografico” serve para designar um
documento que registra as atividades, as atribuicdes, as responsabilidades, as
exigéncias, e os critérios de avaliacdo entre outras questdes relativas aos cargos ou
funcdes. Aparentemente poucas empresas possuem este documento. Copia
"auténtica” devera ser entregue ao trabalhador/segurado quando do seu
desligamento; entretanto se o documento ndo traduzir com clareza o real trabalho
desenvolvido, leva-nos a crer que sé restard ao trabalhador recorrer a Justica do
Trabalho para ver reconhecido o seu direito.

Observamos um novo campo de trabalho para os meédicos, engenheiros,
psicélogos e outras profissées, inclusive de técnicos de seguranca do trabalho, a fim
de elaborar estudo e descricéo de funcgdes, apesar de que o Decreto ndo identifique
claramente quem deve elaborar e/ou assinar tal documento;

Por fim, o art. 67 do Decreto veda "ao segurado retornar ao exercicio de
atividade ou operacdes que 0 sujeitem aos agentes nocivos constantes do Anexo IV
deste Regulamento”, ou seja, determina que o empregado que se aposentar em
regime especial, beneficio espécie 46, ndo pode continuar trabalhando na mesma
funcdo que caracterizou sua exposi¢cdo a agentes nocivos ou em outro local que o
exponha aos agentes considerados nocivos a saude ou integridade fisica, na forma
prevista pelo Anexo IV, observe-se que o artigo nao restringe o impedimento ao
agente que motivou a aposentadoria especial. Ou seja, sao condi¢cbes

extremamente restritivas para o acesso do segurado ao beneficio.

6.8 LEIN°9.528, DE 10/12/1997

Através de Medida Provisoria n° 1.523, de 16/10/1996, ficou estabelecido a
necessidade de informar sobre a existéncia de tecnologia de protegdo coletiva -
EPC, dita MP converteu-se em Lei n® 9.528, de 10/12/1997, estabelecendo que:

Sera considerada relacao de agentes definidas pelo Poder Executivo;

Assim como, a comprovacao da exposicdo a agentes nocivos sera efetuada
através de Laudo Técnico de Condicbes Ambientais do Trabalho — LTCAT,;

Sendo obrigatéria a informacéo de utilizacdo ou ndo do EPC;

Por fim, fica criada a figura do Perfil Profissiogréfico.
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Extinguiu as aposentadorias especiais que tinham a telefonista, o jornalista, o

juiz classista da Justica do Trabalho e o jogador de futebol.

6.9 LEIN°9.732/1998

Permite o cancelamento da Aposentadoria Especial para o segurado que
continuar exercendo ou retornar a atividade sujeita a agente nocivo constante do
Anexo IV do Decreto 2.172/97.

Esclarece que os Laudos técnicos devem ser nos mesmos termos da
legislacao trabalhista, bem como a obrigatoriedade de constar anotacdo precisa no
formulario que contém InformacBes sobre Atividades Exercidas em Condicdes
Especiais (antigo SB-40) a respeito da existéncia de EPI/EPC, "a disposicao do
empregado.

Cria a aliquota proporcional, a ser recolhida pela empresa, quando em seus
guadros existirem empregados que exercam atividades enquadradas como
especiais, devendo para tanto observar a reducdo do tempo de trabalho, sendo

taxadas de forma progressiva na forma a seguir descrita:

Percentual de acréscimo de 01/09/99 a Percentual de acréscimo a partir de

29/02/2000 01/03/2000

Aposentadoria Especial aos 15 anos — 8%| Aposentadoria Especial aos 15 anos —
12%

Aposentadoria Especial aos 20 anos — 6%| Aposentadoria Especial aos 20 anos — 9%

Aposentadoria Especial aos 25 anos — 4%| Aposentadoria Especial aos 25 anos — 6%

7. CONSIDERACOES FINAIS

Para nossa concepc¢ao de justica e direito adquirido, uma condicdo deveria
ser vélida até o dia de sua efetiva mudanca, ou seja, o direito deveria ser observado

por dia de vigéncia enao por periodo de tempo, nesse condao:

As leis sdo feitas no interesse da sociedade e, por isso mesmo, nao
haveria nenhuma segurancga para as pessoas se seus direitos, a cada
momento, pudessem ser postos emduivida, modificados ou suprimidos,
pela alteracdo ou revogacao das leis. (LIMA, 2003, p.30)

Conforme expresso no item 6.1, deste TCC (Trabalho de Conclusdo de

Curso), a aposentadoria especial teve origem com a LOPS- Lei Organica da
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Previdéncia Social, no art. 31 da Lei n° 3.807, de 26/08/1960, € um beneficio de
carater compensatorio e natureza extraordinaria. Nos idos de 1960 o segurado para
fazer jus a aposentadoria especial, deveria atender cumulativamente a idade minima
de 50 anos de idade e quinze anos de contribuicdo com prestagao de servigos em
trabalhos penosos, insalubres ou perigosos. Em 1964, com o Decreto 53.831 surge
a previsdo de habitualidade e permanéncia na prestacdo do servico e a criagdo do
guadro anexo de relacdo entre servicos e atividades, vez que 0 anexo existente se
referia unicamente a servicos; em 23/05/1968 a Lei 5.440-A suprime a idade minima
que foi restabelecida pela Lei 5.257, de 08/11/68; o Decreto 83.080/79, unifica
guadros e cria anexos | e Il, mantém previsdo de idade minima e reduz a caréncia
para cinco anos de contribuicdo; a Lei 6.687/80 instituiu a conversao de tempo de
atividade comum em especial e de especial em comum; j4 a Lei 8.213/91 mantém
critérios até entdo existentes alterando tdo somente a caréncia para 180
contribuicbes , foi a Lei 9.032/95 que causou maior impacto nas alteracdes sofridas
pela lei 8.213/91 vigente até os dias atuais, dita lei extinguiu o enquadramento por
categoria profissional além de prevé comprovacéo de atividade especial através de
Laudo Técnico Pericial, proibiu a conversdo de tempo de atividade comum para
especial, veda a continuidade ou retorno do trabalhador aposentado em atividade
especial, no exercicio de atividade enquadradas como especial, exigindo a
comprovacao da efetiva exposicdo do empregado de forma habitual, permanente,
nao ocasional nem intermitente para proceder ao enquadramento; o Decreto
2.172/97-RBPS, criou o quadro anexo IV revogando consequentemente 0s
anteriores e prevé que o preenchimento do antigo SB-40 sera feito com base no
LTCAT; a MP 1523/96 transformada em Lei 9.528/97 extingue as aposentadorias
especiais de telefonista, jornalista, juiz classista, jogador de futebol e a Lei 9.732/98
prevé cancelamento da aposentadoria especial se 0 segurado permanecer ou
retornar a exercer atividade especial enquadrada no anexo IV, além de exigir
informacéo sobre existéncia e uso de EPC/EPI e criar aliquota progressiva, a ser
recolhida pelas empresas cujos empregados facam jus a aposentadoria especial; ja
o Decreto 2.782/98 reconhece tempo de servico especial trabalhado até 28/05/98
com respectiva conversao desde que tenha sido trabalhado pelo menos 20% do
tempo, ou seja, 3-4 e 5 anos.

Pelas regras vigentes , o Periodo Basico de Célculo - PBC da aposentadoria

especial, sera fixado com base na data de afastamento do ultimo emprego ou na
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data da entrada do requerimento do beneficio, contando a partir dai, para tras, o
tempo de trabalho e por for¢ca da Acdo Civil Pablica n® 2000.71.00.030435-2 desde o
ano de 2000 vem-se fazendo valer o direito do segurado que laborou em atividades
entdo enquadradas como especiais e que devido as reformas sofridas pela
Previdéncia Social, especialmente a Lei 9.032, de 28/04/95 e Decretos n°® 2.172, de
05/03/97 e n°3.048, de 06/05/1999 vinham sendo desrespeitados, levando milhares
de brasileiros a uma situacdo de desesperanca e desamparo no que eles tinham
como direito liquido e certo.

Hoje por for¢a da Lei n° 10.666, de 09/05/2003 que basicamente reconheceu
o direito do trabalhador cooperado, inserindo-o no rol daqueles que fazem jus a
aposentadoria especial, logicamente comprovando a forma permanente, habitual e
nao intermitente de seu trabalho a agentes prejudiciais a salde ou integridade fisica
e do Decreto n° 4.827, de 03/09/2003 que deu previsdo legal a manutencdo de um
direito assegurado pela Acéo Civil Publica supracitada impedindo o estabelecimento
do caos social, que viria com as revisdes administrativas fatais, em face da deciséo
proferida pelo STJ que julgou ilegitimo o Ministério Publico/RS como demandante da
acdo em razdo da matéria. Assim, a Previdéncia Social esta orientada no sentido de
analisar os pedidos de aposentadoria especial de acordo com a legislacéo vigente a
época do efetivo exercicio do trabalho enquadrado como especial, atentando para
0S pré-requisitos necessarios, sem que haja retroatividade das exigéncias, ou seja, a
analise respeitard o tempo em que ocorreu a prestacdo efetiva do servico, bem
como sua previsao legal.

Oportunamente, registramos a existéncia das Instruces Normativas de n° 95
e 96, ambas de outubro/2003, editadas em consonancia com o Decreto n°
4.827/2003, necessario ressaltar a importancia da edicdo deste decreto em
18/11/2003 que imprime alteragdes ao Dec. 3.048/99, em seus arts. 65; 68 § 2°, 5°,
7° e 11; 33883°; anexo IV itens 2.0.1 “a” reduzindo o limite de ruido para 85 dB(A),
coincidindo com a NR 15- MTb, corrigindo uma previsibilidade legal necessaria até
entdo divergente, e alterando a nomenclatura dos codigos

3.0.1 e 4.0.0. Informamos que o Decreto n® 3.048/99 permanece em vigor,
acrescido de novas redacoes e inclusdes pelo Dec.8.123/2013.

Noutra senda, observamos o comportamento dos empresarios brasileiros que
apesar das Leis e Normas, tanto da Previdéncia Social quanto do Ministério do

Trabalho, teimam em desrespeitar e até insistem em por em risco as vidas de
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milhares de segurados/empregados, ao fornecerem equipamentos de protecao
individual e/ou coletiva que longe de efetivamente proteger, apenas aparentam
cumprir as regras, em detrimento e no afd de minimizar custos operacionais
tributarios/trabalhista, evitando assim a taxacdo progressiva prevista pelo INSS,
assim como o pagamento de adicionais de insalubridade previstos nas NR’s.
Alertamos que todo trabalho reconhecido como especial é insalubre, contudo nem
todo trabalho insalubre é enquadrado como especial, por isso se faz necessario o
preenchimento correto do PPP (perfil profissiografico) por médico ou engenheiro do
trabalho.

Enfim, com a legislacéo vigente e a evolugéo tecnolégica caminhamos para o
fim das concessbes de aposentadorias especiais, ja que a existéncia e o uso de
EPI/EPC que atenue, reduza ou neutralize os agentes nocivos existentes no
ambiente de trabalho, a niveis de tolerancia previstos nas NR's do MTb
descaracteriza o possivel enquadramento como especial, assim sendo, num futuro

proximo sera rara a concessao da Aposentadoria Especial - NB-46 no RGPS.
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EVOLUCAO HISTORICA DA FINALIDADE DA PENA

Laiane Kaline Peixoto da Silva
Arnaldo Sobrinho de Morais Neto

RESUMO: O Direito Penal é uma vertente do Direito que tem como objetivo
resguardar os valores fundamentais da sociedade, e em virtude dessa necessidade
o Estado usa o seu potencial coercitivo para aplicar as san¢gbes penais para
agueles que desejam infringir suas normas, estas sancdes sdo denominadas como
pena. No periodo primitivo do Direito Penal a pena se restringia a regular a moral,
costumes, religides. Suas origens estavam alicercadas nos sentimentos de
vinganca. Com a evolugdo do Direito o Estado foi sendo composto de modo
organizado e estruturado, tendo como objetivo manter a ordem e sua seguranca, a
pena entdo se configurava como um castigo aos infratores das normas, contudo
buscava a preservacdo da dignidade humana. Atualmente, sdo diversos o0s
entendimentos sobre a pena e sua finalidade. E apesar das inUmeras discordancias
em relacdo a finalidade da pena, h4 uma unanimidade, a que o crime € um fato
social, e assim sendo necessidade de uma resposta concreta para o mal praticado.
Nesse proposito é que se fundamentou esse trabalho, buscando ampliar a
compreensao acerca da origem da pena, sua evolugéo, os tipos de penas e seus
principios.

Palavras- chave: Direito Penal, Pena, Finalidade da Pena.

ABSTRACT: Criminal Law is a legal aspect that aims to safeguard the fundamental
values of society, and by virtue of this necessity the State uses its coercive potential
to apply criminal sanctions to those who wish to infringe its norms, these sanctions
are denominated as penalty . In the early period of Criminal Law the penalty was
restricted to regulate morals, customs, religions. Its origins were based on the
feelings of revenge. With the evolution of Law, the State was organized and
structured in order to maintain order and its security, the penalty was then a
punishment for violators of standards, but sought to preserve human dignity.
Currently, there are several understandings about the pen and its purpose. And
despite the innumerable disagreements regarding the purpose of the sentence, there
IS unanimity, to which crime is a social fact, and thus the need for a concrete
response to the evil practiced. In this purpose, this work was founded, seeking to
broaden the understanding of the origin of the pen, its evolution, the types of feathers
and their.

Key words: Criminal Law, Penalty, Purpose of the Penalty.
1 INTRODUCAO

Para realizar o estudo sobre a evolucao histérica do mito punitivo, torna-se
imprescindivel examinar suas origens, para que se possa perceber como surgiu

essa realidade mitica nos primeiros grupos de individuos, como ocorreu a

transferéncia gradativa das formas de castigo para o poder central, encarregado de
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administra-lo e aplica-lo.

O crime é um fenbmeno complexo que atualmente vem fomentando debates
nos mais diversos ramos das ciéncias sociais, a exemplo da Sociologia, quanto a
investigacdo de suas causas e efeitos, da Antropologia, que se ocupa das
manifestacdes culturais da violéncia em comunidades especificas, Historia com suas
razdes e registros, e do Direito, cujas reflexdes acabam por suscitar reformas e
novas interpretacées normativas.

O crime encontra-se intimamente ligado a relacdo que o individuo estabelece
com a sociedade, ou seja, como 0 membro social se sujeita a disciplina necessaria a
manutencao da coletividade.

Como punicéo para o crime o Direito Penal institui a pena, que se traduz pela
expiacdo ou castigo estabelecido por lei, com o intuito de prevenir e de reprimir a
pratica de qualquer ato ou omissao de fato que atente contra a ordem social.

A forma como hoje se apresenta o Direito Penal encontra-se atrelada por uma
linha evolutiva que se sucedeu desde a sua procedéncia. Nesta seara, quando se
inicia o estudo da pena, se faz necessario que se indague acerca de seus
antecedentes histdricos, uma vez que a visdo assumida pela pena podera ser bem
compreendida na atualidade.

Entende-se que o processo de punicdo com base no cédigo penal visa a
reeducacédo do criminoso, tendo como expectativa impedir que este venha a reincidir
em novos delitos e se tornar uma ameaca maior a sociedade. Convém lembrar que a
pena deve ter também o seu carater preventivo, haja vista que tdo importante quanto
0 combate ao crime é a sua prevencdo, que se concretiza, dentre outras formas,
pelo cumprimento e aplicacéo das leis e pela eficacia dos institutos juridicos do pais.

Considera-se ainda importante mencionar que seria bastante interessante
aplicar a teoria sobre as fungbes de retribuicdo e prevencdo da pena para o
aproveitamento eficaz desses institutos. A ideia da pena como prevencdo para
outros delitos e ao mesmo tempo como um castigo imposto ao agente em razdo do
mal causado por ele a vitima e coletividade, incorrendo na pratica da infracdo penal
deve ser aproveitada para melhorar o bem estar coletivo.

“Afinal, “pena nao € vinganca”, pena nao € apenas castigo, € remeédio social”,
e como tal deve ser ministrada, a fim de se proporcionar e garantir o respeito e a
retomo do individuo infrator ao convivio social e, simultaneamente, a seguranca da
coletividade” (LIMA, 2005).
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O presente estudo teve como objetivo estudar a natureza da pena e sua
finalidade preventiva e retributiva, a ambiguidade entre essas duas funcfes da pena
caracterizando a teoria mista, bem como o papel dessas duas teorias penais como
fator inibidor da prética de novos delitos.

A pesquisa foi realizada a partir da revisdo bibliogréfica, coletando materiais
por meio da analise de texto de artigos, teses e livros, encontrados na base de
dados dos portais de pesquisa académica como: Coordenacado de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior (Capes) e Scientific Electronic Library Online (Scielo).
ApoOs a coleta, foram selecionados os documentos que estivessem relacionados com

a tematica e que pudessem trazer contribuicdo significativa para o trabalho.

2 PENA: CONCEITUACAO

A pena é a sancao penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em
execucdo de uma sentenca, ao culpado pela pratica de uma infragdo penal,
consistente na restricdo ou privacdo de um bem juridico, cuja finalidade € aplicar a
retribuicdo punitiva ao delinquente, promover a sua readaptagéo social e prevenir
novas transgressdes pela intimidacdo dirigida a coletividade (CAPEZ, BOMFIM,
2004, p.632).

A pena tem como base a pressuposicao da culpabilidade, sendo imposta aos
individuos considerados imputaveis e semi-imputaveis que cometeu um fato tipico.
De outro modo, a medida de seguranca, se aplica aos individuos inimputaveis e aos
semi-imputaveis que no momento demonstram periculosidade e que tenham
cometido fato tipico penal.

Dessa forma, o Codigo Penal visa regulamentar as relacdes sociais em
diversos aspectos, sobretudo os que estdo relacionados a convivéncia pacifica em
sociedade, a preservacdo da vida e possiveis atos de violéncia, classificando os
delitos e determinando puni¢cdes de acordo com a gravidade do ato praticado.
Portanto, a imposicdo da pena desempenha a finalidade de controle social,
adotando como fundamento a intervencdo minima do ordenamento juridico,
conferindo para outras areas do Direito as desordens sociais consideradas de menor

gravidade.
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2.1EVOLUCAO DA PENA

A legislagéo Penal e de Execucdo Penal Federal, bem como a Constituicao
Federal constituem a referéncia basilar da referida pesquisa, pois normatizam os
procedimentos regularizadores da pena. As Obras de Cesare Beccaria e Jeremy
Bentham, contribuiram de maneira significante por meio do seu trabalho na
construcdo do modelo penal da modernidade, visto que a mudanca de concepcao
referente ao fundamento do crime que se deslocaram da religido para o Estado. Os
autores citados desenvolveram a necessidade de separar a nocdo de crime de
pecado mudando o foco da pena, que era o corpo do acusado quem deveria sofrer
toda a punicdo, como até entdo era feito com os suplicios retratados por Foucault
em “Vigiar e Punir”, para a restricdo de liberdade, incluindo os seus bens.

De acordo com Baratta (2011, p. 248) as caracteristicas da pena sao de
carater aflitivo, programatico, declarativo, estratégico e institucional.

A aplicacdo da pena no periodo primitivo do Direito Penal embasava-se
apenas na moral, nos costumes, nas tradi¢des, religides, crencas e nos temores do
homem. Suas origens estavam alicercadas nos sentimentos de vinganca e
conservacao individual que levavam o homem primitivo a defender-se daqueles que
atentassem contra sua prépria seguranca, ou dos membros de sua tribo. Tinha-se a
chamada vinganca de sangue, definida por Erich Fromm (FROMM, 2000, p. 3)
‘como um dever sagrado que recai num membro de determinada familia, de um cla
ou de uma tribo, que tem de matar um membro de uma unidade correspondente, se
um de seus companheiros tiver sido morto”.

A religido ganhou espaco e influéncia na vida dos povos antigos e surgiu
entdo o Direito Penal Religioso, também conhecido como Vinganca Divina, onde
haveria de ser punida a ofensa praticada contra os deuses, a ser aplicada pelos
sacerdotes por delegacéo divina, pois representantes de Deus na terra.

Como representante da Escola Classica de Direito Penal, Beecaria
fundamenta suas idéias reformadoras na existéncia de um contrato social entre o0s
cidadaos, de forma que a pena se justificaria como imposi¢cdo aquele que violou o
pacto. Para ele, a legitimidade do poder de punir do Estado restava-se configurada
na reunido das parcelas de liberdade individual que cada cidaddo sacrifica
livremente para que possa usufruir do restante com seguranca.

Com o inicio do movimento reformista da igreja ocorrido no século XVIII,
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houve oposicdo a hierarquia eclesiastica e ao superpoder do soberano. Essa
oposicao resultou na critica, combate aos desmandos e ilegalidades cometidas pelo
alto clero da igreja.

Somente na segunda metade do século XVIII, no denominado periodo
humanitério protagonizado por filésofos iluministas e humanitarios, dentre os quais
destaca-se Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, que a pena corporal foi
substituida pela pena privativa de liberdade. Tal fato se deu, em especial devido ao
declinio do Estado absolutista, o qual possuia como principal caracteristica a
vinculagéo entre igreja e Estado e o consequente surgimento do Estado burgués o
gual tinha como fundamento a teoria do contrato social.

Por conseguinte, com o aparecimento do Estado burgués de percepcao
liberal, a pena ja ndo tinha como ser considerada uma entidade advinda de Deus a
ser controlada pela Igreja. Assim o suplicio da lugar a retribui¢do, e o castigo divino
€ trocado nela razédo do Estado, a lei divina pela lei dos homens e a pena corporal e
torturas que ainda eram aplicadas sucedem a pena privativa de liberdade.

O Estado foi sendo composto de modo organizado e estruturado, tendo como
objetivo manter a ordem e sua seguranca, contudo as penas ainda eram opressivas
e desumanas. Essa instituicio € denominada como Vinganga Publica, contudo,
continuava a se fazer referéncia ao direito penal, permanecendo a Vinganc¢a Privada

e a Divina.

2.2 FINALIDADE DA PENA E AS TRES TEORIAS

Mesmo com as afirmacdes de que a pena sempre foram impostas aos
individuos que realizavam infracdes contrarias as regras instituidas no convivio
social, ndo havia muita reflexdo sobre sua finalidade de fato. Era na verdade, um ato
de retribuicdo pela infracdo cometida, assim a penalizacdo era uma maneira de
castigar o transgressor. Entdo, essa acdo que se enquadra na Teoria
Retribucionista. A pena possui trés finalidades denominadas como:

Pena Retributiva (mal justo pelo mal injusto) aplica ao infrator da norma penal
a privacao de um bem juridico como: pena privativa de liberdade, restritiva de direito
ou multa.

Pena Preventiva: tem por objetivo evitar a pratica de condutar delituosa,
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inibindo a incidéncia de crimes.

Pena de Readaptacdo Social: tem como principio regenerar ou ressocializar
aguele que praticou crime, buscando melhorar seu carater para que 0 mesmo nao
volte a reincidir em atos criminosos.

Os fundamentos da Lei conceitua a finalidade da pena utilizando trés teorias:
a teoria absoluta, a teoria relativa e a teoria mista, as quais possuem diferencas
guanto ao grau de punicao e objetivos.

Na teoria absoluta a pena € um castigo e consequéncia pelo crime realizado,
sendo aplicadas as sanc¢des previstas na lei, considera a punicdo um meio de fazer
justica.

A teoria Relativa ou finalista possui uma intencdo diferente da anterior, tem
como propésito a prevencao de novos crimes, ou seja, busca coibir a reincidéncia da
pratica criminosa.

J& a Teoria Mista é considerada a juncéo das teorias anteriores, e tém duas
intencdes, incialmente busca retribui ao condenado o mal causado e posteriormente
prevenir para que o criminoso nao torne a delinquir, utilizando a reeducacgéao e

intimidagao coletiva.

2.3PRINCIPIOS DA APLICACAO DA PENA

Os principios que sdo pertinentes a aplicacdo da pena sdo: a dignidade da
pessoa humana, legalidade, personalidade, proporcionalidade e limitacdo das

penas.

2.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana possui previsdo no artigo 1°,
inciso 1l da Constituicdo Federal, sendo estabelecido como direito fundamental no
Estado Democratico de Direito. Tal principio contempla de maneira indiscriminada
todas as pessoas, seja qual for sua raca, classe social ou crenca, estejam livres ou
privadas de liberdade.

Sarlet (2005) entende a dignidade humana como:

...“a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
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Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como também
venham a lhe garantir as condi¢8es existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
coresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos” (SARLET, 2005, p.37).

Estéo relacionados de maneira indissociavel a dignidade da pessoa humana
principios constitucionais, como: direito a vida, a intimidade, & honra e a imagem. O
artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal garante igualmente o respeito a
integridade fisica e moral daqueles que cumprem penas privativas de liberdade,

conforme aponta Alexandre de Moraes:

O preso continua a sustentar os demais direitos e garantias
fundamentais, por exemplo, a integridade fisica e moral (CF, art. 5°, lll,
V, X e LXIV), a liberdade religiosa (CF, art. 5° VI), ao direito de
propriedade (CF, art.5°, XIl), dentre inimeros outros, e, em especial,
aos direitos a vida e a dignidade humana. (MORAES, 2006, p. 244).

Logo, o apenado terd unicamente sua liberdade privada, tendo preservado

todos os demais direitos estabelecidos pela Constituicao Federal.

2.3.2 Principio da Legalidade

O principio da legalidade encontra-se previsto no artigo 1° do Cadigo Penal e
0 5°, inciso XXXIX da CF, o qual esclarece e determina que ndo ha crime sem que
haja lei anterior que o defina, nem tdo pouco pena sem prévia cominacéo legal.

Neste principio estéo inseridos mais dois, 0 da reserva legal, reservando para
0 estrito campo da lei a existéncia do crime e sua correspondente pena, e o da
anterioridade exigindo que a lei esteja em vigor no momento da pratica da infracdo
penal (CAPEZ, 2004, p. 40).

2.3.3 Principio da Personalidade

O principio da personalidade esta explicito no artigo 5° inciso XLV da
Constituicdo Federal, o qual determina que nenhuma pena devera passar da pessoa
do condenado, isto é, a pena de um individuo ndo pode passar para outrem,
contudo, podera a reparagcdo de danos e a decretacdo do perdimento de bens ser,

nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
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do valor do patriménio transferido.
Art. 5° [...] XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;
¢) multa;
d) prestacao social alternativa,

e) suspensao ou interdicédo de direitos;

2.3.4 Principio da Proporcionalidade

Pelo principio da proporcionalidade o crime deve ser contido com sangao
igualmente proporcional ao mal que foi causado, conforme preconiza a regularizacéao
da individualizacdo da pena prevista na Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso XLVI.

Este principio se desenrola em trés momentos, conforme esclarece Corréa

Junior:

Em matéria penal, o principio da proporcionalidade deve ser observado
em trés momentos distintos, ou seja, no momento legislativo da
cominacgéo da san¢éo penal, no momento judicial de aplicacdo da pena
em concreto e também no momento da execucdo penal. No primeiro
momento, o legislador deve considerar a conduta que esta tipificando e
cominar uma pena proporcional a gravidade do delito. Por outro lado,
no segundo momento, o juiz deve considerar a conduta efetivamente
praticada pelo agente e aplicar uma pena proporcional a gravidade
objetiva do fato praticado (CORREA JUNIOR, 2002, p. 89).

Desse modo, o principio da proporcionalidade deve ser aplicado a partir da

imposicao da pena até sua execugao.

2.3.5 Principio da Limitacdo das penas

De acordo com o art. 5° do Cédigo Penal, no principio da limitacdo das penas,
estdo inseridas as penas privativas de liberdade, restritivas de direitos e de multa. As
penas privativas ou restritivas afetam a liberdade de locomocé&o do individuo.

No decorrer do tempo, muito se discutiu sobre a ideia de se inserir a pena de
morte ou a prisdo perpétua na legislacdo brasileira, sobretudo em razédo das
crescentes acbes de criminalidade. Contudo, tal mudanga na legislagdo n&o foi

aprovada em nosso pais, apesar de ser adotada em diversos paises, principalmente
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nagueles mais desenvolvidos.

A tendéncia mundial tem sido pela abolicdo da pena de morte, seja de carater
total ou parcial, como a adotada pelo Brasil, que a reserva somente em caso de
guerra declarada (GRECO, 2010, p.85).

Ainda, segundo o que estabelece o art.75 do Codigo Penal sobre a proibicdo
de penas de carater perpétuo, o limite do cumprimento de pena privativa de
liberdade € de 30 (trinta) anos. Caso, 0 agente do crime seja condenado a penas
privativas de liberdade cuja soma seja superior a 30 (trinta) anos, devem as mesmas
ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo. Outro aspecto importante
€ que, sobrevindo condenacéo por fato posterior ao inicio do cumprimento da pena,
devera ser feita nova unificacdo, desconsiderando o periodo de pena ja cumprido.

A Constituicdo Federal de 1988, retirou a pena de trabalhos forgcados,
interpretado pelos legisladores como trabalho que humilha e degrada o condenado
pelas forma como é realizado, o qual ndo deve ser confundindo com o trabalho
destinado aos apenados que séo regulamentados pela Lei de Execucédo Penal, que
determina que o apenado execute as tarefas que tem como funcéo ressocializar e
remir a pena.

Também foi extinta a execucdo de penas cruéis, a exclusdo ocorreu atraves
do principio da dignidade da pessoa humana, inserido no art. 5°, inciso XLVIV da
CF/88 que determina que ninguém deve ser submetido a torturas nem a penas ou

tratamento cruéis, desumanos ou degradantes.

2.3.6 Principio da necessidade

O principio da necessidade define que o Estado deve aplicar a pena ao
individuo apenas em circunstancias em que se faca extremamente necessario a
imposicao da lei para se consiga impedir danos maiores ou resguardar direito de
outrem.

Dotti (2013) explica que a pena, em qualquer uma de suas especialidades, é
uma amarga necessidade, e se configura como essencial para a protecéo dos bens
juridicos, sem os quais a sociedade nao resiste.

Portanto, o amparo da lei através da aplicacdo da pena, determina que se
tenha extinguido todas as demais alternativas para evitar a infracdo da legislacéo
juridica, para que entdo se justifique quais sdo os fatos que necessitam da aplicacédo
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da mesma.

2.4 INDIVIDUALIZACAO DA PENA

7

O principio da individualizagdo da Pena € essencial para resguardar a
integridade humana, sua funcéo é assegurar os direitos humanos dos individuos que
tenham infringido as normas da legislacdo do Penal, instituindo os tipos de penas
cabiveis para os delitos praticados, preservando sua dignidade.

Para Nucci (2004, p. 31), individualizar a pena quer dizer tornar individual uma
determinada circunstancia ou individuo, ou seja, tratar de maneira particular o que
em outro momento era genérico, diferenciando determinado acontecimento que esta
inserido num contexto amplo.

A Constituicdo determina que individualizacdo da pena seja regida pela Lei de
Execucbes Penais, a qual tem como objetivo executar a sentenca oferecendo as
condicGes necessérias para que o apenado consiga ser reintegrado a sociedade.

A respeito dos principios da LEP e a individualizacdo da pena, Boschi faz as
seguintes observacoes:

O principio da individualizacdo das penas estabelecido pela LEP
esclarece no art. 5° que o individuo tem valor e personalidade prépria, o
gue impede que se desconsiderem as diferencgas, individualiza-se a
pena para cada acusado e cada situacdo permite que o fato seja

analisado de acordo com singularidades préprias (BOSCHI, 2002,
p.65).

Segundo Bitencourt (2011, p 662):

A individualiza¢éo da pena ocorre em trés momentos, que se dividem
em: individualizacdo legislativa — processo através do qual séo
selecionados os fatos puniveis e cominadas as sangfes respectivas,
estabelecendo seus limites e critérios de fixagdo da pena;
individualizacéo judicial — elaborada pelo juiz na sentenca, € a atividade
gue concretiza a individualizacéo legislativa que cominou abstratamente
as sancdes penais, e, finalmente, individualizacdo executéria, que
ocorre no momento mais dramatico da sanc¢éo criminal, que é o do seu
cumprimento.

Durante o decorrer da fase legislativa, o legislador cria a sangao penal e
define a pena minima e méaxima para o tipo penal.

Nucci (2012), afirma que na individualizacdo legislativa o legislador,
estabelece a espécie de pena (detencado e reclusdo) e a faixa na qual o juiz pode

mover-se (tempo da pena). Ja a individualizacdo judicial, o magistrado fixa a pena
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concreta, decide o valor cabivel, entre 0 prazo minimo e maximo, e determina o
regime de cumprimento da pena e pelos possiveis beneficios.
Na viséo de Barros (2001, p. 116):

A individualizacdo judicial da pena € limitada pelo principio da
legalidade e pelo principio da culpabilidade. O principio da legalidade
vincula o juiz a lei em relacdo atipicidade do fato e a pena, a medida em
que o principio da culpabilidade vincula o juiz a determinar a pena de
acordo com a culpabilidade individualizada.

E relevante destacar que nesta fase o juiz possui certa discricionariedade
para determinar a aplicacdo da pena impondo o limite minimo ou maximo, e definir o
regime inicial de cumprimento da pena, observando para tanto, o principio da

legalidade.

2.4.1 FASE EXECUTORIA DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Durante a fase executéria a individualizacdo da pena acontece depois da
declaracdo da sentenca pronunciada pelo juiz.

Para Nucci (2012, p. 173) a individualizacdo executoria € a terceira etapa da
individualizacéo:

[...] e se desenvolve no estagio da execugcdo penal. a sentenga
condenatéria ndo é estatica, mas dindmica. Um titulo executivo judicial,
na orbita penal, € mutavel. Um réu condenado ao cumprimento da pena
de reclusdo de doze anos, em regime inicial fechado, pode cumpri-la
exatamente em doze anos, no regime fechado (basta recusar-se a
trabalhar etc.) ou cumpri-la em menor tempo, valendo-se de beneficios
especificos (remi¢do, comutacdo, progressdo de regime, livramento
condicional etc.).

No curso da fase executiva a individualizacdo da pena ocorrerd segundo a
observacéo dos principios estabelecidos pela Lei de Execucfes Penais. O processo
se inicia na sentenca condenatéria, momento em que € determinado o regime inicial
de execucdo da pena, visto que cada regime tem regras proprias de execucgao.

A lei de execucdes penais também prevé que no comeco da execucao da
pena os condenados ao cumprimento de pena em regime fechado deverdo ser
submeter ao exame criminolégico. O exame criminoldgico € um procedimento que
realiza a analise do perfil psicoldgica e social do condenado, e tem por finalidade
indicar qual sera o tratamento adequado para o apenado no decorrer da execugao

da pena, visando, sobretudo, a ressocializacao do individuo.
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O exame criminolégico especifica de modo claro, a necessidade de se
individualizar a pena durante sua execucéao, observando as particularidades de cada
condenado.

A lei de execucbes penais em seu art. 8° esclarece que:

O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em
regime fechado, sera submetido a exame criminoldgico para a obtencéo
dos elementos necessarios a uma adequada classificacdo e com vistas
a individualizacdo da execucdo. Paragrafo Unico: ao exame de que
trata este artigo podera ser submetido o condenado ao cumprimento da
pena privativa de liberdade em regime semiaberto (BRASIL, 1984).

Antes 0 exame criminoldgico era obrigatorio para que o apenado pudesse
fazer o pedido de progressdo de regime prisional. Tal requisito foi excluido através
da Lei 10.792/03, que determinou que a progressao deve ser realizada considerando
apenas 0s requisitos objetivos, quer dizer, a exclusdo de faltas disciplinares, e 0
cumprimento do tempo minimo de execuc¢do da pena. Contudo, a jurisprudéncia tem
interpretado de maneira unanime, que nao é vedado ao juiz ao pedido do exame
para embasar sua decisdo para conceder a progressao de regime prisional.

Outro aspecto importante sobre a individualizacdo da pena durante a fase
executiva esté relacionado ao trabalho prisional, visto que a LEP estabelece que o
direito ao trabalho devera ser desenvolvido de acordo com as habilidades pessoais
do apenado.

A Lei de ExecucBes Penais dispde sobre o trabalho do condenado,
determinando a obrigatoriedade de acordo com os parametros da referida lei,
conforme esté estabelecido no art. 28:

O trabalho do condenado, como dever social e condicdo de dignidade
humana, tera finalidade educativa e produtiva. 81.° Aplicam-se a
organizacdo e aos métodos de trabalho as precaucdes relativas a
seguranga e a higiene. 82.° O trabalho do presondo esta sujeito ao
regime da Consolida¢éo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1984).

Outro ponto que deve ser destacado refere-se a remuneracdo do apenado, a

gual é explicada através do Art. 29 da seguinte forma:

Art. 29, o trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela,
ndo podendo ser inferior a 3/4 (trés quartos) do salario minimo. § 1° O
produto da remuneracao pelo trabalho devera atender: a) a indenizacéo
dos danos causados pelo crime, desde que determinados judicialmente
e nao reparados por outros meios; b) a assisténcia a familia; ¢) a
pequenas despesas pessoais; d) ao ressarcimento ao Estado das
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despesasrealizadas com a manutencdo do condenado, em propor¢cao a
ser fixada e sem prejuizo da destinagdo prevista nas letras anteriores
(BRASIL, 1984).

Em relacdo ao trabalho realizado por aqueles que cumprem pena privativa de

liberdade a Lei de Execucdes Penais determina:

Art. 31, O condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado ao
trabalho na medida de suas aptidées e capacidade. Paragrafo Unico.
Para o preso provisoério, o trabalho ndo é obrigatério e sé podera ser
executado no interior do estabelecimento, (BRASIL, 1984).

Sobre o trabalho prisional Nucci, (2012) defende que:

O trabalho é um dos pontos positivos da individualizagdo executoria da
pena, fruto natural do exame de classificac@o realizado no inicio do
cumprimento da pena. Desvenda-se a aptiddo e conhece-se a
capacitacdo do condenado para o exercicio de atividades no
estabelecimento prisional (NUCCI, 2012, p.1999).

O trabalho externo esta disposto no art. 36 da LEP que estabelece o seguinte:
O trabalho externo sera admissivel para os presos em regime fechado
somente em servigo ou obras publicas realizadas por 6érgdos da administracéo direta
ou indireta, ou entidades privadas, desde que tomadas as cautelas contra a fuga e
em favor da disciplina.
81.° O limite maximo do nimero de presos sera 10% (dez por cento) do
total deempregados na obra.
§2.° cabera ao orgédo da administracdo, a entidade ou a empresa
empreiteira aremuneracao desse trabalho.
83.° A prestacao de trabalho a entidade privada depende do

consentimento expresso dopreso (BRASIL, 1984).

2.5PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

O caréter da pena privativa de liberdade afasta o condenado da convivéncia
em sociedade, a pena € dividida em reclusdo, detencéo e prisédo simples.

Encontrando a legitimidade para punir o individuo, o Estado encontra na
liberdade individual, o bem supremo que este pode atingir sem ferir, em tese, o
principio da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, 0s principios

constitucionais, os institutos processuais e os fatores de individualizagdo cumprem

115



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

papel fundamental nesta tarefa (NETTO, 2008, p. 120).

A pena de recluséo é atribuida aos crimes dolosos, podendo ser cumprida em
regime fechado, semiaberto ou aberto, a execucdo da pena é realizada de maneira
progressiva, conforme o que determina a da lei, considerando também o
comportamento do apenado.

Ja a pena de detencdo é atribuida para os casos de crimes dolosos, bem
como para os de natureza culposa, a pena é cumprido em regime semiaberto e
aberto, com excecdo das ocorréncias de aplicagdo de pena que necessite ser
executada em regime fechado.

Bittencourt destaca as distin¢gdes entre recluséo e detencéo:

[...] A comecar pelo fato de que somente os chamados crimes mais
graves, sdo puniveis com a pena de reclusdo, reservando-se a
detencdo para os delitos de menor gravidade. Como consequéncia
natural do anteriormente afirmado, a pena de reclusdo pode iniciar o
seu cumprimento em regime fechado, o mais rigoroso de nosso sistema
penal, algo que jamais podera ocorrer com a pena de detencao.
Somente 0 cumprimento insatisfatério da pena de detencdo podera
leva-la o regime fechado, através da regressao (BITTENCOURT, 2011,
p. 517).

7

No regime fechado a pena €& cumprida em estabelecimento penal de
seguranca maxima ou média, pois, abriga os condenados de maior periculosidade,
exigindo maior rigor na segregacdo e uma vigilancia mais ostensiva (SARAIVA,
2003, p. 148).

No cumprimento de pena em regime semiaberto, o apenado cumpre a pena
em estabelecimento de coldnia agricola, industrial ou similar, se sujeita a jornada de
trabalho durante o dia, e retornando a noite para o estabelecimento prisional. Ainda,
é facultado por lei o direito de o apenado participar de cursos supletivos, faculdades
e curso profissionalizantes.

O regime semiaberto visa despertar o senso de responsabilidade do apenado,
estimulando e valorizando, que o leva a cumprir os deveres proprios de seu status,
em especial o de trabalhar, submeter-se a disciplina e nao fugir (MIRABETE, 2010,
p.252).

Ja o cumprimento de pena no regime aberto, permite que o apenado exerca
atividade laboral e participe de cursos no periodo diurno e retorne a noite para casa
de albergado.

A condicao indispenséavel para o comeco do cumprimento da pena ou da sua
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7

progressdo para o regime aberto é a possibilidade de trabalho do condenado
(GRECO, 2010,

p. 511). Desse modo, percebe-se que a diferenca desse regime para 0sS
outros, € que nos regimes fechado e semiaberto o trabalho € um requisito essencial
para conseguir a remi¢ao de pena.

As penas privativas de liberdade sdo as mais utilizadas nas legislacGes
atuais, contudo, tem sido bastante criticada, ja que a pratica tem revelado que esse
tipo de penalidade é ineficiente, por ndo alcancar um dos seus principais objetivos,
gue é a reintegragcdo do apenado para conviver em sociedade, ou seja, a
ressocializacao do apenado.

Mirabete (2010) afirma que a pena privativa de liberdade € um “instrumento
degradante, destruidor da personalidade humana e incremento a criminalidade por
imitacdo e contagio moral’.

A realidade é que a pena privativa de liberdade nos parametros realizados no
Brasil, em nenhum momento trouxe resultados satisfatérios, embora sejam
assegurados pela lei seus direitos e garantias, o que se percebe é que de fato nao
h& beneficios reais para que o apenado se recupere e possa voltar a sociedade de

maneira digna.

2.6 PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

As penas restritivas de direito consistem na inibicdo temporaria de um ou
mais direitosdo condenado, cuja substituicdo escolhida tem relacdo direta com a
infracdo cometida (NORONHA, 1989).

As penas restritivas de direito se constituem como penas alternativas em
relacdo as privativas de liberdade, tendo como objetivo evitar o confinamento de
criminosos que cometeram delitos de menor potencial em presidios,
possibilitando sua recuperacao por meio da limitagdo dos seus direitos.

Bitencourt defende os motivos que embasam a substituicdo de sancéo
penal:

Busca-se com as penas “restritivas de direitos”, complementando as
alternativas concretizadas por meio da multa, da suspensé&o condicional
da pena e até mesmo do livramento condicional, dar solugcdo mais
realista e humana ao grave problema da prisdo, ao menos quanto as
penas de curta duracdo. (BITENCOURT, 2011, p.294).
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Para que haja a substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva
de direito, é indispensavel que sejam preenchidos alguns requisitos legais,
visando atender as atender as determinacdes legais. Os requisitos necessarios
estdo dispostos no Codigo Penal no artigo:

O art. 43 do CP dispde sobre as espécies de penas restritivas de direito
gue séo:

I- A Prestacdo pecuniaria: baseada no pagamento em dinheiro a vitima
ou seus dependentes, ou a entidade publica ou privada com destinagao
social, no valor que varia entre 1 a 360 salarios minimos que sera
deduzido do montante eventual em acgéo de reparacéo civil.

II- Perda de bens e valores: Determinados bens e quantias sé&o
entregues ao Fundo Penitenciario e tem como teto o montante do
prejuizo causado ou o provento obtido pelo agente ou terceiro com a
pratica do crime.

Ill- Prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas: o
condenadorealiza servigos gratuitos de acordo com suas habilidades. A
atividade deve ser realizada em horario diario que nado atrapalhe seu
trabalho formal.

IV-Interdicdo temporéria de direitos: esta relacionada a suspengédo ou
proibicdo doexercicio da profisséo ou direito de dirigir veiculo ou de
frequentar alguns lugares; V- Limitacdo de fim de semana: o
condenado deve ficar por um periodo de cincohoras diarias em casa
de albergado durante o sdbado e domingo (BRASIL, 1984).

Art. 44 do CP esclarece que as penas restritivas de direitos sdo
autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
gualguer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;
Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;
Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias

indicarem que essa substituicio seja suficiente (CODIGO PENAL,
1984).

2.7PENA DE MULTA

A pena de multa € imposta ao condenado por infracdo penal e consiste no
pagamento de certa quantia fixada no ato da sentenca e calculada em dias-multa,
gue corresponderd ao minimo de 10 (dez) e maximo de 360 (trezentos e sessenta)
dias-multa. O valor da multa devera ser atualizado no momento da execucao
conforme os indices de correcdo monetaria

N&o se deve confundir pena de multa com prestacdo pecuniaria e perda de

valores, visto que ndo tem a natureza de pena restritiva de direitos mesmo que
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esteja inserida como pena alternativa.
No entendimento de Dotti (2013):

A multa, comparativamente com as demais penas, guarda as seguintes
caracteristicas: a) nao implica perda da liberdade e ndo tem o carater
infamante como ocorre com a prisdo; b) ndo restringe direitos como
ocorre com a prestacdo de servicos gratuitos e outras sancbes
restritivas de direitos; c) deve ser proporcional as condi¢des
econdmicas do condenado (DOTTI, 2013, p. 601).

O valor do salario a ser aplicado como multa deve ser 0 mesmo vigente no
tempo em que houve o crime, sendo vetado ao magistrado impor uma sancdo que
nao esteja de acordo com tempo do crime.

Se a pena de multa for aplicada ao mesmo tempo em que esteja sendo
executada a pena privativa de liberdade, a multa podera ser paga através da
deducéo da remuneracdo do condenado.

O entendimento € que a pena de multa € mais uma maneira de ndo aprisionar
determinados individuos que tenham cometido infracbes minimas, sendo imposta
uma punicdo sem que haja a privacao de liberdade.

Desse modo, Bittencourt justifica a pena de multa:

A pena de multa, através do louvavel sistema dias-multa, atende de
forma mais adequada aos objetivos da pena, sem as nefastas
consequéncias da falida penaprivativa de liberdade. E um dos institutos
gue inegavelmente, melhor responde aos postulados de politica criminal
com grande potencial em termos de resultado em relagdo a pequena
criminalidade e alguma perspectiva em relacéo a criminalidade media
(BITENCOURT, 2011, p. 660).

2.8 FUNCAO RESSOCIALIZADORA DA PENA

A ressocializacdo tem como objetivo a humanizacdo da passagem do
apenado na instituicdo carceraria, aplicando sua finalidade teodrica voltada para o
tratamento humanista, tratando o infrator de maneira digna e permitindo o acesso
aos meios que possam garantir seu retorno a sociedade.

Para Jesus (2000), compreende que o paradigma ressocializador da pena
deve consistir em medidas que vise ressocializar o individuo que infringiu a lei.
Nesse tipo de sistema, 0 encarceramento ndo se configura como um instrumento de
vinganga, mas, € um meio de reintegracao de forma humanitaria do individuo para o

convivio em sociedade.
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Foucalt menciona a transformag¢do que o meio carcerario leva o sujeito que

nele é confinado:

A prisdo também se fundamenta pelo papel de ,aparelho para
transformar os individuos®, servindo desde os primdrdios como uma:
detencéo legal, encarregadade um suplemento corretivo, ou ainda uma
empresa de modificagdo dos individuos que a privacdo de liberdade
permite fazer funcionar no sistema legal. Em suma o encarceramento
penal, desde o inicio do século XIX, recobriu no mesmo tempo a
privacdo de liberdade e a transformacgéo técnica dos individuos
(FOUCALT, 2010,p. 165).

Portanto, a pena privativa de liberdade por si s6 ndo conduz o apenado a
ressocializagdo, e nao modifica um infrator em cidad&do que segue a lei. Assim, a
legislacdo penal precisa de meios que sirvam a esse proposito, que € reinserir 0
infrator & sociedade. Os meios para se alcancar tal objetivo séo: acesso ao trabalho,
a educacéao, a familia, atendimento religioso, entre outros.

A importancia do trabalho ndo se limita tdo somente a receber dinheiro para a
subsisténcia do homem, ele tem a funcdo de proporcionar ao individuo dignidade
para a manutencdo da familia, lazer e as condicdes indispensaveis para seu
convivio no meio social. Numa sociedade capitalista e consumista, os individuos séao
tratados conforme seus rendimentos, cargo que exerce, dessa maneira o trabalho
deve ser compreendido como um direito de todos os individuos.

Foucault aponta a importancia do trabalho para a mudanca na vida do
condenado e afirma que o trabalho mantém a organiza¢do no presidio, bem como
proporciona a oportunidade de requalificar o detento, permitindo uma chance de se
reabilitar quando estiver fora do céarcere (FOUCALT, 2010, p. 228).

Aqueles que conseguem a oportunidade de trabalhar demonstram bons
resultados, o trabalho traz beneficios tanto do ponto de vista psicolégico quanto
moral, diferentemente daqueles que permanecem ociosos, conforme destaca

Fragoso:

Infelizmente, devemos dizer que as disposicdes da lei sobre o trabalho
penitenciario constituem uma bela e generosa carta de intengdes que
nao esta, e dificilmente estard, algum dia, de acordo com a realidade. A
ociosidade € comum e generalizada em nossas prisdes (FRAGOSO,
1993, p. 298).

J& o trabalho realizado externamente propde-se a satisfazer dois requisitos, o
subjetivo, que esta relacionado a disciplina e responsabilidade, e o requisito objetivo
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gue pressupde a obrigacdo do condenado em cumprir um sexto da pena, igualmente
ao trabalho interno, também devem ser observadas as habilidades, idade e condi¢do
fisica do condenado.

A educacdo é outro fator que contribui de maneira significativa para que o
apenado possa se reintegrar em meio a sociedade, além de ser uma garantia
constitucional que possui previséo legal, conforme esta explicito no art. 205 da CF

da seguinte forma:

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho (BRASIL, 1988).

A atividade educacional ndo pode ser considerada como uma simples regalia
concedida pela administracdo penitenciaria, de forma extra e opcional. Ela deve ser
considerada como um elemento principal em todo conceito, capaz de oferecer aos
presos oportunidades para um melhor aproveitamento do tempo em gue permanece
na prisdo. A educacao tem que oferecer necessidades basicas, a fim de que todas
as pessoas que se encontra na prisdo, independentemente do tempo, possam
aprender habilidades tais como ler, escrever, fazer calculos basicos que contribuirdo
para sobreviver no mundo exterior (COYLE, 2002).

O direito & educagdo esta explicito de maneira objetiva nos artigos 17 ao
artigo 21 da LEP, onde é esclarecido que a educacao deve compreender a instrucao
escolar e a formacéo profissional do preso e do internado, e sendo obrigatoria a
oferta do ensino de primeiro grau.

Ainda, a oferta do ensino médio, regular ou supletivo, com formagé&o geral ou
educacado profissional de nivel médio, devera ser implantada nos presidios, bem
como a insercdo do ensino de cursos supletivos de educacédo de jovens e adultos
(EJA).

Com vistas a concretizar as atividades educacionais, o Estado podera realizar
convénio com entidades publicas ou particulares, com o objetivo de inserir no
sistema prisional escolas ou o0 ensino de cursos especializados.

Para Marcéo (2013), ressalta a importancia da educacéao:

A educacéo se constitui como ferramenta de promocao da reintegracéo
do individuo na sociedade, além de servir como remigdo da pena
conforme regulamentacao da Leide execugdo penal, “é inegavel, ainda,
sua influéncia positiva na manutengdo da disciplina do estabelecimento
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penal” (MARCAO, 2013, p.55).

Assim, a educacdo no sentido mais pleno tem que ter como objetivo o
desenvolvimento integral da pessoa humana, levando-se em conta seus aspectos
sociais, culturais e econémicos, devendo incluir para as pessoas presas acesso a
livros, aulas e atividades culturais, para que possam estimular o presidiario a se
desenvolver como pessoa, facilitando seu retorno a sociedade quanto finda sua
pena, integrando e garantindo ingressar no mercado de trabalho, para que por fim,
possam contribuir no desenvolvimento social, reduzindo a taxa de reincidéncia e
consequentemente a prevencgao da criminalidade (COYLE, 2002, p. 111).

Dessa forma, fica evidente a importancia da educacdo para todos,
principalmente para aqueles que se encontram encarcerados, pois esta € uma
oportunidade Unica de conseguir mudar sua condicdo na sociedade. Contudo, as
condicOes de oferta da educacdo em presidios sdo bastante limitadas e precarias,
visto que o0s investimentos nessa area ainda sao insuficientes para a enorme
populacao brasileira.

Outro servigo importante € a prestagdo da assisténcia Social, a qual é
permitida pela LEP, e tem como objetivo oferecer amparo ao condenado e o
internado, preparando-os para o retorno a liberdade.

Na visdo de Miotto (1975) a assisténcia social tem finalidade paliativa,
curativo, preventivo e construtivo, é considerado um paliativo, pois promove alivio ao
sofrimento vivenciado pelo apenado.

Enfim, esse tipo de servi¢o busca auxiliar e amparar o condenado, ajudando-o
em seu convivio dentro da prisdo, dando suporte para manter seu equilibrio

emocional e proporcionando atividades recreativas de lazer.

Os lazeres de atividade contribuem para exercitar a sua capacidade de
iniciativa e de realizagdo, a sua imaginacao, a sua dedicacdo e senso
de responsabilidade, vencendoobstaculos e dificuldades, até concluir o
gue se propbs fazer, realizar ou alcancar. Além disso, esses lazeres
constituem bom instrumento ou ocasido de “desabafo” da tenséo intima
produzida pela “atmosfera” psicolégica opressiva, “carregada”, propria
da prisédo (MIOTTO, 1975, p. 505).

ortanto, as atividades de lazer realizadas nos presidios representam para o
apenado um momento de descontracdo, onde ele pode se envolver em atividades

fisicas ou culturais, e esquecer por um instante as tensdes da priséo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O crime se apresenta como um fato social, e por si s6, induz a uma ampla
analise do mérito. A pena € o reflexo de uma acdo praticada pelo infrator, e
pressupbe a culpabilidade, sendo assim a pena € imposta aos individuos
considerados imputaveis e semi-imputaveis que cometeram um fato tipico.

Anteriormente a aplicacdo da pena no periodo primitivo do Direito Penal
embasava-se apenas na moral, nos costumes, nas tradi¢coes, religides, crencas e
nos temores do homem. Suas origens estavam alicercadas nos sentimentos de
vinganca e conservacao individual que levavam o homem primitivo a defender-se
daqueles que atentassem contra sua propria seguranca.

Em seguida a religido ganhou espaco e influéncia na vida dos povos antigos e
surgiu entdo o Direito Penal Religioso, também conhecido como Vinganca Divina,
onde haveria de ser punida a ofensa praticada contra os deuses, a ser aplicada
pelos sacerdotes por delegacéo divina.

Atualmente o Estado detém o controle sobre as sanc¢des penais através do
gue esta estabelecido em lei pelo Codigo Penal em vigor, dessa forma o Estado foi
sendo composto de modo organizado e estruturado, tendo como objetivo manter a
ordem e sua seguranca.

A pena se caracteriza pelo seu fator Retribucionista, que se demonstra que ha
uma retribuicdo pela infracdo cometida, aplicando ao infrator a privagdo de um bem
juridico, seja ele a pena privativa de liberdade, restritiva de direito ou multa. A pena
também possui carater preventivo, que busca evitar a conduta delituosa. Ja a
readaptacao visa recuperar e reintegrar o individuo a sociedade apds o cumprimento
de sua pena.

Desse modo, a imposicdo da pena € uma forma de castigar o transgressor,
para que 0 mesmo possa entender que as normas legais precisam ser obedecidas
para a convivéncia harmonica em sociedade.

E importante lembrar que, a aplicagdo da pena deve obedecer aos principios
da dignidade da pessoa humana, legalidade, personalidade, proporcionalidade e
limitacdo das penas.

Contudo o Estado ndo impde simplesmente a pena ao infrator, nesse
momento é indispensavel, a promoc¢éo da educagdo como pratica ressocializadora

para o detento, por oferecer a oportunidade de mudar sua realidade, despertando
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seus interesses em melhora sua condi¢ao de vida e aprender novas habilidades.

Através do acesso a educacdo no ambiente prisional é possivel aumentar
suas chances de conseguir emprego no momento em que conseguir sua liberdade.

O trabalho é fundamental tanto do ponto de vista de remicdo da pena do
infrator, quanto em relag@o a recuperacao da sua dignidade. O trabalho prop8e-se a
satisfazer dois requisitos, o subjetivo, que esta relacionado a disciplina e
responsabilidade, e o requisito objetivo que pressupde a obrigacdo do condenado
em cumprir um sexto da pena.

Outro fator que chama a atencao € a importancia da Assisténcia Social, que &
responsavel por auxiliar e amparar o condenado, ajudando-o0 em seu convivio dentro
da prisdo, dando suporte para manter seu equilibrio emocional e proporcionando
atividades recreativas de lazer.

Esse estudo permitiu ampliar a visdo sobre a aplicacdo da pena e seus
Impactos para sociedade e aqueles que cometem infragdes, pois percebemos que
entre a teoria e a prética da legislacdo a um grande distanciamento. Contudo, é
possivel compreender que houve grande evolucdo em relacdo a aplicacdo da pena,
gue atualmente é entendida como uma resposta do poder publico para aqueles que
gueiram subverter a ordem e infringir as normas, o que seria a aplicacdo de castigos
para os que desafiavam a religido.

Hoje o sistema prisional se apresenta como um grande desafio para as
autoridades, a pena privativa de liberdade por si s6 ndo é capaz de deter o
criminoso, € preciso enxergar a necessidade de maior investimento em politicas que
busquem recuperar de fato o condenado. O que na verdade se vé, sdo pessoas
ociosas e amontoadas que passam seu tempo pensando em sair da prisdo e praticar
novos delitos, porque ndo h&a verdadeiramente um mecanismo que modifique essa
realidade.

Dessa forma o objetivo da pena que seria recuperar e ressocializar o
condenado, se restringe apenas a um método de punicdo, jA que as praticas de
ressocializacdo destinadas a esses individuos s&o insuficientes para conduzi-los a
recuperacao e reintegracdo para o convivio em sociedade.

Observa-se, portanto, a necessidade de maiores investimentos do Estado em
relacdo as melhorias no sistema prisional, poder publico, aumentando 0 acesso ao
projetos educacionais e técnicos para que 0s apenados possam vislumbrar uma

expectativa de vida melhor ao sair da prisdo, ampliar a oferta de trabalho tanto
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internamente quanto externamente, favorecendo dessa forma a redugcao de
apenados que se encontram em regime fechado, visto que o trabalho reduz seu
tempo de pena.

Enfim, é preciso buscar novas alternativas para que se possam reduzir 0s
indices de criminalidade e reincidéncia, que ocorre em virtude da falta de politicas

publicas eficazes.
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OS RETROCESSOS NO DIREITO A PREVIDENCIA SOCIAL DO SERVIDOR
PUBLICO

Lourdemar Veras Fares David
Derly Pereira Brasileiro

RESUMO: O estudo aponta as perdas nos direitos a previdéncia social, em especial
no Regime Proprio de Previdéncia Social, focando na inseguranca juridica causada
ao servidor publico, com as infindaveis regras de transicdo. Sao feitas andlises
acerca das mudancas ocorridas, das medidas pretendidas, das reais intencdes dos
governos e das regras transitérias e permanentes que disciplinam a previdéncia dos
servidores publicos, a luz das emendas constitucionais n°s 20/98; 41/03; 47/05,
70/12 e 88/15. E analisada, ainda, a polémica PEC 287/16, mostrando a violag&o a
principios fundamentais de direitos humanos, bem como a recente Medida
Proviséria n® 805/17, que majora a aliquota de contribuicdo previdenciaria em trés
pontos percentuais para servidores da ativa, aposentados e pensionistas.

Palavras-chave: RPPS, inconstitucionalidade, regras de transicdo, inseguranca
juridica.

Abstract: The study points out the losses in welfare rights, in particular in the Social
Security lItself, focusing on the legal uncertainty caused to the public server, with the
endless transitional rules. Are made about the changes, analyses of the measures,
the real intentions of the Governments and of the transitional and permanent rules
governing the welfare of public servants, in light of the constitutional amendments
Nos 20/98; 41/03; 47/05, 70/12 and 88/15. Is parsed, the controversy PEC 287/16,
showing the violation of fundamental principles of human rights, as well as the recent
provisional measure no. 805/17, that majora the rate of social security contribution by
three percentage points to active servers, retirees and pensioners.

Key words: RPPS, unconstitutionality, transitional rules, legal uncertainty.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo pesquisar e analisar as emendas a
Constituicdo Federal, sob a luz dos principios basilares da Previdéncia Social, com
destaque para as emendas de n° 20/98, 41/03, 47/05, 70/12 e 88/15, bem como da
PEC 287/16, ainda em tramitacdo, e da Medida Provisoria 805/17, editada pelo
governo Temer. Os referidos dispositivos vém gerando muita polémica, tendo em
vista inviabilizar varios beneficios conquistados pela classe trabalhadora brasileira.

Tais medidas, em tese neoliberais, se rendem a onipoténcia do mercado e trazem a
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tona a pretensdo do Estado em reduzir suas fungbes a um patamar minimo. As
reformas sédo ataques diretos a direitos sociais, com mudancas bastante severas no
campo previdenciario, outrora considerado um dos principais avangcos da Carta
Magna de 1988.

Ao longo dos anos, desde a primeira emenda objeto desta pesquisa, observa-
se uma forte tendéncia ao favorecimento de fundos e planos privados. Mudancas
muito severas geram uma grande instabilidade juridica, principalmente, para
servidores publicos federais, estaduais, municipais e do Distrito Federal, detentores
de cargo publico efetivo, com ameaca concreta aos direitos adquiridos, facilmente
verificada com as constantes regras de transicdo do sistema previdenciario. Diante
desta nova realidade e de perspectivas sombrias acerca do futuro dos segurados,
um grave e compreensivel sentimento de retrocesso social esta tomando conta dos
brasileiros.

Para embasar esta pesquisa, apresentam-se dois questionamentos: As
clausulas pétreas, que sao as regras garantidoras de direitos humanos, estdo sendo
violadas? As regras impostas pelas reformas previdenciarias e as que estao por vir,
condizem com a realidade de nosso povo e do nosso funcionalismo publico? Para
responder a estas indagacgdes serdo feitos estudos por meio de outras pesquisas e
da manifestacdo da doutrina e jurisprudéncias patrias.

Desta forma, com o intuito de se atingir o objetivo proposto e responder aos
guestionamentos feitos, este trabalho se desenvolve em seis titulos e a metodologia
de pesquisa é a analitico bibliografica, em relacdo as obras consultadas, a legislacédo
pertinente e a jurisprudéncia apresentada.

Outro aspecto merecedor de destaque neste trabalho, é a especificidade com
gue é tratada a previdéncia do servidor publico, a exemplo de ter um dispositivo

constitucional dedicado a disciplina-la, in verbis:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, doDistrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias
e fundacdes, € assegurado regime de previdéncia de carater
contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente
publico, dos servidores ativos e inativos e dospensionistas, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto
neste artigo. (Redacéo dada pela EC 41/03) (BRASIL,1988).

Sé&o obrigados a prestar contribuicdo previdenciaria no Regime Proprio de

Previdéncia Social, o respectivo ente, os servidores ativos e 0s servidores inativos e
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pensionistas. No entanto, quanto aos servidores inativos e aos pensionistas, a
contribuicdo s6 € devida em relacédo ao valor do provento que ultrapassar o teto das
aposentadorias do Regime Geral. Isso acontece em raz&o do principio da isonomia,
tendo em vista que o art. 195, Il, da Constituicdo Federal de 1988 exclui os
aposentados e pensionistas das contribui¢cdes previdenciarias (CRUZ, 2017).

Por fim, no decorrer deste trabalho, serd avaliada a dimenséo das perdas de
direitos dos cidadaos, em especial do funcionalismo publico brasileiro, e a violacéo
de principios constitucionais importantes, a exemplo do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e o da Proibicdo do Retrocesso Social (ou da Irreversibilidade dos
Direitos Fundamentais). Sobre estes e alguns outros principios norteadores do
Direito Previdenciario sera dedicado um capitulo especifico neste estudo, tendo em
vista a importancia de uma andlise detalhada sobre o tema. Essa importancia é
perfeitamente retratada na licdo de Balera e Mussi (2014):

Os principios sdo a base do sistema juridico e revelam a finalidade a
ser perseguida pelos aplicadores da lei. Servem, assim, como guia,
linha mestra, base, pedra angular, elemento informativo, rumo a ser
atingido. Pode-se dizer, entdo, que afrontar um principio é atacar todo o
sistema previamente formado.

2. EVOLUCAO DOS DIREITOS DA SEGURIDADE SOCIAL

Diante do reconhecimento do indispensavel suprimento das necessidades
basicas do ser humano, pela sua propria natureza, surge como principal provedor, o
trabalho. Por isso a maxima: “o trabalho dignifica o homem”, frase célebre de
Benjamin Franklin (1706 — 1790). E nos inUmeros eventos que impossibilitem o
homem de trabalhar e prover suas necessidades e as de sua familia? Neste
contexto, surge como solucdo a Previdéncia Social. Atualmente organizada em
forma de regime geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, deve atender,
nos termos da lei, a cobertura das necessidades sociais, geradas por contingentes
sociais, quais sejam: doenga, invalidez, morte, idade avancada, protecdo a
maternidade, em especial a gestante, protecdo ao trabalhador em situacdo de
desemprego involuntario, salario- familia e auxilio reclusédo para os dependentes dos
segurados de baixa renda.

Para se chegar, entretanto, a este patamar de protecdo ao trabalhador e as

inUmeras intempéries pelas quais ele pode se sujeitar, houve uma longa e ardua
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caminhada de lutas frente a um sistema capitalista, onde a maior parte dos meios de
producdo estd em maos privadas e o trabalho assalariado sempre foi visto como
formas de aumento do lucro.

Em 1933 houve a criagdo do IAPM (Instituto de Aposentadorias e Pensdes
dos Maritimos), no ano seguinte foi criado o IAPC (Instituto de Aposentadorias e
Pensbes dos Comerciarios). No mesmo ano, foi instituido o IAPB (Instituto de
Aposentadorias e Pensdes dos Bancérios) e a Constituicdo Federal de 1937 previu
assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, mediante contribuicdo
igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidentes do trabalho e de morte. Esta Constituicdo
emprega a expressao seguro social, em vez de previdéncia social. Estabeleceu a
instituicdo de seguros de velhice, de invalidez, de vida e para os casos de acidente
do trabalho (BALERA e MUSSI, 2014).

Ibrahim (2015) leciona que foi na Constituicdo Federal de 1946 que surgiu a
expressao “previdéncia social’, na qual estabelece o custeio tripartite e a
obrigatoriedade da instituicdo do seguro pelo empregador contra os acidentes do
trabalho. Em 1960 surge a Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS) e em 1963 a
criagdo do FUNRURAL — Fundo de Assisténcia e Previdéncia do Trabalhador Rural.
Em 1966 houve a criagcdo do INPS (Instituto Nacional de Previdéncia Social) e em
1977 foi instituido o SINPAS (Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social),
composto pelos seguintes 6rgaos: o IAPAS (Instituto de Administracdo Financeira de
Previdéncia e Assisténcia Social); o INAMPS (Instituto Nacional de Assisténcia
Médica da Previdéncia Social); o INPS (Instituto Nacional de Previdéncia Social); a
DATAPREV (Empresa de Processamento de Dados); a LBA (Fundacédo Legido
Brasileira de Assisténcia); a CEME (Central de Medicamentos) e a FUNABEM
(Fundacgao Nacional de Assisténcia e Bem-Estar do Menor).

No ano de 1988, a Constituicdo Federal instituiu a seguridade social no Brasil,
a qual “(...) compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos poderes
publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social” (BRASIL. Constituicdo Federal, 1988, art. 194,
caput).

No ensinamento de Jodo Ernesto Aragonés Vianna (2014):

A Lei 8.029/90, em retrocesso histérico, extinguiu o Ministério da
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Previdéncia e Assisténcia Social e restabeleceu o Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social. A mesma lei autorizou a criagdo do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), como autarquia federal,
mediante fusdo do Instituto de Administracdo da Previdéncia e
Assisténcia Social (IAPAS), com o Instituto Nacional de Previdéncia
Social [...]

Atualmente, ap0s a edi¢cdo da Lei 11.457 (BRASIL, 2007, arts. 1° e 2°, § 49),
com a Secretaria da Receita Federal do Brasil, o INSS ndo mais detém a funcdo de
custeio. A Secretaria da Receita Federal do Brasil € um 6rgdo subordinado ao
Ministério da Fazenda, que exerce funcdes essenciais para que o Estado possa
cumprir seus objetivos. E responsavel pela administragdo dos tributos de

competéncia da Unido, inclusive os previdenciérios.

3. PRINCIPIOS NORTEADORES DA SEGURIDADE SOCIAL

Antes de adentrarmos aos principios do Direito Previdenciario propriamente
ditos, é de grande valia as licbes de Castro e Lazzari (2014), na obra Manual de
Direito Previdenciario, onde ensinam que principio € uma ideia que tem a funcéo de
inspirar outras ideias, com a finalidade de cuidar de cada instituto especifica e
minuciosamente. E o alicerce das normas juridicas, fundamento da ordem juridico-
positiva em determinado ramo do Direito. Desta forma, como € de facil concluséo, as
normas ordinarias devem estar embebidas dos principios, caso contrario, tornar-se-
ao letra morta, ou pior, serdo banidas do ordenamento juridico.

Serdo vistos a seguir 0s principios mais intimamente relacionados a matéria

deste estudo.

3.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988, intitulada Constituicdo Cidada, dispe, ja em
seu art. 1°, que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico
de Direito e tem como um dos seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana.

Tem-se que a dignidade da pessoa humana € um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, baseado na autodeterminacdo consciente e responsavel da
propria vida, o que significa que existe a pretensado ao respeito das demais pessoas,
sempre lembrando da necessaria estima que merecem todas as pessoas enguanto

seres humanos e do minimo que todo estatuto juridico deve garantir (MORAES,
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2013).
Neste diapaséo, Costa (2013) dispde:

A nocgédo de direitos fundamentais consagrou a necessidade de se
esculpir um rol minimo de direitos humanos em um documento escrito,
colocando-se como uma das previsdes obrigatérias a todas as
Constituicdes, no sentido de promover o respeito a dignidade humana,
garantir a limitacdo do poder e visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana [...]. Ndo obstante a prote¢éo internacional
prevista, os direitos humanos também devem ter alcance universal, isto
€, devem alcancar todas as pessoas. A condicdo de pessoa, neste
caso, é o Unico requisito necessario para a titularidade de tais direitos,
independentemente de raca, sexo, etnia, condicdo social, ocupacao,
religido ou ideologia. Assim sendo, basta ser pessoa para ser titular de
direitos humanos e ter dignidade humana (grifo nosso).

Reconhecida a sua importancia no mundo inteiro, este principio é a base de
todos os demais, de forma que sempre estard a ser exigido em todas as relacdes
dos seres humanos, sejam entre si, sejam destes com outros sujeitos juridicos,
estatais ou ndo. Este principio € consagrado em varios dispositivos de nosso
ordenamento juridico, como, por exemplo, a proibicdo da submissao a tortura e da
privacdo de direitos por motivo de crenga ou convicgdo; da inviolabilidade de
domicilio, da liberdade de consciéncia e de crenca, da vida privada, honra e imagem,
do sigilo de correspondéncia; vedacao de penas indignas; garantia da protecéo da
integridade do preso, entre outros (BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL, 1988, art.

50),

3.2.  PRINCIPIO DA UNIVERSALIDADE DA COBERTURA E DO
ATENDIMENTO

Trata-se de um principio constitucional e obriga o Estado a prestar
atendimento a

todos 0s necessitados, bem como prever o maior numero possivel de
contingéncias sociais. A Universalidade da Cobertura faz referéncia a situagdes
objetivas, em sua maior parte, danosas. Por sua vez, a Universalidade do
Atendimento muda o foco da situacdo em si para as pessoas afetadas por essa

situacdo. Sobre o assunto Pereira Filho (2006) explica:

Desse conceito saltam aos olhos os dois aspectos a serem
considerados: o objetivo, que se refere a cobertura, ou seja, aos riscos
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protegidos, pelo qual o Estado deve considerar como dignos de
prevencao ou de reparacao todos os fatos que causem dano a saude e
a capacidade de auto-sustento dos individuos; e o subjetivo, que por
sua vez se refere ao atendimento, e determina ao Estado que ampare
todos os individuos sujeitos a esses fatos [...]

Na seara previdenciaria, no entanto, este principio atua de forma mitigada,
tendo em vista que exige dos beneficiados contribuicdo direta, deixando a
universalidade da cobertura e do atendimento restritas aos contribuintes, sejam o0s
gque o fazem por obrigagdo ou por opgdo — caso dos segurados facultativos
(BLOHEM, 2016).

3.3. PRIINCIPIO DA UNIFORMIDADE E EQUIVALENCIA DOS BENEFICIOS
ESERVICOS AS POPULACOES URBANAS E RURAIS

Com previsao constitucional, este principio foi um importante marco para a
seguridade social, pondo fim ao tratamento desigual entre segurados urbanos e
rurais. E corolario do principio da isonomia e serve como haste para um
verdadeiro estado democratico de direito. Sobre o tema, leciona Castro e Lazzari
(2014):

O mesmo principio ja contemplado no art. 7° da Carta trata de conferir
tratamento uniforme a trabalhadores urbanos e rurais, havendo assim
idénticos beneficios e servigos (uniformidade), para os mesmos eventos
cobertos pelo sistema (equivaléncia). Tal principio n&o significa,
contudo, que havera idéntico valor para os beneficios, j& que
equivaléncia ndo significa igualdade. Os critérios para concessao das
prestacdes de seguridade social serdo os mesmos; porém, tratando-se
de previdéncia social, o valor de um beneficio pode ser diferenciado —
caso do salario-maternidade da trabalhadora rural enquadrada como
segurada especial.

3.4. PRINCIPIO DA IRREDUTIBILIDADE DO VALOR DOS BENEFICIOS

Com amparo no art. 194, paragrafo unico, IV, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), este principio causa muita divergéncia na doutrina e jurisprudéncia.
Para este estudo, porém, a mais relevante € a questdo do alcance da norma.

Sobre o0 tema e sob a 6tica de um direito fundamental, que o é de fato,
Blohem (2016): “[...] por forca de uma interpretacéo teleolégica e sistematica dos

dispositivos constitucionais, € forcoso concluir que o principio da irredutibilidade dos
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valores dos beneficios abrange ndo s6 os beneficios previdenciarios, mas todos os

beneficios da seguridade social [...]".

3.5. PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

Destacado de forma explicita no art. 40 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988, grifo nosso), quando determinou que “Aos servidores titulares de cargos
efetivos [...] é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
mediante [...]", constitui-se no principio mais importante a embasar todo o sistema
previdenciario brasileiro. Assim, para Sérgio Pinto Martins (2013) apud Edmilson de
Souza Blohem (2016):

A solidariedade pode ser considerada um postulado fundamental do
Direito da Seguridade Social, previsto explicitamente inclusive na
Constituicdo. Sua origem € encontrada na assisténcia social, em que as
pessoas faziam uma assisténcia muitua para alguma finalidade e
também com base no mutualismo, de se fazer um empréstimo ao
necessitado[...]. Ocorre solidariedade na Seguridade Social quando
varias pessoas economizam em conjunto para assegurar beneficios
guando as pessoas do grupo necessitarem [...] quando uma pessoa é
atingida pela contingéncia, todas as outras continuam contribuindo para
a cobertura do beneficio do necessitado.

3.6. PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL

Levando em consideracdo que o direito a previdéncia se faz necessario para
alcancar a dignidade da pessoa humana, com a garantia do minimo existencial, ndo
h& como negar que a sua protecdo deve ser feita de forma objetiva. Este principio
vem, justamente, limitar a atuacao estatal, tendo em vista que a restricdo de direitos
fundamentais, quando absolutamente necessaria, precisa ser feita a luz dos
principios constitucionais. Sobre essa flexibilizacdo, Costa (2013) foi muito feliz em
sua colocacgéo:

Absoluto € o ndcleo essencial que ndo sofre qualquer tipo de
relativizacdo a partir decontingéncias concretas. Vale ressaltar que ndo
necessariamente sera imutavel, apenas ndo comportara variagdes
interpretativas de cada circunstancia. Assim, mesmo nao sofrendo
relativizacdo, poderd o conteldo essencial assumir uma postura
dindmica, desenvolvendo-se de forma a se tornar apto a reagir as
mudancas da realidade.

A andlise dos dados circunstanciais sob o prisma mostrado por Costa sera a

esséncia de nossa pesquisa, uma vez que se faz necesséario saber a exata
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necessidade das mudancgas ocorridas, bem como das pretendidas, na seara
previdenciaria e até que ponto os beneficiarios vdo suportar o 6nus de uma
administragdo mediocre, de conivéncias com a inadimpléncia empresarial, e um
déficit ndo comprovado de forma satisfatéria. Ainda que transparentes e justos
fossem os motivos de tais mudancas, elas teriam que ser limitadas, de forma tal que
minimamente garantissem a integridade do bem que sustenta o conceito de direitos

humanos, ou seja, a dignidade da pessoa humana.

3.7. PRINCIPIO DA PROTECAO AO HIPOSSUFUCIENTE

Apesar de ndo ser totalmente aceito pela doutrina e, embora ndo tenha uma
ligacdo muito estreita com a presente pesquisa, € de suma importancia uma rapida
explanacao acerca deste principio. Isto porque o seu espirito vem somar, junto aos
demais principios, para que se entenda o quanto é importante a manutencao dos
direitos conquistados pelos brasileiros e a continuidade da faceta protetiva que
sempre norteou a seguridade social.

Para Castro e Lazzari (2014), é cada vez maior a tendéncia de que as normas
de protecdo social devem ser interpretadas na ideia de protecdo ao menos
favorecido. N&o se trata de distorcer o entendimento da norma, mas dentre as varias
formulacdes possiveis, que seja escolhida a que melhor atenda a funcdo social.
Ainda para os autores, a jurisprudéncia vem cada vez mais aplicando o principio em
comento nas situagbes em que se depara com duvida relevante sobre a

necessidade de protecdo social ao individuo.

4. ORGANIZACAO DA PREVIDENCIA SOCIAL: OS
REGIMESPREVIDENCIARIOS

A protecdo previdenciaria no Brasil esta organizada em seis diferentes tipos
de regimes, cada um deles apresenta caracteristicas préprias e sdo regidos por

regras constitucionais e infraconstitucionais. Neste capitulo serd visto cada um

desses regimes, suas principais peculiaridades e o publico alcancado.

4.1. REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL
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Com previsdo constitucional no art. 201 (BRASIL, 1988) de forma
pormenorizada, o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) é um plano béasico e
se destina aos trabalhadores do setor privado, aos servidores publicos temporarios
ou ndo abrangidos por regime préprio e aos empregados publicos. Ainda de acordo
com a redacdo do texto constitucional, o regime geral tem carater contributivo e
filiacAo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial atendendo, nos termos da lei, a cobertura dos eventos de doenca, invalidez,
morte e idade avancada; protecdo a maternidade, especialmente a gestante;
protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario; salario-familia e
auxilio- reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda e penséo por
morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes.

Assim, ao legislador ordinario coube a tarefa de aprovar um plano
previdencidrio que atenda as necessidades basicas do segurado e assim o fez,
estabelecendo direitos e obrigacdes aos individuos passiveis de serem beneficiarios
do regime, regulando o Estado, enquanto gestor da Previdéncia Social. Desta forma,
ocorrida a hipétese de que trata a norma, gera obrigacdo ao ente previdenciario em
conceder a prestacao prevista, de forma fiel ao determinado na lei, ndo comportando
ao beneficiario a rendncia ao direito, salvo se outro vislumbrar que |he seja mais
benéfico. (CASTRO E LAZZARI, 2014).

4.2. REGIME PROPRIO DE PREVIDENCIA SOCIAL

Também é um regime basico, sendo obrigatério para o servidor civil puablico
efetivo, bem como os militares, desde que tenha sido criado pelo respectivo ente
politico, ou seja, pela Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e suas

respectivas autarquias e fundacoes. Neste diapasdo, Amado (2017) alerta:

Ressalte-se que os servidores que sdo apenas titulares de cargos em
comissdo, temporarios ou empregados publicos serdo segurados
obrigatérios do RGPS, na condicdo de segurados empregados, nos
termos do artigo 40, § 13, da Constituicdo Federal, bem como os
titulares de mandato eletivo, pois o0 RPPS sé abarca os servidores
efetivos em todas as esferas de governo, desde a Emenda 20/98.

Para Vianna (2014): “Por regime proprio de previdéncia social entende-se o

gue assegura pelo menos as aposentadorias e pensdo por morte previstas no artigo
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40 da Constituicao Federal, nos termos do art. 10, § 3°, do Decreto n° 3.048/99”.
Por ser objeto de nosso estudo, analisaremos com mais detalhes o tema da

previdéncia do servidor publico em capitulo proprio.

4.3. PLANO DE SEGURIDADE SOCIAL DOS CONGRESSISTAS — PSSC

Instituido pela Lei 9.506 (BRASIL, 1997), é um plano basico, destinado aos
Deputados Federais, Senadores e respectivos suplentes, e facultativo, fazendo-se
necessario requerer em no maximo trinta dias do inicio do exercicio do mandato,
com previsao para aposentadorias com proventos integrais e proporcionais e pensao
por morte em favor dos dependentes, com valor minimo correspondente a 13% da
remuneracao fixada para os membros do Congresso Nacional.

Sobre o plano de seguridade em comento, Amado (2017) tem uma visao
bastante peculiar: “Na verdade, cuida-se de um ,RPPS disfarcado®, mas que néao
recebeu esta nomenclatura, especialmente porque com o advento da Emenda
20/1998 apenas os titulares de cargo publico efetivo e os militares permaneceram

como filiados ao RPPS”.

4.4. REGIME COMPLEMENTAR DOS SERVIDORES EFETIVOS

Com previsao nos 88 14, 15 e 16, do art. 40 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
regime de previdéncia complementar para os seus servidores efetivos, mediante lei
de iniciativa do respectivo Poder Executivo, podendo, ap6s a instituicdo deste
regime, fixar para as aposentadorias e pensfes do RPPS o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Para os
servidores que ingressaram no servico publico até a data de publicacdo da
instituicdo do referido regime, no entanto, somente sera aplicado mediante sua
prévia e expressa opcao.

Sobre a mudanca de cargos no setor publico, ressalta o professor Amado
(2017) que “A Constituicao se refere genericamente ao ingresso no ,servigo publico®,
ndo exigindo literalmente a entrada no servico publico da respectiva entidade
federativa até a data da publicacdo do ato de instituicdo do correspondente regime

de previdéncia complementar”.
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45. REGIME COMPLEMENTAR PRIVADO ABERTO

Com previséo no art. 202 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), trata-se de
regime facultativo e regulado por lei complementar, organizado de forma autbnoma
em relacdo ao RGPS, baseado na constituicdo de reservas que garantam o
beneficio contratado.

No Brasil, o Regime de Previdéncia Complementar — RPC, também
conhecido como previdéncia privada, surgiu para assegurar ao trabalhador o
recebimento de um recurso adicional, sendo assim um mecanismo que permite ao
trabalhador, facultativamente, acumular reservas para que no futuro, possa desfrutar
de uma complementagdo na sua aposentadoria, proporcionando uma qualidade de
vida melhor. Além disso, esse beneficio podera possibilitar cobertura em casos de
morte ou invalidez. As EAPCs sdo entidades com fins lucrativos, constituidas
unicamente sob a forma de sociedades anénimas e tém por objetivo instituir e operar
planos de beneficios de carater previdenciario concedidos em forma de renda
continuada ou pagamento Unico, acessiveis a quaisquer pessoas fisicas
interessadas (PREVIDENCIA SOCIAL, 2013).

4.6. REGIME COMPLEMENTAR PRIVADO FECHADO

Para Silva (2015), “O Regime de Previdéncia Complementar (RPC) tem como
finalidade primordial complementar a aposentadoria do trabalhador, de modo que ele
receba, na inatividade, o mesmo valor recebido quando estava no efetivo exercicio
laboral, ou mais”.

As EFPCs, ou comumente chamadas de fundos de pensédo, sdo entidades
sem fins lucrativos e se organizam sob a forma de fundacg&o ou sociedade civil. Sao
constituidas exclusivamente para empregados de uma empresa ou grupo de
empresas, para os servidores publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, bem como para associados ou membros de pessoas juridicas de

caréter profissional, classista ou setorial, denominadas instituidores.

5. O REGIME DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES PUBLICOS E AS
REFORMAS PREVIDENCIARIAS

Previsto no artigo 40 da Constituicdo Federal, inicialmente ndo existia sequer
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a exigéncia de contribuicdo, visto que a norma era iniciada com os tipos de
aposentadoria, seguidos das condicGes para implementar o direito e garantidas a
integralidade e a paridade, que s&o, respectivamente, o direito de receber na
aposentadoria o valor da Ultima remuneragdo percebida na ativa e a garantia de
direito aos mesmos reajustes remuneratdrios, a qualquer titulo, concedidos ao
servidor da ativa, pelo aposentado ou seu dependente.

Conforme o art. 2° da Portaria MPS 402 (BRASIL, 2008):

Regime Proprio de Previdéncia Social - RPPS é o regime de
previdéncia, estabelecido no dmbito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios que assegura, por lei, aos servidores titulares
de cargos efetivos, pelo menos, os beneficios de aposentadoria e
pensao por morte previstos no art. 40 da Constituicdo Federal.

Além do artigo 40, da Constituicdo Federal, as Leis 9.717/98 e 10.887/04
impdem as regras para a instituicdo e funcionamento dos chamados regimes
proprios, sob pena de inconstitucionalidade formal, por violagdo ao regramento
geral. Os entes politicos ainda deliberam sobre vérios temas, como aquisicdo e
perda da qualidade de segurado; indicacdo dos dependentes dos segurados e
inclusao de novos beneficios (AMADO, 2017).

Ainda na andlise de Amado (2017):

Com relacao a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal ja houve a instituicéo
dos referidos Regimes Proprios de Previdéncia Social para os seus servidores
publicos efetivos e militares, porém, o mesmo nao ocorreu com a esmagadora
maioria dos municipios brasileiros, por serem carentes de boa estrutura
administrativa, ndo comportando um regime previdenciario desta natureza. Na
hipotese de municipios que néo instituiram o seu RPPS, os seus servidores efetivos
vinculam-se obrigatoriamente ao RGPS, na condicdo de segurados empregados,
sendo a entidade politica enquadrada como empresa para fins previdenciarios.

Por forca da Emenda Constitucional 20/98, ao servidor ocupante,
exclusivamente, de cargo em comissdo declarado em lei de livre homeacéo e
exoneracao, bem como de outro cargo temporario ou de emprego publico, aplica-se
0 Regime Geral de Previdéncia Social.

Sobre reforma constitucional, o caminho para a legitimagc&do do seu conceito

juridico foi aberto por Rousseau, onde, com a utilizacdo do bom senso, declarou ser
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contra a natureza do corpo social impor leis que ele ndo possa revogar, desde que
seja feito com a mesma solenidade empregada ao estabelecé-la. Este principio
formulado pelo pensador de Genebra entrou na Constituicao francesa de 1791, que
reconheceu a Nacao o direito imprescritivel de mudar a constituicdo e reformar os
artigos cujos inconvenientes a experiéncia apontou. Os meios empregados para este
fim seriam os estabelecidos na prépria constituicdo. Desta forma, estava assim
criado o principio juridico da reforma constitucional por obra do chamado poder
constituinte derivado (BONAVIDES, 2014).

Ocorre que as emendas a constituicdo, que deveriam mudar a constituicdo e
‘reformar os artigos necessarios”, vém se mostrando uma forma de nao realizagao
de direitos conquistados e uma tendéncia a diminuir a responsabilidade do Estado,
com perspectivas até mesmo de privatizacdo do setor. Sobre o tema, excelente a
colocacédo de Araujo (2004) apud Gentil (2006):

[...] o debate sobre as propostas de reforma da previdéncia estava
divido entre varias vertentes. Segmentos da esquerda identificavam
problemas gerenciais e falta de transparéncia no sistema e apontavam
a necessidade de providéncias urgentes. A direita apresentava-se
dividida: alguns segmentos defendiam a corre¢do de falhas
administrativas e ajustes apenas em alguns tdpicos criticos,
preservando a natureza publica da previdéncia; outros segmentos
apoiavam a manutencéo da previdéncia publica, mas com a expanséo
da previdéncia complementar, numa tendéncia para a privatizacao; e,
por fim, havia os liberais mais extremados para os quais a privatizacao
era a solucado para corrigir as distorcoes.

A Constituicdo cidada trouxe novas perspectivas para o povo brasileiro,
porém, pouco depois veio a eleicdo de Fernando Collor de Melo para a
Presidéncia da Republica (1990) e teve inicio um longo e continuo processo de
negar direitos constitucionais, chamado contrarreformas. Entre 1990 e 1992,
houve a tentativa de enterrar a entdo considerada anacrbnica Constituicdo da
Republica, através da elaboracdo de um conjunto de reformas que fariam parte
da revisdo constitucional prevista para ocorrer em 1993. Além dessa estratégia, o
governo se empenhou em obstruir/desfigurar a legislacdo constitucional
complementar, com clara intencédo de impedir ou retardar a consumacéo desses
direitos, enquanto aguardava a revisdo constitucional. Todas as manobras
empregadas objetivam o descumprimento dasregras constitucionais e o veto dos
projetos de lei aprovados pelo Congresso, desconsiderando prazos

constitucionalmente estabelecidos para o encaminhamento dos projetos de
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legislacdo complementar de responsabilidade do Executivo, com interpretacao
errbnea dos dispositivos legais e, finalmente, a existéncia de veto presidencial a
dispositivos essenciais (GENTIL, 2006 apud FAGNANI, 2005).

Apo6s o impeachment de Collor, assume Itamar Franco (1993-1994), que
deu continuidade as propostas de reforma da previdéncia social, com ameacas a
direitos sociais e investidas privatizantes. Fraudes, disputas judiciais por direitos
nao concedidos, irregularidades na concessdo de aposentadorias e sonegacao
de arrecadacgao ajudaram a criar uma impressdo aparente de inviabilidade do
sistema, justificando as reformas.

Pelo relato desta fase de crise politica e ética em nosso pais, conclui-se,
com facilidade, que a histéria se repete no cenario atual, com mudanca de
alguns personagens, porém, com a utilizacdo dos mesmos artificios deste
passado nem tdo remoto. Para um melhorentendimento dos caminhos trilhados
para o desmonte da seguridade social no Brasil, veremos em topicos
separados, as principais reformas, em especial as que atingiram mais
diretamente o funcionalismo publico e a proposta atual de mais uma reforma da
previdéncia, a PEC 287.

A propésito, acerca do assunto, cabe a visao de Blohem (2016):

A partir da Constituicdo de 1988 tivemos alguns momentos de
retrocesso nas conquistas previdenciarias dos segurados tanto do
RGPS quanto dos RPPS. Retrocessos porque apoiadas pelo discurso
da ideologia neoliberal — de Estado Minimo — operou-se no pais
algumas emendas constitucionais — inconstitucionais até — visando
unicamente a diminuicdo ou a retirada de Direitos Previdenciarios dos
Segurados ou de seus dependentes com o beneplacito do STF.

5.1. AEMENDA CONSTITUCIONAL N° 20/1998

Conhecida como “Reforma da Previdéncia”, a EC n°® 20/98 teve um alcance
muito inferior ao pretendido, tanto que foi chamada de reforma da aposentadoria por
tempo de servico, pelo fato de que este tipo de aposentadoria foi substituido pela
atual aposentadoria por tempo de contribuicdo. Os termos correspondem
exatamente aos critérios utilizados para a concessao do beneficio, que sao “tempo
de servigo” e “tempo de contribuicdo”. Apesar do viés politico da EC n° 20/98, tal
mudanca mostrou-se razoavel, tendo em vista que a expectativa de vida do

brasileiro teve uma ascensao significativa nos ultimos 50 anos. Neste sentido opina
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Blohem (2016):

[...] a intenc@o principal deste instrumento foi a extingdo das
aposentadorias precoces, numa realidade financeira e atuarial que nao
comportava mais o critério das aposentadorias por “tempo de
servigo”[...] Se imaginarmos que este critério foi adotado em 1960,
guando da publicacdo da LOPS (Lei Organica da Previdéncia Social —
n® 3.807), quando a expectativa de vida dos brasileiros beirava os 55
anos, eque um trabalhador que iniciava sua atividade laborativa com 16
anos, apos 30 ou 35 anos de atividade, ja teria direito de solicitar sua
aposentadoria proporcional ou integral [...] fica facil concluir que ja se
encontrava, em tese, vivendo os Ultimos anos de sua vida. Agora, ao
pensar na atual realidade do pais, em que a expectativa média de vida
de um brasileiro urbano supera os 75 anos de idade, ndo se concebe
um sistema previdenciario sustentavel, nem financeira nem
atuarialmente falando, utilizando-se dos mesmos critérios estabelecidos
a mais de 55 anos]...].

Outras medidas foram adotadas com a reforma e grande parte delas atingiu
diretamente a previdéncia do setor publico. Tendo em vista o objetivo deste estudo,
serdo comentadas apenas as diretamente ligadas ao RPPS.

De forma clara e resumida, Castro e Lazzari (2014) lecionam:

[...] as regras para aposentacdo passaram a ser mais rigidas, pois ao
tempo de contribuicdo (trinta e cinco anos para o0 homem, trinta anos
para a mulher) somou-se a exigéncia de idade minima (60 anos para o
homem e 55 anos para a mulher) maiso cumprimento de tempo minimo
de dez anos de efetivo exercicio no servigo publico e cinco anos no
cargo efetivo em que se dard a aposentadoria. Quanto as chamadas
“regras de transigdo”, os servidores que desejarem se aposentar pelos
critérios antes vigentes deverdo ter a idade minima de 53 anos
(homem) e 48 anos (mulher), mais o tempo minimo de cinco anos no
cargo em que pretende se aposentar, cumprido um tempo suplementar
equivalente a 20% do tempo restante para atingir aquele previsto pelas
regras anteriores, caso busque a aposentadoria com proventos
integrais, e 40% do tempo restante, para que obtenha uma
aposentadoria proporcional. No novo regramento, pds-Emenda 20/98,
foi excluida a aposentadoria proporcional por tempo de servigo, que
somente poderd ser obtida poraqueles que, a época, ja tinham direito
adquirido, ou se enquadrarem nas regras de transicdo estabelecidas na
referida Emenda (até 31/12/2003, data da promulga¢do da emenda n.
41).

Aliada a estas medidas, esta a previsdo de adocéo, por lei complementar, de
previdéncia complementar para os servidores publicos. Estas primeiras mudancas
mostram a tendéncia governamental de restringir o direito, reforcando o seu carater
securitario em detrimento dos aspectos da solidariedade. Percebe-se a abertura do
caminho para a privatizacdo da Previdéncia quando se prevé a criagdo da
previdéncia complementar, ratificada, posteriormente, pela lei n°® 12.618/12, que
criou o fundo de previdéncia complementar dos servidores publicos (FUNPRESP).

Desta forma, os recursos que eram canalizados para o fundo publico, independem
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agora de escolha do Servidor para serem dirigidos para os fundos de pensao, sendo
sabido por todos que, em geral, sdo vinculados aos bancos. Assim, a criacao deste
novo sistema pode estar relacionada a transferéncia de recursos oriundos da
contribuigcédo individual do servidor a instituicbes privadas, sinalizando, portanto, para
a mercadorizacao dos direitos sociais e a validacdo de um modelo misto de bem-
estar social (BRANDAO, 2015).

5.2. AEMENDA CONSTITUCIONAL N° 41/2003

A Emenda Constitucional n° 41/2003 dirigiu-se, pode-se dizer, quase que
exclusivamente aos servidores publicos (RPPS), produzindo alteracbes com o
objetivo de uma aproximacao entre as suas regras e aquelas aplicaveis ao regime
de previdéncia dos trabalhadores em geral (RGPS).

Na opinido de uns, essas alteracdes foram uma medida de justica e equidade;
para outros, um nivelamento por baixo da previdéncia publica. De acordo com

Nogueira (2009) entre essas alteracfes, pode-se destacar:

a) a contribuicdo previdenciaria sobre os proventos de aposentadoria e
as pensoes cujos valores excedam o limite previdenciario do RGPS;

b) o célculo dos proventos e pensdes pelas mesmas regras do RGPS
(média dos salarios contributivos) e ndo mais pela Ultima remuneracéo,
gue passou a ser apenas seu limitador;

c) o fim da “paridade”, que sao os reajustes vinculados as
remuneracBes dos servidores da ativa, passando a ser aplicado o
reajustamento para a preservacdo do valor real do beneficio, assim
como no RGPS;

d) a reducao dos valores das pensfes, passando a existir um limite de
70% (setenta por cento) sobre a parcela que ultrapassar o teto de
beneficios do RGPS.

Os atuais pensionistas, ou aqueles que obtenham o beneficio em decorréncia
da morte do servidor até a data da promulgacdo da EC, tém seus direitos
assegurados nos termos da legislacao vigente (BRASIL. EC 41, 2003, art. 7°).

Dentre as medidas mais impactantes estd a criacdo do Abono de
Permanéncia para aqueles servidores que, mesmo preenchendo todos os requisitos
para a aposentadoria voluntaria, optassem por postergar sua inatividade, sendo o
valor deste abono igual ao valor do desconto a titulo de contribuicdo previdenciaria.
Foram mantidos o tempo minimo de contribuicdo de 35 anos para homens e de 30

anos para mulheres, assim como a idade minima de 60 anos para homens e 55
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anos para mulheres, tendo ainda que preencher os requisitos de 10 anos no servi¢o
publico e 5 anos no cargo efetivo em que ocorrer a aposentadoria.

Da mesma forma, para a aposentadoria por idade, permaneceu 0 minimo de
65 anos para homem e 60 anos para mulher, além de 10 no servi¢o publico e 5 no
cargo efetivo em que ocorrer a aposentadoria. Uma novidade foi no que diz respeito
ao regime de Previdéncia complementar dos servidores titulares de cargos em
provimento efetivo, que era implementado por lei complementar e passa a ser viavel
por lei ordinaria de iniciativa dos respectivos poderes executivos e por intermédio de
entidades fechadas de previdéncia complementar de natureza publica
(BLOHEM,2016).

Percebe-se que foi fixada a impossibilidade de entrega desta modalidade de
seguro a iniciativa privada, sendo necessario que cada ente publico crie uma
entidade, que até entdo tém tido natureza juridica de fundagdo, com personalidade
de direito publico e que devera funcionar como entidade de previdéncia
complementar fechada. Estas entidades deverdo ser geridas e fiscalizadas pelo
Poder Publico, bem como pelos préprios beneficiarios. Como se vé, uma verdadeira
gestdo publica de recursos, diferente da gestéo estatal, que sempre demonstrou ser
contraria aos interesses dos servidores publicos. Um exemplo claro disso, sdo os
inUmeros problemas oriundos da administracdo e da auséncia da elaboracdo de
estudos atuariais no Regime Geral de Previdéncia Social (CASTRO E LAZZARI,
2014).

Ainda sobre a emenda constitucional em estudo, Ilvan Kertzman (2014) nos

ensina:

A EC 41/2003 também trouxe uma série de altera¢c6es, acabando com a
integralidade e a paridade. A integralidade é o direito do servidor de
receber a aposentadoria no valor da sua Ultima remuneragdo como
ativo, e a paridade é a garantia de que os proventos da aposentadoria
serdo reajustados toda vez que a remuneracdo dos servidores ativos
seja aumentada. Esta emenda criou também a polémica contribuicdo
dos inativos, aposentados e pensionistas e alterou a forma de célculo
dovalor das aposentadorias e pensdes concedidas pelo RGPS, além de
prever a possiblidade de instituicdo de Regime de Previdéncia
Complementar para Servidores Publicos, impondo fortes alteracdes no
sistema apoés a criagdo dos referidos institutos.

Levando em conta que o calculo de aposentadorias e pensfes, para 0s que
venham a ter direito a beneficios apds a promulgacdo da Emenda n. 41, ja sofreu
significativa reducédo, percebe-se que esta sendo assim, mais uma vez, diminuida

com a incidéncia da contribuicao.
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Sobre a extingédo da integralidade, ressalta Amado (2017):

De efeito, determina o artigo 1°, da Lei 10.887/04, que seja promovida a
média aritmética simples das maiores remuneragdes, utilizadas como
base para as contribuicdes do servidor aos regimes de previdéncia a
gue esteve vinculado, correspondentes a 80% de todo o periodo
contributivo desde a competéncia julho de 1994 ou desde a do inicio da
contribuicdo, se posterior aquela competéncia, atualizadas pelo indice
do RGPS, que atualmente é o INPC.

Com relagdo a pensdo por morte, interessante o comentario de Castro e
Lazzari (2014):

A penséo por morte também teve suas regras de concessao alteradas,
pela nova redacgdo do § 7° do art. 40, sendo agora correspondente ao
valor da totalidade dos proventos do servidor falecido, até o limite
maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia
social de que trata o art. 201, acrescido de setenta porcento da parcela
excedente a este limite, caso aposentado a data do dbito ou ao valor da
totalidade da remuneragéo do servidor no cargo efetivo em que se deu
o falecimento, até o limite maximo estabelecido para os beneficios do
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201, acrescido de
setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso em atividade
na data do 6bito. Sobre a matéria, convém apontar que 0 novo critério
de célculo somente se aplica aos 6bitos ocorridos apds 19/02/2004,
data da emissdao da Medida Proviséria n°® 167, mesmo que O
requerimento de penséo seja feito apds essa data.

Acerca do tema, vale destacar que a Suprema Corte se manifestou em
julgamento de Recurso Extraordinario do dia 29/05/2007 (RE 453.298-AgR, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJ de 22.6.2007): “O beneficio previdenciario da penséo por
morte deve ser regido pela lei vigente a época do Obito de seu instituidor.
Impossibilidade de retroacéao de lei nova para alcancar situagdes pretéritas”.

A Emenda Constitucional n°® 41 também alterou o 8 20, do art. 40 da
Constituicdo e vedou, expressamente, a existéncia de mais de um regime proéprio de
previdéncia social para os servidores titulares de cargos efetivos, e de mais de uma
unidade gestora do respectivo regime em cada ente estatal (BRASIL, 2003).

Além das regras inseridas no texto da Constituicdo, existiram também normas
destinadas a disciplinar as “regras de transicdo” com o fim de obtencdo dos
beneficios previdenciarios para os servidores ja filiados aos regimes de previdéncia
propria até a data da promulgacdo da emenda em estudo, bem como revogou a
regra de transicéo trazida pelo art. 8° da EC n° 20/98.

Na verdade, essas medidas eram parte de um conjunto de reformas com
objetivos varios, além do ajuste fiscal das contas do Estado, que supostamente

tinham um imenso déficit. A seguir foi aprovada a emenda constitucional n® 42, no
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mesmo ano, que seria a reforma tributaria do governo Lula. Com excec¢éo de poucas
alteracbes, ndo se tratou de uma reforma tributaria de fato, porém houve a
prorrogacdo da DRU até 2007, cumprindo exigéncias dos organismos financeiros
internacionais (UGINO e MARQUES, 2012).

Durante o processo de discusséo das reformas de 1998 e 2003, a Previdéncia
Social foi apresentada como a grande vild do pais, uma instituicdo falida e
responsavel pelo desequilibrio das contas publicas nacionais. Porém, essa
percepgao equivocada da Previdéncia Social precisa ser modificada, desmistificada,
devolvendo, assim, a sua importancia para a sociedade brasileira e 0 seu importante

papel para os brasileiros.

5.3. AEMENDA CONSTITUCIONAL N° 47/2005

Aprovada em julho de 2005, esta emenda teve o conddo de amenizar 0s
efeitos devastadores da Emenda Constitucional n° 41/2003, chamada pelo professor
Frederico Amado (2017) de “a madrasta dos servidores publicos”.

Antes de iniciar os estudos da Emenda constitucional n® 47/2005, faz-se
necessario lembrar o momento politico da Emenda n° 41/2003: O governo federal
gueria aprovar a reforma da previdéncia social até o final do ano de 2003, porém, no
segundo semestre deste ano ela ainda estava parada no Senado, aguardando
apreciacdo e provaveis mudancas. Para evitar que a reforma nao estivesse pronta
ainda naquele ano, o governo prop6s uma nova PEC para as questdes
controversas. Seria uma “reforma dentro da reforma”, conhecida ainda como PEC
paralela, de autoria do Senador Paulo Paim (BLOHEM, 2016).

Assim, com a aprovacao da emenda constitucional 47/05, o 8§ 4° do art. 40 da
Constituicdo Federal/88 foi alterado, com a previsdo de aposentadoria especial,
definida em lei complementar, para os servidores publicos portadores de deficiéncia
e agueles que exercam atividade de risco, juntamente com aqueles que exer¢cam
atividade sob condi¢des que prejudiguem a saude ou a integridade fisica.

Houve ainda, a alteracdo do § 21, do mesmo diploma legal, em que a
contribuicdo prevista no § 18 ainda do mesmo artigo, passa a incidir apenas sobre
as parcelas de proventos de aposentadoria e de pensao que superem o dobro do
limite m&ximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social,

guando o beneficiario, na forma da lei, for portador de doenca incapacitante
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(BRASIL, 2005).

A principal norma, no entanto, trazida pela PEC “paralela”, é transitoria e
somente aplicavel aos servidores que ingressaram em cargo publico até 16/12/1998,
data da publicacdo da EC n° 20/98. Estes servidores contam, a partir de entdo, com
regra mais favoravel, que permite, além da aposentadoria com proventos integrais e
paridade plena, a aposentadoria, em alguns casos, com idade inferior aos limites de
60 anos (homens) ou 55 anos (mulheres).

Essa sistematica ficou conhecida como "Regra 95 ", pois os servidores tinham
que perfazer o total, se homens, 95 anos, ou, se mulheres, 85 anos, somando-se
tempo de contribuicdo e idade. Em compensacédo, por ser mais favoravel que as
regras anteriores, exige maior tempo de atividade — vinte e cinco anos de efetivo
exercicio no servico publico, além de quinze anos de carreira e cinco anos no cargo
em que se der a aposentadoria (IBRAHIM, 2015).

Para melhor compreensédo da Emenda Constitucional n® 47 (BRASIL, 2005),

vejamos parte do texto do art. 3°, abaixo transcrito:

Art. 3° - Ressalvado o direito de op¢do a aposentadoria pelas normas
estabelecidas pelo art. 40 da ConstituicAo Federal ou pelas regras
estabelecidas pelos arts. 2° e 6° da Emenda Constitucional n°® 41, de
2003, o servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundag¢bes, que tenha
ingressado no servico publico até 16 de dezembro de 1998 podera
aposentar-se com proventos integrais, desde que preencha,
cumulativamente, as seguintes condicoes:

a) - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de
contribuicéo, se mulher;

b) - vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servico publico, quinze
anos de carreira e cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria;

c) - idade minima resultante da reducao, relativamente aos limites do
art. 40, 8 1°, inciso lll, alinea "a", da Constituicdo Federal, de um ano de
idade para cada ano de contribuicdo que exceder a condi¢cdo prevista
no inciso | do caput deste artigo.

Paragrafo Unico. Aplica-se ao valor dos proventos de aposentadorias
concedidas com base neste artigo o disposto no art. 7° da Emenda
Constitucional n° 41, de 2003, observando-se igual critério de revisdo as
pensdes derivadas dos proventos de servidores falecidos que tenham
se aposentado em conformidade com este artigo.

Ainda sobre a EC 47/05, relevante a observacéo de Castro e Lazzari (2014):

Um aspecto interessante a ser observado € a previsdo de seus efeitos
retroativos. E dizer, muitos beneficios de aposentadoria ja concedidos,
no interregno entre 1.1.2004 e 4.7.2005 deverdo ser objeto de reviséo,
para adequacdo a norma mais favoravel, quando for o caso, por forca
das novas disposic¢des incluidas pela referida Emenda.
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A Emenda em comento, no entanto, foi omissa no que diz respeito ao abono
de permanéncia quando o servidor venha a implementar os requisitos necessarios
para a regra de transicdo. Sobre o tema, Amado (2017) destacou a irrazoabilidade
do dispositivo e trouxe esclarecedor julgado do TRF 32 Regido:

“ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. APELACAO EM MANDADO
DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS PARA APOSENTADORIA ESPECIAL. ABONO DE
PERMANENCIA DO ARTIGO 40, §19 DA CONSTITUIGAO. REGRA
DO CORPO PERMANENTE DO TEXTO CONSTITUCIONAL
APLICAVEL A APOSENTADORIA PREVISTA NA EC 47/2005.
DESNECESSIDADE. RECURSO PROVIDO. 1.

Apelagd@o interposta contra sentenga que denegou mandado de
seguranga impetrado contra ato do Superintendente Federal de
Agricultura do Ministério da Agricultura no Mato Grosso do Sul, que
negou ao impetrante, fiscal federal agropecuario, o direito ao
pagamento do abono de permanéncia previsto nos artigos 40, §19, da
Constituicdo Federal, art. 30, 81°, da EC 20/1998, e art. 2°, da EC
41/2003. 2. E incontroverso que o impetrante preenche os requisitos
para a aposentadoria voluntaria com proventos integrais, com base no
art. 30 da Emenda Constitucional n® 47/2005. A discussado cinge-se a
possibilidade de concesséo do abono de permanéncia, sustentando a
Administracdo que, diferentemente do que ocorreu na EC n° 20/1998 e
na EC n° 41/2003, ndo h& previsdo da referida verba no regime
instituido pela EC n°® 47/2005. 3. A regra do abono de permanéncia
consta do corpo definitivo da Constituicdo, no 8§19 do artigo 40, na
redacdo da EC n° 41/2003. Constando do corpo definitivo da
Constituicdo, € de se ter a norma por aplicavel,sem a necessidade de
gue seja repetida nas emendas que dispbe sobre as regras de
transicdo. 4. O fato de ndo constar da EC 47/2005 previsdo de abono
de permanéncianéo leva a conclusao de que, ainda que satisfeitos os
requisitos nela previstos, o servidor que continuar em atividade néo fara
jus ao mencionado abono. Tal conclusdo somente seria valida se
houvesse expressa vedacdo ao pagamento de tal verba na citada
Emenda. Como nado ha, aplica-se a norma do corpo permanente da
Carta* que prevé o abono para o servidor que preencher os requisitos
da aposentadoria voluntaria. 5- Se a aposentadoria for voluntaria, entao
a ela serd aplicavel a regra do § 19 do artigo 40 da Constituicdo. E
aposentadoria especial por atividade insalubre ou perigosa classifica-
se, indubitavelmente, como voluntaria. 6. A razdo de ser da regra que
assegura a aposentadoria com menor tempo de contribuicdo para
aqueles que exercem determinadas atividades ndo é, com o
equivocadamente sustentado, a de garantir que os servidores sujeitos a
condi¢cdes prejudiciais a saude deixem de exercer sua atividade o
guanto antes. Para que. tal raciocinio fosse valido, a aposentadoria
especial deveria ser compulsoria, afastandoo servidor, definitivamente,
da atividade insalubre ou perigosa. E ndo € isso o que ocorre, ja que a
legislacéo permite a continuagéo do trabalho em atividade especial.

7. Nao existe incompatibilidade l6gica ao pagamento do abono de
permanéncia ao impetrante, porque a aposentadoria, embora especial
por atividade prejudicial asaude, continua sendo voluntaria. 8. Apelagdo
provida” (TRF 3a Regido, AMS 339300, de 08/10/2013).
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5.4. A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 70/2012

Esta emenda acrescenta o art. 6-A & EC n° 41/2003, corrigindo uma injustica
desta ultima com relacdo a aposentadoria por invalidez de servidores que
ingressaram no servigo publico até a data de publicacdo da referida EC 41/2003,

desta forma:

Art. 6°-A. O servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e funda¢des, que tenha
ingressado no servigo publico até a data de publicacdo desta Emenda
Constitucional e que tenha se aposentado ou venhaa se aposentar por
invalidez permanente, com fundamento no inciso | do 8 1° do art.

40 da Constituicdo Federal, tem direito a proventos de
aposentadoria calculados com base na remuneragdo do cargo efetivo
em que se der a aposentadoria, na forma da lei, ndo sendo aplicaveis
as disposicdes constantes dos

88 3° 8° e 17 do art. 40 da Constituicdo Federal. Paragrafo
unico. Aplica-se ao valor dos proventos de aposentadorias concedidas
com base no caput o disposto no art. 7° desta Emenda Constitucional,
observando-se igual critério de revisdo as pensbes derivadas dos
proventos desses servidores (BRASIL, 2012).

Até a vigéncia da emenda 41/2003 o servidor que se aposentasse por
invalidez tinha direito a integralidade, que corresponde a totalidade da remuneracao
do servidor no cargo efetivo em que se daria a aposentadoria. Com a reforma de
2003, todos os servidores,inclusive os que ingressaram antes da emenda, perderam
este direito, sendo o calculo dos beneficios calculados com base na média aritmética
simples das 80% maiores remuneracodes.

A partir da emenda constitucional n°® 70/2012 essa distor¢do foi corrigida,
porém, é importante entender que os beneficiados foram tdo somente os servidores
gue ingressaram no servico publico até a emenda constitucional n® 41/2003, ficando

os demais submetidos as novas regras, ou seja, hao tém direito a integralidade.

5.5. AEMENDA CONSTITUCIONAL N° 88/2015

bY

O projeto de emenda a constituicdo que deu origem a esta emenda
constitucional ficou conhecida pelo nome de “PEC da Bengala”, tendo em vista que
pretendia alterar a aposentadoria compulsoria para 75 anos. Infelizmente, o objetivo
de alteracdo da nossa Carta Magna nao foi em prol da eficiéncia no servigco publico
e, muito menos, visando o bem-estar do servidor publico. Tendo como foco a
alteracdo do inciso I, do pardgrafo 1° do art. 40 da Constituicdo de 1988, com

alteracdo também no contetdo do ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias,
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essa emenda teve 0 escopo de satisfazer os interesses de um grupo politico, que
manipulou o direito de nomeacdo de ministros do Supremo Tribunal Federal pelo
Poder Executivo. Assim, o art. 40 (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988), que trata do

RPPS, teve o0 seu § 1°, || modificado:

Art. 40 (...)

§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata
este artigo serdo aposentados, calculados os seus proventos a partir
dos valores fixados na forma dos 8§ 3° e 17: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 41, 19.12.2003):

I-(...)

Il - compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de
contribuicdo, aos 70 (setenta) anos de idade, ou aos 75 (setenta e
cinco) anos de idade, na forma de lei complementar;

- (...

Por se tratar de uma medida politica, com a clara intengdo de evitar que a
entdo Presidente Dilma Rousseff, reeleita em 2014, nomeasse mais 5 ministros do
STF (pelas regras vigentes a época, este seria 0 niumero de ministros que se
aposentariam), a Emenda Constitucional n® 88 (BRASIL, 2015, art. 2°), acresceu 0
art. 100 ao ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, in verbis:

Art. 100. Até que entre em vigor a lei complementar de que trata o
inciso Il do § 1°do art. 40 da Constituigdo Federal, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e do Tribunal de
Contas da Unido aposentar-se-d0, compulsoriamente, aos 75 (setenta
e cinco) anos de idade, nas condicdes do art. 52 da Constituicdo
Federal.

5.6. A PEC 287/16

A Proposta de Emenda a Constituicdo em analise teve o condéo de criar uma
celeuma em torno do tema. Até que ponto se faz necessério uma reforma téo
dréstica como esta? Enquanto o Governo Federal clama por uma reforma, alegando
a manutencdo do sistema previdenciario sustentavel, utilizando-se de onerosa
campanha de midia para o convencimento da populacdo, mais de 160 entidades
representantes da sociedade civil, incluindo a Ordem dos Advogados do Brasil, se
manifestaram contra a reforma, sob o argumento de que ela esta fundamentada em
premissas equivocadas, celebrando o posicionamento por meio de uma “carta
aberta”, entreque a Camara dos Deputados, onde alegam que o superavit da
Seguridade Social tem sido tao elevado que anualmente séo desvinculados recursos
por meio do mecanismo da DRU, com destinacdo, em especial, para pagamento de
juros da divida publica e concessdao de renuncias fiscais (ORDEM DOS
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ADVOGADOS DO BRASIL, 2017).

Em relacdo especificamente aos servidores publicos, o Promotor de Justica
de S&o Paulo, Paulo Penteado Teixeira Junior, a pedido da CONAMP, abordou os
efeitos da PEC 287/16. Nesta analise, como ndo poderia deixar de ser, foi lembrado
gue a reforma em estudo estd em franca colisdo com tratados internacionais e com
principios e garantias constitucionais, como o da separacdo dos Poderes, da
isonomia, da nao-discriminacdo, da proporcionalidade, da razoabilidade, da justica
material e da proibi¢cdo do retrocesso social. O Governo Federal estima um déficit de
mais de 68 bilhdes de reais para 0 ano de 2016 para o RPPS, sendo que em 2015 o
déficit foi de 33 bilhdes (ANFIP) e 39 bilhdes (RREO). E espantosa a diferenca e
para chegar a este robusto crescimento, 0 governo considerou que todos os
servidores da Unido com possibilidade para se aposentar ja o fizeram, fato este que
ndo ocorreu. A projecdo do déficit atuarial ndo é confidvel e traz prognoses
pessimistas do RPPS a longo prazo. Em 24 anos foram aprovadas seis emendas
constitucionais que alteraram profundamente as regras de aposentadoria dos RPPS.
Na média, a cada quatro anos € criado um novo subnivel para o sistema, além do
gue, as inUmeras regras de transicdo e formas de aposentadoria resultam em um
sistema complexo e hibrido (CONAMP, 2016).

Amado (2017) dedicou um apéndice a PEC 287, em sua obra Curso de
Direito e Processo Previdenciario, sintetizando as novidades trazidas pela reforma.
Com relacdo ao RPPS, para aposentadoria voluntaria serdo exigidos 65 anos de
idade para homens e mulheres, além de 25 anos de contribuicdo, desde que
cumprido o tempo minimo de 10 anos de efetivo exercicio no servi¢o publico e 5 no
cargo efetivo em que se dara a aposentadoria, com exigéncia de 49 anos de
contribuicdo para que seja de 100% da média das remuneracdes e dos salarios de
contribuicdo, pois partira de 51%, acrescendo 1 % por ano de contribui¢cdo. O texto
atual prevé 60 anos de idade para o homem e 55 anos para a mulher. Para a
aposentadoria por incapacidade permanente a regra € a mesma, busca a insercao
da exigéncia de 49 anos de tempo de contribuicdo para que esta aposentadoria
(antiga invalidez) seja de 100% da média das remuneracdes e dos salarios de
contribuicdo, salvo se decorrente de acidente de trabalho, sendo retiradas as
doencas graves, contagiosas ou incuraveis, que davam direito aos proventos
integrais.

Como se V&, as analises da CONAMP e da OAB, juntamente com as outras
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entidades manifestantes, sdo mais que justificaveis.

Ainda sobre a reforma, complementa Amado (2017):

A aposentadoria especial do servidor por agentes nocivos passa a exigir
efetivo prejuizo a saude. Nas aposentadorias especiais do servidor (deficiente e
prejuizo efetivo a salde) a reducdo do tempo exigido para fins de aposentadoria
sera de, no maximo, dez anos no requisito de idade e de, ho maximo, cinco anos
para o tempo de contribuicdo. Propde-se a extincdo da aposentadoria especial para
a atividade de risco, a exemplo dos policiais, mantido regramento de transigéo.

Sobre a pensao por morte na pretensdo da PEC 287/16:

PropBe-se pensdo por morte no valor equivalente a uma cota familiar
de 50%(cinquenta por cento), acrescida de cotas individuais de 10 (dez)
pontos percentuais por dependente, até o limite de 100% (cem por
cento), respeitado o limite dos beneficios do RGPS e ndo garantindo o
valor minimo de um salario minimo, nos termos do regramento
permanente (MORTE DE SERVIDOR PUBLICO QUE INGRESSOU
APOS O FUNCIONAMENTO DA PREVIDENCIA

COMPLEMENTAR NO SEU ENTE POLITICO). Na hipétese de 6bito do
aposentado, as cotas de pensdo por morte serdo calculadas sobre a
totalidade dos proventos do servidor falecido, respeitado o limite
maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia
social. Na hipotese de 6bito de servidor em atividade, as cotas serdo
calculadas sobre o valor dos proventos aos quais o servidor teria direito
caso fosse aposentado por incapacidade permanente na data do 6bito,
somente chegando & base de calculo integral se o servidor tivesse 49
anos de tempo de contribuicdo ou houvesse falecido em decorréncia de
acidente de trabalho. Adota-se o rol de dependentes do RGPS e a néo
reversdo de cotas aos demais co- beneficiarios (atualmente existe
autonomia para a fixagdo destas regras). Adotam-se as regras da
pensdo por morte temporaria do Regime Geral de Previdéncia Social
(atualmente existe autonomia para a fixacdo destas regras). Adota-se o
reajustamento dos beneficios pelo mesmo indice do Regime Geral de
Previdéncia Social — INPC (atualmente a Constitui¢cdo nao fixa o indice)
(AMADO, 2017).

5.7. A MEDIDA PROVISORIA N° 805/17

Com base na nota explicativa n°® 9/2017/CGNAL/SRPPS/SPREV/MF, da
Secretaria de Previdéncia, Subsecretaria dos Regimes Proprios de Previdéncia
Social (BRASIL, 2017), faz- se abaixo uma explanacdo sobre o polémico aumento
da aliquota decorrente da Medida Provisoria n® 805, de 30/10/2017:

Recentemente o Governo Federal editou a referida Medida Provisoria que,
entre outras medidas, alterou as aliquotas e bases de célculo da contribuicdo do

servidor federal no Regime préprio de Previdéncia Social. E sabido que a Lei n°

152



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

9.717/98 estabelece regras gerais para organizacéo e o funcionamento dos RPPS,
com fundamento na Constituicdo. Esta Lei estabelece, por sua vez, em seu art. 3°
gue as aliquotas de contribuicdo dos servidores ativos dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios para 0s respectivos regimes proprios de previdéncia social
nao serdo inferiores as dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido. Ainda
sob os argumentos da nota explicativa n°® 09, fica estendido a todo o funcionalismo
publico a alteracdo das referidas aliquotas e a Lei Federal n° 10.887/04, que é
paradigma para a contribuicdo dos Estados, Distrito Federal e Municipios ao
respectivo RPPS tem o seu art. 4° alterado pelo art. 37 da referida Medida Proviséria
n° 805/17:

Art. 4° A contribuicdo social do servidor publico ativo de quaisquer dos
Poderes da Unido, incluidas as suas autarquias e fundacfes, para a
manutenc¢do do respectivo regime proprio de previdéncia social, sera
calculada mediante a aplicacdo das seguintes aliquotas:

| - onze por cento sobre a parcela da base de contribuicdo cujo valor
seja igual ou inferior ao limite maximo estabelecido para os beneficios
do Regime Geral dePrevidéncia Social - RGPS; e

Il - quatorze por cento sobre a parcela da base de contribuicdo que
supere o limite maximo estabelecido para os beneficios do RGPS
(BRASIL, 2004).

O art. 2° da Lei n® 9.717/1998 estabelece, como limites para as contribuicdes
dos entes federativos ao RPPS, a contribuicdo dos seus préprios servidores, de
forma tal que ndo podera ser menor que a contribuicdo do servidor, nem maior que o
dobro desta contribuicdo. A Unido ndo precisara alterar a sua contribuicao, tendo em
vista o art. 8° da Lei 10.887/04:

Art. 8° A contribui¢do da Unido, de suas autarquias e funda¢des para o
custeio do regime de previdéncia, de que trata o art. 40 da Constituicdo
Federal, serd o dobro da contribuicdo do servidor ativo, devendo o
produto de sua arrecadacdo ser contabilizado em conta especifica
(BRASIL, 2004).

6. CONSIDERACOES FINAIS

No século passado houve grandes avancos com relacao aos direitos sociais,
sendo, inclusive, reconhecidos como direitos humanos e positivados em Vvarios
diplomas constitucionais, inclusive no nosso. Desde a promulgacdo da Carta
Vigente, no que diz respeito a Seguridade Social, vivemos um desrespeito continuo

ao direito concedido pela Constituicdo cidadd, que se encontra mutilada e
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desvirtuada pelas inUmeras emendas sofridas. Todos 0s governos descumprem
principios fundamentais, deixando a sociedade em uma continua inseguranca sobre
0S rumos que o pais ird tomar com relacao as politicas publicas em geral.

Neste contexto, ideias conservadoras e propostas extremamente destruidoras
de direitos sociais e instituicbes sao incentivadas pela midia tradicional e apoiadas
por um Congresso totalmente voltado para os interesses de classes sociais
dominantes, deixando a desejar quanto a representatividade de varios setores da
sociedade, entre eles o funcionalismo publico. As vérias reformas amplamente
analisadas neste estudo, culminando com a PEC 287/16, com o seu “pacote de
maldades”, e a Medida Provisoria 805/17, que se antecipou a reforma, aumentando
as aliquotas de contribuicdo dos servidores, demonstraram o quanto os servidores
publicos foram massacrados nos ultimos anos e as quao grandes foram suas perdas
na seara previdenciaria, gerando instabilidade juridica e inseguranca pessoal para
todos os servidores, da ativa ou néo, e seus pensionistas.

Ao que tudo indica, o suposto “déficit” da Previdéncia, desmascarado pela
recente CPI, foi formado em cima de mentiras e falsos dados e parece ter sido
imposto ao brasileiro, de forma tal, que o cidaddo comum nao questiona a sua
veracidade. Esse falso “déficit” tornou-se, sendo o Unico, o principal argumento do
Governo Federal para tamanho desmonte da Previdéncia Social. As medidas ja
implementadas, somadas as que a PEC 287 pretende, produzirdo uma devastacao
no povo brasileiro e gerardo um outro “déficit”, um déficit com a sociedade, de
moralidade, de cidadania e de dignidade.

O texto demonstrou que o processo de desprotecdo social comecgou, pode-se
dizer, no momento em que se viu concluido o projeto de um sistema de protecao
social que garantia a dignidade da pessoa humana e o tdo almejado minimo
existencial.

Existe como senso comum em nossa sociedade, incentivado pelos principais
setores da midia, o mito de que o servidor publico brasileiro tem muitos privilégios.
Este trabalho tem também o propdésito de incentivar a luta destes servidores pelos
seus direitos, mostrando a sociedade que, se 0 pais estd em crise, ndo é por causa
do funcionalismo publico, é resultado dos modelos de gestdo existentes, da
corrupgdo e da ma administracdo dos recursos publicos.

Ao final do presente trabalho, conclui-se que todas as situacfes politicas e de

conotagbes econOmicas aqui levantadas, deixaram claro o desinteresse dos
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governos em solucionar os problemas e proporcionar aos servidores publicos a
seguranca juridica da qual eles sdo merecedores, demonstrando um total descaso
pelas consequéncias de suas medidas. Existe um grande desafio a ser enfrentado
pelo funcionalismo publico e por toda a sociedade brasileira, que é a protecdo dos
direitos a cidadania para todos que a integra, construindo uma sociedade igualitaria

e justa, de forma sustentavel.
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GUARDA COMPARTILHADA

Marcio AntbnioMaia de Barros
Luciano Honério de Carvalho

RESUMO: O tema em estudo enfoca a questdo da guarda de criancas e
adolescentes ap6s a dissolucdo da sociedade conjugal, enfocando a guarda
compartilhada, que visa sem duvidas, o melhor interesse do menor, garantindo-lhe o
direito de conviver, preferencialmente, no ambito de sua familia natural, bem como
de ter referéncias paternas e maternas em sua formacéo. A Lei n. 11.688/2008 trata
da guarda compartilhada, ou seja, igualdade de direitos no que diz respeito ao
exercicio do poder parental, exercido em iguais condicfes pelo pai ou pela mae, ndo
importando se separados ou ndo. O reconhecimento dessa igualdade dos genitores
no exercicio de suas fungcdes parentais incentiva a participacdo permanente na vida
dos filhos. Portanto, o carater conjunto da responsabilidade integral e a mutua
cooperacao na educacao dos filhos amenizam o reflexo negativo que uma separacao
ocasiona. Para que a Lei seja realmente eficaz, faz-se necesséaria a presenca de
ambos os pais, opinando, decidindo conjuntamente sobre a vida da crianca e/ou
adolescente, mesmo que ele esteja fisicamente distante. Para a realizacdo desta
pesquisa bibliogréafica, busca-se fundamentar em doutrinas e jurisprudéncias para
melhor entendimento do tema.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada. Poder Familiar. Interesse do Menor.
Alienacao Parental.

ABSTRAC: The study theme focuses on the question of custody of children and
adolescents after the dissolution of the conjugal partnership, focusing on custody,
which aims without doubt, the best interests of the child, guaranteeing the right to
live, preferably within their natural family, as well as have references in their paternal
and maternal education. The Law 11.688/2008 comes to custody, or equal rights with
regard to the exercise of parental power, exercised on an equal footing by the father
or mother, whether separated or not. The recognition of the equality of parents in
exercising their parental functions encourages ongoing involvement in the lives of
children. Therefore, the character set of full responsibility and mutual cooperation in
the education of children alleviate the negative effect that causes a separation. For
the law to be truly effective, it is necessary the presence of both parents, giving their
opinions and decide jointly on the lives of children and / or adolescent, even if it is
physically distant. For this research literature, we sought support in doctrine and
jurisprudence forbetter understanding of the subject.

Keywords: Shared Guard. Family power. Interests of the Minor. Parental Alienation.
1. INTRODUCAO
O objeto deste estudo € a guarda compartilhada e os reflexos na vida da
crianca e do adolescente, tendo como objetivo analisar e descrever a relevancia no

ordenamento juridico e a garantia da estrutura familiar na aplicabilidade da guarda

compartilhada.
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Entendendo que os primeiros interessados no desenvolvimento saudavel dos
filhos devem ser os pais, o interesse pelo tema reside em buscar maiores
esclarecimentos sobre a guarda compartilhada, e com isso, contribuir para ampliar a
compreensao de diretrizes bésicas que norteiam os recursos do Direito de Familia,
como também assinalar as perspectivas teéricas diferenciadas que se dedicam ao
estudo dessa éarea.

A guarda compartilhada - Lei n. 11.698/2008 trata da igualdade de direitos no
gue diz respeito ao exercicio do poder parental e deve prescindir da forca de
vontade e da mutua cooperacao entre 0s genitores. Para que a Lei seja realmente
eficaz, faz-se necessaria a presenca de ambos o0s pais, opinando, decidindo
conjuntamente sobre a vida da crianca e/ou adolescente, mesmo que ele esteja
fisicamente distante. Se estes ndo colocarem os interesses dos filhos acima dos
deles, realmente o uso da guarda compartilhada, nesses casos, ndo alcancara éxito.
Independente de qual seja a familia em que estdo inseridas, a crianca e 0
adolescente, tem o direito de se sentirem protegidos, confortados, respeitados em
todos os direitos fundamentais e essenciais a sua formagdo como ser humano. Por
iISSO, 0S mesmos nao podem ser tratados como objetos na disputa por pais ou
familiares, nem estarem vivenciando conflitos entre os pais, uma vez que esta

experiéncia podera acarretar transtornos psicologicos irreversiveis em suas
vidas.

Tanto o pai quanto a mae, querendo e tendo condicdes morais e psicolégicas,
devem estar presentes no processo de formagao dos filhos, e possuem condi¢bes
de igualdade para exerceram esse direito, € o que dispde a Constituicdo Federal de
1988, artigo 5°, inciso | e artigo 226, 8§ 5° Portanto, o fato dos pais estarem
separados ndo pode significar para a criangca uma restricao ao direito de convivéncia
com seus genitores. Portanto, a guarda compartilhada tem a finalidade de que os
pais dividam a responsabilidade e as principais decisdes relativas aos filhos, como
educacao, instrucao, religiosidade, saude, lazer, etc.

A questdo problema que norteia este estudo é sobre a adequada
compreensao da guarda compartilhada no ordenamento juridico e a garantia da
estrutura familiar, tendo em vista os principios, regras e instituicdes destinadas a
regular a atividade revisora dos 6rgdos jurisdicionais do direito de familia,
especializados na solucdo dos conflitos individuais e coletivos decorrentes destas

relacoes.
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Assim, alguns questionamentos merecem ser investigados, quais sejam:
Como ficam as criancas tratadas como objeto de disputa, sofrendo a alienacéo
parental, acarretando transtornos psicoldgicos irreversiveis? Como fica a eficacia na
aplicabilidade da Lei n. 11.698/2008, sem a presenga do pai?

Como hipétese acredita-se que a aplicabilidade da guarda compartilhada
depende de fatores como responsabilidade, cooperacéo e cordialidade entre o casal,
critérios estes que devem ser levados em consideracdo pelo Magistrado ao
determinar a aplicacdo da guarda compartilhada, para que a quebra do vinculo
parental cause menos prejuizo a formacédo da personalidade do filho e sua relagédo
com o0 meio social. Para a consecucdo da pesquisa foi adotado o método dedutivo,

gue, conforme Pasold (2000, p.85) consiste em:

Estabelecer uma formulagédo geral e, em seguida, buscar as partes do
fendmeno de modo a sustentar a formulacéo geral. [...] € a forma légico
comportamental-investigatéria na qual se baseia o pesquisador para
buscar os resultados que pretende alcancgar.

Como técnica aplicada, destaca-se a da pesquisa bibliografica, consistente na
pesquisa e colheitas de documentacdes indiretas presentes em fontes primarias
(norma juridica, jurisprudéncias, etc.) e secundarias (doutrinas, artigos, revistas, etc.)
gue versam sobre a matéria. O instrumento utilizado foi a coleta de dados
possibilitando ordenar, de forma clara e sistematizada, os achados mais relevantes,

através de fichamento.

2. O PODER FAMILIAR E O INSTITUTO DA GUARDA DOS FILHOS
2.1 CONCEITOS E CARACTERISTICAS DO PODER FAMILIAR

O poder familiar encontra sua origem em épocas muito remotas,
ultrapassando as fronteiras culturais e sociais. Instituto este, que alterou bastante no
curso da histéria, acompanhando, em sintese, a trajetoria da histéria da propria
familia. Enorme foi o passo dado nesta matéria, com o Projeto do Codigo Civil de
1965, ao ser estabelecido que o patrio poder seja exercido em comum pelos pais do
menor

Deferiu também, a Constituicdo Federal vigente, o patrio poder ao casal, tal

como ja havia sido concedido pela Lei n. 4.121/62 - Estatuto da Mulher Casada.
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Mantendo o principio, o Cddigo Civil de 2002 estatui no art. 1.631, que, durante o
casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; apenas na falta ou
impedimento de um deles, outro o exercera exclusivamente.

A partir de entdo, havendo divergéncia entre os conjuges, ndo mais prevalece
a vontade paterna, e aquele que estiver inconformado devera recorrer a justica, pois
0 exercicio do patrio poder € de ambos os cobnjuges, igualmente. Nesse sentido,

acentuou o art. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n. 8.069/90:

O pétrio poder sera exercido, em igualdade de condig8es, pelo pai e
pela mée, na forma do que dispuser a legislacédo civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solugdo da divergéncia.

De acordo com Rizzardo (2009), varios sdo os caracteres que marcam o
poder familiar, anteriormente com o nome de patrio poder, ou poder paternal, ou
também poder marital. Em primeiro lugar, cuida-se de um munus publico (ou seja,
uma espécie de funcdo correspondente a um cargo privado que estaria nhuma
posi¢do intermediaria entre o poder e o direito subjetivo), pois ao Estado, que fixa
normas para o seu exercicio, interessa o seu bom desempenho.

Cabe agora passar ao estudo acerca conceito do poder familiar. Para Diniz
(2007, p.447), o poder familiar é:

Um conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho
menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condi¢bes, por
ambos os pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a
norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e protecao dos
filhos.

Dias (2009, p.154) afirma que “o poder familiar, concebido como munus, é um
complexo de direito e deveres”. No mesmo sentido para Rizzardo (2009, p. 602) o
conceito do poder familiar € “um munus, encargo, dever, fungao; € esse o modo pelo
qual a consciéncia moderna o conceitua”. Enquanto, Grisard Flilho (2009, p. 35-36)
afirma que o poder familiar € o “conjunto de faculdades encomendadas aos pais,
como instituicdo protetora da menoridade, com o fim de lograr o pleno
desenvolvimento e a formacéo integral dos filhos, fisica, mental, moral, espiritual e
social”.

Sendo assim, a ordem de colocagdo do instituto, sustenta Rizzardo (2009,
p.609):
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Pode-se ir além e dizer que se trata de uma conduta dos pais
relativamente aos filhos, de um acompanhamento para conseguir a
abertura dos mesmos, que se processara progressivamente, a medida
gue evoluem na idade e no desenvolvimento fisico e mental, de modo a
dirigi-los a alcancarem sua prépria capacidade para se dirigirem e
administrarem seus bens. N&o haveria tdo-somente um encargo, ou
manus, mas um encaminhamento, com poder para impor certa
conduta, em especial entes da capacidade relativa. Nao mais ha de se
falar praticamente em poder dos pais, mas em conduta de protegdo, de
orientacdo e acompanhamento dos pais.

Assim, o poder familiar, deve ser exercido fundamentalmente no interesse do
filho menor, ou seja, enquanto manifestacdo operativa do poder familiar compreende
a convivéncia entre pais e filhos no mesmo local. Portanto, a guarda dos filhos
menores é atributo do poder familiar. No entanto, em caso de suspenséo (art.1.637 -
CC), destituicao (art. 1.635 do CC) ou extingao (interrupcéo definitiva) do poder
familiar, cabera sempre ao juiz, avaliar a urgéncia e a necessidade que a situacdo
requer, sempre em prol do que melhor for para o menor.

De acordo com Oliveira Filho (2011, p. 121):

As prerrogativas do poder familiar enfeixam como vistos, direitos que se
assemelham a deveres, porque aos pais compete nutrir material e
efetivamente a progénie como forma de preparagéo para a satisfatéria
condigdo individual nas fase adulta. Por isso mesmo, a lei traca
comportamentos puniveis com a suspensao e a destituicdo da funcéo
paterna ou materna

Sendo assim, o abuso, a negligéncia, a administracdo ruinosa de bens sao
clausulas que rendem motivo para a suspensao do poder familiar a requerimento de
algum parente ou do Ministério Publico para a seguranca do menor ou de seus

haveres.

2.2 BREVE HISTORICO DO INSTITUTO DA GUARDA

Voltando ao contexto historico do instituto da guarda de filhos, o Cadigo Civil
de 1916, quando um casal se separava ocorria 0 desquite (0 casamento nao
dissolvia), os filhos menores ficavam com o cOnjuge considerado inocente.
Questionando apenas a postura dos pais, para s6 depois dessa apreciacado podia
estabelecer-se de quem era o dever de cuidar de seus filhos. Tais condi¢cbes
prevaleceram com o Estatuto da Mulher Casada, com isso a legislacdo néo extirpou

a culpa da discusséao da guarda judicial na acao de separacéao judicial.
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Com a Lei n. 6.515/77 - Lei do Divércio, que apesar de ter estendido as
hipoteses de regulamentacao do regime de guarda dos filhos, o legislador repetiu o
dispositivo previsto no Cadigo Civil de 1916, que permite ao magistrado socorrer-se
de outras formas para proteger os interesses dos menores.

Dispondo sobre o principio da isonomia entre homens e mulheres, entra em
vigor a Constituicdo Federal de 1988, estabelecendo que a guarda dos filhos deve
ser estabelecida com base no principio da prevaléncia dos interesses dos menores,
observando que nem sempre o cénjuge “inocente” pode preservar tais interesses.

Apés dois anos, a Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA, em seu artigo 28, § 1°; “sempre que possivel, a
crianca ou adolescente devera ser previamente ouvido e sua opinido devidamente
considerada”, portanto, leva em consideragédo, em relacdo a guarda de crianca, a
vontade da crianga, tendo por embasamento a protecédo integral da crianca e do
adolescente, segundo o direito fundamental de que cada um deles deve ser criado
no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta. Do mesmo
dispositivo, o artigo 32 preconiza que “ao assumir a guarda ou a tutela, o
responsavel prestara compromisso de bem e fielmente desempenhar o encargo,
mediante termos nos autos”

O Cddigo Civil de 2002 em seu capitulo Xl art. 1.583 a 1.590 - Da Protecéo da
Pessoa dos Filhos, priorizou os superiores interesses das criancas e dos
adolescentes, que prevalecerdo, sempre, sobre os dos adultos. Portanto, o instituto
da guarda é destinado a protecdo de menores de idade e ao longo das décadas,
tanto a sociedade como o instituto da guarda vem passando por indmeras
modificacdes.

Atualmente, o Projeto de Lei n. 674, de 25 de outubro de 2007, prevendo que
os casais com filhos, em caso de divorcio, poderdo optar pela via extrajudicial
(diretamente no cartério), também, se houver acordo quanto a situacdo da guarda
dos filhos menores.

As considera¢cfes acima levam a entender que com todas essas mudancas
de valores, a figura paterna comegou a reassumir gradativamente uma
responsabilidade diante do lar, tendo um desejo de se relacionar melhor e mais
tempo com seus filhos, almejando urgentemente por uma nova mudanga no instituto
da guarda, em que tanto a mae quanto o pai possam se relacionar com o seu filho.

Nesse sentido afirma Peres (2002, p. 02):
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Com essa modificacao de valores, surge conseqiientemente um anseio
por mudancas, que estd cada vez mais forte na sociedade em virtude
principalmente do nitido desequilibrio que existe nas relacBes
parentais, uma vez que na maioria dos casos de ruptura conjugal é a
figura materna que permanece com a guarda dos filhos, contrariando
consequientemente uma das maiores tendéncias que vem se
manifestando no século XXI, ou seja, o principio de igualdade.

A guarda, portanto, corresponde ao exercicio do poder familiar inerente aos
pais, no sentido de terem os filhos sob seus cuidados e responsabilidades. Nesse

sentido, dispde o art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o
direito deopor-se a terceiros, inclusive aos pais.

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser
deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e
adocdéo, exceto no de adogéo por estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela
e adocdo, para atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual
dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de
representacao para apréatica de atos determinados.

§ 3° A guarda confere a crianga ou adolescente a condigdo de
dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios.

8 4 o Salvo expressa e fundamentada determinagdo em contrario, da
autoridade judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada em
preparacdo para adocdo, o deferimento da guarda de crianca ou
adolescente a terceiros ndo impede o exercicio do direito de visitas
pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos, que serdo objeto
deregulamentacédo especifica, a pedido do interessado ou do Ministério
Publico.

Logo, a guarda significa a posse dos pais sobre os filhos, e, ter os filhos em
seu poder nada mais é do que té-los sob guarda e cuidados.

2.3 CONCEITO DE GUARDA

A principio entende-se a guarda para exprimir protecdo, ou seja, imposta a
certas pessoas de ter em vigilancia, zelando pela sua conservacéao, coisas que lhes
sdo entregues ou confinadas, bem assim manter em vigilancia e zelo, protegendo
as, certas pessoas que se encontram sob sua chefia ou direcdo. Em outro sentido,
segundo Leite (2011, p. 02) é:

Palavra empregada para designar a pessoa que é posta em algum
lugar para vigiar o que ali se passa, defendendo o que esta sob sua
protecdo e vigilancia de quaisquer pessoas estranhas, que possa trazer
dano ou prejuizo. [...] J& a locucdo guarda de filhos seja no sentido de
direito e do dever, que compete aos pais ou a cada um dos conjuges,
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de ter em sua companhia ou de protegé-los, nas diversas
circunstancias indicadas na lei civil. [...] E guarda, neste sentido, tanto
significa a custddia como a protecéo que é devida aos filhos pelos pais.

Dessa forma, a guarda € um direito que impde extensos deveres para com 0
menor.

A doutrina divide o conceito de guarda em fisica ou material e juridica ou

Y

legal. A primeira diz respeito a situacdo do menor de estar na presenca fisica
daquele que detém a guarda e, a segunda, se refere aos direitos e as obrigacfes
decorrentes do instituto, como sustento, criacdo, educacao, protecdo, correcao, guia
moral e intelectual, etc.

Sustenta Grisard Filho (2009, p.58):

A guarda nao se define por si mesma, sendo através dos elementos
gue a asseguram. Conectada ao poder familiar pelos arts. 1.634, Il, do
C.C. e 21 e22 do ECA, com forte assento na idéia de posse, como diz o
art. 33, 81°, dessa Lei especial, surge como um direito-dever natural e
originario dos pais, que consiste ha convivéncia com seus filhos e é o
pressuposto que possibilita o exercicio de todas as func¢des parentais,
elencadas naquele artigo do CC.

Assim, no entendimento de Carbonera (2000, p.44):

O termo guarda como 0 ato ou o efeito de guardar e proteger o0 bem
tutelado é exercido por um guardido que sempre alerta, atuard para
evitar qualquer dano. Tem como funcéo a responsabilidade de manter a
coisa intacta e, caso nao logre éxito em sua atividade, respondera pelo
descumprimento de seu papel. Esta coisa trata-se do guardado, ou
seja, 0 objeto que esta sob os cuidados do guardido que esta dotado
de, pelo menos duas caracteristicas basicas: a preciosidade e a
fragilidade. E a existéncia de um valor que provoca nas pessoas a
percepcdo da vontadede por a salvo de estranho o que tem sob sua
guarda, com a inten¢do de nédo correr risco de perda.

7

Isso implica dizer que o instituto da guarda é um conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais em relacdo aos filhos menores, com o objetivo de
proteger e suprir as suas necessidades, cuja responsabilidade € atribuida por lei ou
mediante decisao judicial.

Novos rumos mais adequados ao instituto da guarda de filhos vém sendo
deferidos. Varias foram as modalidades de guarda de filhos encontradas no
ordenamento juridico. No entanto, o objetivo do préximo capitulo € pormenorizar a
guarda compartilhada, como forma de identificar claramente seus efeitos com
relacdo a crianga, o0 impacto na sua vida social e emocional, como também o

desempenho compartilhado da responsabilidade parental ao interesse do filho.
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3. A GUARDA COMPARTILHADA - LEI N. 11.698/2008

A guarda compartiihada ser4d exercida por ambos 0s pais nhuma
responsabilizacédo conjunta para o exercicio do poder familiar. Ou seja, 0 genitor ndo
guardido ird participar ativamente nas decisdes e interesses a respeito dos filhos
menores. Desse modo, a guarda compartilhada ndo impde limites e sim incentiva a
participacdo efetiva dos genitores no cotidiano dos filhos, como também, tende a
diminuir os conflitos de lealdade os quais podem ser resumidamente traduzidos
como sendo a necessidade da crianca ou adolescente de escolher, defender, tomar
o partido de um dos pais em detrimento do outro.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 229 impde aos pais “o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente - Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 de forma objetiva, atribui em seu

artigo 4°, que:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico, assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade, e a convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 2011, p.01).

Observa-se que tal previsdo contida no art. 4° do ECA deu efetividade ao
artigo 227, da CF/1988, que consolida como dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, todos os
direitos fundamentais, dentre os quais, o direito a convivéncia familiar.

Estabelece o art. 5° do ECA que: “nenhuma crianga ou adolescente sera
objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressédo, punindo na forma da lei qualquer atentado por acdo ou
omissdo, aos seus direitos fundamentais”. Nos artigos subsequentes, afirma
PEREIRA, o Estatuto da Crianga e do Adolescente trata das disposicdes que devem
ser observadas e garantidas as criancas e adolescentes, para a garantia dos direitos
fundamentais assegurados no artigo 49, ja referido.

Entdo, desde a Constituicdo Federal de 1988, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e do Cédigo Civil de 2002 a adocdo da guarda compartilhada ja era

perfeitamente admissivel, pois a nivel constitucional e infraconstitucional, jA se
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encontrava no Brasil suporte para sua plena adoc¢éo. Para TAVEIRA, drasticas foram
as mudancas surgidas com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
igualando homens e mulheres em direitos e obrigagdes. Assim, se faz importante
gue ambos estejam cientes da responsabilidade de participacédo de cada um na vida
dos filhos e a guarda compartilhada € um caminho muito interessante para se atingir
esse fim. O poder paternal pertence a ambos os pais, quer na constancia do
matrimonio (ou sociedade de fato), quer rompido o laco de unido do casal. Os pais
devem exercé-lo de comum acordo e, se este faltar, em questdo de particular
importancia, qualquer dos genitores podera recorrer a esfera jurisdicional.

Com o propésito de avancar, a Lei n. 11.698, de 13 de junho de 2008,
disciplinou a guarda compartilhada dando nova redacdo aos artigos 1.583 e 1.584

do Cadigo Civil, assim dispéem:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos
genitoresou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mde que ndo vivam sob 0o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar
aos filhos os seguintes fatores:

| - afeto nas relagBes com o genitor e com o grupo familiar;1l - satde e
seguranca;

Il - educacéo.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos. 8§ 4°VETADO. Lei n. 11.698, de
13-6- 2008. Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera
ser:

| - requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles,
em acdo autbnoma de separacgéo, de divorcio, de dissolucdo de unido
estavelou em medida cautelar;

Il - decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho,
ou em razdo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com
0 pai ecom a mae. (Incisos | e Il acrescidos pela Lei no 11.698/2008,
Art. 42, 8§ 5°, do ECA).

§ 1° Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informara ao pai e & mde o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sancdes pelo
descumprimento de suas clausulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do
filho, seré aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, poderd basear-se em orientacéo
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de
clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, poderd implicar a
reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto
ao numero de horas de convivéncia com o filho.
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§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do
pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade
com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de
parentesco e as relagbes de afinidade e afetividade (88 1° a 5°
acrescidos pela Lei n. 11.698/2008, Art. 1.587 deste CAadigo). (BRASIL,
2011, p. 153-154).

Em sua conceituacéo legal, “a guarda compartilhada € a responsabilizagéo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae, dos filhos comuns”
(OLIVEIRA FILHO, 2011, p.109).

Para Deirdre (2002, apud PARIZZATO, 2008, p.380):

A guarda compartilhada almeja assegurar o interesse do menor, com o
fim de protegé-lo, e permitir o seu desenvolvimento e a sua estabilidade
emocional, tornando-o apto a formacdo equilibrada de sua
personalidade. Busca-se diversificar as influéncias que atuam amidde
na crianca, ampliando o seu espectro de desenvolvimento fisico e
moral, a qualidade desuas relacfes afetivas e a sua insercdo no grupo
social. Busca-se, com efeito, a completa e a eficiente formacdo sécio-
psicolégica, ambiental, afetiva, espiritual e educacional do menor cuja
guarda se compartilha.

Portanto, considera-se que a guarda compartilhada tende a diminuir os
conflitos de lealdade os quais podem ser resumidamente traduzidos como sendo a
necessidade da criangca ou adolescente de escolher, defender, tomar o partido de
um dos pais em detrimento do outro.

Segundo o entendimento de Grisard Filho (2009, p.220) a guarda

compartilhada:

Assume uma importancia extraordinaria, na medida em que valoriza o
convivio do menor com seus dois pais, pois mantém, apesar da ruptura
conjugal, o exercicio em comum da autoridade parental e reserva, a
cada um dos pais, o direito de participar das decisdes importantes que
se referema criancga. [...] Este modelo, priorizando o melhor interesse
dos filhos e a igualdade dos géneros no exercicio da parentalidade, é
uma resposta mais eficaz a continuidade das rela¢des da crianca com
seus dois pais na familia dissociada, semelhantemente a uma familia
intacta. E um chamamento dos pais que vivem separados para
exercerem conjuntamente a autoridade parental, como faziam na
constancia da unido conjugal, ou de fato.

O fato dos pais estarem separados, ndo pode significar para a crianga um
blogueio ao direito de convivéncia com ambos. Assim, a guarda compartilhada vem
com a idéia de que tanto o pai quanto a mae devem estar presentes na educacao
dos filhos, exercendo conjuntamente esse direito, pois, legalmente, possuem
igualdade de condic¢oes.

Sabias palavras de Pereira (2008), quando anota que compartilhar, ao
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contrario do que muitos pais imaginam, nao € simplesmente dividir a
responsabilidade e o tempo de convivéncia, mas sim, pensar junto, fazer junto,
proporcionar junto, o que € melhor para o desenvolvimento emocional, material e
moral dos filhos. Cabe agora aos pais, entenderem o verdadeiro significado da nova
modalidade de guarda introduzida na legislacdo patria. Os filhos, com certeza,
ficardo eternamente gratos se, na pratica, isso ocorrer de forma efetiva e verdadeira.

Para Taveira (2002), é importante se frisar que na guarda compartilhada néo
existe um arranjo padrdo, ou seja, o melhor arranjo sera aquele que possibilitar o
maior contato das criangas com 0s pais, 0s quais deverao dispensar interesses em
seu bem estar, saiude, educacdo e seu desenvolvimento como um todo. Essa
modalidade de guarda surge como uma solu¢do que incentiva ambos 0s genitores a
participarem igualmente da convivéncia, educacdo e responsabilidade pela prole.
Deve ser compreendidos como aquela forma de custdédia em que as criancas tém
uma residéncia principal e que define ambos os genitores como detentores do
mesmo dever de guardar os filhos. E inovadora e benéfica na maioria dos casos em
gue os pais aceitam cooperar entre si visando o bom desenvolvimento da prole
sendo também, muitas vezes bem sucedida mesmo quando o didlogo ndo é bom
entre as partes, desde que estas sejam capazes de discriminar seus conflitos

conjugais do adequado exercicio da parentalidade. De acordo com o autor:

O que se procura atualmente é levar em conta a vontade e o direito dos
filhos de terem a funcdo parental preenchida, de forma igualitaria, por
seus pais. O tempo em que a mulher apenas aos filhos se dedicava e o
homem ao trabalho, privado da convivéncia familiar, ndo existe mais.
Os filhosdevem ter seus ideais identificados, tanto com a mde quanto
com o pai, profissionais e cidaddos responsaveis, pois assim crescerdo
com maiores possibilidades de vivéncia salutar e completa, na
sociedade da qual fardo parte (TAVEIRA, 2002, p.03).

Dai a extrema importancia dos pais compreenderem que, com a guarda
compartilhada, s6 havera ganhadores, nenhum perdedor e que, sobretudo, 0s
direitos e interesses do menor poderdo ser satisfeitos sem maiores traumas, de
modo a obterem um melhor padrdo de desenvolvimento. Como também, é de suma
importancia que o casal tenha consciéncia que as criancas precisam té-los por perto
e de nao transformar os filhos em um instrumento de batalha contra o ex-cénjuge.
Ter com quem dividir a responsabilidade de criar, educar e sustentar os filhos pode
tornar essas tarefas menos dificeis e é por isso que o entendimento de que a guarda

compartilhada esta mais proxima disso.
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3.1 A IMPORTANCIA DA GUARDA COMPARTILHADA E O
DIREITOCOMPARADO

A guarda compartiihada vem ganhando adeptos em todas as areas do
conhecimento (juridica, psicologica, social, educacional etc.), com a finalidade de se
neutralizar os efeitos negativos de situacdes familiares conflitantes e do sentimento
de abandono que poder ocorrer em filhos de casais separados (MAZIA, 2004).

Para Pereira (1986, p. 54), a partilha da guarda dos filhos entre genitores
‘cuida de tentar reduzir os efeitos patologicos, sob o prisma psiquico das
circunstancias adversas vivenciadas por quem esta em fase de constituicdo de
personalidade e do carater”. Nesta modalidade de guarda, busca-se, apesar da
ruptura do casal, preservar a continuidade da relagdo da criangca com seus genitores,
na medida em que responsabiliza a ambos pelos cuidados didrios e necessarios a
sua educacao e criacdo e, principalmente, por manter a ligacéo afetiva e emocional
do filho com os pais, “minimizando os desajustes e probabilidade de desenvolverem
problemas emocionais, escolares e sociais”.

Pensando nas vantagens que esta modalidade de guarda traz as criancas,
muitos paises a elegeram como regra e, somente excepcionalmente, € concedida a
guarda exclusiva nas disputas judiciais entre pais pela guarda do filho comum, pois o
objetivo é a de preservar as relagcbes entre pais e filhos, observando-se o principio
de isonomia das relacdes conjugais, que se estende as questdes relativas a
paternidade.

Atendendo e regulando o reclamo da familia contemporanea, os Estados
inseriram na convencado que estabelece os direitos da crianca, a obrigacdo que
resguarda o direito do menor, que esta separado de um ou dos genitores, a manter
relacdes pessoais e contato direto com ambos de forma regular.

A guarda compartilhada ndo deve ser encarada como a solugcdo para 0s
problemas que advém com a ruptura da familia conjugal, mesmo por que até nas
familias exemplares ndo ha isencao de erros, dificuldades e limitagdes. A garantia de
efetividade desta solucdo ndo podera ser assegurada, por qualquer dos profissionais
multidisciplinares que atuam na soluc¢do de conflitos familiares, porém, sdo a que
apresenta maiores probabilidades de atender aos interesses da familia parental, que
subsiste a conjugal. (MAZIA, 2004).

Na verdade, 0 que se quer evitar é justamente que o menor fique de lado com
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a separacdo, mesmo nao sendo a intencéo dos pais. Com a guarda compartilhada a
atencao, tanto do pai quanto da mae, estd 100% voltada a crianca, uma vez que
ambos assumem as mesmas responsabilidades, como as que assumiam quando
estavam convivendo. (PELEGRINI, 2008).

A guarda compartilhada vai permitir o poder de decisao dos pais e nédo s6 de
um deles, como € na guarda unilateral. Ela permite que a crian¢a nao precise mais
se separar dos pais porque eles se separaram. Ela pode continuar convivendo com
0 pai e a mde mesmo em tetos diferentes. Essa Lei representa um avango para as
relacdes entre pais e filhos separados, servindo como mais uma op¢ao que estara a
disposicéo do que exigir a situacdo em concreto.

Os interesses do menor sempre deverdo ser tratados com prioridade,
principalmente, quando se trata de menores que estdo vivendo uma situagéo, muitas
vezes traumatica e irreparavel. A guarda compartilhada estd amparada em muitos
principios, dentre eles o principio do melhor interesse do menor que coloca como
ndcleo das relacdes parentais o0 interesse desse individuo que se encontra em
situacdo especial de desenvolvimento. Ha4 ainda que se falar do principio da
continuidade do lar que protege o menor de ficar exposto a constantes mudancas,
gue poderao vir a causar lhe transtornos e confusfes, decorrentes da separacao.
(PELEGRINI, 2008).

A guarda compartilhada vem sendo utilizada ha algum tempo no direito
alienigena, tanto por possibilitar um melhor nivel de relacionamento entre pais e
filhos apos a dissociacdo da relacdo conjugal, como também por ser uma forma de
guarda que supera as limitacbes trazidas pelo obsoleto sistema de visitas,
comumente aplicado na atualidade. E interessante trazer a colacdo, que a mera
possibilidade de o menor conviver ordenadamente com ambos 0s pais, ndo significa
dizer que havera uma “guarda alternada”, rejeitada por boa parte da doutrina
européia. (RICHARD, 2011).

Com efeito, a Guarda Compartilhada parece ser a alternativa mais adequada
e responsavel sob todos os aspectos, uma vez que beneficia os genitores e,
sobretudo, os filhos. Para a Psicanalise, o fato de a crianca ter dois lares podera
ajuda-la aperceber que a separacdo dos pais diz respeito a eles e ndo a ela. Dessa
maneira, diminui nela o medo de perder os vinculos e os referenciais de cada um
dos pais, além de elaborar a situacao de separacéo entre os genitores.

Por fim, € mister ressaltar que a Guarda Compartilhada é vista de forma
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simpatica por juristas, assistentes sociais e psicllogos, entretanto, € preciso que
haja um interesse genuino dos pais em estabelecer essa guarda como forma de
assegurar os vinculos afetivos e a convivéncia intima com os filhos. (DINIZ, 2011).

A guarda compartilhada ja € utilizada ha bastante tempo no direito alienigena,
como uma forma de superar as limitagbes trazidas pelo arcaico sistema de visitas,
por possibilitar um melhor nivel de relacionamento entre pais e filhos. (BARRETO,
2003).

Na Franca, tal ideia surgiu em 1976. O Cdodigo Civil Francés estabeleceu com
a inovacdo trazida pela Lei Malhuret, que, apos a oitiva dos filhos menores, o juiz
deve fixar a autoridade parental (expressao que la substituiu o termo guarda), de
acordo com interesses e necessidades dos filhos e, caso fiqgue estabelecida a
guarda Unica, o magistrado devera decidir com quem ficardo. Mas, estando o casal
de acordo, basta uma declaracdo conjunta perante o Juiz, para que seja decidido
pelo compartilhamento da guarda. (MAZIA, 2004).

Na Franca a guarda compartilhada foi assimilada a partir de 1976, com
intencdo de minorar as injusticas que a guarda isolada provoca, como haviam sido
observadas na Inglaterra. A Lei 87.570, de 22.07.87, denominada comumente Lei
Malhuret, Secretario de Estado dos Direitos Humanos, que modificou os textos do
Cadigo Civil francés a respeito do exercicio da autoridade parental, harmonizando-o
com a torrentosa Jurisprudéncia existente que favorecia a guarda compartilhada.

A nova lei confirma a Jurisprudéncia Francesa, fazendo da guarda
compartilhada um principio, jA que o exercicio comum vem referido no texto
procedente ao exercicio isolado. E o artigo 373-2 do Cdédigo Civil Francés, sob a
égide da nova lei, dispde: “Se o pai e a mée sao divorciados ou separados de corpo,
a autoridade parental é exercida quer em comum pelos dois genitores, quer por
aquele dentre eles a quem o tribunal confiou a crianca, salvo, neste ultimo caso, o
direito de visita e do controle do outro”. (LEITE, 2006).

A citada lei permite aos genitores a criacdo e a educacao dos filhos para além
do divércio, o que faz da guarda conjunta a aplicacdo pratica do principio do
exercicio conjunto da autoridade parental no caso de separacdo da familia.
(GRISARD FILHO, 2000).

Para o Direito Canadense, a separacdo dos genitores ndo deve gerar um
sentimento de perda para nenhuma das partes envolvidas, seja méae, pai, ou filhos.

Esta ideia € a pedra de toque para a adocdo da guarda compartilhada por este
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ordenamento, da qual resulta uma presuncdo de guarda conjunta, como melhor
interesse do menor. (BARRETO, 2003).

No Direito canadense, atualmente, os Tribunais decidem no sentido de, em
caso de pais separados, sera garantido o direito de guarda através do instituto da
guarda compartilhada. Em funcéo de esta possuir beneficios psicoldgicos para todos
0s envolvidos. A sessao dezesseis de The Divorce Act, de 1985, diz que o Tribunal
deve garantir a crianca 0 contato constante com cada pai, na medida de seus
interesses. (GRISARD FILHO, 2000).

Ja no Direito Inglés busca-se distribuir igualmente, entre os genitores, as
responsabilidades perante os filhos, cabendo a mée os cuidados diarios com os
filhos - care and control - resgatado ao pai o poder de dirigir conjuntamente a vida
dos menores - custody. (BARRETO, 2003).

Nos Estados Unidos a guarda compartihada € intensamente
discutida,debatida e pesquisada, devido ao aumento de pais envolvidos nos
cuidados com os filhos. A American Bar Association - ABA - criou um comité
especial para desenvolver estudos sobre guarda de menores. H4 uma grande
divulgacdo da guarda conjunta aos pais, sendo um dos tipos de guarda que mais
cresce. Nesse sentido, ano apdés ano, as legislacbes estaduais americanas, que
regem as varas de familia de la, sdo aperfeicoadas com o objetivo de desenvolver
novos programas para proteger o melhor interesse da crianca. O estado de New
Jersey € um exemplo no que se refere a guarda compartilhada. La, independente da
vontade dos pais, a guarda compartilhada é uma rigida lei. (RICHARD, 2011).

A manifestacdo inequivoca da possibilidade de guarda compartilhada por um
tribunal inglés surgiu precisamente no ano de 1964, no caso Clissold, que demarca o
inicio de uma tendéncia que faréd escola na jurisprudéncia inglesa. Em 1972, a corte
apelativa da Inglaterra, reconheceu o valor da guarda conjunta, quando o0s pais
estdo dispostos a cooperar. E em 1980, a mesma corte inglesa denunciou,
energicamente, a teoria da concentracao da autoridade parental nas maos de um so
guardido da crianca. No caso do senhor e senhora Dipper, famoso no direito inglés,
aguela mesma corte inglesa promulgou sentenca que, praticamente, p6s fim a
atribuicdo da guarda isolada na historia juridica inglesa.Na Inglaterra busca-se
distribuir igualmente, entre os genitores, as responsabilidades perante os filhos,
cabendo a mae os cuidados diarios com os nubentes, resgatado ao pai o poder de

dirigir conjuntamente a vida dos menores. (RICHARD, 2011).
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7

Como na Europa o que se compartilha é o exercicio do poder familiar, a
responsabilidade parental, e ndo a “guarda”, repudia-se a mudanca sistematica do
ambiente infanto-juvenil, que terd sua formacdo exercida por um dos genitores
durante certo periodo de tempo, dando-se o inverso terminado este periodo. Tal
instituto teve origem na Inglaterra, na década de sessenta do século passado. E a
idéia da guarda compartilhada estendeu-se a Franca e ao Canada, ganhando a
jurisprudéncia em suas provincias. E logo depois se espalhou por toda América do
Norte. E foi justamente o direito estadunidense quem melhor absorveu a nova
tendéncia e a desenvolveu em larga escala. (RICHARD, 2011).

Na atualidade, “tanto nos paises europeus quanto nos da América do Norte,
tem se direcionado na atribuicdo da guarda conjunta quando 0s juizes estdo
convencidos que o0s genitores podem cooperar, mesmo que algumas objecdes
aparentes, ou infundadas, tenham sido levantadas no transcorrer do processo”.
(LEITE, 1997, p. 269).

No Brasil, de inicio, os Tribunais foram muito cautelosos na aplicacdo da
guarda compartilhada. Com o tempo, passou a ser vista como uma possibilidade de
diminuir os sofrimentos advindos da ruptura conjugal, possibilitando a observancia
do melhor interesse da crianca. Segundo dados do IBGE, no ano de 2009, foram
registrados 102.997 separacfes e divorcios com filhos menores de idade. Neste
universo, foi deferida a guarda compartihada somente em 4,7% dos casos.
(JORDAO; RUBIN, 2011).

A partir de 13 de agosto de 2008, vigora a Lei n® 11.698, instituindo a guarda
compartilhada, sem anterior previsdo legal no nosso ordenamento juridico. No
Direito de Familia, ,guarda“ significa cuidado, amparo e protegdo aos infantes no
curso de seu desenvolvimento. Cuidar, mais do que atender as necessidades
materiais, tem o sentido de acolher, ajudar, orientar, respeitar, tendo como norte o
superior interesse da crianca, conforme vem expresso na Convencdo das Nagoes
Unidas sobre os Direitos da Crianca.

Durante o casamento ou a unido estavel, embora sem expressa mencao no
texto da lei, vigora a guarda compartilhada, cabendo a ambos os pais o dever e a
responsabilidade pelo cuidado dos filhos. A nova lei pretende que, com a separacéo,
os filhos ndo venham a se verem privados dos cuidados e da convivéncia de ambos
os pais, impedindo que o rompimento da relacéo conjugal afete a relacéo parental.

Nesse sentido, a guarda compartilhada € definida no 81° do artigo 1.583 do
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Cadigo Civil: “responsabilizagcao conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e
da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns”. O compartilhamento passa a ser a regra, ficando a guarda unilateral como
uma medida de excecao, aplichAvel somente nos casos em que o compartilhamento
n&o possa ser instituido. (AZAMBUJA; LARRATEA; FILIPOUSKI, 2004).

4. GUARDA COMPARTILHADA E O MELHOR INTERESSE DO MENOR

A expressada busca da maxima eficacia social do Codigo Civil de 2002 impde
a harmonizacdo de fontes normativas, indispensavel a consecucdo, no ambito das
relagBes juridicas ali contempladas, dos principios e valores constitucionais.
(TEPEDINO, 2004). Especialmente no que toca ao direito de familia, em que a
evolucdo extraordinaria dos fatos parece ter surpreendido o legislador da
codificacdo, é de se avaliar cuidadosamente o impacto e a forca pregnante da tabua
axiologica constitucional sobre a disciplina das relagdes familiares.

Com efeito, a incidéncia direta dos principios constitucionais no direito de
familia, especialmente a dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill, CRFB), a
solidariedade social (art. 3°, I, CRFB) e a igualdade substancial (art. 3°, Ill) leva o
intérprete, em primeiro lugar, a separar dogmaticamente as situacdes juridicas
patrimoniais das situacdes juridicas existenciais e assim, conseguintemente, a légica
das relacbes de apropriacdo e da atividade econdémica privada da légica da vida
comunitaria familiar, destinada a formacdo e desenvolvimento da personalidade.
Tais objetivos da Republica e principios fundantes do ordenamento informam,
legitimam e dao maior densidade normativa aos principios inseridos nos arts. 226 e
ss., que integram o Capitulo VIl da prépria Constituicdo, em matéria de familia.

A familia torna-se, assim, por forca de tal contexto axioldgico, pluralista, l6cus
privilegiado para a comunhdo de afeto e afirmacdo da dignidade humana,
funcionalizada para a atuagdo dos principios constitucionais da igualdade,
solidariedade, integridade psicofisica e liberdade. O campo para aplicacdo da
principiologia constitucional € amplo, com especial destaque no caso das clausulas
gerais utilizadas pelo legislador, embora a estas ndo se limite, abrangendo cada
uma das regras do direito de familia codificado. (TEPEDINO, 2004).

Tem o instituto da guarda compartilhada por escopo tutelar, ndo somente o

direito do filho a convivéncia assidua com o pai, assegurando-lhe o desenvolvimento
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fisico, mental, moral, espiritual e social completo, além da referéncia
masculina/paternal. Visa também o direito do pai de desfrutar da convivéncia
assidua com o filho, perpetuando ndo apenas seu patrimonio genético, mas também
seu patriménio cultural, axiologico, e familiar, pela reparticdo, ndo s6 do tempo, mas
das atitudes, das atencdes e dos cuidados, como meio de permanéncia dos lagos
afetivos e familiares. (TEPEDINO, 2004).

Hoje, j& € sabido que inexiste qualquer razéo, seja de cunho biologico, seja
psicolégico, ou mesmo juridico, que justifique referido privilégio. A ciéncia tem
evoluido no sentido de que ambos os referenciais, materno e paterno, tem igual
importancia para o saudavel desenvolvimento do menor, salvo em situacdes
excepcionalissimas, como, por exemplo, na fase da amamentacdo, por Obvio.
(BARRETO, 2003).

A guarda compartilhada é a atribuicdo da guarda juridica do menor a ambos
0S pais, para que exercam igualitariamente os direitos e deveres inerentes ao patrio
poder, vem assegurar essa continuidade do casal parental, em beneficio do menor.

O pai e mae separados entre si estdo em igualdade, relativamente as
responsabilidades na educacdo e formacédo dos filhos e ao direito de convivio com
as criangas.

As consequéncias da separacdo conjugal, na vida dos filhos, diminuem, pois
“a guarda conjunta preservaria o relacionamento pais-filhos, proporcionando um
melhor desenvolvimento psicoemocional das criancas oriundas de familias desfeitas
e diminuindo o afastamento do genitor que n&o detém a guarda”. (OST, 2009).
Guarda conjunta ou compartilhada néo se refere apenas a tutela fisica ou custodia
material, mas todos outros atributos da autoridade parental sdo exercidos em
comum, “os pais tem efetiva e equivalente autoridade legal para tomar decisdes
importantes quanto ao bem estar de seus filhos e frequientemente tém uma paridade
maior no cuidado a eles do que os pais com guarda unica”, ou seja, € a divisao da
guarda juridica. (COUTO, 2007).

Existe muita confusdo acerca da guarda compartilhada em virtude das mais
variadas subclassificacdes, por meio da guarda alternada, os genitores ficardo por
periodo de tempo pré-estabelecido, geralmente de forma equanime e exclusiva, com
a crianca ou adolescente, exercendo a totalidade dos poderes-deveres que integram
o poder familiar. (BRANDAO, 2007). Assim, no termo final do periodo, que pode ser

de uma semana, um més ou um ano, por exemplo, 0s papéis se invertem e quem
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exercia a guarda fisica naquele periodo passa a exercer o direito de visitas.
(BRANDAO, 2007).

Ha, também, o aninhamento ou nidagcédo, que consiste na permanéncia da
crianga ou adolescente numa casa, cabendo a cada um dos pais, por periodos
alternados, a mudanca para la a fim de atender e conviver com os filhos. (BRUNO,
2002).

E fundamental para a crianca ou adolescente a conquista do seu espagco,
seus limites, seus amigos. De fato, criancas e adolescentes submetidos a esta
guarda ficam privados de uma relagédo afetiva continua, tanto com seu pai quanto
com sua mae; ndo desenvolvem relagdes sociais nem espaciais solidas, podendo
perder estes referenciais tdo importantes ao amadurecimento do ser humano.
(BRANDAO, 2007).

Um dos principais motivos para a grande repercussdao da guarda
compartilhada em torno de todo o mundo se deve ao fato da continuacéao da relacao
da crianca ou adolescente com seus genitores apos a separacédo ou divorcio.

Mas existem outros também relevantes: 1) ela ndo imp6e aos filhos a escolha
por um dos genitores como guardido, o que é causa, normalmente, de muita
angustia e desgaste emocional em virtude do medo de magoar o preterido; 2)
possibilita o exercicio isonébmico dos direitos e deveres inerentes ao casamento e
unido estavel, a saber, guarda sustento e educacdo da prole; 3) diminui os
sentimentos de culpa e frustragdo do genitor ndo guardido pela auséncia de
cuidados em relacéo aos filhos; 4) com as responsabilidades divididas, as maes, que
originalmente ficam com a guarda, tém seu nivel de cobranca e responsabilidade em
relacdo a educacao dos filhos diminuidos e seguem seus caminhos com menores
niveis de culpa; 5) aumenta o respeito muUtuo entre 0s genitores, apesar da
separacao ou divércio, porque terdo de conviver harmonicamente para tomar as
decisdes acerca da vida dos filhos; desta maneira a crianga ou adolescente deixa de
ser a tradicional moeda usada nos joguetes apelativos que circundam as decisfes
sobre o valor da penséao alimenticia e outras questbes patrimoniais. (BRANDAO,
2007).

Com a guarda compartilhada, a posi¢cao do genitor frente a prole é totalmente
modificada. De mero visitante volta a ser, efetivamente, pai. Fazendo o caminho
inverso, isto €, analisando a separacdo do ponto de vista do genitor que ndo mais

convive diariamente com sua prole, de uma hora para outra, ele passa a ser
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considerado ,visita“, o que no minimo, no recondito do seu ser, o fara sentir-se
inabilitado para o exercicio da funcéo parental que até aquele momento exercia sem
nenhum questionamento, por direito Ihe cabia e era deferida de forma integral.
(SANTOS, 2001).

Deve-se ressaltar a importancia da convivéncia da crianga ou adolescente
com o pai e a mae, essencial para o seu desenvolvimento como ser social.

O aspecto parental do casal é requerido para o exercicio das funcdes
paterno-maternas propostas para a resolucdo das demandas sométicas e
emocionais com o objetivo de permitir que os filhos obtenham a maturacao fisica e
psiquica. E um vinculo assimétrico que propulsiona e sustenta o crescimento e
desenvolvimento. Permite a metabolizacdo emocional; é responsavel pelos
processos de humanizacéo e individuacéo. (GRISARD FILHO, 2000).

Além disso, favoravelmente a guarda compartilhada, temos o fato de que a
crianca ou adolescente nao fica privado da convivéncia com o grupo familiar e social
de cada um de seus genitores. Esta convivéncia prevista constitucionalmente no art.
227 é absolutamente saudavel, especialmente quando se tratam de avés, tios e
primos. Contudo, o que mais nos preocupa é a ado¢do da guarda compartilhada por
pais que vivem “(...) em conflito constante, ndo cooperativo, sem dialogo,
insatisfeitos, que agem em paralelo e sabotam um ao outro contaminando o tipo de
educacgao que proporcionam a seus filhos”. (BRANDAO, 2007).

Nestes casos, as criancas ou adolescentes sdo usados como verdadeiros
misseis langados para detonar, ainda mais, a autoestima do outro genitor, que nao €
mais visto pelo ex-cénjuge como pai ou mae de seu filho e, por tudo isto, pessoa
digna de respeito. O outro genitor passa a ser inimigo de guerra, devendo ser
derrotado custe o que custar, ainda que seja a infancia inocente ou a saude
emocional de seu filho. (GRISARD FILHO, 2000).

Assim, os fundamentos sociais para a determinagdo da partilha da guarda
juridica do menor hdo de serem aqueles que permitam se tornem solidarios ambos
0s genitores,quando ha na esfera econémica dos dois, possibilidade de manutencao
da guarda conjunta,quer porque ambos 0s genitores podem atender aos reclamos
afetivos do menor, quer porque ambos 0s genitores estdo em situacoes
assemelhadas no campo emocional, social, econémico e psicolégico.

Isto quer dizer que a unido dos genitores pela guarda do menor deve ser de

tal forma que néo induza o filho a comecar a sentir as diferencas, o que fatalmente
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poderd prejudicar o seu crescimento. (LEIRIA, 2000). Portanto, os fatores sociais, a
forma de inclusdo na sociedade do pai e da mae, em seus campos de vida pessoal,
social e da grande familia, onde entram todos os colaterais, os amigos, a
coletividade em que vivem, devem ser de alguma forma, compativel com a ideia
fundamental da crianca que é a da igualdade de todos os seres humanos, igualdade
esta que tem a ver com a ternura nos relacionamentos, com a compreensao das
diferencas, com o entendimento do outro, com o saber dividir, dar e receber, acolher,
aprovar, aceitar e enfrentar. (LEIRIA, 2000).

A proposta do instituto da guarda compartilhada € manter os lagcos de
afetividade, buscando abrandar os efeitos que a separacdo pode acarretar nos
filhos, ao mesmo tempo em que tenta manter de forma igualitaria a funcéo parental,
consagrando o direito da crianca e dos pais. Nesse sentido, a guarda compartilhada,
para Dias, tem como objetivo fazer com que os pais estejam presentes de forma
mais integral na vida de seus filhos. (DIAS, 2009).

O poder judiciario prioriza o melhor interesse da crianca e do adolescente e,
nesse sentido, os filhos também tém seus interesses. No que diz respeito a guarda
compartilhada, o melhor interesse dos filhos pode ser utilizado como controle ou
solucdo. O critério de controle, primeiramente, se caracteriza por ser um instrumento
gue visa permitir uma maior vigilancia da autoridade parental, podendo, caso seja
necessario, retirar o exercicio desse direito. J4, o critério de solugdo, sera
empregado sempre que o juiz, analisando cada caso, decidir que, tendo em vista o
melhor interesse do filho, a guarda deve ser deferida aos pais, conjuntamente. O
critério do melhor interesse da crianca apresenta variedade de conteudo, sendo
consagrado como uma clausula geral e como um principio protetivo que deve se
adequar a cada caso concreto. Para sua real efetivacdo, se faz necessaria uma
situacao fatica, na qual sdo avaliados os interesses morais e materiais da crianca,
respeitando a particularidade das partes envolvidas. (CARBONERA, 2000).

Segundo o novo diploma legal, de acordo com a nova redacao dada ao artigo
1584, paragrafo 2° do Codigo Civil, cessada a convivéncia entre 0s pais e nao
havendo um acordo entre ambos acerca do modo de convivéncia que cada um tera
com os filhos em comum, devera o juiz aplicar a guarda compartilhada, desde que
possivel, a fim de assegurar aos filhos o direito de um contato permanente com seus
genitores. No entender de alguns doutrinadores como Alves, tal dispositivo, ao dar

preferéncia a guarda compartilhada colocando-a como regra de observancia quase
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obrigatéria do exercicio da autoridade parental apés o término do casamento ou da
unido, na hipotese de ndo haver acordo entre 0s pais, sujeita tal modalidade a um 20
provavel retrocesso, impossibilitando por completo o sucesso que poderia advir com
esta, colocando em risco o melhor interesse da crianca. (ALVES, 2009).

J&, em concordancia com o que afirma L6bo, a crianca ndo deve ser levada a
escolher com quem quer ficar. E direito de ela ter contato com ambos, possibilitando,
assim, que usufrua das duas linhagens de origem, bem como da cultura, posicao
social e orientagao religiosa. Caso a crianga tenha que optar por um dos pais, ou se
0 magistrado decidir pelo mesmo desfecho, tal situacdo ira ocasionar uma
sobrecarga emocional tanto na crianca, quanto no pai que fora preterido na escolha.
(LOBO, 2008). Deve o juiz cercar-se de cuidados e oferecer a oportunidade da
crianga ser ouvida, tendo em vista o depoimento sem danos, sem l|he atribuir o
meérito por essa dificil escolha. (GUIMARAES, 2008).

Salienta Garcia que o instituto da guarda compartilhada nem sempre podera
ser adotado, uma vez que depende da atitude e da disposicdo dos pais. Para o
autor, a regra geral continua sendo a da guarda unilateral, pois, nem sempre é facil
conciliar os interesses dos pais, fazer com que eles se disponham a dividir de forma
harmoniosa a tarefa de criar o filho, afastando as diferengas pessoais do dever que
tém de juntos zela-lo e cuida-lo. (GARCIA, 2008).

Dessa forma, caso a guarda conjunta venha a ser exigida e o conflito pré-
existente entre os genitores continuar, tal circunstancia pode prejudicar o bom
andamento desse instituto, violando o principio do melhor interesse da crianca.
Desse ponto de vista, de acordo com Alves, apresenta-se de extrema
improbabilidade o compartiihamento da guarda entre pessoas que continuam
preservando desavencas, dificultando a convivéncia entre ambas, podendo
desencadear o desenvolvimento da alienacdo parental. A situacdo pode ser
contornavel, como fora ressaltado anteriormente, pela pratica da mediagdo, uma vez
gue tal conflito pode ser trabalhado e n&o vir a ser transferido tdo intensamente aos
filhos, ou até ser encaminhada uma solucdo definitiva, de modo a harmonizar o
convivio familiar, proporcionando um desenvolvimento saudavel da nova
configuracéo familiar. (ALVES, 2009).

A modalidade de Guarda Compartilhada, diante do principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, apresenta-se recomendavel nos casos em

gue os pais mantém uma relagdo amigavel e de respeito apds a ruptura conjugal, a
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fim de poderem assegurar um convivio permanente entre estes e seus os filhos.

Dessa maneira, € importante considerar as particularidades de cada pedido
de guarda. No momento desta ser estabelecida, deve ficar bem claro o significado e
a sua importancia, considerando as consequéncias desta modalidade de guarda
com relacdo com os direitos e deveres dos genitores, que serdo compartilhados,
divididos, ou seja, serdo exercidos conjuntamente.

Portanto, a guarda compartilhada € uma modalidade de guarda de filhos
criangas ou adolescentes, instituida pela Lei 11.698/2008, onde ocorre com o fim da
vida conjugal a corresponsabilizagdo dos pais dos direitos e deveres decorrentes do
poder familiar. (GARCIA, 2011).

5. CONSIDERACOES FINAIS

A guarda compartilhada € utilizada para que os pais separados exercam em
conjunto o poder-dever sobre os filhos enquanto menores.

A questdo da guarda compartilhada vé-se bastante delicada. Pois, séo
diversos os interesses que as vezes sao colididos, pois, o principio fundamental
defendido pela guarda é a tutela do interesse do menor, acima de qualquer outro,
onde as vezes, parece nao existir.

Sabemos, que o instituto da guarda compartilhada além de garantir a
obrigacao de assistir, criar e educar os filhos visa sem duvida que os filhos tenham o
direito de convivio com seus genitores, para que este possa viver em harmonia com
ambos, sem ter que carregar a peso de ter que escolher a guarda de apenas um
deles.

No entanto o uso impensado, irresponsavel e sem critério da guarda
compartilhada por pessoas despreparadas, ou a fim de transforma-la em uma arma
para atacar o outro detentor sempre que achar necessario, além de néo atingir as
principais finalidades do instituto, acaba por desacredita-lo perante a sociedade.

A guarda compartilhada pode ser um Otimo instrumento para tornar
permanente a sociedade parental, desde que exercida responsavelmente por
ambos.

Para que a guarda compartilhada tenha um 6timo resultado é necessario que
haja um trabalho em conjunto do juiz e das equipes multidisciplinares das Varas de

Familia, para que convencam 0s pais que superem seus conflitos para que possa
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haver uma melhor harmonia entre eles em beneficio do préprio filho. Se eles néao
tiverem um minimo de conhecimento dos aspectos da guarda compartilhada, a qual
protege em primeiro lugar os direitos do filho menor, pode acabar ndo contemplando
o melhor interesse do filho e a real finalidade desta. Da mesma forma, ndo é
recomendavel quando haja ocorréncia de violéncia familiar contra o filho, por parte
de um dos pais.

E muito importante usar a mediacdo para que haja um bom resultado da
guarda compartilhada, como podemos notar através de sua aplicacao no Brasil e no
exterior. A funcdo do mediador ndo € decidir nada, pois ndo Ihe compete julgar nem
definir os direitos de cada um, fazendo que com isso 0s pais tenham mais confianca
no mediador, para que possam esclarecer todas as duvidas em relacdo a guarda
compartilhada, sem medo de se comprometerem.

A guarda compartilhada, apenas deve ser substituida pela guarda unilateral,
guando se verificar que ndo sera benéfica ao interesse do filho menor, dada as
circunstancias particulares e pessoais.

Resulta, portanto, que na guarda compartilhada busca-se sempre preservar a
indicacdo de uma residéncia fixa para que Ihe deva servir de referéncia principal,
possibilitando com isso que ele tenha uma vida normal bem como com a formagao
de um circulo de amigos e vizinhos, dentre outros aspectos relevantes a
manutencdo de uma rotina que se mostre a ele favoraveis e que venha a contribuir

para o desenvolvimento de sua personalidade.
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A INEFICACIA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO EM FACE DO PSICOPATA
DELINQUENTE

Milena Barboza de Oliveira
Camila Yamaoka M. Maia

RESUMO

Ao longo dos anos inumeros crimes cometidos por pessoas diagnosticadas com
transtorno de personalidade, psicopatas, chocaram a sociedade, autoridades e
especialistas da area clinica, psiquiatrica e psicologica. O presente artigo tem como
objetivo analisar a atuacdo e eficacia do sistema juridico brasileiro em crimes
cometidos por psicopatas delinquentes, como também destacar a gravidade de tais
crimes e impacto social. O método utilizado trata-se de uma pesquisa exploratoria
de cunho bibliogréafico tendo como principais fontes de pesquisa as bases de dados
do Google Académico, Scientific Eletronic Library Online (SCIELO) e Literatura
Latino- Americana e do Caribe em Ciéncia e Saude (LILACS). Os resultados
mostram um grande desafio tanto na area juridica quanto na area psiquiatrica no
gue diz respeito a um diagndstico, tratamento e melhor maneira de ressocializagdo
destes sujeitos a sociedade, no que diz respeito a eficacia do cumprimento das leis
para puni¢do ou absorcdo de tais sujeitos, de um lado € mostrado o desempenho
de profissionais da area juridica ao recorrem a Leis e decretos para justificar crimes
com o intuito de classificar psicopatas como doentes, visando diminuir penas e
colocar em liberdade tais criminosos. Por outro lado, a maioria dos estudos que
tivemos acesso mostra a preocupagao das autoridades em nao “saberem lidar”
com tais situacdes, considerando psicopatas delinquentes “irrecuperaveis’. E
criticado por muitos pesquisadores o fato de pessoas com alto indice de
periculosidade voltarem ao convicio social apés serem diagnosticados como
doentes e cumprirem pena minima, em um sistema prisional defasado, caduco,
ineficaz para a patologia que os acomete.

Palavras-chave: Direito penal. Psicopata. Psiquiatria. Psicopatia. Transtorno de
Personalidade.

ABSTRACT

Over the years countless crimes committed by people diagnosed with personality
disorder, psychopaths, have shocked society, authorities, and clinical, psychiatric,
and psychological experts. This article aims to analyze an update and effectiveness
of Brazilian legal system in crimes committed by delinquent psychopaths, as well as
to highlight the seriousness of such crimes and social impact. The method used is
the Google Scholar database, Online Scientific Electronic Library (SCIELO) and
Latin American and Caribbean Literature in Science and Health (LILACS). The
results show a great challenge both in the legal area and in the psychiatric area with
respect to a diagnosis, treatment and better way of resocialization these subjects to
society, with respect to the effectiveness of the enforcement of laws for punishment
or absorption of such subjects on the one hand, and a demonstration of the
performance of professionals in the legal area, to use laws and decrees to justify
crimes in order to classify psychopaths as the subject, in order to reduce sentences
and release such criminals. On the other hand, most studies tend to access a
concern of the authorities not to "know how to deal” with such situations,
considering psychopaths "unrecoverable" delinquents. It is critical for many
researchers or the fact that people with high levels of dangerousness return to
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social agreement after being diagnosed as the problem and payment with minimal
penalty in a delaye ineffective prison system that is ineffective for the pathology that
affects them

Keywords: Criminal law. Psycho. Psychiatry. Psicopatia. Personality disorder.

1 INTRODUCAO

A psicopatia € um tipo de personalidade que tem como caracteristicas a
auséncia de remorso, culpa e falta de empatia para com os outros. Significa dizer
gue os individuos psicopatas ndo se importam com o sofrimento alheio, mas
demonstram um alto nivel de manipulacdo, egocentrismo, senso de grandiosidade
exacerbado e impulsividade (DIAS, 2016).

Por esse motivo, Costa (2014), ressalta que, entender as razbes morais e as
motivagdes que levam o individuo a cometer delitos, analisando sua personalidade e
a perspectiva sociocultural em que esta inserido € crucial para a aplicacdo da lei
penal ao caso concreto.

Aplicar pena a um determinado individuo sem um estudo de sua condigdo
psicossocial € ndo se importar com as consequéncias desse ato estatal que,
certamente, ndo lograra éxito quanto a recuperacao social do sujeito, uma vez que
estdo sendo relegados os conhecimentos cientificos que detemos modernamente.
Logo, o Direito Penal, acima de tudo, deve levar em consideracdo as
particularidades do infrator, tanto na culpabilidade, quanto na aplicacdo da pena
(CASTRO, 2012).

Dentro desse contexto esta pesquisa abordard& como tema central a
psicopatia, bem como a disposicdo de ferramentas juridicas para que sejam
retirados do convivio social pessoas que oferecem riscos por seus comportamentos
violentos.

Abordaremos teoricamente as caracteristicas de um  psicopata,
contextualizando a Psiquiatria e a Psicologia Forense no cenario em que este esta
envolvido.

Pretendemos no decorrer desta pesquisa responder a seguinte questdo: O
Direito Penal brasileiro oferece resposta adequada aos crimes cometidos por
psicopatas? Tendo como objetivo geral avaliar e questionar a politica penal aplicada
ao psicopata delinquente. Pois, como enfatiza Costa (2014), é importante haver um

estudo interdisciplinar sobre tal realidade, a fim de coibir e prevenir a pratica destas
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condutas, através de eficazes e adequadas politicas publicas a este tipo de agente.

Para o alcance dos objetivos do estudo recorreu-se a pesquisa exploratéria
de cunho bibliografico. Tendo como principais fontes livros, normas constitucionais,
revistas cientificas especializadas, e artigos de internet, bem como monografias e
dissertacdes, disponiveis nas bases de dados do Google Académico, Scientific
Eletronic Library Online (SCIELO) e Literatura Latino-Americana e do Caribe em
Ciéncia e Saude (LILACS).

Buscando responder os objetivos da pesquisa e questdes levantadas, o
presente artigo encontra-se estruturado nas seguintes sec¢des: o segundo topico que
entoa a fundamentacdo tedrica apresenta a contextualizacdo do tema no campo
epistemoldgico dando inicio a discussao da psicopatia e suas nuances, abordando
personalidades, caracteristicas afetivas, fisicas e intelectuais que consistem na
definicdo de um psicopata.

O terceiro topico intitulado de transtorno de personalidade dissocial traz
importantes discussdes sobre o que define o transtorno de personalidade dissocial
ou Transtorno de Personalidade Anti-Social (TPAS), aprofundando uma discusséo
sobre a existéncia de alguns sentimentos ou auséncia deles, por parte das pessoas
que sofrem com esse tipo de “doenca’, dando destaque a anormalidades de
relacionamentos interpessoais, tais como: falta de empatia, sentimento de culpa forte
poder de manipulacéo.

As subsecdes do referido topico estdo divididas em: critérios de classificacédo
de psicopatia; Critérios de diagndstico dsm-iv-tr para transtorno de personalidade
antissocial (301.7); Graus de psicopatia.Tais categorias foram eleitas para
apronfundamento de estudo por representarem discussdes de extrema importancia
tanto sobre a os critérios de diagnostico quanto a explanacdo dos graus da
psicopatia, visto que a personalidade antissocial € considerada de dificil
entendimento e reconhecimento, tal fato dar-se por individuos portadores desse
transtorno aparentemente ndo oferecem risco nenhum, pois a primeira vista parecem
inofensivas.

No terceiro topico é colocado em evidéncia a discussdo sobre o papel da
psicologia e da psiquiatria no universo juridico, apontamentos sobre as interfaces
possiveis entre a politica psiquiatrica e o universo juridico, procuramos chamar a

atencdo para o papel a ser desempenhado pela Psicologia e Psiquiatria, areas
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responsdveis por atuar no diagnostico e possiveis respostas cabiveis de tratamento
nas alteracdes psicolégicas e emocionais do ser humano, detalhando como se
constituiram o marco legal e politico que construiram essas duas areas.

Foi abordado na quarta se¢édo questdes relacionadas a uma possivel cura de
individuos diagnosticados como psicopatas, expondo opinido de diversos autores
gue acreditam ou n&o na recuperacao de tais pessoas.

O topico cinco corresponde a uma peguena discussdo sobre Problematica do
psicopata no contexto juridico e social, seguido de uma subsecédo que traz reflexbes
sobre a Lei No 10.216 de 6 de abril de 2001.

Seguido das consideragOes finais, que traz um desfecho sobre o trabalho,
elencando as reflexbes que este estudo viabilizou. Esperamos contribuir, levantar
guestionamentos e propor reflexdes, sobre a tematica abordada, contribuindo para
barreiras informacionais sobre um tema tdo complexo, e muitas vezes de dificil
entendimento. Por fim, seguem as referéncias de autores que subsidiaram o

trabalho.

2 A PSICOPATIA E SUAS NUANCES

A personalidade consiste em caracteristicas afetivas, fisicas e intelectuais que
dado a cada pessoa tanto individualidade como semelhancas aos demais (BINS;
TABORDA, 2016).

A psicopatia contempla a conduta desviada, expressada através de
transtornos patolégicos da personalidade, demonstrados através de modelos de
conduta variaveis desencadeadas por fatores diversos do comportamento humano
oriundos de manifestacbes comportamentais resultantes de fatores bioldgicos,
sociais e da personalidade (CAVALHEIRO, 2011).

Conforme o CID 10 (Classificacdo Internacional de Doencas da Organizacao
Mundial da Saude), os psicopatas sdo pessoas portadoras de “transtornos
especificos da personalidade”, que apresentam “perturbagdo grave da constituicdo
caracterologica e das tendéncias comportamentais do individuo, usualmente
envolvendo varias areas da personalidade e quase sempre associada a consideravel
ruptura social” (PALHARES; CUNHA, 2012).

Stalchus (2011), ressalta que esta perturbacdo comeca na infancia ou

adolescéncia e perdura para vida adulta, os psicopatas geralmente apresentam
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caracteristicas marcantes e intrigantes, dentre elas podemos elencar: forte traco
narcisista, megalomaniacos, manipuladores, emocdes superficiais e teatralidade,
comportamento fantasioso, frios e calculistas, ndo toleram rotina e frustracéo,
agressividade contra animais domésticos, amoralidade, tendéncias automutiladoras
ou suicidas etc. Os psicopatas costumam apresentar déficit na integracdo das
emoc¢des com a razao e 0 comportamento.

A Associacdo de Psiquiatria Americana classifica a personalidade dos
psicopatas nos seguintes tipos: paranoides, esquizoides, antissociais, fronteiricos,
histribnicos, narcisistas, evitativos, obsessivos-compulsivos e nao-especificados
(STALCHUS, 2011).

A Psiquiatria € a parte da medicina que estuda e trata as perturbacées do
comportamento humano, ocupando-se da personalidade global de um doente que
sofreu ou sofre de um transtorno psicopatolégico. Quando se faz aplicacao a Justica
da Psiquiatria Clinica, ela passa a ser designada de Psiquiatria Forense (COSTA,
2014).

Segundo Morana; Stone e Abdalla-Filho (2006), os transtornos de
personalidade, sobretudo o tipo antissocial, representam verdadeiros desafios para a
Psiquiatria Forense. Nao tanto pela dificuldade em identifica-los, mas, sim, para
auxiliar a Justica sobre o lugar mais adequado desses pacientes e como trata-los.

Palhares e Cunha (2012), enfatizam que existem, basicamente, trés correntes
acerca do tema psicopatia e seu conceito. A primeira considera a psicopatia como
uma doenca mental. A segunda a considera como uma doenga moral, enquanto que
a terceira corrente considera a psicopatia como transtorno de personalidade.

No entanto, o psicologo clinico e forense Dr. Anténio de Padua Serafim, em

brilhante contribuicdo a obra de llana Casoy (2014, p. 319), afirma:

Do ponto de vista psiquiétrico e psicolégico, esses individuos néo
se enquadrariam como doentes mentais, como € um caso de
uma pessoa portadora de esquizofrenia, porém, apresentam um
mau funcionamento da sua personalidade no tocante ao carater
gue envolve os tragcos moldados ao longo do desenvolvimento,
resultantes das experiéncias de aprendizagem propiciadas por
diferentes influéncias ambientais. Para esses casos, ainda nao
se tem uma causa especifica nem um tratamento adequado.
Estdo classificados como portadores de transtorno de

personalidade antissocial ou psicopatas.
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A psiquiatra Ana Beatriz Barbosa Silva citada por Grumiché (2014), ressalta:

Que o termo psicopata pode dar a falsa impressdo de que se
trata de individuos loucos ou doentes mentais. A palavra
psicopata literalmente significa doenca da mente (do grego
psyche= mente; e pathos = doenc¢a). No entanto, em termos
médico-psiquiatricos, a psicopatia ndo se encaixa na Visdo
tradicional das doencas mentais. Esses individuos ndo sé&o
considerados loucos nem apresentam algum tipo de
desorientacdo. Também né&o sofrem de delirios ou alucinacfes
(como a esquizofrenia) e tampouco apresentam intenso
sofrimento mental (como a depressao ou o0 péanico, por exemplo).
Ao contrario disso, seus atos criminosos ndo provém de uma
mente adoecida, mas sim de um raciocinio frio e calculista
combinado com uma total incapacidade de tratar as outras
pessoas como seres humanos pensantes e com sentimentos.

Lacerda (2016) enfatiza que psicopatas tem como caracteristicas a
impulsividade, um extremo egoismo, egocentrismo elevado, auséncia de sentimento
de culpa ou remorso, valores morais proprios, ndo sendo ele influenciado por
guestdes sociais e a consequente inflexibilidade a castigos e punicdes.

S&o individuos frios, e apresentam uma deficiente ou nula disposi¢cdo para
amar, o que, consequentemente, resulta numa total auséncia de compaixao com o
proximo (FERRO, 2016).

Considera-se, no entanto, errbnea a associacdo da psicopatia ao
comportamento violento de determinados individuos, que agem de forma insana.
Haja vista que os psicopatas em sua maioria praticam atos que vao desde furtos a
assassinato, contudo, segundo Cavalheiro (2011), € necessario esclarecer que nem
todo delinquente é psicopata e que nem todo psicopata € delinquente.

Precisamos entender que o psicopata é um individuo fronteirico, uma vez que
vive entre o limite da loucura e da sanidade. Relne caracteristicas afetivas,
emocionais, auto-referenciais e comportamentais propiciadoras de comportamentos
violentos, antissociais e impetuosos, as quais 0 tornam propenso a reincidéncia
(CAVALHEIRO, 2011).

Individuos extremamente envolventes e inteligentes que se utilizam de ardis
para enganar e obter vantagens, muitas vezes ilicitas, gerando no meio social em
gue vive grandes danos aos que lhe cercam. Importante ressaltar que os portadores
de tal transtorno de personalidade ndo possuem qualquer tipo de remorso ou

empatia por suas vitimas e tampouco se importam com as consequéncias danosas
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gue advém de seus atos (CASTRO, 2012).

Considera-se, portanto, a psicopatia como uma patologia com diversas
nuances que se refletem diretamente na personalidade e no julgamento moral das
pessoas que carregam esse tipo de transtorno (CASTRO, 2012).

Cabendo do ponto de vista juridico, avaliar cada vez mais esses individuos
utilizando como meio para isto, a Psicologia Forense, mesmo que esta ndo consiga
identificar a fundo as causas de tais comportamentos, principalmente devido ao grau

de inteligéncia dos individuos psicopaticos.

2.1 TRANSTORNO DE PERSONALIDADE DISSOCIAL

7

Uma das caracteristicas dos psicopatas € o transtorno de personalidade
dissocial ou Transtorno de Personalidade Anti-Social (TPAS). As pessoas que
sofrem com esse tipo de “doenga” geralmente apresentam anormalidades de
relacionamentos interpessoais, falta de empatia, sentimento de culpa entre outros
comportamentos relacionados, sdo pessoas que mentem com facilidade, com forte
poder de manipulacgéo.

Comportamentos anti-sociais sao frequentemente observados no periodo da
adolescéncia por meio de sintomas isolados e transitorios. No entanto, estes podem
surgir de forma precoce na infancia e perdurar ao longo da vida, levando a quadros
psiquiatricos de dificil tratamento. Como o comportamento anti-social torna-se mais
estavel e menos modificavel ao longo do tempo, é importante a identificacdo de
criancas e adolescentes acometidos por esse transtorno o quanto antes, a fim de
gue estes possam ser beneficiados por meio de intervencgdes terapéuticas e agdes
preventivas (BORDINA; OFFORD, 2000).

O CID - 10 (F60.2) - Classificacao Internacional de Doencas da Organizacao
Mundial da Saude, destaca que o transtorno de personalidade dissocial pode ser
caracterizado como um transtorno de personalidade, onde as principais
caracteristicas do sujeito sdo: transtorno de personalidade caracterizado por um
desprezo das obrigacfes sociais, falta de empatia para com o préximo havendo um
desvio consideravel entre o comportamento e as normas sociais estabelecidas, onde
este comportamento ndo é facilmente modificado pelas experiéncias adversas,

inclusive pelas puni¢cfes, outra caracteristica seria a baixa tolerancia; a frustracdo e
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um baixo limiar de descarga da agressividade, inclusive da violéncia (SILVA E
MENESES, 2015).

Existem critérios e padrdes que ajudam a identificar pessoas com transtornos
de personalidade, € necessario ficar atento nas formas de comportamento e padrées
manifestados pelo sujeito, se a mesma é dissonante com o da cultura da qual o
mesmo parte, incluindo areas da cognicdo, ou seja, a forma como este individuo
interpreta a si mesmo, 0S outros, e as situacbes; afetividade, nas respostas
emocionais dadas ao ambiente e as relacdes interpessoais e 0 controle dos
impulsos (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION - APA, 2013).

As pessoas com transtorno de personalidade em sua maioria apresentam
atitudes psicopaticas, individuos que possuem a personalidade antissocial
contestam normas sociais, criando transtornos nos diversos tipos de relagdes, desde
as relacbes externas até as familiares, possuindo uma inclinagdo maior para a
criminalidade. Isso acende um alerta para a periculosidade que se oculta por tras do
teatro dos psicopatas, jA que escondem, de forma muito racional, sua indole ndo
menos propensa a criminalidade (BALLONE, 2008).

As pessoas com transtorno de personalidade dissocial podem estar sujeitas a
alguns padrdes repetitivos de comportamento estendido a diversas situagdes sociais
e pessoais, no entanto nem sempre é tao facil para pessoas comuns perceberem
esta mudanca de comportamento.

Os individuos acometidos por esse tipo de transtorno, também caracterizados
como psicopatas, ndo se enquadram nem na descricdo de doentes mentais, nem de
pessoas sadias, eles ficam em um campo intermediério (SANTOS; GANEM, 2012).

A avaliacdo de pessoas com transtorno de personalidade é algo que vem
sendo pesquisado muito nos ultimos anos, no entanto a avaliacdo psicologica dos
mesmos ainda sdo escassos a hivel nacional, o que se torna uma dificuldade
inclusive para a atuacao de diversos pesquisadores e profissionais que pretendem
abordar um tema tao especifico (CARVALHO; PRIMI; MEYER, 2012).

Assim como o diagnostico, o tratamento neste tipo de transtorno também é
dificil, em raz8o de -caracteristicas como a mentira, por exemplo, onde a
probabilidade do paciente enganar o profissional é altissima, tendo em vista que
com esta conduta ele ira contrariar as normas e regras estabelecidas (SANTOS;
GANEM, 2012).
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Sabe-se que alguns comportamentos tais como prejuizo e sofrimento clinico
causado devido a padrbes em diversas areas importantes no inicio da vida até a
adolescéncia ou inicio da idade adulta estendendo-se a um padrdo persistente de
comportamento que nado seja devido a outro transtorno mental e nao seja
consequente de uso de substancias como drogas ou alguma condicdo médica sao
caracteristicas de sujeitos com (TPAS), no entanto algumas dessas caracteristicas
sdo um construto de dificil avaliacdo e mensuracéo, exigindo a intervencdo de
especialistas, 0 que torna pessoas com uma rotina normal mais vulneraveis a este
tipo de pessoa (CARVALHO, 2011).

Diante do exposto pelos autores pode-se associar o0 transtorno de
personalidade dissocial a algumas atitudes e comportamentos, no entanto ndo se
pode descartar novas descobertas, visto que o mesmo € uma doenca de dificil

percepcéo, principalmente aos olhos de pessoas leigas no assunto.

2.2 CRITERIOS PARA CLASSIFICACAO DA PSICOPATIA

7

A psicopatia € entendida atualmente no meio forense como um grupo de
tracos ou alteracdes de conduta em sujeitos com tendéncia ativa do comportamento,
tais como avidez por estimulos, delinquéncia juvenil, descontroles comportamentais,
reincidéncia criminal, entre outros (AMBIEL, 2006).

Segundo Ferro (2016), o termo psicopata esta relacionado a portadores de
anomalias de carater, responsaveis por estes ndo demonstrarem sentimento de
piedade, honra, vergonha, remorso ou consciéncia, além de os tornarem pessoas
contrarias as leis e desatentas aos preceitos ético-sociais.

O magistrado ao estar diante de um criminoso com caracteristicas de
psicopatia deve se valer de laudos psiquiatricos, para que seja comprovada a
psicopatia e seu grau, o PCL é o exame mais completo nesse sentido (DIAS, 2016).

Conforme cita Grumiché (2014), tem-se como definicdo, um transtorno de
conduta com suas caracteristicas elencadas pelo checklist de pontuacdo do
protocolo Hare (PCL-R).

O PCL-R € um instrumento de eleicdo para o estudo da psicopatia. Ele faz
uma avaliacdo de maneira segura dos tracos originais de personalidade psicomatica

e objetiva o grau de periculosidade a vida comunitaria dos condenados (SOUSA,
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2013).

Ou seja, € um instrumento que permite inferir a dimensionalidade de uma
série de tracos e comportamentos desviantes e a melhor forma de avalia-los, uma
vez que 0s agrupam para serem reconhecidos como uma categoria (ALVARENGA,
FLORES-MENDONZA; GONTIJO, 2009).

Embora esse ndo seja o método Unico de avaliar a psicopatia o PCL-R
tornou-se a medida padrdo de conhecimento, onde os psicélogos forenses séo
responsaveis por marcar as alternativas que estéo presentes e identificar se o sujeito
apresenta caracteristicas significativas de psicopatia (MIRANDA, 2012).

Estas caracteristicas listadas a seguir sdo as principais auxiliares na
avaliacdo e classificagdo de um individuo que praticou um crime como psicopata
(CASOY, 2014, p. 320);

a) Charme  superficial/loquacidade b)  Superestima  c)
Necessidade de estimulagdo / tendéncia ao tédio c) Mentira
patolégica d) Vigarice / Manipulacdo e) Auséncia de remorso ou
culpa f) Insensibilidade afetivo-emocional g) Indiferenca / falta de
empatia h) Estilo de vida parasitario i) Descontroles
comportamentais j) Promiscuidade sexual

k) Distarbios de conduta na infancia l) Auséncia de metas
realistas a longo prazo m) Impulsividade n) Irresponsabilidade o)
Fracasso em aceitar responsabilidade pelas préprias acdes p)
Muitas relacdesmaritais de curta duragdo q) Delinquéncia juvenil
r Revogacdao da liberdade criminal s) Versatilidade criminal.

Porém, segundo Grumiché (2014), a corrente majoritaria observa que estas
caracteristicas sao intrinsecas e de dificil identificacdo, mesmo que por profissionais,
pois superficialmente remetem normalidade. Observa-se, portanto, que a
criminalidade ndo constitui um padrdo, sua ma conduta reiterada que reflete em
comportamentos profissionais e pessoais injustificados, pode apenas indicar a
presenca do transtorno.

Um estudo realizado por especialistas na area psiquiatrica relacionada a
comportamentos psicopatas foram separados dois grupos, um composto por
pessoas de atitudes consideradas normais e outro grupo com pessoas
diagnosticadas psicopatas, onde foi apresentado variados tipos de imagens,
buscando perceber a diferenca de reacdo entre os dois grupos. O grupo de pessoas
normais tinha diferentes reagcdes a cada imagem apresentada, sendo observado

certo temor, piedade e até medo. JA4 o grupo de pessoas diagnhosticadas como
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psicopatas, apresentaram reacgdo linear, sem qualquer tipo de oscilagdo, ou
sentimento, tal fato da-se porque psicopatas ndo tendem a sentir qualquer tipo de
nuance emotivo. Para este tipo de individuo ndo ha diferenca em ver uma imagem
de pessoas felizes ou tristes, ou imagens que apresentam crimes com requinte de
crueldade, espancada até a morte, o psicopata ndo apresenta alteracdes cerebrais
nem qualquer alteracao fisica (FINKLER, 2016).

Foi destacado ao longo deste estudo diversas caracteristicas apresentadas
por psicopatas, Silva e Menezes (2015) destacam alguns comportamentos mais
presentes no dia-dia destas pessoas, tais como: a teatralidade, mentiras
sistematicas, desprezo aos sentimentos alheios, frieza, seduc¢do, habilidade para
manipular pessoas e liderar grupos, egoismo exacerbado, egocentrismo e
incapacidade para amar, auséncia de empatia, de sentimentos afetuosos, éticos e

altruistas.

2.2.1 CRITERIOS DE DIAGNOSTICO DSM-IV-TR PARA TRANSTORNO DE
PERSONALIDADE ANTISSOCIAL (301.7)

A personalidade antissocial é considerada muito dificil de ser reconhecida,
tendo em vista que os individuos portadores desse transtorno aparentemente néo
oferecem risco nenhum, pois a primeira vista parecem inofensivas. A partir desse
ponto de vista quando a justica se vé diante de casos que envolvem avaliagcao
mental, acabam recorrendo ao apoio de psiquiatras e psicologos, a fim de identificar
gue tipo de transtorno mental acomete o individuo (ROCHA E SOUSA,2009).

Busnello (2015), cita que existem dois codigos a nivel mundial que sé&o
utilizados para classificar as doencas ligadas a mente, sdo eles: O Manual
Diagnostico e Estatistico das Doencas Mentais (DSM-IV), e a Classificacédo
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude (CID-10).

As caracteristicas, comportamentos e atitudes de pessoas com transtorno de
personalidade antissocial (301.7) podem ser percebidas principalmente na idade
entre 15 e 18 anos, idades consideradas por alguns especialistas como 0 momento
de formacdo de carater e personalidade adulta, onde um padrdo de desrespeito e

violacdo dos direitos alheios é visivel em dois momentos (AMBIEL, 2010).

O primeiro: Um padrdo global de desrespeito e violacdo dos
direitos alheios, que ocorre desde os 15 anos, indicando por, no
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minimo, trés dos seguintes critérios: (1) incapacidade de
adequar-se as normas sociais com relagdo a comportamentos
licitos, indicada pela execucdo repetida de atos que constituem
motivo de detencdo. (2) propensdo para enganar, indicada por
mentir repetidamente, usar nomes falsos ou ludibriar os outros
para obter vantagens pessoais ou prazer. (3) impulsividade ou
fracasso em fazer planos par ao futuro.

(1) irritabilidade e agressividade, indicadas por repetidas lutas
corporais ou agressoes fisicas. (5) desrespeito irresponsavel pela
seguranca propria ou alheia. (6) irresponsabilidade consistente,
indicada por um repetido fracasso em manter um comportamento
laboral consistente ou de honrar obrigagdes financeiras. (7)
auséncia de remorso, indicada por indiferenca ou racionaliza¢céo
por ter ferido, maltratado ou roubado alguém.

O segundo: (1) O individuo precisa ter no minimo 18 anos de
idade.

(2) Existem evidéncias de Transtorno de Conduta com inicio
antes

dos 15 anos de idade, mesmo ndo sendo tao perceptiveis. (3) A
ocorréncia do comportamento antissocial ndo se da
exclusivamente durante o curso de Esquizofrenia ou Episédio
Maniaco (APA, 2002, p. 660).

Embora na esfera do senso comum se tenha uma ideia de um transtorno
geral para esses sujeitos considerados psicopatas nos diagnosticos de pessoas com
transtorno de personalidade antissocial (301.7) existe uma diferenciacdo: alguns
apresentam apenas o TPAS, outros adquirem uma psicopatia ou apenas tracos
psicopéticos e, a exemplo de Serial Killer, muitas vezes sem nem sequer ser
portador do que foi citado, ou seja, sem apresentar transtornos (SOEIRO E
GONGCALVES, 2010).

Em estudo realizado com criminosos diagnosticados com TPAS Morana,
Stone e Abdalla-filho (2006), utilizaram a andlise de cluster estabeleceram dois tipos
de personalidade antissociais: transtorno global e transtorno parcial, com o intuito de
indicar equivaléncia estatistica de psicopatia e ndo psicopatia. No entanto o estudo
mostrou que 0s sujeitos criminosos com Transtorno Parcial ndo apresentaram
psicopatia, sendo apenas portadores do TPAS.

Segundo Pacheco (2015) a complexidade desse grave disturbio faz com que
seu diagnostico e diferenciacao seja dificil, e em muitas das vezes por conta dessa
complexidade adota-se o termo geral: “o Antissocial”, embora um conceito usado
para descrever pacientes com TPAS, o antissocial ndo designa um diagndstico

clinico, mas sim padr6es de comportamento que circulam por muitos transtornos.
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Embora o TPAS apresente algumas diferencas em relacdo a
Psicopatia, sua diferenciacdo ainda € muito complexa. Percebe-
se que o termo antissocial surgiu para designar comportamentos
inadequados que desrespeitam e ferem a sociedade, enquanto o
psicopata apresenta caracteristicas de personalidade mais
marcantes, como falta de afeto, auséncia de remorso e
relacionamento interpessoal deficitario. Desse modo, o
antissocial teria uma capacidade maior para se adequar as
normas da sociedade, fingindo sentimentos, mas controlando
seus impulsos agressivos e hostis. Diferente do psicopata, que
tem em sua condicdo caracteristicas quase impossiveis de
controlar os impulsos (OLIVEIRA; NAKANO; WECHSLER,2016,
p.1494).

Desde sua origem, o DSM apresenta uma estrutura multiaxial, ou seja,
compde-se de multiplos eixos. Cada eixo abarca um grupo de informacfes sobre
determinados transtornos, de acordo com a seguinte classificacdo: eixo | -
transtornos clinicos; eixo Il - transtornos da personalidade e retardo mental; eixo Il -
condi¢cdes médicas gerais; eixo IV - problemas psicossociais e ambientais; e eixo V -
avaliacao global do funcionamento. Este modelo foi escolhido por que através dele é

possivel que sejam coletadas mais informacdes sobre o paciente (BASSO, 2014).

2.2.2 GRAUS DE PSICOPATIA

O psicopata é dificil de ser identificado prontamente, pois geralmente nao
demonstra todos os sintomas descritos de uma Unica vez. Estas pessoas convivem
normalmente com as demais no dia a dia.

Geralmente deixam as pessoas incrédulas se cometem algum delito, no
entanto 0s psicopatas possuem um aspecto em comum, que € um ambiente
intrafamiliar conturbado, geralmente marcado por conflitos e por constantes
discussbes e brigas (CSISZAR, 2016).

No que diz respeito ao grau e detectacdo da periculosidade de psicopatas é
importante destacar o principio constitucional da individualizacdo e da pena
determinada a cada crime. A Lei de Execucao Penal (Lei n. 7.210/84), dispde da
seguinte norma no art. 5% “Os condenados serdo classificados segundo o0s seus
antecedentes e personalidade, para orientar a individualizacdo da pena
(BRASIL,1994).

A determinacdo do grau de psicopatia tem como objetivo fazer

198



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

encaminhamentos dos apenados dentro do presidio a equipe psiquiatrica adequada,
visando proporcionar um tratamento penitenciario eficaz, sendo que para a
efetivacdo desta norma é realizado o exame criminolégico, que nada mais € que um
parecer médico preparado por peritos de competéncia na area psiquiatrica
(PALOMBA, 2013).

O exame criminolégico ndo deve ser confundido com o exame pericial que é
realizado durante a instru¢do probatoria, a fim de comprovar a inimputabilidade ou
semi-imputabilidade do agente. O exame pericial para definicho de grau de
periculosidade do sujeito subdivide-se em dois tipos: inicialmente é feita a pericia de
sanidade mental, que consiste sempre que existir suspeitas que o acusado possua
algum tipo de distarbio mental. Ja a pericia de sanidade mental € que determina a
responsabilidade penal do agente, estabelecendo se no momento do cometimento
do crime, este possuia a capacidade de entender o que estava fazendo e de se
determinar e acordo com esse entendimento (TRINDADE; BEHEREGARAY;
CUNEA, 2009).

Dentro deste contexto € importante destacar que esta diferenca de
comportamento se da devido aos diferentes niveis de psicopatia.

Segundo Palomba (2013) no exame de verificacdo de periculosidade, que é o
gue ir4 determinar o grau de doenca ou auséncia dela, o perito busca indicios que
possam determinar circunstancias que venham a indicar a possibilidade, do
individuo voltar a cometer um crime, tais circunstancias séo verificadas atraves dos
seguintes indicativos. "1) observacédo da curva vital do individuo; 2) morfologia do
crime que ele praticou; 3) ajuste que teve a vida frenocomial; 4) possiveis distarbios
psiquiatricos durante a fase da execugdao da medida de seguranca”. (PALOMBA,
2013, p.214).

Para muitos especialistas, entre eles, psiquiatras, psicélogos e peritos a
observacédo e analise da curva vital, que consiste na andlise da vida pregressa
desses individuos torna-se fundamental na hora de determinar um grau de
psicopatia, visto que dentro da curva vital verifica-se a existéncia dos seguintes
fatores cotidianos: “falta de aplicagdo escolar, interrupcdo de aprendizado,
inconstancias no trabalho, integracdo com grupos sem atividades construtivas,
existéncia de criminalidade precoce, disturbios precoces de conduta”, fatores que

para muitos especialistas contribuem para diversos distirbios que nem sempre
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podem ser considerados como grau elevado de psicopatia (HENRIQUES,2009).

A maioria destes, segundo Silva (2017), corresponde ao grau leve,
geralmente aqueles que estdo ao nosso lado, mas passam despercebidos, a
exemplo de vizinhos, companheiros de trabalho, colegas de faculdade. Por
apresentarem poucos critérios, e dificimente matarem, sdo dificeis de ser
diagnosticados, e por quase nao serem percebidos pela sociedade recebem o nome
de “psicopata comunitario”. Quando vao para a cadeia, pela pratica de algum ato
ilicito, geralmente tém a pena reduzida por apresentarem bom comportamento.

A configuracdo dos crimes praticados com requinte de crueldade por
individuos considerados com disturbios mentais também constituem o grau indicador
de periculosidade, no qual sdo observados os seguintes parametros: “o crime
praticado com agravantes legais, crimes brutais, crimes sem motivo psicolégico,
crimes contra as pessoas e costumes, crimes com multiplicidade de golpes, crimes
praticados com frieza” (PALOMBA,2013).

Os psicopatas de grau moderado a grave apresentam as mesmas
caracteristicas dos psicopatas de grau leve, entretanto com condutas que O0s
colocam contra a sociedade, 0 que 0s caracteriza como antissociais. Sao geralmente
agressivos, mentirosos, sadicos, impulsivos, praticam golpes e assassinatos, sentem
prazer em matar, e logram prazer também em ver suas vitimas sofrendo. Ou seja,
sdo seres extremamente frios e que ndo medem esforcos para atingirem seus
objetivos (SILVA, 2017).

Em ambos os casos é possivel perceber que estes individuos sdo pessoas
certas das suas acOes e das consequéncias que estas podem causar as suas

vitimas.

3 O PAPEL DA PSICOLOGIA E DA PSIQUIATRIA JURIDICA

A Psicologia e a Psiquiatria sédo areas que atuam no diagnostico e possiveis
respostas cabiveis de tratamento nas alteracdes psicologicas e emocionais do ser
humano. Tratando-se da psicopatia, um desafio para a area é compreender o que
leva um individuo a agredir outra pessoa mortalmente, com brutalidade, crueldade e
frieza.

O procedimento envolvendo diversos especialistas é bastante desafiador visto

gue o processo de psicodiagnostico (avaliagdo psicologica com finalidade clinica) é
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complexo e envolve instrumentos especializados, h4 uma enorme responsabilidade
por tras de medidas que estabelecem o plano de avaliacdo psicolégica de um
individuo denominado de psicopata, pois a partir do momento que denomina-se tal
termo de doenca mental o individuo € considerado, muitas vezes, semi-imputavel,
desta forma este processo deve envolver testes psicologicos envolvendo série de
procedimentos e técnicas de avaliagdo, além dos testes psicologicos aprovados
previamente pelo Conselho Federal de Psicologia (WERLANG; ARGIMON; SA,
2015).

Tratando-se de defesa de crimes cometidos por sujeitos denominados de
psicopatas considerados semi-imputaveis a Psicologia Juridica é responsavel pela
analise clinica destes sujeitos, contando com o auxilio de outros profissionais
envolvendo a Psiquiatra, a medicina com conhecimento especifico para dar o
necessario suporte no entendimento da satde mental do individuo.

Rovisnki (2000) conceitua o psicélogo juridico como aquele que trabalha com
0 campo da pratica judicial, que constitui area de estudo resultante das relagbes
entre a psicologia e a Lei, esses profissionais se dedicam ao estudo da
personalidade do individuo, buscando esclarecer as motivagbes para seus atos, a
psicologia juridica desta forma se torna uma arma poderosa, podendo ser usada
pelo direito para a elucidagéo das tramas criminosas realizadas por assassinos, por
exemplo, objetivando justificar crimes por meio de uma solucéo logica, racional e
“‘justa”.

Psicologos juridicos sdo conhecidos por atuarem em momentos de
identificacdo do perfil psicolégico do acusado e definicAo dos mesmos, decidindo
junto a uma equipe especializada se é necessario ou ndo um acompanhamento
psicossocial (aplicacdo de Medida de Seguranca), elaborando avaliacdes
psicolégicas determinadas por juizes. Outro papel a ser desempenhado esta
relacionado a pericia para andlise de periculosidade ou sanidade mental, no
acompanhamento do interno visando uma recuperacao psicologica e reeducacao,
contexto no qual se destaca a chamada Psicologia Penitenciaria, incluindo a
psiquiatria Forense.

A Psiquiatria Forense € uma especialidade da Medicina que traz o
conhecimento tedrico e clinico para o contexto juridico, apresentando caracteristicas
distintas da Psiquiatria Clinica (RIBEIRO; SCHMIDT, 2012). O papel da Psiquiatria
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Forense é auxiliar o Judiciario nas questfdes que Ihe competem, devendo se ater em
responder somente o que lhe é indagado através de quesitos, ndo cabendo o papel
de julgar ou condenar (RIBEIRO; SCHMIDT, 2012).

Ou seja, 0 papel da Psiquiatria Forense é auxiliar profissionais a conhecer a
fundo, através de um diagnéstico multidisciplinar, a condicdo mental de um individuo
delinquente, colocando este fato como um fator importante para uma aplicagao
efetiva e “justa” de medidas juridico-terapeutas, objetivando recuperar o individuo
para voltar a vida em sociedade.

A Psicologia Juridica, neste caso, passa a defender criminosos de alta
periculosidade, visto que quando tratados como doentes podem passar a simular
situacfes demonstrando lucidez objetivando recuperacao e reinsercdo a sociedade,
podendo cometer novos crimes. Um criminoso ao ser considerado imputavel,
cumpre uma pena de forma calculista, na maioria das vezes com excelente
comportamento buscando retornar ao seio da sociedade o mais rapido possivel,
essa liberdade precipitada € uma ameaca a sociedade, em média de 70% dos casos
envolvendo psicopatas delinquentes sdo reincidentes apresentando os mesmos atos
antissociais (FINKLER, 2016).

As areas de Psicologia e Psiquiatria Juridica desempenham um importante
papel no que diz respeito ao levantamento de diagndsticos e tratamento de pessoas
com transtornos que levam a pratica de crimes barbaros, no entanto sdo necessarios
estudos que levem esses casos a estudos profundos evitando equivocos e falhas
por meio do ordenamento juridico brasileiro, ao considerar o psicopata um doente
mental, contrariando alguns psiquiatras e psicologos que defendem em corrente

majoritaria a psicopatia como maldade e ndo doenca.

3.1 UNIVERSO JURIDICO

Um fato que ndo pode ser desassociado ao mundo dos crimes chama-se
universo juridico. Cada vez mais, ao abordarmos as questdes do Direito, ouvimos o
termo interdisciplinaridade buscando conjugar as ciéncias, que se unem em busca
de respostas sobre a psicopatia, esta interdisciplinaridade agrupa profissionais que
defendem a psicopatia como doenca. As causas de exclusdo da imputabilidade sao
doencas mentais, desde que sejam causas de desenvolvimento mental, incompleto,

proveniente de caso fortuito ou forga maior (PONTE, 2007).
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Ja outra classe classifica os atos cometidos como maldade merecendo uma
punicdo justa, como qualquer outro crime. Conforme defendido por Hare (2013) e
Brites, (2014) ao afirmarem que psicopatas sao totalmente racionais e conscientes,
ao cometerem um crime sabem o que fazem e porque fazem.

Ambos profissionais atuantes na area de Direito buscam ajuda em outras
ciéncias sociais visando a garantia da efetivacdo das leis e a tdo sonhada justica,
gue nem sempre anda de méaos dadas com a aplicacdo da lei.

Inimeros casos sdo mal compreendidos, muitas vezes nado recebendo a
devida atencdo, tal fato pode dar-se pelo desconhecimento ou pela carga
socialmente negativa e sentido distorcido que carrega o termo psicopata. Robert
Hare, um dos maiores especialistas na area, define a psicopatia como um transtorno
de personalidade, definido por um conjunto especifico de comportamentos e tracos
de personalidade inferidos, a maioria deles vista pela sociedade como pejorativa, 0
gue impede o entendimento de tal doenga (EMILIO, 2013).

Para o grande especialista Julius L. Koch (1841-1908) o termo “insanidade
moral”, proposto por Pritchard seria trocado pelo termo “inferioridade psicopatica”,
para o0 especialista tal termo caracteriza melhor individuos com tendéncia a
transtornos comportamentais “anormais”, devido a influencias hereditarias, ndo se
enguadrando est tipo de individuo no rol da loucura, sendo desta forma a psicopatia
um desenvolvimento andmalo do carater e ndo seria uma doenca mental (BRITES,
2014).

Os psicopatas possuem uma mente criminosa com fortes indicios para
cometer crimes cruéis, na maioria das vezes sdo carentes de sentimentos
necessarios para coibir a pratica de crueldades, ndo sentem pena, nem tao pouco
tém nocado do sofrimento alheio que podem inibir diversas atitudes do ser humano.
Em uma pesquisa feita pelo pesquisador Robert Hare no livro “Sem Consciéncia”, é
chocante a resposta de uma psicopata ao ser questionado sobre o que o levou a
cometer um crime barbaro: assim como muitos dos sujeitos psicopatas, [...], quando
lhe perguntaram por que havia cometido o crime obteve-se a seguinte resposta:
“Vocé quer a verdade? Por diversao” (HARE, 2013).

Os disturbios de transtorno de personalidade séo tratadas no sentido amplo
pelo Direito Penal como doengas mentais, dependendo do diagnostico concedido

por especialistas, abrangendo assim o0s problemas patolégicos, no grupo das
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doencas mentais estdo todas as alteracdes de origem mental e psiquica, visto que
no momento de alguns atos e fatos suprime a capacidade do ser humano de
entendimento quanto ao grau de ilicitude, tirando, portanto, a capacidade para que
se manifeste contrario, a doenca mental pode ser permanente ou transitoria,
interferindo de forma direta em situagdes em delirios de lucidez onde o individuo
nao tem controle de seus atos (MASSON, 2016).

Ao analisar pesquisas publicadas por grandes especialistas do universo
juridico, psicoldgico e psiquiatria, tanto de décadas atras quanto dos dias atuais €
percebido o quao complexo sédo os estudos que envolvem pessoas com transtorno
de personalidade, visto que cada pesquisador mostra evidéncias que podem ser

lavadas em consideracao sobre o ponto de vista defendido.

4 NEM TODO MAL TEM SUA CURA

Existem inimeros questionamentos em torno das pessoas com transtorno de
personalidade, entre essas duvidas encontram-se curiosidades sobre uma possivel
cura, se assim diagnosticada como doenca, visto que a psicopatia esté relacionada
a disfuncbes cerebrais, predisposicdo genética, traumas psicolégicos envolvendo
inUmeros que causadores de distUrbios, que para serem tratadas o individuo precisa
reconhecer-se como doente.

Existem terapias e medicamentos que se mostram eficazes no tratamento de
distarbios que vao desde pequenas alucina¢gdes até comportamentos de transtorno
mental mais grave, no entanto algumas barreiras sdo impostas por individuos
diagnosticados psicopatas, ja que os individuos acometidos por tal disfuncdo na
maioria das vezes se mostram plenamente satisfeitos consigo, e acham que nao
possuem problemas psicolégicos ou emocionais para serem tratados, salvo
rarissimas excec¢des, que procuram as terapias biolégicas, medicamentos e as
psicoterapias (SILVA, 2008).

O tratamento pode dar-se apds percepcdo de disturbios que podem ser
percebidos por pessoas préximas ou por uma inquietacdo do proprio sujeito, visto
gue de acordo com alguns pesquisadores todo individuo antissocial apresentara um

A colaboracao do individuo passa a ser um divisor entre tratamento e agravo
do problema, tendo em vista que a colaboracdo do paciente € de extrema

importancia para o sucesso de diversos tratamentos, entre eles a psicoterapia, €
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perceptivel em alguns tratamentos com psicopatas que as chances de sucesso
destes métodos reduzidas quando os mesmos ndo manifestam nenhum desejo de
mudancas de atitudes e de comportamento (OLIVEIRA-SOUZA,2009).

Segundo Hare (2013) se direcionadas de forma errada e a pessoas sem
aceitacdo de um diagnostico de psicopatia as terapias podem agravar ainda mais o
problema, visto que programas de terapia pode fornecer ao psicopata novas
desculpas e racionalizagcbes para seu comportamento e novos modos de
compreensao da vulnerabilidade humana, inclusive aprendendo novos e melhores
modos de manipular outras pessoas e futuramente torna-las vitimas de seus atos.

Garrido (2005) destaca define o transtorno antissocial da personalidade como
uma patologia grave e de dificil diagnostico, sendo desta forma também de dificil
direcionamento para um tratamento psicoterapico ou medicamentoso dito eficaz.

Um fator que atrapalha e torna tardio tanto o tratamento quanto a descoberta
de novas técnicas pode estar associado ao fato tanto das prisbes comuns quanto as
enfermarias psiquiatricas no modelo atual existente ndo serem apropriadas para o
tratamento e a reabilitacdo psicossocial destes transtornos, visto que um ambiente
terapéutico precisa oferecer diferentes modalidades, em funcdo ndo apenas da
periculosidade manifestada por estas pessoas mais também dos recursos de
personalidade que propiciem o convivio e a participagdo comunitaria com as demais
pessoas (MORANA, 2000, p. 42).

A psicopatia € incuravel, trata-se de um transtorno de personalidade e ndo de
fases momentaneas de alteragdo comportamental, apenas apresentam graus e
formas de manifestacéo diversas (SILVA, 2008).

Mesmo sendo exposto por alguns pesquisadores tratamentos direcionados a
psicopatas delinquentes nenhum método de fato garante que exista uma técnica
adequada que possa levar a cura destes individuos, visto que a psicopatia se
apresenta através de dois elementos causais, uma disfuncdo neurobiolégica e o
conjunto de influéncias sociais e educativas que o delinquente recebe ao longo da

sua vida.

5 PROBLEMATICA DO PSICOPATA NO CONTEXTO JURIDICO E SOCIAL

O Direito sempre se preocupou com a abordagem do tratamento despendido
aos doentes mentais que cometeram delitos. Para o Direito Penal, as personalidades
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psicopéticas sao consideradas com culpabilidade diminuida e Ihes é aplicada pena
de prisdo com reducdo obrigatéria ou aplicada medida de seguranca, caso haja
comprovada perturbacdo mental e enquadre-se na hipotese do caput, ou do
paragrafo Unico do artigo 26, do Cadigo Penal (CASTRO, 2012).

Nesse caso, a incidéncia da causa redutora € obrigatéria, onde o magistrado
primeiramente ir4 fixar a pena privativa de liberdade para depois substituir por
internacdo ou tratamento ambulatorial. Nada impede que se opere a substituicdo da
pena privativa de liberdade por medida de seguranca. Ressalta-se que, no caso dos
semi-imputaveis, ndo é extinta a culpabilidade, e, apés andlise do caso concreto, a
lei confere ao juiz a op¢do de aplicar medida de seguranca ou a pena diminuida,
depois de fixada a pena, portanto, uma natureza condenatoria (OLIVEIRA, 2015).

Com base no exposto, verifica-se que a inimputabilidade prevista no referido
art. 26, caput, do CP ndo pode ser aplicada a psicopatia, em razdo desta ndo ser
considerada doenca mental ou um transtorno mental que qualifigue o individuo
psicopata como inimputavel (EMILIO, 2013).

Para Cavalheiros (2011), tais individuos ndo apresentam dano na capacidade
de entendimento do carater ilicito de seus atos, mas sim um seério prejuizo em sua
capacidade de autodeterminacdo. Trata-se de um defeito constitucional do carater,
comprometendo diretamente a integracdo de valores morais e éticos que impedem
gue sua personalidade seja moldada pela experiéncia.

No entanto, sabe-se que o0 Brasil ndo possui um sistema
punitivo/ressocializador adequado para os portadores dessa doenca, logo tais
individuos sao tratados como qualquer outro criminoso, em cumprimento de pena
privativa de liberdade (FREIRE, 2016).

Para a Psiquiatria Forense brasileira, os transtornos de personalidade néao
sdo considerados doenca mental, mas, sim, uma perturbacdo desta. Na esfera
penal, examina-se a capacidade de entendimento e de determinacdo de acordo com
o entendimento de um individuo que tenha cometido um ilicito penal (MORANA;
STONE; ABDALLA-FILHO, 2006).

Porém, como estes sao criminosos que vivem na fronteira da sanidade com a
doenca mental, por vezes acabam confundindo juizes e promotores que os tomam
por normais, nesse contexto ressalta-se a importancia do perito, pois cabe a ele

esclarecer através de um laudo o tipo de individuo que estd sendo processado e
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julgado, para que o sistema de justica criminal possa manté-los isolados, seja
através de medida de seguranca ou detencdo, para salvaguardar a sociedade
(PEREIRA, 2015).

O Cddigo Penal prevé, atualmente, no artigo 75, que o cumprimento maximo
de pena nao pode ser superior a 30 anos. Portanto, se durante esse cumprimento, o
culpado cometer outro crime e ocorrer uma nova condenacao, ele tem as suas
penas somadas e limitadas a 30 anos (MENDANHA, 2012).

Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de
liberdade ndo pode ser superior a 30 (trinta) anos. (Redacéo
dada pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - Quando o agente for condenado a penas privativas de
liberdade cuja soma seja superior a 30 (trinta) anos, devem elas
ser unificadas para atender ao limite méaximo deste artigo.
(Redacéodada pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - Sobrevindo condenacgédo por fato posterior ao inicio do
cumprimento da pena, far-se-4 nova unificacdo, desprezando-
se, para esse fim, o periodo de pena ja cumprido. (Redagéo dada
pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)

De acordo com Costa (2014), as penas deverdo incidir sobre criminosos
condenados imputaveis e semi-imputaveis, ao passo que as medidas de seguranca
deverdo ser aplicadas aos individuos inimputaveis e, excepcionalmente, aos semi-
imputaveis. Sabe-se, por oportuno, que em decorréncia do sistema unitario, o
magistrado devera aplicar apenas uma das espécies de sancdes penais ao caso
concreto, ou seja, pena privativa ou medida de seguranca.

A pena privativa de liberdade tem funcédo preventiva, ou seja, evitar que o
delinquente volte a cometer novos atos ilicitos, e dessa forma, conferir a sociedade
maior seguranga (MEIRA, 2015).

A medida de seguranga, por sua vez, tem natureza preventiva e especial, no
sentido de afastar o individuo perigoso do convivio social. Importante ressaltar que
na medida de seguranca ha tempo determinado minimo de permanéncia do
condenado, mas indeterminado no maximo, pois depende do desaparecimento da
periculosidade do agente (FREIRE, 2016).

Temos, em nosso ordenamento juridico duas espécies de medida de
seguranca: a internacdo/detentiva e a de tratamento/restritiva. Quando se fala em
medida de seguranca restritiva, a legislacdo penal prevé a sujeicdo do individuo a

tratamento ambulatorial, o qual € feito em meio aberto. O cumprimento desta medida

207



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

de seguranca é feito sem restricao a liberdade de ir e vir do sujeito, e pode se dd em
gualquer instituicdo com caracteristicas médicas adequadas ou ainda no préprio
hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, conforme determinacéo inserida no
artigo 101 da Lei de Execugéo Penal (VIDEIRA; SANTOS, 2017).

A segunda modalidade é denominada detentiva. Onde o tratamento do sujeito
se da por meio de internacdo em Hospital de Custédia e Tratamento Psiquiatrico, ou
em outro estabelecimento adequado (MAIA, 2010). A autora ressalta que nas duas
medidas de seguranca, o internado, tém o direito de cumprir a medida sob a
supervisdo e orientacdo de profissional médico de sua confian¢a, assegurado o
artigo 43 da Lei de Execugao Penal.

Araujo (2014), ressalta que no Brasil a medida de seguranca possui funcao
curativa e preventiva especial. Inicialmente curativa, pois visa primeiro o tratamento
do incapaz que praticou o injusto. E, ao mesmo tempo preventiva especial porque
evita que o inimputavel volte ao contato com a populacdo em geral enquanto ndo
demonstrar, através de laudos periciais, sua cura ou melhoras significativas.

Atualmente estas medidas de seguranca estdo sendo aplicadas ao individuo
psicopata, podendo ser executadas com a internacdo em hospital de custodia e
atraveés de tratamento ambulatorial (DIAS, 2016).

O Supremo Tribunal Federal entende que quando nao houver
estabelecimento adequado para que a internagcdo seja realizada,
o infrator podera se valer de internacdo em hospital particular,
desde que observada a custddia deste. Compreendendo as
referidas peculiaridades em relagdo ao tratamento, devido ao
estabelecimento do carcere comum ser nocivo ao portador deste
transtorno. Para que seja aplicado tal posicionamento, deve
haver a sujeicdo e aplicacdo aos artigos 100 e 174 da Lei de
Execucédo Penal, que sao os examespsiquiatricos, criminolégicos
e de personalidade (DIAS, 2016, p. 24).

A medida de seguranca aplicada aos psicopatas, em tese, resolveria todos os
problemas atinentes aos crimes praticados por estes individuos, pois tal medida ndo
possui um periodo determinado de duracdo, ou seja, persiste enquanto existir a
doenca (ARAUJO, 2014).

No entanto, para Araujo (2014), a critica a esta alternativa reside no fato de
gue a finalidade da medida de seguranca estaria sendo distorcida, pois, como a

psicopatia sabidamente ndo tem cura, a medida de seguranca néo teria fim, seria
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perpétua. Logo, materialmente, tal sangdo ndo poderia ser caracterizada como uma
medida de seguranca, mas sim como uma pena privativa de liberdade.

Segundo Ferro (2016) ha aqueles que defendem os psicopatas como sujeitos
inimputaveis, cabendo-lhes medida diversa de uma pena. Ha ainda, os que
defendem o meio termo, ou seja, a semi-imputabilidade do psicopata.

No entanto, Ker e Silva (2016), mencionam que 0s psicopatas nao se incluem
nessa classificacdo de inimputaveis, pois, de acordo com o estudo ja abordado,
esses individuos ndo possuem nenhuma doenca mental ou retardado, eles apenas
detém uma anormalidade social.

O professor Alexandre Magno explica tal problematica com uma interessante
metafora:

No Brasil, os condenados por qualquer crime séo vistos pelo
Estado da mesma forma que um passageiro de um avido vé a
florestaabaixo, ou seja, de modo absolutamente homogéneo. O

7

principio da individualizacdo da pena € frequentemente
esquecido nas penitenciarias, sendo comum o tratamento
igualitario de pessoas com personalidades e condutas
absolutamente dispares. Raras sédo as iniciativas dos “bi6logos”,
gue se ddo ao trabalho de analisar as diferencas entre cada um
dos habitantes dessa “floresta” (MOREIRA,2008).

Feleciano e Vieira (2016), observam que € necessério que se entenda que
entre o criminoso comum e o criminoso com doenca mental, estd o0 criminoso
psicopata, sujeito ao entendimento do julgador, que o coloca em uma dessas
classificacdes, mostrando a urgente necessidade do desenvolvimento de politicas
gue atendam com efetividade e prioridade o criminoso psicopata. Tendo em vista
gue o psicopata € uma pessoa anormal e por esta razdo seu o tratamento difere do
tratamento a ser aplicado ao criminoso comum.

Destaca-se entdo que o individuo psicopata precisa ser olhado com outros
olhos pela lei, haja vista que esses individuos sdo na maioria das vezes
caracterizados por cometer crimes reincidentes. Estes ndo podem e ndo devem ser
tratados como criminosos comuns, pois tal interpretacéo trard cada vez mais danos
a sociedade na qual o psicopata esta inserido, bem como prazer para ele, ao

cometer seus delitos, ja que a dor do outro Ihe traz contentamento.

5.1 Um olhar sob a Lei N° 10.216 de 6 de abril de 2001

Indiscutivelmente, a psiquiatria aliada a novos pactos sociais, tem evoluido de
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forma surpreendente nas ultimas décadas, o que tem proporcionado tratamentos
mais efetivos, permitindo através destes que individuos com transtornos mentais
estejam cada vez mais proximos da sociedade, visando a sua inclusdo (BARROS,
2010).

Dentro deste contexto, a Lei 10.216 de 06 de abril de 2001 dispde sobre a
protecdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona
0 modelo assistencial em saude mental. O titulo da lei apresenta uma proposta de
protecdo a pessoa portadora de transtorno mental, bem como estabelece os seus
direitos e pretende redirecionar o modelo de assisténcia em saude mental (BRITTO,
2004).

A lei assegura que pessoas com transtornos mentais tém direitos como: ter
acesso ao melhor tratamento do sistema de saude, de acordo com suas
necessidades; ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de
beneficiar sua saude, para alcancar sua recuperacao pela inclusdo na familia, no
trabalho e na comunidade; ser protegida contra qualquer forma de abuso e
exploracéo; ter garantia de sigilo nas informacfes prestadas; ter direito a presenca
médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndao de sua
hospitalizagdo sem sua concordancia; ter livre acesso aos meios de comunicagao
disponiveis; receber o maior nimero de informacdes a respeito de sua doenca e de
seu tratamento; ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos
possiveis; ser tratada, preferencialmente, em servicos comunitarios de saude mental
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2012).

Com relacdo a pessoas que cometeram atos ilicitos Saling (2011), cita que,
ao ser excluido do meio social, o acusado com transtorno mental vai obter protecao
a sua saude e a saude das pessoas que fazem parte da sociedade. Assim,
compreende-se que o cuidado humano aos acusados mentalmente transtornados,
deve estar voltado a defesa da vida individual e coletiva.

Em consonancia com o Principio da Universalidade do SUS (Lei 8.080/1990)
e da Atencdo Integral a Saude Mental (Lei 10.216/2001), toda pessoa com
transtorno mental em situacao de risco e vulnerabilidade social independente de ter
cometido delito ou ndo, deve receber auxilio imediato junto a um servico de Saude
Mental de Urgéncia para que receba os devidos cuidados por uma equipe de saude

mental. Entretanto, pessoas com transtorno mental que cometem algum crime ainda
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sdo encaminhados a um Hospital Psiquiatrico de Custddia e Tratamento Psiquiatrico
(HCTP), antigos Manicémios Judiciarios, onde fazem exames (pericia) para
Verificacdo de Responsabilidade Penal e de Superveniéncia de Doenca Mental,
submetidos as Medidas de Seguranca de internagéo ou ambulatorial (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, 2012).

6 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa em foco buscou avaliar a eficacia do Direito Penal brasileiro no
gue diz respeito as respostas sobre crimes cometidos por psicopatas, procurou-se
através de trabalhos publicados anteriormente avaliar o comportamento do psicopata
delinquente, suas principais caracteristicas, detalhando diversos aspectos desses
sujeitos.

Mesmo existindo uma vasta literatura sobre o tema estudado muitos
guestionamentos surgiram, tais como: 0 que leva uma pessoa a cometer crimes tao
barbaros ser considerado doente e voltar a conviver em sociedade sem um
monitoramento; o que fazer com individuos cujos laudos psiquiatrico e psicolégico,
condenou-os a “eterna” companhia da psicopatia e que cumpriram pena ou estao
presos ha mais de trinta anos e presos por verdadeiras barbaries, crimes hediondos,
como adapta-los a realidade do mundo atual, existe uma ressocializacdo para estas
pessoas?

Os psicopatas sao sujeitos com sonho a liberdade e com esse direito
garantido por Lei, no entanto ndo existe um preparo para isso Vvisto que na maioria
das vezes esses sujeitos ao voltarem as ruas ocupam um cenario precursor de
outros crimes, oferecendo riscos a sociedade. Os estudos que envolvem transtornos
de personalidade s&o complexos, mesmo envolvendo profissionais das mais
diversas areas muitos casos ainda chocam mediante a atrocidade dos seus atos,
virando verdadeiros mitos da maldade, deixando inclusive especialistas sem
respostas.

A maioria dos estudos que tivemos acesso mostra a preocupacdo das
autoridades em alguns casos, a ndo saberem lidar com tais situacdes, o0s
considerando psicopatas delinquentes ‘“irrecuperaveis”. E criticado por alguns
pesquisadores o fato de pessoas com alto indice de periculosidade voltarem ao

convicio social apos serem diagnosticados como doentes e cumprirem pena minima,
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em um sistema prisional defasado, caduco, ineficaz para a patologia que os
acomete.

Conclui-se, portanto que muitas pesquisas ainda precisam ser feitas, 0s
estudos serdo infindaveis ao tratar de um tema tdo complexo e em fase de
crescimento e descobertas diarias, deixando muitos especialistas e estudiosos
atentos a novas descobertas, que este trabalho possa contribuir para propor
reflexdes a pessoas que buscam auxilio na literatura com o desejo de entender
melhor o comportamento de sujeitos tdo perigosos e presentes nos mais diversos

ambientes.
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LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA CONDUZIRINVESTIGACAO
CRIMINAL

Raphael Luiggi Franceschini
Valberto Alves de Azevedo Filho

RESUMO: O trabalho em questdo tem por escopo central desenvolver um estudo
bibliografico e doutrinario acerca da atuagdo direta do Ministério Publico na fase
anterior a acdo penal. Visa-se descrever, ao longo desta andlise, a possibilidade
juridica de os promotores de justica e procuradores da republica — por iniciativa
propria —, iniciarem, conduzirem e concluirem, com autonomia e imparcialidade, a
fase investigatoria da persecucdo penal, fundamental a colheita dos elementos
minimos probatoérios necessarios ao oferecimento e recebimento da dendncia em
juizo. Conclui-se que, ao Ministério Publico, a quem a Constituicdo Federal reservou
relevante papel de defesa da sociedade, estdo assegurados instrumentos de
atuacdo, expressos ou implicitos, que viabilizem a sua vocagdo, inclusive a
investigacdo criminal independente como forma de busca da verdade real a
sustentar o exercicio da agdo penalem juizo. Por fim, destaca-se a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal - STF, que negou provimento ao Recurso
Extraordinario (RE) 593727, ao entender pela legitimidade do Ministério Publico para
promover, por autoridade propria, investigacbes de natureza penal, fixando a
Suprema Corte os parametros da atuagéo do Parquet.

Palavras-chave: Ministério Publico. Inquérito. Investigacao Criminal.

ABSTRACT: The main purpose of this work is to develop a bibliographical and
doctrinal study about the direct action of the Public Prosecution Service in the phase
prior to the criminal action. Throughout this analysis, it is intended to describe,
through this analysis, the legal possibility for prosecutors and prosecutors of the
republic - on their own initiative - to initiate, conduct and conclude, with autonomy
and impartiality, the investigative phase of criminal prosecution, fundamental to the
minimum evidentiary elementsnecessary for the offer and consequent receipt of the
complaint in court. It is concluded that, to the Public Prosecutor's Office, to which the
Federal Constitution reserved an important role of defense of society, there are
assured instruments of action, expressed or implied, that enable its vocation,
including independent criminal investigation as a form of search for the real truth to
support the exercise of the criminal action in court. Finally, the Federal Supreme
Court's ruling, which dismissed Extraordinary Appeal (RE) 593727, in its
understanding of the Public Prosecutor's Office's legitimacy to promote, through its
own authority, investigations of a criminal nature, establishing the Supreme Court's
parameters of Parquet's performance.

Keywords: Public Prosecutor's Office. Inquiry. Criminal investigation.

1 INTRODUCAO

O trabalho em questdo teve por objetivo geral desenvolver um estudo
bibliografico e doutrinario acerca da atuacdo direta do Ministério Publico na fase

anterior a agao penal. Visa-se descrever, ao longo desta analise, a possibilidade
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juridica de os promotores de justica e procuradores da republica — por iniciativa
propria —, iniciarem, conduzirem e concluirem, com autonomia e imparcialidade, a
fase investigatoria da persecucdo penal, notoriamente fundamental a colheita dos
elementos minimos necessarios ao oferecimento e consequente recebimento da
denuncia em juizo.

A tese da impossibilidade da investigacao direta pelo Parquet tem sido levada
aos tribunais, via de regra, pela defesa de acusados como: politicos, grandes
empresarios, agentes publicos com notavel poder dentro da estrutura do Estado,
muitos dos quais com direito a foro por prerrogativa de funcdo. Além desses, tem
sido costume invocar a tese em casos envolvendo autoridades policiais (delegados
de policia e agentes), denunciadas com base em investigacfes diretas do Parquet.

Ao longo dos anos houve um significativo o amadurecimento e fortalecimento
institucional do Ministério Publico — 6rgéo de feicGes impares, essencial a justica — o
qual passou a desenvolver seus trabalhos com cada vez mais eficiéncia,
possibilitando que fossem levadas a juizo e eventualmente condenadas pessoas
gue, antes, quedavam-se intocadas pelo sistema processual penal, e que decerto
prefeririam que assim permanecesse.

O presente estudo possui como problematica central a discussédo acerca da
possibilidade — com fundamento no ordenamento juridico péatrio — de realizacdo de
investigacao pré-processual como forma de embasar eventual denuncia criminal
feita diretamente pelo Ministério Publico.

Nesta senda, observa-se que essa discussdo vem adquirindo grandes
desdobramentos, onde sé&o vislumbrados distintos posicionamentos doutrinarios,
uma vez que muitos questionam a legitimidade do poder investigatério do Ministério
Publico, razdo pela qual, se faz a problematizacdo de tal competéncia, a qual
norteou o presente estudo.

Nesse ponto, destaca-se a importancia de se desenvolver um estudo sobre
esta tematica, uma vez que este assunto ocupa a pauta dos grandes meios
midiaticos diariamente, bem como desperta o0 interesse de toda populacédo e,
principalmente, dos operadores do direito.

No que concerne ao percurso metodologico, trata-se de uma pesquisa
bibliogréfica de carater exploratério, onde foi utilizado o método dedutivo, fazendo-se

uso de fontes de pesquisa como artigos cientificos, livros, periddicos e bases de
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dados da internet.
2 INQUERITO POLICIAL: NOQ@ES PERTINENTES

O instituto juridico denominado inquérito policial passou a vigorar no direito
patrio a partir da Reforma de 1971 (Lei 2.033-1871, regulamentada, posteriormente,
pelo Decreto 4.824 do mesmo ano), que impo6s alteracdes ao Codigo de Processo
Criminal de Império (1832), diploma vigente na época.

Anota-se, ainda, que o inquérito policial é, atualmente, disciplinado pelo
Cbdigo de Processo Penal de 1941 (ressalvadas previsbes legais nao
recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988), constando em seus artigos 4° a
23 as normas inerentes a sua instauracéo, desenvolvimento e conclusédo, bem como
aquelas referentes a conduta do ofendido e a atuacdo da autoridade policial e do
Ministério Publico nesta fase da persecucéo penal.

Destarte, praticada uma infracéo penal, surge, ato continuo, o poder- dever de
punir estatal, tornando-se necessaria a instauracdo de uma atividade investigatoria
visando-se a apuracéo dos fatos e de sua autoria, a fim de ser colhido o minimo de
elementos necessarios a permitir aos 6rgdos acusadores ou ao particular (nos casos
previstos em lei) o oferecimento da dendncia ou da queixa—crime. Isto porque, detém
o Estado o monopdlio da aplicacdo da Justica — Jus puniendi — e, ndo lhe sendo
dado efetivar imediatamente qualquer punicdo de natureza penal (fato que, caso
ocorresse, implicaria inaceitavel desrespeito ao devido processo penal assegurando
aos acusados em geral) (CARNEIRO, 2007).

Faz-se necesséria atuagdo dos orgaos legitimados a dar inicio a consecucao
do poder-dever de punir estatal, diante da aplicacdo do direito penal material
vigente. A aplicacdo das normas penais ao caso concreto, por sua vez, compete ao
Poder Judiciario, o qual também necessitara — para receber a peca acusatéria e
proferir decisdo — de material suficiente & formacdo de um juizo de valor inicial
acerca dos fatos ocorridos e da responsabilidade legal do acusado no que tange a
pratica dos fatos que Ihe sdo imputados.

Assim, para o oferecimento de uma denudncia pelo Ministério Publico Federal
ou Estadual, ou da queixa-crime pelo ofendido (nos casos previstos em lei), faz-se
necessaria presenca de elementos minimos capazes de demonstrar a ocorréncia de
um fato tipico (e, ao menos em tese, antijuridico) bem como indicios razoaveis de

sua autoria.

220



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Isso implica afirmar que se ndo houvesse a demonstragdo de ocorréncia de
um fato tipico e dos indicios de sua autoria, faltaria a acusa¢do o chamado interesse
de agir — uma das condi¢des genéricas da acao -, sendo certo que o inicio de uma
acdo penal sem suporte fatico elementar resultaria em inaceitavel constrangimento
ilegal, sanavel mediante interposicdo e concessao de habeas corpus. Tais
elementos basicos, necessarios para dar suporte fatico a peca acusatoria, via de
regra, sdo colhidos na fase de inquérito policial, por intermédio da atuacéo
investigatdria conduzida pelas autoridades policiais (CARNEIRO, 2007).

Como regra, a referida atividade investigatoria € funcdo a ser exercida pela
policial judiciaria, conforme disposto no artigo 4°, do Cédigo de Processo Penal, in
verbis: “A policia Judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de
suas respectivas circunscricdes e tera por fim a apuracao das infracfes penais e da

sua autoria”. Sob a concepc¢ao de Mirabete (2008, p. 76):

A Policia, instrumento da Administracdo, € uma instituicdo de direito
publico, destinada a manter e a recobrar, junto a sociedade e na
medida dos recursos de que dispde a paz publica ou a seguranca
individual. Segundo o ordenamento juridico do Pais, & Policia cabem
duas funcg@es: a administrativa (ou de seguranca) e a judiciaria. Coma
primeira, de carater preventivo, ela garante a ordem publica eimpede a
pratica de fatos que possam lesar ou pdr em perigo bens individuais ou
coletivos; com a segunda, de carater repressivo, apds apratica de uma
infracdo penal recolhe elementos que o elucidem para que possa ser
instaurada a competente acdo penal contra os autores do fato.

A fungé@o de policia judiciaria corresponde ao auxilio policial as atividades
judiciarias e do Ministério Publico, tais como cumprimento de mandados judiciais ou

de requisicdes de diligéncias. Ensina Santin (2007, p. 71), entdo, que:

A doutrina tradicional tende a englobar as funcdes de investigacio
criminal, cooperacdo e auxilio ao Judiciario e ao Ministério Publico
dentro da nocdo do exercicio de policia judicidria. Entretanto, pelo
sistema constitucional atual as fun¢des de investigagdo e cooperagéo
sdo distintas, uma (investigacdo) caracteriza o trabalho da policia de
investigagdo criminal e a outra (cooperacdo), o trabalho de policia
judiciaria. Dessa forma, o trabalho de investigacdo ndo se inclui mais
dentro da nogdo funcional de policia judiciaria no sistema brasileiro;
apenas a cooperacédo e auxilio ao Judiciario e ao Ministério Publico.

Realmente, por ndo terem o Poder Judiciario e o Ministério Publico 6rgaos
policiais préprios, com servidores especializados em seguranca publica e detentores
de atribuicdes para execucdo de mandados judiciais ou cumprimento de diligéncias,

por exemplo, faz-se necesséria a atuacdo da policia judicidria como fungéo auxiliar
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destas instituicdes.

O artigo 144, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece como 6rgaos
policiais encarregados de velar pela seguranca publica e conduzir as atividades
investigatdrias estatais os seguintes: | — policia federal; Il — policia rodoviaria federal;
lIl — policia ferroviaria federal; IV — policias civis e V — policias militares e corpo de
bombeiros militares.

A presenca de diversos organismos policiais detentores da competéncia de
conduzir as atividades investigatorias e/ou de garantir a paz publica é explicada por
Moraes (2016, p. 124), o qual anota que: “a multiplicidade dos 6rgaos de defesa da
seguranca publica, sob a Constituicdo, teve dupla finalidade: o atendimento aos
reclamos sociais e a reducao da possibilidade de intervencdo das Forcas Armadas
na segurancga interna”.

Nessa tangente, embora ndo seja 0 Unico mecanismo previsto no
ordenamento juridico patrio, o inquérito policial € notadamente o mais usual meio de
investigacao dos fatos tidos como criminosos e de sua respectiva autoria, conduzido
pelas policias federal e civil, exercendo a funcéo de policia de investigacédo criminal,
segundo Santin (2007), sob presidéncia da autoridade policial. As policias ferroviaria
e rodoviaria federais, e a policia militar, em regra, cumpre o desempenho da
atividade policial ostensiva, isto €, ndo-investigatoria.

Trata-se o inquérito de um procedimento de natureza administrativa, sigiloso e
inquisitivo, presidido por autoridade policial, visando-se a apuracéo de ato criminoso
e de sua autoria, de forma a serem obtidos elementos minimos necesséarios ao
oferecimento da peca acusatéria, bem como ao seu recebimento em juizo.

Arauljo Reis e Goncalves (2016, p. 149) lecionam que o inquérito policial é:
“[...] um procedimento prévio, constituido por uma série de diligéncias, cuja finalidade
€ a obtencédo de provas para que o titular da acdo possa prop6-la contra o autor da
infracdo penal”.

O inquérito policial €&, pois, um procedimento extrajudicial dotado de
caracteristicas proprias, inerentes a um sistema inquisitivo, vez que, durante a fase
investigatéria, ndo vigoram todos os direitos referentes a fase de processo penal
estritamente considerada, vale dizer, ndo tém aplicacdo todos o0s principios
referentes ao devido processo legal, o qual tem inicio com o recebimento da
denuncia ou da queixa-crime (CARNEIRO, 2007).
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Obviamente, ao tratar sobre a ndo vigéncia destes principios ndo se esta
guerendo inferir que, ao investigado ou ao indiciado, sejam negados os direitos
individuais constitucionalmente garantidos, tais como o direito a intimidade, a
privacidade, a integracao fisica, a assisténcia de advogado devidamente habilitado
etc.

Ressalta-se que em beneficio da propria investigacdo e em face do interesse
publico para que sejam efetivamente apurados os faros, ndo se fazem presentes na
fase de inquérito, por exemplo, o direito a ampla defesa, ao contraditério e o
principio da publicidade dos atos.

Trata-se, pois, de procedimento inquisitivo, vez que, durante a fase
investigatéria, ndo é facultado ao investigado ou ao indiciado apresentar qualquer
espécie de defesa, produzindo provas documentais, testemunhais, periciais etc. O
direito a ampla defesa e ao contraditério somente sera assegurado durante a acao
penal, quando ja formalizada e recebida em juizo uma acusacdo contra o réu
(CARNEIRO, 2007).

Por ndo haver na fase de inquérito o direito a ampla defesa e ao contraditorio,
as provas colhidas na fase investigatoria ndo tém forca suficiente para, por si so,
fundamentarem a condenacdo do réu. Portanto, tais provas deverdo ser
reproduzidas em juizo, sob o crivo dos direitos inerentes ao devido processo legal,
sob pena de nulidade do processo em face de cerceamento de defesa.

E um procedimento sigiloso, pois, sendo o inquérito policial um instrumento
destinado a captacdo dos elementos basicos necessarios a embasar os motivos da
acusacdao, o principio da publicidade de seus atos justificadas limitagcdes. Assim, ndo
€ dado a qualquer pessoa verificar 0 andamento dos atos e diligéncias praticadas no
desenrolar da investigacdo, como poderia ser feito ja na fase processual, durante o
curso da acéao (ressalvadas as causas sob segredo de Justica).

De fato, se o0 objetivo do inquérito € a investigacdo, tornar publicos os atos e
diligéncias tomadas pela autoridade policial — e seus investigadores — certamente
implicaria prejuizo ao andamento e conclusdo das investigacfes, prejudicando o
préprio interesse publico em ver solucionado determinado caso. Dai a possibilidade
de decretacao do sigilo durante a fase investigatéria.

Este sigilo — que, na forma do artigo 20, do Codigo de Processo Penal, pode

ser decretado pela autoridade policial em beneficio da elucidacdo do fato e do
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interesse social -, por sua vez, ndo atinge o Ministério Publico, por caber a ele o
exercicio exclusivo da acao penal publica e por ser ele, naturalmente, o destinatario
direto da prova colhida no inquérito.

Também ao defensor do indiciado € vedada a imposicéo de sigilo, conforme
disposto no artigo 7° da Lei 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia). Embora haja
posicionamentos a favor da manutencdo do sigilo também quanto ao defensor do
investigado ou indiciado, ha decisdes mais democraticas no sentido de vedacéo de
sigilo ao seu patrono, sob pena de violagdo do principio da ampla defesa bem como
do exercicio da advocacia, funcdo essencial a manutencdo da Justica, conforme
expressamente disposto no artigo 133, da Constituicdo Federal de 1988, verbis: “O
advogado é indispensavel a administracéo da Justica, sendo inviolavel por seus atos
e manifestagdes no exercicio da profissédo, nos limites da lei” (BRASIL, 1988). Neste

sentido, alias, ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Séao Paulo:

N&o héa razéo legal para impedir a participacdo do advogado constituido
nos atos investigatorios, e nem para recusar a entrega de cépias dos
procedimentos, mesmo em se tratando de inquérito policial que corre
em sigilo. O sigilo pode caber a imprensa e aos demais cidadaos,
nunca ao advogado constituido (Recurso em Sentido Estrito no
184.211-3 - Rio Claro — 22 Céamara — Relator:Prado de Toledo —
19.06.95 — VU).

Ha também dispensa do inquérito quanto ao oferecimento da peca acusatoria.
Obviamente, a dispensabilidade do inquérito ndo quer dizer faculdade de a
autoridade policial instaura-lo ou ndo, pois, sempre que tomar ciéncia da ocorréncia
de um fato, em tese, criminoso devera tomar as medidas necessarias a abertura do
mesmo.

A referida dispensabilidade significa que o inquérito policial, embora tenha
como destinatario imediato o Ministério Publico ou o ofendido, ndo €é um
procedimento indispensavel a apresentacdo da acusagdo em juizo. Assim, a peca
acusatoria — denuncia ou gueixa-crime — pode ser oferecida independentemente de
sua producao ou conclusédo, mas desde que haja elementos suficientes a autorizar

seu recebimento.

2.1 O MINISTERIO PUBLICO E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
A Constituicdo Federal de 1988 reservou tratamento especial ao Ministério
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Publico, incluindo-o em capitulo préprio, denominado “Das funcbes essenciais a
Justica”. Por seu turno, acentou-lhe autonomia e independéncia funcionais bem
como ampliou consideravelmente seu ambito de atuacdo constitucionalmente
disciplinada nos artigos 127 a 130, a Instituicdo compreende: (a) o Ministério Publico
Federal; (b) o Ministério Publico do Trabalho; (c) o Ministério Publico Militar; (d) o
Ministério Publico Federal e Territorios; e (e) o Ministério Publico dos Estados
(BRASIL, 1988).

Verifica-se que compete a Lei Federal n. 8.625/1993 — Lei Orgéanica Nacional
do Ministério Publico — dispor sobre normas gerais referentes a organizacdo do
Ministério Publico dos Estados, Por sua vez, a Lei Organica do Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo foi instituida por intermédio da Lei Complementar Federal
75/1993 a organizacao, definicao de atribuicdes e fixacdo do estatuto do Ministério
Publico da Uniéo.

O Ministério Publico é uma Instituicdo dotada de autonomia administrativa e
funcional, competindo-lhe, nos termos do artigo 169 da Constituicdo, propor ao
poder Legislativo a criacdo e extincdo de seus cargos e servicos auxiliares, bem
como sua politica remuneratoéria e de planos de carreira (art. 127, § 2° da CF). O
acesso as funcdes relativas ao Ministério Publico ocorrera por intermédio de prévia
aprovacao em concurso publico de provas ou de prova e titulos.

Os membros do Ministério Publico (Procuradores da Republica, Procuradores
de Justica e Promotores de Justica), conforme ressalta Chimenti (2012), integram a
categoria de agentes publicos denominada agentes politicos. Acerca do tema,

ensina Rosa (2012, p. 12), que os referidos agentes politicos:

[...] sdo titulares de cargo localizado na cupula governamental,
investidos por eleicdo, nomeacgédo ou designagdo, para o exercicio de
funcbes descritas na constituicdo. sdo politicos eleitos pelo voto
popular, ministros de estado, juizes e promotores de justica, membros
dos tribunais de contas e representantes diplomaticos.

Sobre a classificacdo € oportuno registrar posicionamento doutrinario diverso,
segundo o qual os membros do Ministério Publico ndo integrariam a categoria
denominada agentes politicos. Os ensinamentos do ilustre Bandeira de Mello (2007,

p. 15-19), a proposito, sdo neste sentido:

Agentes politicos sdo os titulares de cargos estruturais a organizacao
politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabougo
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constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder. Dai que se
constituem nos formadores da vontade superior do Estado. Sé&o
agentes politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores,
Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos chefes do
Executivo, isto €, Ministros e Secretérios das diversas Pastas, bem
como os Senadores, Deputados federais e estaduais e os Vereadores.

A doutrina abalizada de Silva (2016), entretanto, parece ndo deixar duvida
guanto a classificacdo adequada, que, de fato, se nos afigura a melhor, segundo a
gual os membros do Ministério Publico integrariam mesmo a categoria de agentes
politicos, inclusive porque, como é da esséncia da classificacdo buscada no direito
administrativo, eles detém parcela de poder e da soberania do Estado, consistente
justamente no monopodlio do exercicio da acdo penal publica, do qual, alias, nem
mesmo o Poder Judiciario pode discordar.

Relevantes alteragdes foram introduzidas pela Constituicdo Federal de 1988
no que tange a nomeacao e, principalmente, quando a hipotese de exoneracdo dos
chefes do Ministério Publico. A atual Carta Magna, por sua vez, prevé mandato com
prazo determinado de duragéo.

Assim, o Procurador-Geral da Republica — chefe do Ministério Publico Federal
— sera nomeado pelo Presidente da Republica, mediante prévia aprovacdo da
escolha por maioria absoluta no Senado, para o cumprimento de dois anos de
mandato (permitida a reconducdo, apds nova manifestacdo do Senado Federal).

A destituicAo do Procurador-Geral da Republica antes do final de seu
mandato igualmente dependera de iniciativa do Presidente da Republica e prévia
concordancia do Senado, o qual devera se manifestar por maioria absoluta de seus
membros, em votacado secreta (Lei Complementar 75/1993, paragrafo Gnico do art.
25).

A nomeacdo do Procurador-Geral de Justica, por sua vez, ocorrera por ato do
Chefe do Poder Executivo (estadual ou distrital), apos apresentacédo, pela prépria
Instituicdo, de lista triplice de integrantes da carreira; o mandato terd prazo

determinado de dois anos, permitindo-se a reconducao (CARNEIRO, 2007).

2.2 PRINCIPIOS E FUNCOES DO MINISTERIO PUBLICO

O artigo 127, da ConstituicAo Federal de 1988, em seu paragrafo 1°,

expressamente consagra como principios referentes ao Ministério Puablico a unidade,
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a invisibilidade e a independéncia funcional. Segundo o principio da unidade, os
membros do Ministério Publico integram um sé 6Orgdo, sob direcdo de um
Procurador-Geral.

A unidade de érgéos é referente a cada Ministério Pablico, vale dizer, unidade
inerente ao Ministério Publico Federal, ao Ministério Publico Estadual etc. O principio
da unidade significa, ainda, que os membros do Ministério Publico exercem suas
funcdes em nome da Instituicdo, ndo se vinculando aos processos nos quais atuam,
do que resulta a possibilidade de substituicio de um membro por outro, por exemplo.

O principio da indivisibilidade, de sua feita, implica corolario do principio da
unidade, vedando-se a subdivisdo de um 6érgdo do Ministério Publico em outros
autbnomos e independentes. O principio da independéncia ou autonomia funcional
impde que os membros do Ministério Publico, dentro do exercicio de suas funcgdes,
somente devem respeito as normas constitucionais e legais.

Nessa esteira, ndo estao sujeitos as ordens de superiores hierarquicos no que
tange a forma de agir dentro de um processo ou procedimento. Acerca do tema,

importante apontamento é registrado por Moraes (2016, p. 64):

A independéncia funcional mostra-se presente, exemplificativamente,
na redacéo do art. 28 do Codigo de Processo Penal, pois, discordando
o Procurador-Geral de Justica da promocdo do arquivamento do
Promotor de Justica, podera oferecer dendncia, determinar diligéncias,
ou mesmo designar outro 6rgdo ministerial para oferecé-la, mas jamais
podera determinar que o proponente do arquivamento inicie a acao
penal.

O Supremo Tribunal Federal - STF, por sua vez, reconheceu, ainda, a
vigéncia do principio do promotor natural no direito patrio. Referido principio impede
a designacao de membros do Ministério Publico para atuarem em casos especificos,
vale dizer, ap0s a ocorréncia de determinado fato.

Visa-se, com a manutencao deste preceito, a que ao Ministério Publico seja
permitida a atuacdo absolutamente imparcial, de forma que as funcbes
desempenhadas pela Instituicdo busquem, exclusivamente, a defesa dos interesses
tutelados pela Constituicdo Federal e pelas leis infraconstitucionais, evitando-se a
utilizacdo da Instituicdo para satisfacéo de interesses pessoais, politicos etc.

De acordo com o que o exposto, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou
significativamente o rol de fungdes referentes ao Ministério Publico; todavia, trata-se
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de uma enumeracdo exemplificativa, haja vista a presenca de outros diplomas legais
— de ordem infraconstitucional — a igualmente definirem atribuicdes a Instituicdo. No
gue tange as funcdes elencadas no artigo 129 da Constituicdo Federal de 1988,

dentre outras, citam-se: competir ao Ministério Publico:

Promover, privativamente, a acdo penal publica; Promover o inquérito
civil e a acdo civil piblica em defesa dos interesses publicos, dos
interesses difusos e coletivos e, ainda, dos interesses individuais
indisponiveis; Promover a acdo de inconstitucionalidade ou
representacdo nos casos de intervencdo federal e estadual, em
conformidade com as normas constitucionais; Exercer o controle
externo da atividade policial, e; Requisitar a instauracdo de inquérito
policial, bem como as diligéncias necessarias a colheita dos elementos
necessarios ao oferecimento da dentincia em juizo (BRASIL, 1988).

Além das funcgbes atualmente pertinentes ao Ministério Publico, outras
poderdo ser criadas por intermédio de lei complementar federal ou estadual, desde
que referidas atribuicbes sejam pertinentes as fungbes constitucionalmente
reservadas a Instituicao.

Mazzilli (2009) observa que, como se depreende de tais disposi¢cdes, a Carta
de 1988 fez tocar ao Ministério Publico funcbes de relevo incontrastavel na
construcéo de um efetivo Estado Democratico de Direito, sem olvidar de dotar seus
orgaos dos meios para tanto.

Observa-se que o constituinte de 1988 concebeu um Ministério Publico com
feicbes impares, que encontram paralelos pouco proximos nas ordens
constitucionais brasileiras anteriores e mesmo em outros paises. Exsurge de suas
funcbes a promocdo da acdo penal publica, sendo despiciendo salientar a
importancia de tal mister para a construcdo de uma sociedade livre, justa e
igualitaria, objetivos fundamentais da Republica (CF/88, artigo 3°) (MAZZILLI, 2009).

Hoje, acentuadamente robustecida a instituicdo do Ministério Publico, ao
menos no plano puramente positivo-normativo — justamente por |lhe terem sido
outorgadas tarefas (deveres) constitucionais de tdo dificil consecucdo em nosso
Estado de modernidade tardia — ja deveriam estar sedimentados, na doutrina e na
jurisprudéncia, quais seriam, de fato, os poderes (meios) que encerra. Essa

indefinicdo certamente ndo decorre de omisséo legislativa.

2.3 LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA CONDUZIR
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INVESTIGACAO CRIMINAL

No cenario atual, diversos setores da sociedade tém questionado até que
ponto é pertinente e juridicamente valida, a investigacdo criminal realizada
diretamente pelo Ministério. Esta polémica, que permeia ha algum tempo a seara
juridica, se fortalece e adquire um novo enfoque devido ao espaco e relevancia que
a midia atribui ao assunto, e, especialmente, pelo fato de que o Ministério Publico,
seja conduzindo a investigacao, seja participando em conjunto com a policia, tem
desarticulado diversas organizagdes criminosas, cujos integrantes sédo autoridades
do alto escaldo da Administracéo Publica Brasileira.

O que vem se ratificando, de fato, € o significativo amadurecimento
institucional, pelo qual vem passando o Ministério Publico — orgao de feicbes
impares, essencial a justica (sobretudo num pais de democracia téo tardia) — passou
a desenvolver seus trabalhos com cada vez mais eficiéncia, o que possibilitou que
fossem levadas a juizo e eventualmente condenadas pessoas que, antes,
guedavam-se intocadas pelo sistema processual penal, e que decerto prefeririam
gue assim permanecesse.

Dentre aqueles que sustentam a impossibilidade de o Ministério Publico atuar
diretamente na face de investigacao na fase de investigacdo criminal, pode-se trazer
novamente as palavras de Nucci (2016), segundo o qual, a Constituicdo Federal de
1988 claramente definiu as funcdes da denominacédo policia-judiciaria, atribuindo-lhe
exclusividade na apuracéo dos fatos criminosos e de sua respectiva autoria (art. 144
da Carta Magna).

Ao Ministério Publico — deduz supracitado autor — reservou-se a exclusividade
do ajuizamento da acao penal publica, ressalvada a hipotese de ndo oferecimento
da denuncia no prazo cabivel, fato que abriria ensejo a denominacdo acao penal
privada subsidiaria da publica. Nesta senda, Nucci (2016, p. 111) assevera ainda
que:

[...] o art. 129, inciso Ill, da Constituicdo Federal, prevé a possibilidade
do promotor elaborar inquérito civil,b mas jamais inquérito policial.
Entretanto, para aparelhar convenientemente o érgao acusatério oficial
do Estado, atribuiu-se ao Ministério Publico o poder de expedir
notificacdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informagdes e documentos (0 que ocorre no inquérito civil
ou em algum processo administrativo que apure infracdo funcional de

membro ou funciondrios da Instituicdo, por exemplo), a possibilidade
de exercer o controle externo da atividade policial (0 que néo significa a
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substituicdo da presidéncia da investigacao, atribuida ao delegado de
carreira), o poder de requisitar diligéncias investigatorias e a
instauracdo de inquérito policia (0 que demonstra ndo ter atribuicdo
para instaurar o inquérito e, sim, para requisitar a sua formacgéo pelo
6rgdo competente).

Ainda analisando o tema, ensina Nucci (2016) que o sistema processual penal
brasileiro deve manter-se equilibrado e harmdnico, o que ocorreria se fosse dada ao
Ministério Publico a possibilidade de presidéncia do Inquérito policial, fato que criaria
0 que denominou “Instituicdo super poderosa”.

De fato, ressaltou o autor, de um investigado sequer tomaria conhecimento,
hip6tese que ndo ocorre no inquérito policial, pois, embora se trate de um
procedimento sigiloso, permite-se as partes sua fiscalizacdo (promotor de justica e
defensor do investigado ou indiciado), bem como o acompanhamento do tramite da
investigacdo pelo juizo competente.

Moraes Pitombo (1987 apud CARNEIRO, 2007), por sua vez, ressalvou que a
conducédo da atividade investigatoria pelo Ministério Publico prejudicaria, inclusive, a
imparcialidade necessaria a atuacao do orgao. Abrindo-se ensejo a possibilidade de
producdo de provas orientadas a fundamentar determinado propdsito, concluindo o
Autor que a “imparcialidade viciada desatende a Justiga”.

O Supremo Tribunal Federal — embora em recente decisdo ja tenha
reconhecido a legitimidade do Ministério Publico — chegou a se manifestar, em sede
de Recurso Extraordinario, pela impossibilidade da investigacdo criminal direta pelo
Parquet.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por intermédio de decisdo
proferida por sua 22 Céamara (Habeas Corpus 99.018-/1991), asseverou que
ninguém melhor do que o Ministério Publico — titular da acéo penal publica — para
acompanhar o tramite dos inquéritos policiais e das diligéncias efetivadas pela
policia judiciaria, mas que:

[...] do entre acompanhar diligéncias policiais e assumir, praticamente,
a direcdo do inquérito policial a distancia € grande. O inquérito é
instrumento da denudncia, fato por demais sabido, cedico e
constantemente proclamado. Mas, sua direcdo, € necessario que se
insista, € da Policia Judiciaria, [...]. Nao se discute caber ao Ministério
Publico a faculdade e o poder de requisitar diligéncias diretamente aos
orgéos da policia judiciaria. Mas essas atribuicbes ndo podem e ndo se

sobrepdem e nem h&o de contrariar as normas processuais vigentes e
bem assim os preceitos constitucionais que garantem o contraditério.
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Esta mesma Corte, em aco6rddo proferido pela 12 Camara Extraordinéria em
18 de fevereiro de 2004, cujo relator foi Dr. Marcos Antonio Marques da Silva (1997),
ao negar competéncia ao Ministério Publico para presidéncia da atividade
investigatoria criminal, destacou que a Assembleia Nacional Constituinte ndo
acolheu a pretensdo que alguns parlamentares tinham na época, no sentido de
inserir, dentro do campo de atuagdo da Instituicdo, o poder investigatério criminal
direto, asseverando a referida decisdo, ainda, que a hipétese em comento, para se
viabilizar, exigiria emenda ao texto constitucional.

Pela impossibilidade da atuag&o direta do Ministério Publico no a@mbito da
investigacao criminal, podemos encontrar, ainda, os ensinamentos de Tucci (2002),
segundo qual, as funcdes referentes ao Ministério Publico e a Policia Judiciaria se
encontram bem definidas na Constituicdo Federal de 1988, bem como os diplomas
legais de natureza infraconstitucional (como a Lei Organica Nacional do Ministério
Publico, por exemplo): N&o ha como confundir a finalidade e o campo de atuacdo de
cada uma dessas instituigoes.

Ressalta ainda o ilustre autor, que a possibilidade de realizacdo de
investigacdo criminal pelo Ministério Publico implicaria afronta as garantias
individuais, asseguradas ao imputado, com expressa violagdo dos principios do
contraditério, ampla defesa, e do devido processo legal. No que tange a inviabilidade
da investigacao criminal a ser produzida diretamente pelo Ministério Pablico, anotou
Tucci (2002, p. 38), ainda que:

Avulta, de logo, nesse particular, a falta de infraestrutura do Ministério
Publico para realiza-la; sendo certo, outrossim, que nao se pode
considerar como efetivamente existente, pelo simples fato de alguns
membros do Ministério Publico, avidos de promocao pessoal e de
publicidade, e até mesmo desprezando inafastaveis valores éticos,
assumirem a posi¢cdo de inquisidores, travestindo-se de
.investigadores".

Igualmente contundentes sdo as palavras de Marques da Silva (1997, p.46-

47), para quem:

N&o resta dulvida, pois, que com o nao acolhimento, quando da
Assembleia Nacional Constituinte de 1988, das pretensfes de alguns
parlamentares de ver um processo de investigagdo criminal, gerido pelo
Ministério Publico, ndo pode este presidir ou realizar o inquérito
policial, ou mesmo procedimento administrativo investigatorio criminalde
mesma natureza e finalidade, vendando-se também a inquiricdo de
forma direta, de pessoas investigadas ou suspeitas da autoria de delito,
ficando limitado a requisicdo de tais providéncias a autoridade policial
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competente.

O delegado da Policia Federal, Santos (2006), por seu turno, em artigo
publicado na Revista Eletrdnica Consultor Juridico, igualmente manifestou-se
contrario a possibilidade de atribuicdo de poder investigatério ao Ministério Publico
em matéria criminal.

O referido autor argumentou, em sintese, que a tradicao juridica brasileira
sempre delimitou bem as func¢des atribuidas a policia judiciaria e a judicante, e,
ainda, que todas as emendas constitucionais que visavam a atribuir ao Ministério
Publico poder investigatorio em matéria criminal foram vetadas e néo integram,
portanto, a Constituicdo Federal de 1988.

De tal modo, o poder investigatério de que dispde o Ministério Publico seria
restrito as questdes de natureza civil. Finalmente, ressaltou que a atribuicdo poderes
investigatérios ao Ministério Publico implicaria o desequilibrio na relacéo processual,

registrando Santos (2006, p. 15), que:

A titularidade da investigacdo pelo MP provoca uma desigualdade de
armas, pois o MP filtrard somente as provas favoraveis a acusacao,
restando apenas ao acusado a solicitacdo durante a fase processual,
com isso, ensejara erros judiciarios, afetara o status digitais do cidadéo,
o direito de defesa e a balanca da Justica pendera para um lado. H&
uma hipertrofia do MP. Mensagens ao digno e culto autor, voto pela
rejeicdo do projeto de Lei n°5.047, de 2005.

Constata-se, assim, que os principais argumentos utilizados por aqueles que
sustentaram a impossibilidade de conclusédo direta da investigacado pelo Ministério
Publico (as suas investigacdes independentes) se resumem em dois tépicos
principais: (a) auséncia de previsdo constitucional e infraconstitucional para pratica
de atos de investigacao criminal preliminar pelo Ministério Publico; e (b) monopdlio
constitucional da policia judiciaria para presidéncia e conclusdo dos procedimentos
investigatorios.

Favoravel a possibilidade de realizacdo de investigacao criminal independente
pelo Ministério Publico, é Sérgio Demoro Hamilton (1998). Ao analisar a questao, e,
atendo-se aos poderes inerentes ao Ministério Publico para desempenho de suas
atribuicdes (requisicdo de abertura de inquérito ou realizacdo de diligéncias etc.), o
referido autor ressalta que:

[...] de nada valeriam tais poderes, caso o Ministério Publico nao
pudesse promover de forma autbnoma a investigacdo necessaria
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guando a Policia ndo se apresente capaz — ndo importa a razdo — de
obter dados indispensaveis para o exercicio de dever apto a institui¢éo.
(...) Na verdade como é de facil compreenséo, a Constituicdo Federal,
ao conferir ao Ministério Publico a faculdade derequisitar e de notificar
(art. 129, VI), defere-lhe ipso facto, o poder de investigar, no qual
aquelas atribuigdes se subsumem (HAMILTON, 1998, p. 82).

Segundo Rangel (2016), o exercicio da funcdo investigatorio preliminar é
inerente a exclusividade da acdo penal publicas, sendo possivel ao Ministério
Puablico, assim, preceder as investigacdes que forem necessarias a apuragdo dos
fatos criminosos, especialmente frente a auséncia de atividade investigatoria
conduzida pela policia judiciaria.

Mazzilli (2009), por sua vez, ressalta que as investigacfes independentes
pelo Ministério Publico ganham relevancia, ainda, em casos em que a policia ndo
esteja em adequadas condicbes de apurar os fatos, mormente quando as
investigacoes buscarem a apuracao de atos praticados por autoridade; isto em razao
de a policia judiciaria, explica o referido Autor, “constituir organismo subordinado ao

governo e a administracao”.

2.4 POSICIONAMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Com base na ética dominante do Superior Tribunal de Justica - STJ, verifica-
se a legitimidade do Ministério Publico para realizar diligéncias investigatorias, que
nao se deve confundir com investigacao direta, pois decorreria de expressa previsao
constitucional, oportunamente regulamentada pela Lei Complementar n. 75/93.

No entender da Corte Superior, proceder a colheita de elementos de
conviccéao, a fim de elucidar a materialidade do crime e os indicios de autoria, € um
consectario logico da prépria funcdo do oOrgdo ministerial de promover, com
exclusividade, a acao penal publica.

No ambito do Supremo Tribunal Federal — STF, reconheceu-se a legitimidade
do Ministério Publico para promover, por autoridade propria, investigacbes de
natureza penal, fixando a Suprema Corte os parametros da atuacdo do Parquet. Por
maioria, o Plenario negou provimento ao Recurso Extraordinario (RE) 593727, com
repercussdo geral reconhecida. Com isso, a decisdo tomada pela Corte aplica-se

nos processos sobrestados nas demais instancias, sobre 0 mesmo tema.
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No que diz respeito aos requisitos, 0os ministros frisaram que devem ser
respeitados os direitos e garantias fundamentais dos investigados. Ficou consignado
ainda que os atos investigatérios devem observar as hipéteses de reserva
constitucional de jurisdicdo, bem como as prerrogativas profissionais garantidas aos
advogados, como 0 acesso aos elementos de prova que digam respeito ao direito de
defesa.

Destacaram ainda a possibilidade do permanente controle jurisdicional de tais
atos. Por sua vez, o ministro Celso de Mello salientou em seu voto que a atribuicao
do Ministério Publico de investigar crimes deve ter limites estabelecidos e fez
consideragdes sobre alguns requisitos a serem respeitados para tal atuacdo. A tese

acolhida foi:

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por
autoridade prépria, e por prazo razoavel, investigacbes de natureza
penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a
qgualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacdo do Estado,
observadas, sempre, por seus agentes, as hipéteses de reserva
constitucional de jurisdicdo e, também, as prerrogativas profissionais de
gue se acham investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei 8.906/94,

artigo 7°, notadamente os incisos I, II, lll, XI, Xlll, XIV eXIX), sem
prejuizo da possibilidade - sempre presente no Estado democratico de
Direito - do permanente controle jurisdicional dos atos,

necessariamente documentados (Sumula Vinculante 14), praticados
pelos membros dessa instituicdo (RE 593727, Redatorpara o acordao
Ministro Gilmar Mendes, julgamento em 14.5.2015, com repercussao
geral - tema 184).

Os ministros Gilmar Mendes (redator do acoérdao), Celso de Mello, Ayres
Britto (aposentado), Joaquim Barbosa (aposentado), Luiz Fux, Rosa Weber e
Carmen Luacia negaram provimento ao recurso, reconhecendo base constitucional
para os poderes de investigacao do Ministério Publico.

Votaram pelo provimento parcial do RE o relator, ministro Cezar Peluso
(aposentado), e os ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, que reconheciam a
atribuicdo do Ministério Publico em menor extensdo. Ja o ministro Marco Aurélio
concluiu pela ilegitimidade da atuacdo do parquet em tais casos.

Denota-se, ao final da presente secdo que a critica a investigacao pelo
Ministério Publico com respaldo na sua suposta incompatibilidade com o sistema
processual penal adotado no Brasil, como se nota, € absolutamente desconexa. Se
aqui se tivesse optado pelo modelo do juizado de instrucéo, a objecéo poderia fazer
algum sentido.

Para o Ministério Publico brasileiro, segundo seu atual desenho constitucional
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e segundo o sistema processual por nés adotado, h& plena compatibilidade entre a
atribuicdo de investigar e os fins precipuos de sua atuacédo (art. 127 da CF/88).
Corroborando tal entendimento, aponta-se que da exegese da Lei Complementar n.
75/93 e da Lei n. 8.625/93, legitima-se o Ministério Publico para a realizagdo de um
amplo conjunto de medidas de natureza investigatéria, a exemplo da inquiricdo de
testemunhas e a requisicao de informacgfes e documentos publicos ou privados.

Veja-se, alias, que com relacdo aos documentos e informacgdes requisitados,
nos termos da Lei, sequer podera ser levantado Obice referente a sigilosidade dos
dados (art. 8°, § 2°, da Lei Complementar n. 75/93).

Tanto a LC 75/93 quanto a Lei 8.625/93, como se percebe com sua simples
leitura, s@o cristalinas, didaticas e redundantes até, ao declinarem, em diversos
incisos, os atos de investigacdo que o Ministério Publico pode praticar. Previsao
legal expressa, portanto, ha. A indagacdo que deve ser feita em seguida € se a
atribuicdo para a investigacao criminal € consentanea, ou ndo, com as fungdes para
as quais o Ministério Publico é constitucionalmente vocacionado.

A persecucao criminal, que abrange tanto a atividade de investigacdo (pré-
processual) quanto a do processo penal acusatorio, para o qual o Ministério Publico
esta expressamente legitimado, encontra-se no escopo de atuacdo protetiva dos
interesses elencados no art. 127 da CF/88 (CALABRICH, 2007).

Calabrich (2007) aduz ainda que esse argumento por si sO ja seria suficiente
para demonstrar a compatibilidade da atividade investigatéria com o Ministério
Publico. Para reforca-lo, tome-se a cristalina diccdo do art. 129, inciso IX, da CF/88,
segundo o qual é funcéo institucional do Ministério Publico “exercer outras fungbes
que |Ihe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade” (BRASIL,
1988).

3 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo brasileira declarou diversos direitos e garantias fundamentais,
tendo sido minuciosa ao inventariar aqueles que se aplicam ao investigado e ao
acusado num processo penal. Esses direitos e garantias correspondem aos
principios fundamentais do sistema garantista ideal, frutos de um processo de
maturacao histérica que os conduziu a um reconhecimento, entre as democracias

atuais, como elementares e indissociaveis do proprio Estado de Direito, sendo, por
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ISSO, positivados, em maior ou menor grau, em todas as Constituicdes hodiernas.

A identificacdo dos limites da funcdo desempenhada pelo juiz na investigacéo
criminal permite a identificacdo dos limites, ao menos em parte, dos poderes
investigatdérios do Ministério Publico. Os limites a atuagéo do juiz na investigacao séo
dados pela prépria Constituicdo Federal, que explicita, inequivocamente, quais atos
sdo de competéncia exclusiva do poder judiciario. Trata-se das nominadas clausulas
de reserva jurisdicional, que estabelecem um monopdlio do judiciario para o
proferimento ndo sé da Ultima palavra, mas da primeira e ultima palavra sobre
determinados atos.

Conforme previsdo explicita da Constituicdo, encontram-se sob o manto das
clausulas de reserva jurisdicional a busca e apreensdo domiciliar (art. 5° Xl), a
interceptacdo de comunicacdes telefonicas (art. 5°, Xll) e as prisdes (art. 5° LXI); ao
lado dessas, devem ser incluidas no rol de clausulas de reserva as medidas
cautelares em geral — art. 5° incisos XXXV, LI, LIV e LV. Essas, e apenas essas,
sdo as competéncias reservadas com exclusividade as autoridades judiciarias em
sede de investigacdo criminal.

Por haver plena compatibilidade entre a atividade investigatoria e suas
funcbes constitucionais, o primeiro limite que se impde ao Ministério Publico para a
conducédo de investigacbes é o da reserva legal (ou principio da legalidade estrita,
ou administrativa), que como visto, é plenamente atendido, especialmente pela Lei
Complementar n.° 75/93 e pela Lei n.° 8.625/93.

Ocorre que determinadas medidas investigatérias ndo podem ser realizadas
diretamente pelo Ministério Publico em nenhuma hipotese. Essas medidas sao
justamente aquelas cingidas pelas clausulas de reserva jurisdicional. A reserva
jurisdicional, destarte, constitui, em si, uma limitacdo abstrata as investigacdes do
Ministério Publico. Embora seja licito ao Parquet investigar, nunca podera o 6rgao
determinar buscas e apreensdes domiciliares, prisbes, interceptacoes de
comunicagdes telefonicas e medidas cautelares em geral.

Assim, para que o Ministério Publico possa executar diretamente determinada
medida investigatoria, ndo basta que esteja essa medida fora do escopo da reserva
jurisdicional. E necessario, para cada ato investigatdrio a ser praticado, o respeito a
outros limites, que se identificam com principios constitucionais ha muito declarados

pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras.
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Além desses dois limites — dos principios da legalidade administrativa e da
reserva jurisdicional —, a atribuicdo investigatoria do Ministério Publico se submete a
outros principios, que sempre se relacionam, diversamente daqueles dois primeiros,
ao fato concreto a ser investigado, e por tal razdo podem ser chamados de limites
concretos a tal atividade. Séo eles os principios do (a): promotor natural, eficiéncia,
fundamentacdo, proporcionalidade e legalidade estrita (no que concerne
especificamente as normas de direito penal e de processo penal).

Nessa esteira, pode-se afirmar, com base no referencial teérico reunido ao
longo do presente estudo, que o0 mesmo, atingiu seu objetivo central, ou seja,
desenvolver um estudo bibliografico e doutrindrio acerca da atuacdo direta do
Ministério Publico na fase anterior a acédo penal.

Entende-se, portanto, que, a investigacdo policial, centrada no centenario
modelo de inquérito disciplinado no Cdédigo de Processo Penal, é espécie de
apuracdo, e, ndo, género daquela atividade. Além dela, existem outras tantas formas
de apuracdo da verdade, com as quais, alias, todos sempre convivemos, sem
gualquer questionamento juridico acerca de sua validade.

A concluséo é absolutamente relevante porque dela se extrai que o inquérito
policial (espécie) é de responsabilidade exclusiva da policia judiciéria.

N&o o sdo, entretanto, outras tantas formas de investigacdo (género), que
incumbem, na seara de reparticbes de atribuicdes de outras autoridades, a quem a
lei fixar e, inclusive, ao proprio particular.

A propria disciplina da Constituicdo Federal ndo confere qualquer
exclusividade a policia judiciaria na busca da verdade real. O que existe nela, e 0
gue se extrai da leitura do artigo 144, é a atribuicdo que o Estado brasileiro da a
policia judiciaria, para a apuracéo de infragcdes penais. Tal atribuicdo, organica, néo
retira de outras autoridades administrativas a iniciativa das investigacdes, afirmacéo
que, alias, consta no préoprio Cédigo de Processo Penal (art. 4°, paragrafo Unico).

Conclui-se que, ao Ministério Publico, a quem a Constituicdo Federal reservou
relevante papel de defesa da sociedade — inclusive garantindo a seus 6rgdos de
execucao protecdo e iniciativa, no seu mister, contra o proprio Estado — estédo
assegurados instrumentos de atuagdo, expressos ou implicitos, que viabilizem a sua
vocagéo, inclusive a investigagao criminal independente como forma de busca da

verdade real a sustentar o exercicio da acdo penal em juizo.
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Diferentemente do que se verifica no dia-a-dia das investigacdes policiais, em
relacdo as quais infelizmente ainda sdo recorrentes noticias de torturas e de
diversos outros abusos, o mesmo néo se diz das investigacdes conduzidas pelo
Ministério Publico.

Nesse diapaséo, se nada mudou no plano estritamente normativo, muita coisa
parece ter mudado no plano dos fatos: o Ministério Publico passou a incomodar
guem antes nunca havia sido incomodado. E se, para esses que outrora ndo eram
incomodados, a ndo submissdo a adequada aplicacdo do direito e do processo
penal exigir a invocagdo da tese da impossibilidade da investigacao pelo MP, por
mais fragil que seja ela, ndo se costuma demonstrar pudor ou parcimonia ao invoca-
la.

Por fim, destaca-se o entendimento proferido pelo Supremo Tribunal Federal,
gue negou provimento ao Recurso Extraordinario (RE) 593727, ao entender pela
legitimidade do Ministério Publico para promover, por autoridade proépria,
investigacbes de natureza penal, fixando a Suprema Corte os parametros da

atuacao do Parquet.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DA GENITORA EM DECORRENCIA DANEGATIVA
DE PATERNIDADE.

Raylane Cavalcante Santos
Luciano Hondrio

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo fazer uma analise critica acerca
da lei de alimentos gravidicos criada em 2008, cujo foco é assegurar a gravida o
direito de receber alimentos durante a gestacdo, apontar sobretudo, as lacunas
nessa lei e trazer a perspectiva da problematica envolvendo a genitora em face da
negativa de paternidade, atribuindo-a ou ndo a responsabilidade civil nesse caso..
Palavras — Chaves: alimentos gravidicos. Responsabilidade civil. Genitora.

ABSTRACT: The present work aims to make a critical analysis about the pregnancy
food law created in 2008, whose focus is to assure pregnant women the right to
receive food during pregnancy, to point out the gaps in this law and to bring the
perspective of the problem involving the Paternity, attributing it or not civil liability in
this case.

Key words: Food. Civil responsability. Genitor

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema dos alimentos gravidicos, dando
énfase a questdo da responsabilidade civil da genitora decorrente da negativa de
paternidade, isto €, na hipotese em que se reconhece, ap0s a prestacdo dos
alimentos ao nascituro pelo suposto pai, que a imputacdo da paternidade foi
equivocada. Instituida pela Lei n. 11.804, os alimentos gravidicos surgiram com o
objetivo de garantir efetividade a um valor social consubstanciado na nocao de
justica, sobretudo a protecdo ao nascituro, dando-lhe condicGes de se desenvolver
de forma saudavel. Sob essa perspectiva, a lei passou a permitir que a gestante,
desprovida de condi¢cdes financeiras suficientes a levar uma gestacdo digna,
pleiteasse alimentos do suposto pai, de modo a auxilia-la materialmente nos nove
meses de gestacao.

Anteriormente a vigéncia da lei em comento, os direitos do nascituro eram
resguardados com base na legislagdo comum de alimentos. Nessas circunstancias,
seriam fixados alimentos provisorios diante da comprovacao de indicios suficientes
de paternidade (publicidade do relacionamento do casal, fotos, cartas trocadas) e,
na auséncia de provas nesse sentido, mas verificada a urgéncia e necessidade do
alimentando, cabiveis seriam os alimentos provisionais. Fato € que os magistrados

dificilmente concediam os alimentos durante a gestacao, pelas mais variadas razoes,
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causando uma grande inseguranca juridica. Sob a vigéncia da lei especifica dos
alimentos gravidicos, a inseguranca juridica ainda persiste, j& que ndo € possivel a
realizacdo de exames de DNA para verificar a paternidade da crianga. Diante desse
guadro, os juizes fixam os alimentos tomando-se por base apenas indicios de
paternidade e tdo somente apds o nascimento do bebé é que se confirma que o
alimentante n&o € o pai biologico da crianca.

A questdo emblematica que contorna o tema em estudo € saber se haveria
um dever de responsabilidade da gestante diante do quadro acima exposto e em
gue modalidade de responsabilizacdo seria. A aposicao de varios vetos ao projeto
gue originou a lei objeto deste estudo, notadamente o art. 10, revela a auséncia de
previsdo na legislacdo especifica acerca da responsabilidade civil da autora. 4 O
dispositivo vetado previa a responsabilidade objetiva da genitora diante da negativa
de paternidade, impondo o dever de indenizar o alimentante independentemente de
comprovagédo de culpa. Com base nisso, questiona-se na atual sistematica se seria
possivel a reparacdo por danos materiais e morais sofridos por aquele que arcou
com despesas de filho que néo era seu.

Tal indagacéo € de extrema relevancia, ja que o assunto ainda néo é corrente
na jurisprudéncia, motivo pelo qual se faz necessario realizar um estudo solido apto
a proporcionar a devida seguranca juridica esperada pelos operadores do direito.
Diante desse panorama, o trabalho se propde, por meio da metodologia de estudo
bibliogréafica parcialmente exploratdria e qualitativa, a buscar solu¢cbées razoaveis no
sentido da responsabilizacdo da genitora diante da comprovacéo de que o suposto
pai ndo € biologicamente genitor da crianga alimentada. Para atingir-se este objetivo,
ao abordar a relevancia do instituto dos alimentos gravidicos na protecdo do
nascituro, o primeiro capitulo apresenta de que maneira a Lei n. 11.804/08 encontra
sua efetividade, tomando-se por base o tratamento dado a situacdes idénticas
anteriormente a sua vigéncia. Tendo em vista a necessidade de protecdo ao
nascituro, o segundo capitulo realiza uma andlise ampla dos artigos vetados pelo
Projeto de Lei n. 7.376/2006 que posteriormente deu origem a Lei n. 11.804/2008,
buscando demonstrar até que ponto € relevante o veto feito pela Lei dos Alimentos
Gravidicos, isto €, qual a importancia da vedacdo a responsabilidade objetiva na
tematica dos alimentos gravidicos.

Por dltimo, diante das cautelas que o magistrado deve tomar no momento da
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averiguacdo, no caso concreto, a respeito do dever da genitora de indenizar, o
estudo busca identificar a responsabilidade civil da gestante, sua natureza e
caracteristicas, tendo em vista a demonstracéo pericial posterior de que a imputacao

da paternidade do alimentante foi falsa.

1. NASCITURO

A palavra nascituro vem do latim e que, basicamente, significa “o que esta por
nascer’ & considerado sindbnimo de feto e atualmente existe uma grande discursao
sobre esse assunto, no que diz respeito se um feto, mesmo tendo vida pode ser
considerado um ser humano e quais direitos este ser possui.

Segundo Maria Helena Diniz:

Nascituro é aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pée a
salvo; aquele que, estando concebido, ainda ndo nasceu e que,
na vida intrauterina, tem personalidade juridica formal, no que
atina aos direitos da personalidade, passando a ter
personalidade juridica material, alcangando os direitos
patrimoniais, que permaneciam em estado potencial, somente
com o nascimento com vida (DINIZ, 1998,p. 334).

A palavra nascituro dispbe de varios significados. Juridicamente falando,
podemos definir nascituro como sendo aquele que foi concebido no ventre materno
e que esta para nascer.

Silmara J.A. Chinelato e Almeida explica detalhadamente cada termo deste
conceito:

Com concisdo, encerra 0s elementos essenciais do termo
técnico- juridico a conceituar, embora necessite ser, agora,
explicitado:

a) € a pessoa — com tais palavras indica, desde logo, a tomada
de posicdo do autor, que também € nossa, no sentido de que o
nascituro tem personalidade juridica desde a concepcéo (...)

b) que estd por nascer - diferenca especifica em relacdo as
pessoas ja nascidas, sejam elas capazes, sejam elas relativa ou
absolutamente incapazes;

ja concebida — diferenca especifica em relacédo a prole eventual
(...)

C) no ventre materno — essa expressao, utilizada em 1966, (...)
excluiria o embrido pré-implantatério, enquanto in vitro ou
crioconservado, isto é, ainda ndao implantado no Utero da futura
mée. (ALMEIDA, 2000, p.9.)

Na Biblia h& referéncia expressa acerca do nascituro, havendo glorificacao
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originada por Davi que enfatiza o conhecimento de Deus sobre a formacdo do
nascituro a partir de sua concepg¢ao, conforme pode ser verificado no Livro dos
Salmos 138,13-16:

“Fostes voOs que plasmastes as entranhas do meu corpo, vés me tecestes no
seio de minha méae. Sede bendito por me haverdes feito de moto tdo maravilhoso.
Pelas vossas obras extraordinarias conheceis até o fundo a minha alma. Nada de
minha substancia vos é oculto, quando fui formado ocultamente, quando fui tecido
nas entranhas subterrdaneas. Cada uma de minhas acfGes vossos olhos viram, e
todas elas foram escritas em vosso livro; cada dia de minha vida foi prefixado, desde
antes que um so deles existisse.”

J& na Grécia antiga havia entendimentos sobre o nascituro, existindo até a
punicdo para o aborto em certas regifes e em determinados periodos de tempo.
Contudo algumas localidades e temporalidades ndo apresentavam a mesma
punicdo. Alguns filésofos da época defendiam a possibilidade de realizacdo do
aborto, como por exemplo, Platdo e Aristoteles. O primeiro pregava que 0s
interesses do Estado deveriam prevalecer, assim por necessidades demograficas
por temor a fome poderia haver o aborto. O segundo também defendia o aborto
dentro do ambito do Estado e afirmava que sO poderia ocorrer o abortamento
enguanto ndo houvesse o feto adquirido a alma, destacando-se que o0 momento da
aquisicdo da alma é distinto para ambos.

E necessario salientar os esbocos realizados sobre o nascituro na Grécia
antiga, em que colaboraram enormemente para a ciéncia da embriologia. Os
primeiros estudos sobre esta matéria que se tem conhecimento foram
desempenhados por Hipdcrates, considerado o Pai da Medicina. Posteriormente, no
século IV a.C., Aristételes registra um tratado de embriologia, sendo dado a ele o
titulo de o Fundador da Embriologia.

O atributo juridico da pessoa passa a existir a partir do momento em que 0
feto sai do ventre da méae, quer por parto natural, induzido ou artificial, e tenha vida.
E a vida que da a personalidade juridica da pessoa.

Até entdo, desde a concepcdo até o nascimento com vida, o embrido é um
nascituro, gerado e concebido com existéncia no ventre materno; nem por isto pode
ser considerado como pessoa. "A lei protege os interesses de um ser humano ja

concebido (6vulo fecundado), ordenando o respeito pelas expectativas daqueles
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direitos que esse ser humano vira a adquirir, se chegar a ser pessoa”, o que
acontecera, repetimos, somente apds 0 nascimento com vida.

O atributo juridico da pessoa passa a existir a partir do momento em que o
feto sai do ventre da méae, quer por parto natural, induzido ou artificial, e tenha vida.
E a vida que da a personalidade juridica da pessoa.

E importante lembrar que o nascituro, cuja existéncia € intra-uterina, ndo deve
ser confundido com outra figura, a do natimorto que € a crianga que nasceu morta.
Ou seja, todo natimorto foi antes um nascituro, mas nem todo nascituro sera um
natimorto.

Vé-se entdo a diferenca entre o nascituro, que foi gerado e concebido mas sé
existe no ventre materno, e a crian¢a que ja passou pelo nascimento com vida, ja se
consumou como pessoa. Esta segunda tem personalidade juridica; o primeiro é
apenas um nascituro com expectativa de direitos.

Ndo entramos aqui em questdo religiosa, socioldgica ou filoséfica sobre a
existéncia de vida uterina como ser humano, como pessoa. Nossa andlise cinge-se
ao direito material brasileiro. Como na lei civil, 0 marco inicial da personalidade
humana é fixado pelo comeco da vida, é importante fixar-se o conceito de nascituro.

Como diz Santoro-Passarelli , por efeito da instituicdo do nascituro, forma-se
um centro autdnomo de relagdes juridicas, a aguardar o nascimento do concebido
ou procriado, da criatura que provenha de mulher.

O professor Washington de Barros Monteiro, com a experiéncia de um grande
civilista esclarece: "Discute-se se 0 nascituro € pessoa virtual, cidaddo em germe,
homem in spem. Seja qual for a conceituacdo, ha para o feto uma expectativa de
vida humana, uma pessoa em formacdo. A lei ndo pode ignora-lo e por isso lhe
salvaguarda os eventuais direitos. Mas para que estes se adquiram, preciso € que
ocorra 0 nascimento com vida.

Por assim dizer, nascituro é pessoa condicional; a aquisicdo da personalidade
acha-se sob a dependéncia de condi¢céo suspensiva, o nascimento com vida. A esta
situacao toda especial chama Planiol de antecipacéo da personalidade".

Para Goffredo Telles Jr, "os direitos da personalidade sdo os direitos
subjetivos da pessoa de defender o que lhe é proprio, ou seja, a identidade, a
liberdade, a sociabilidade, a reputacdo, a honra, a autoria etc. Por outras palavras,

os direitos da personalidade s&o direitos comuns da existéncia, porque sao simples
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permissdes dadas pela norma juridica, a cada pessoa, de defender um bem que a
natureza Ihe deu, de maneira primordial e direta"

Caio Mario doutrina que liga-se a pessoa a ideia de personalidade, que
exprime a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes, enquanto
Haroldo Valaddo esclarece que a personalidade € o conceito basico da ordem
juridica, que a estende a todos os homens, consagrando-a na legislacéo civil e nos
direitos constitucionais de vida, liberdade e igualdade.

O codigo civil brasileiro de 2002 assegura em seu texto o inicio da
personalidade civil, vejamos: “Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéao, dos direitos do
nascituro. (CODIGO CIVIL BRASILEIRO, 2002)".

Explana Rolf Madaleno:

Para a teoria concepcionista os alimentos tém seu
fundamento no direito a vida, e a vida se inicia na
concepcdo uterina, onde encontra ambiente para nascer
com vida, e, por isso, seus direitos existem desde a
concepcdo, em toda sua plenitude, ficando condicionados
ao nascimento com vida tdo somente os seus direitos
patrimoniais. (MADALENO, 2015, p.920)

O individuo obtendo a aquisicdo da personalidade juridica ele se tornara
sujeito de direitos e deste modo podera participar de relacdes e negdcios juridicos.
Passa-se entdo a ser sujeito de uma pretensao ou titularidade juridica, intervindo
com o seu poder de acédo na producdo de uma decisao judicial. Vale salientar que
estando presente determinado direito, h4 de existir forcosamente um sujeito que
detenha sua titularidade, apresentado deste modo personalidade civil.

O nosso ordenamento reconheceu duas modalidades de pessoas, as fisicas
ou naturais e as juridicas. Estas Ultimas como sendo uma coletividade de pessoas
ou bens visando alcangar sua finalidade econdémica ou social, j& aquelas primeiras
sédo entendidas como sujeito de direito e deveres.

E imperioso frisar que a personalidade juridica ndo é apenas um atributo
garantido a pessoa natural, ser humano, e sim também as pessoas juridicas, ja que
no artigo 1° do Codigo Civil ndo h& previsdo alguma acerca da exclusdo das
pessoas juridicas no que concerne ao atributo da personalidade.

A doutrina apresenta dois espectros acerca da personalidade, sendo um

primeiro naturalista e o outro jusnaturalista ou positivista. Na primeira acepc¢ao seria
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um atributo inerente a condicdo de ser humano. Ja no espectro jusnaturalista a
personalidade é tida como uma investidura do direito.

Diretamente relacionado com a personalidade juridica encontra-se a
capacidade juridica, que se interpenetra uma na outra, todavia sem se confundirem.
A capacidade é a medida juridica da primeira, ela € a condicdo de validade dos
negaocios juridicos e das relacdes juridicas.

Na opinido de Montoro (1997, p. 112) ha uma lastimavel confusdo acerca dos
conceitos de personalidade e de capacidade no que se refere ao nascituro. Para
este mencionado autor a personalidade € a aptiddo para alguém ser titular de direito
e a capacidade se relacionara a extensdo dos direitos da pessoa. Assim todos o0s
homens serdo dotados de personalidade de igual modo, ja a capacidade juridica
nem todos terdo as mesmas.

A capacidade pode ser plena ou apenas limitada. Todos os seres humanos
sem qualquer distingdo adquirem a capacidade de direito ou gozo, uma capacidade
conhecida por ser a base da aquisicdo de direitos. Contudo a capacidade de fato,
gual seja, a idoneidade da pessoa para exercer por si sO 0s atos reconhecidos na
vida juridica demanda alguns requisitos para o se poder exercé-la.

O direito civil Brasileiro apresenta certos pressupostos para a efetivacao da
capacidade de fato, consistindo nos elementos mais importantes a maioridade,
saude e desenvolvimento mental. Todavia salienta-se que ha outros dados
especificos referentes a capacidade de fato. Assim para se ter a capacidade plena é
necessario que o individuo seja maior de dezoito anos, ndo apresente nenhuma
enfermidade ou deficiéncia mental (mesmo que seja transitéria) que retire sua
capacidade de discernir para a pratica dos atos da vida civil, ndo seja ébrio ou
viciado em téxico habituais, tenham o desenvolvimento mental completo e por fim
gue néo seja declarado prodigo.

Estando presentes os dois modos de capacidade, tanto a de direito quanto a
de fato, haverd ai a denominada capacidade plena. J4 se ocorrer apenas a
capacidade de gozo, existirA apenas uma capacidade limitada, a denominada
incapacidade.

E necessario salientar que a auséncia de capacidade plena pode ser suprida
utilizando-se de alguns institutos juridicos como a tutela, onde ha uma substituicdo

de vontade, e a curatela, onde a parte € assistida por outrem, a assisténcia e outros
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instrumentos.

E importante ainda distinguir a capacidade juridica e a legitimac&o, ja que
muitos autores fazem tal confusdo acerca destes institutos e que tantas vezes pode
ocorrer a capacidade plena sem que haja a legitimacédo para a realizacdo de ato
especifico. Assim nem toda pessoa capaz estara legitimada para o desempenho de
determinadas atitudes.

Sobre este assunto € interessante a explicagdo pratica e perspicaz de
Venosa (apud GAGLIANO, 2007, p.89):

N&do se confunde o conceito de capacidade com o de
legitimac&o. A legitimagédo consiste em averiguar se uma
pessoa, perante determinada situagao juridica, tem ou néo
capacidade para estabelecé-la. A legitimacdo €é forma
especifica de capacidade para determinados atos a vida
civil. O conceito é emprestado da ciéncia processual. Esta
legitimado para agir em determinada situacao juridica quem
a lei determinar. Por exemplo, toda pessoa tem capacidade
para comprar ou vender. Contudo, o art. 1.132 do Cddigo
Civil estatui: ,0s ascendentes ndo podem vender aos
descendentes, sem que o0s outros descendentes
expressamente consintam®. Desse modo, o pai, que tem a
capacidade genérica parapraticar, em geral, todos os atos
da vida civil, se pretender vender um bem a um filho, tendo
outros filhos, ndo podera fazé-lo se nao conseguir a
anuéncia dos demais filhos. Nao estarq ele, sem tal
anuéncia, ,legitimado® para tal alienagdo. Num conceito
bem aproximado da ciéncia do processo, legitimacdo € a
pertinéncia subjetiva de um titular de um direito com
relacdo a determinada relacdo juridica. A legitimagédo € um
plus que se agrega a capacidade em determinadas
situacoes.

Diante disto, é facil perceber que ha uma ténue, porém importante, diferenca
entre a capacidade e a legitimacéo, sendo este ultimo uma forma de especializacao
daquela.

No que diz respeito a0 momento de aquisicdo da personalidade juridica surge
uma grande controvérsia, tanto no direito patrio quanto no alienigena, inserindo-se
neste momento a problematica do nascituro. Prevalece neste ponto as trés teorias
do marco inicial da personalidade juridica, quais sejam, a teoria natalista, a teoria
concepcionista e a teoria da personalidade condicional.

2. TEORIAS ATUAIS EXISTENTES
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Ensina-nos que a personalidade juridica é adquirida apenas com o
nascimento com vida. Nesse sentido, 0 nascituro teria apenas expectativa de
direitos. Em relagéo a essa teoria, leciona Flavio Tartuce “a teoria natalista nega ao
nascituro até mesmo o0s seus direitos fundamentais, relacionados com a sua
personalidade, caso do direito a vida, a investigacdo de paternidade, aos alimentos,
ao nome e até a imagem”. (TARTUCE, 2014, p.79).

Ja a teoria concepcionista defende que a personalidade civil do homem
comeca a partir de sua concepc¢ao, sendo o0 nascituro considerado pessoa, visto que
ja possua direito, este seria o principal argumento dessa teoria

A omissdo do legislador sempre gerou dificuldade para a concessédo de
alimentos ao nascituro, ainda que incontestavel a responsabilidade parental desde a
concepcao. Assim vem se tentando preencher essa enorme lacuna e injustificavel
lacuna no ordenamento juridico através de um avanco na jurisprudéncia que ja vinha
assegurando tal direito.

A obrigacdo alimentar desde a concepc¢do estd mais do que implicita no
ordenamento juridico, mas nada como a lei para vencer a injustificavel resisténcia de
alguns juizes em deferir direitos, ao nascituro, ndo claramente expressos.

Para Alexandre Marlon da Silva Alberton “ Quem esta por nascer precisa de
cuidados médicos, da assisténcia pré-natal, medicamentos e por vezes até de
intervencdo cirargica em ocorréncias de maior gravidade, sem descurar dos
indispensaveis cuidados garantidos do seu saudavel desenvolvimento”.
(ALBERTON, 2001, p.77)

3. ALIMENTOS GRAVIDICOS

Entre os direitos fundamentais da pessoa humana encontra-se assegurado a
sobrevivéncia e o crédito alimentar € o meio adequado para obter oS recursos
necessarios a subsisténcia de quem ndo consegue por si s6 prover sua manutencao
pessoal.

Alimentos sdo prestacOes para satisfacdo das necessidades vitais de quem
nao pode prové-las por si.

No que diz respeito a natureza da prestacao alimentar Rolf Madaleno nos traz

que:

Sdo0 considerados naturais quando respeitam ao
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estritamente necessario a sobrevivéncia do alimentando,
assim compreendido o que for absolutamente indispensavel
a vida, como a alimentacdo, a cura, 0 vestuario e a
habitacéo, e tendo em mira 0 minimo indispensavel para o
alimentando sobreviver.(MADALENO, 2014, p.855)

Embora o Cdédigo Civil ndo defina o que sejam alimentos, esse conceito €
pacifico na doutrina.

Segundo Yussef Said Cahali, a palavra alimentos, adotada no direito para
designar o conteudo de uma pretensdo ou de uma obrigacdo, vem a significar tudo o
gue é necessario para satisfazer aos reclamos da vida; sdo as prestacdes com as
guais podem ser satisfeitas as necessidades vitais de quem néo pode prové-las por
si; mais amplamente, € a contribuicdo periddica assegurada a alguém, por um titulo
de direito, para exigi-la de outrem, como necessério a sua manutencgao.

No mesmo diapasdo, manifesta-se o eminente civilista Orlando Gomes,
fortalecendo e ampliando conceitualmente o tema, para agregar outros valores,
discorrendo com precisao que:

Alimentos séo prestacOes para satisfagcdo das necessidades vitais de quem
ndo pode prové-las por si. A expressdo designa medidas diversas. Ora significa o
gue é estritamente necessario a vida de uma pessoa, compreendendo, tdo somente,
a alimentacédo, a cura, o vestuario e a habitacdo, ora abrange outras necessidades,
compreendidas as intelectuais e morais, variando conforme a posi¢cdo social da
pessoa necessitada.

Segundo Maria Helena Diniz:

Compreende o que é imprescindivel a vida da pessoa como
alimentacdo, vestuarios, habitacdo, tratamento médico,
transporte, diversdes, e, se a pessoa alimentada for menor
de idade, ainda verbas para sua instrucao e educacéao (CC,
art. 1.701, in fine), incluindo parcelas despendidas com
sepultamento, por parentes legalmente responsaveis pelos
alimentos. (DINIZ, 2008, p.558)

Esclarece Carlos Roberto Gongalves:

O dever de prestar alimentos funda-se na solidariedade
humana e econémica que deve existir entre os membros da
familia ou osparentes. Ha “um dever legal de matuo auxilio
familiar, transformado em norma, ou uma obrigacao ética.
No entanto, asrazdes que obrigam a sustentar os parentes
e a dar assisténcia ao cbnjuge transcendem as simples
justificativas morais ou sentimentais, encontrando sua
origem no proéprio direito natural’. (Gongalves,2009, p.456)
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Um dos direitos garantidos ao nascituro € o de receber o que se chama de
“alimentos gravidicos”, trata-se de verba de carater alimentar, que destina-se as
despesas adicionais durante o periodo de gravidez e que sejam dela derivada, do
momento da concepcdo ao parto, até mesmo medicamentos, assisténcia médica,
internacdes, alimentacao especial e demais necessidades prescritivas e terapéuticas
0s quais sdo imprescindiveis a gestante de acordo com o que o médico julgue
necessario e que o juiz considere adequado.

Maria Berenice Dias afirma que:

Ainda que inquestionavel a responsabilidade parental
desde a concepcao, o siléncio do legislador sempre gerou
dificuldade para a concessdo de alimentos ao nascituro.
Assim, em muito boa hora foi preenchida a injustificavel
lacuna. Trata-se de um avanco que a jurisprudéncia ja
vinha assegurando. A obrigacdo alimentar desde a
concepcdo estd mais do que implicita no ordenamento
juridico, mas nada como a lei para vencer a injustificavel
resisténcia de alguns juizes em deferir direitos nao
claramente expressos. (DIAS, 2010, p.525)

Em seus direitos fundamentais a Constituicdo Federal de 1988 assegura a
vida, a saude, alimentacéo, obrigacfes que devem ser executadas pelos pais. Tais
deveres devem ser supridos para que possam promover o pleno desenvolvimento do
ser ainda no ventre de sua méae. Diante disso foi sancionada pelo Presidente Luiz
Inacio Lula da Silva a lei 11.804 de 05 de novembro de 2008 e sua publicagéo foi no
dia seguinte. Esta lei trata do direito aos alimentos gravidicos e a forma como ele
sera aplicado.

A Legislacdo que versa sobre os alimentos gravidicos traz em seu artigo 2°
que: “Os alimentos de que se trata esta Lei compreenderdo os valores suficientes
para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes, da concepgcdo ao parto, inclusive referentes a alimentacdo especial.
Assisténcia médica e psicolégica, exames complementares, internacfes, parto,
medicamentos e demais prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a
juizo do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes”.

Logo se pressupfe que nao se trata de rol meramente taxativo, pois poderao
existir outras despesas ndo mencionadas aqui e que seja indispensavel a gestante e

ao feto.
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Para que sejam estipulados os alimentos, a mae devera instruir na acéo
relatério ou laudo com parecer de um médico que justifique a indisponibilidade de
exames complementares, ou outros cuidados especiais, caso se faca necessario.

Em contrapartida o magistrado pode introduzir algo que ndo se encontre no
laudo médico, o que € motivo de discussao, pois para que faca isso devera ter
motivo fundamentado, pois cabe ao médico avaliar as necessidades vitais da
gestante, porém se este achar procedente acrescentar podera fazé-lo, pois pode se
tratar de algo urgente e que assim ndo podera esperar.

E de suma importancia grifar que a aplicacdo de alimentos gravidicos segue
0S mesmos critérios dos alimentos convencionais se tratando da necessidade da
gestante, possibilidade de contribuicdo do réu, e da autora, e a proporcionalidade de
seus rendimentos para contribuirem, diante da responsabilidade de ambos, podendo
o valor fixado durante a gravidez ser alterado com uma revisédo de alimentos apés o
nascimento da crianga.

Para requerer o cumprimento de tal obrigacdo, basta que se tenham indicios
da paternidade, o qual ird permanecer apés 0 nascimento com vida e se convertera
em pensdo de alimentos a favor do filho, tal transformacdo ocorre
independentemente do reconhecimento da paternidade.

Ainda que o pedido seja de alimentos, a causa de pedir é a paternidade.
Assim, caso 0 genitor ndo conteste a demanda ou se insurja somente quanto ao
valor do encargo, e, ainda assim, nao efetive o registro do filho, a procedéncia da
acao pode ensejar, a pedido da autora, a expedicdo do mandado de registro, sendo
dispensavel a instauracdo do procedimento de averiguacdo da paternidade para o
estabelecimento do vinculo parental.

Descabe cumular a acdo de alimentos gravidicos com alimentos a favor do
nascituro, uma vez que ocorre a transformacéo do encargo quando do nascimento.

Vale salientar que a titular para propor a acdo serd somente a mulher
gestante, e apds o nascimento da crianga, esta somente sera sua representante.

Segundo Maria Berenice Dias:

Basta o juiz reconhecer a existéncia de indicios de
paternidade para a concessdo dos alimentos, ndo sendo
suficiente a mera imputacdo da paternidade pela autora,
seria leviandade pretender que o juiz deva satisfazer-se
com uma cognicdo superficial. Porém, ndo é necessaria a
prova da possibilidade do réu e nem da necessidade da
gestante, pois a obrigacdo decorre da responsabilidade
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parental, devendo o juiz atentar a proporcao dos recursos
de ambos. (DIAS,2010, p.526).

Mesmo com todo o arsenal legislativo, ndo havia uma norma expressa que
assegurasse alimentos ao nascituro, tendo a doutrina e a jurisprudéncia dado uma
grande contribuicdo para as gestantes na luta pelo exercicio de direitos dos filhos
intra-uterinos, mesmo antes da edicdo da lei. Como de costume, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul saiu na frente dos outros, concedendo o pagamento
de alimentos aos nascituros:

ALIMENTOS EM FAVOR DE NASCITURO. Havendo
indicios da paternidade, ndo negando o agravante contatos
sexuais a época da concepgdo, impositiva a
manutenc¢do dos alimentos @ mde no montante de meio
salario minimo para suprir suas necessidades e também as
do infante que acaba de nascer. Nao afasta tal direito o
ingresso da acao de investigacao de paternidade cumulada
com alimentos. Agravo desprovido. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Agravo de Instrumento N° 70018406652,
Sétima Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Maria Berenice Dias, Julgado em 11/04/2007)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS
PROVISORIOS. NASCITUR

O. CABIMENTO. PRELIMINAR. A decisdo que fixa
os alimentos provisdrios em prol do nascituro, sem por fim
a demanda, desafia agravo de instrumento e ndo apelagao.
O agravante nao nega o relacionamento amoroso mantido
com a representante do nascituro, tampouco que tenha
mantido relacdo sexual com ela a época da concepcao.
Alegacdo de duvida sobre a paternidade nédo infirma o
disposto no art. 2° do CC quanto a protecao aos direitos do
nascituro. Precedentes. Preliminar rejeitada. Recurso
desprovido. (Agravo de Instrumento N° 70021002514,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 15/10/2007)

A lei de alimentos gravidicos por se tratar de algo novo traz em seu texto
algumas lacunas, como por exemplo, a questdo das provas que sdo mais de ordem
pratica do que juridica, porque todos os meios de provas serdo admitidos, porém
nem sempre sera facil demonstrar a relacao de filiagdo de um nascituro.

Fica a cargo da genitora buscar por todos 0os meios necessarios e licitos
demonstrar que teve um relacionamento amoroso com o suposto pai, 0 que se torna
uma tarefa dificil, vez que, devera ela trazer ao processo provas cabiveis do referido

relacionamento, tais como, cartas, mensagens eletrbnicas, documentos e até
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testemunhas, as quais possam conduzir o juiz a um entendimento de que seja real a
paternidade, pois, caso falte tais provas podera o juiz julgar a acao improcedente.
Douglas Phillips Freitas explana:

Salvo a presuncdo de paternidade dos casos de lei, como
imposto no art. 1.597 e seguintes, o 6nus probatoério é da
mae. Mesmo o pai ndo podendo exercer o pedido de
Exame de DNA como matéria de defesa, cabe a genitora
apresentar os ,indicios de paternidade" informada na lei
através de fotos, testemunhas, cartas, e-mails, entre tantas
outras provas licitas que puder trazer aos autos,
lembrando que ao contrario do que pugnam alguns, o
simples pedido da genitora, por maior necessidade que ha
nesta delicada condicdo, ndo goza de presuncdo de
veracidade..(FREITAS, N° 26).

Cabe a gestante colacionar provas ou indicios que apontem para a alegada
paternidade, diante da impossibilidade de ser exigida prova negativa por parte do
indigitado pai. Foi proibida também a realizacdo do exame em DNA durante a
gestacdo. Com base nesse entendimento cabe observar o julgamento da apelacao
civel do Tribunal de justica do Mato Grosso do Sul n° 08009412820158120018 MS
0800941-28.2015.8.12.0018

APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS.
PRELIMINAR — JUNTADA DE DOCUMENTOS NOVOS

COM A APELACAO - POSSIBILIDADE. MERITO.
FIXACAO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS -
NECESSIDADE, POSSIBILIDADE E
PROPORCIONALIDADE  — REDUCAO DEVIDA.

RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

Admite-se a juntada de documentos a qualquer tempo,
desde que para fazer prova dos fatos ocorridos depois dos
articulados ou para contrapor os que ja foram produzidos,
assegurado a parte contraria a oportunidade de
manifestacdo. Para a fixacdo dos alimentos gravidicos,
basta a existéncia de indicios de paternidade, consoante
art. 6°, da Lei n. 11.804/2008, a observacdo do trindbmio
necessidade-possibilidade- proporcionalidade, bem como a
existéncia de obrigacao solidaria entre ambos os genitores.

Ha principio se vem a idéia de realizar o exame pericial, como nos traz Maria

Berenice Dias:

N&do ha como impor a realizacdo de exame por meio da
coleta de liguido amniético, o que pode colocar em risco a
vida da crianca. Isto tudo sem contar com o0 custo do
exame, que pelojeito tera que ser suportado pela gestante.
Nao hé justificativa para atribuir ao Estado este 6nus. E, se
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depender do Sistema Unico de Saude, certamente o filho
nascera antes do resultado do exame. (DIAS, 2010, p.548)

7z

Outro problema encontrado é o tempo, pois a gestacdo humana dura em
média trinta e seis semanas, e um processo levam anos até que possa chegar ao
um veredicto. Outro caso em que se pode ser analisado € a mulher que ndo tem
certeza da paternidade de seu filho e acusa uma determinada pessoa a qual de fato
tenha tido relacionamento e indica esta como o responsavel pela paternidade, e o
juiz baseado em um conjunto de indicios apresentados, condena o0 pai ao
pagamento de tais alimentos, e ap0s 0 nascimento se comprova através de DNA
gue tal crianca nao era filho deste pai, pergunta-se entdo se este pai podera pleitear
acdo indenizatoria, seja por danos morais ou materiais ou até mesmo ressarcimento
do que ja foi desembolsado contra esta? A resposta é negativa, pois uma vez que foi
pago os alimentos estes ndo serdo repetiveis, e também porque neste caso iria
ocorrer um atentado contra o direito de acédo. Antes de ser vetado o artigo 10° desta
Lei, era plausivel em caso de resultado negativo o autor responderia por danos

morais e materiais causados ao réu, o que hoje ndo mais ocorre.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL

A ideia de responsabilidade civil esta relacionada a nocédo de nao prejudicar
outro. A responsabilidade pode ser definida como a aplicacdo de medidas que
obriguem alguém a reparar o dano causado a outrem em razdo de sua acdo ou

omissdo. Nas palavras de Rui Stoco:

A nocédo da responsabilidade pode ser haurida da prépria
origem da palavra, que vem do latim respondere, responder
a alguma coisa, ou seja, a necessidade que existe de
responsabilizar alguém pelos seus atos danosos. Essa
imposicao estabelecida pelo meio social regrado, através
dos integrantesda sociedade humana, de impor a todos
o dever de responderpor seus atos, traduz a propria nogao
de justica existente no grupo social estratificado. Revela-se,
pois, como algo inarredavel da natureza humana. (STOCO,
2007, p.114).

Segundo Silvio Rodrigues “A responsabilidade civil € a obrigagdo que pode
incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato préprio, ou por

fato de pessoas ou coisas que dela dependam” (RODRIGUES, 2003, p. 6).
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No direito atual, a tendéncia é de nado deixar a vitima de atos ilicitos sem
ressarcimento, de forma a restaurar seu equilibrio moral e patrimonial. Conforme o
entendimento de Carlos Alberto Bittar:

O lesionamento a elementos integrantes da esfera juridica
alheiaacarreta ao agente a necessidade de reparacdo dos
danos provocados. E a responsabilidade civil, ou obrigacdo
de indenizar, que compele o causador a arcar com as
consequéncias advindas da acao violadora, ressarcindo 0s
prejuizos de ordem moral ou patrimonial, decorrente de fato
ilicito préprio, ou de outrem a ele relacionado. (BITTAR,
1994, p. 561).
Brandao reforca:

Caracterizado como um dos pressupostos da
responsabilidade civil contratual ou extracontratual, pela
impossibilidade de haver agdo de indenizagdo sem a
existéncia de um prejuizo. A doutrina e a jurisprudéncia séao
enfaticas em estabelecer que s6 havera responsabilidade
civil se houver um dano a reparar. Ndo poderia ser
diferente, ja que a responsabilidade é a obrigacdo de
ressarcimento. (BRANDAO, 2010)

A autora supracitada ainda salienta que os arts. 186, 187 e 927 do Cdédigo
Civil, que consagram “a regra de que todo aquele que causa dano a outrem é
obrigado a reparéa-lo, chega-se a evidéncia de quatro elementos essenciais da
responsabilidade civil: acdo ou omissédo, culpa ou dolo do agente, relacdo de
causalidade, e o dano experimentado pela vitima”.

Pode-se concluir que se nao houver ocorrido o dano a alguém, ndo ha que se
falar em responsabilidade civil.

O Cddigo Civil considera em seu art. 186, “Aquele que, por agao ou omissao
voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (BRASIL, 2002)

Neste item, surgem duas questdes polémicas, uma vez que os alimentos
gravidicos s&o concedidos apenas com a comprovagdo dos “indicios da
paternidade”.

Segundo Melo Filho (2009):

A responsabilidade civil pelos danos materiais e morais na hipétese
de improcedéncia da acdo; 2) a repeticdo do indébito quando, nédo
obstante a concessdo da liminar de alimentos provisionais, a a¢ao,
ao final, acaba sendo julgada improcedente, ou, ainda, a despeito da
procedéncia, o devedor posteriormente propbe uma acao de
exoneragdo de alimentos e comprova, mediante exame de DNA ou
outras provas, a auséncia do vinculo de paternidade.”
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De acordo com a Lei 11.804/08, o suposto pai que pagou indevidamente
estaria desamparado ndo podendo haver nesses casos a reparagao do dano, uma
vez que o artigo 10, que previa a responsabilidade da gestante, fora vetado.

Ainda nessa mesma linha de consideracdes Freitas (2008) discorre:

Na discusséao do ressarcimento dos valores pagos e danos morais
em favor do suposto pai, de regra, ndo cabe nenhumadas duas
possibilidades, primeiro, por haver natureza alimentar no instituto,
segundo por ter sido excluido o texto do projeto de lei que previa tais
indenizagfes. Porém, se confirmada, posteriormente, a negativa da
paternidade, ndo se afasta esta possibilidade em determinados
casos. Além da ma-fé (multa por litigancia improba), pode a autora
(gestante) ser também condenada por danos materiais e/ou morais
se provado que ao invés de apenas exercitar regularmente seu
direito, esta sabiaque o suposto pai realmente ndo o era, mas se
valeu do instituto para lograr um auxilio financeiro de terceiro
inocente. Isto, sem duvidas, se ocorrer, € abuso de direito (art. 187
do CC), que nada mais é, senéo, o exercicio irregular de um direito,
que, por forga do préprio artigo e do art. 927 do CC, equipara-se ao
ato ilicito e torna-se fundamento para a responsabilidade civil.”

O artigo 927 do Cadigo Civil Brasileiro complementa o raciocinio elencado
guando dispbe sobre o dever de indenizar daqueles que cometem ato ilicito,
afirmando que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparé-lo.” A jurisprudéncia tem se manifestado favoravel a
concessao de indenizacdo para aqueles que foram lesados moralmente pela falsa
imputacdo de paternidade:

A atitude da ré, sem duvida alguma, constitui uma agressao a
dignidade pessoal do autor, ofensa que constitui dano moral,
gue exige a compensacao indenizatéria pelo gravame sofrido.
De fato, dano moral, como é sabido, é todo sofrimento humano
resultante de lesdo de direitos da personalidade, cujo contetdo
€ a dor, o espanto, a emoc¢do, a vergonha, em geral uma
dolorosa sensacdo experimentada pela pessoa. Nao se pode
negar que a atitude da ré que difundiu, por motivos escusos, um
estado de gravidez inexistente, provocou um agravo moral que
requer reparacdo, com perturbacdo nas relagdes psiquicas, na
tranquilidade, nos sentimentos e nos afetos do autor,
alcancando, desta forma, os direitos da personalidade
agasalhados nos inc. V e X do art. 5° da CF.( 62 Camara de
Direito Privado do TJSP, apel. 272.221-112, 10.10.1996).

Como foi bem reconhecido na sentenca, grande foi o sofrimento
do autor em se ver apontado como o pai do filho da ré. Nao
tivesse bastado o vexame decorrente do ajuizamento da acgéo
de investigacdo de paternidade, o autor ainda foi recolhido ao
carcere por ndo terpago as prestacdes alimenticias que a ré
sabia, ou deveria presumir, que ndo eram por ele devidas (fls. 63
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e verso). E é publico e notério o carater vergonhoso que isso
tem, principalmente numa cidade pequena como aquela em que
se deu o triste episédio. Assim, € evidente que o equivalente a
dois salarios minimos nao constitui suficiente para o justo
ressarcimento do enorme dano causado ao autor.(Tribunal de
Justica. Sétima Camara de Direito Privado. Apelacdo 252.862-
1/0. Relator: Desembargador Sousa Lima. Julgado
22/maio/1996).

Pautado nos artigos e jurisprudéncia supra, € incontestavel o direito do réu da
acdo de alimentos gravidicos, condenado indevidamente, de pleitear uma
indenizacdo pelos danos psicolégicos sofridos. Pensar de forma diferente seria
coadunar-se com a conduta ilicita da gestante, que sairia impune mesmo depois de
todo o transtorno moral causado ao suposto pai.

A doutrina diverge em relacdo a reparacdo civil do dano supostamente
causado, quando verificado posteriormente ao nascimento da criangca que 0 suposto
pai ndo o era. Uma parte da doutrina defende que a mée (autora) possui o dever de
indenizar o suposto pai (réu). Outra corrente doutrinaria acredita que, ndo tendo a
autora litigado a acdo com ma-fé, ndo cabe a reparacdo de danos ao suposto pai,
uma vez que devido a existéncia do principio da irrepetibilidade, os alimentos nao
s&o passiveis de restituigao.

A responsabilidade civil da gestante € um dos pontos mais polémicos e
controversos da Lei dos Alimentos Gravidicos. Esta questdo foi a mais debatida na
trajetéria do projeto de lei. Portanto, como fica a situacao juridica do suposto pai se
apos o nascimento da crianga for comprovado que nao € o verdadeiro genitor? Se
ap0s 0 nascimento ocorrer a comprovacado que 0 suposto pai, responsavel pelo
pagamento dos alimentos, ndo é o verdadeiro genitor, ndo podera pedir a restituicdo
dos valores pagos indevidamente, pois na redacao original da Lei houve o veto do
artigo 10, que prescrevia “em caso de resultado negativo do exame pericial de
paternidade, o autor respondera, objetivamente, pelos danos materiais e morais
causados ao réu”. O dispositivo foi vetado, pois iria de encontro ao principio do
acesso a justica.

A concessao dos alimentos gravidicos é embasada apenas em indicios, como
ja foi devidamente exposto, apos o parto, podem ser negados com o exame de DNA
e a comprovacao de quem é realmente o pai da crianca. Caso seja atestado que o
genitor ndo € aquele que estava provendo os alimentos do nascituro, surgira a

situacdo daquele que pagou indevidamente pelo nascimento do filho de outro.
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Com base nessa problematica, o legislador disciplinou no artigo 10 da Lei dos
Alimentos Gravidicos que, em caso de resultado negativo do exame pericial de
paternidade, o autor da agdo respondera, objetivamente pelos danos materiais e
morais causados ao réu.

A introducdo deste artigo gerou muita discussao, principalmente porque iria
permitir que toda e qualquer genitora tivesse que indenizar o pai errado. Analisando
por essa Otica, como a mae que ja NAo possuia recursos para se prover e prover sua
gestacao iria conseguir pagar indenizacdes ao suposto pai

Ademais, o direito de acdo é abstrato, o litigante pode ou néo sair vitorioso.
Mesmo que os pedidos sejam julgados improcedentes, ndo havera dever de
restituicdo, pois uma das caracteristicas dos alimentos € que eles séo irrestituiveis,
ou seja, o devedor ndo podera reaver o que pagou indevidamente, ja que tudo foi
revertido na sobrevivéncia do credor.

Depois de muitas controvérsias a esse respeito, o executivo resolveu remover
este artigo, salientando nas razdes do veto que "o dispositivo pressupde que o
simples exercicio do direito de agdo pode causar dano a terceiros, impondo ao autor
o dever de indenizar, independentemente da existéncia de culpa, medida que atenta
contra o livre exercicio do direito de acéo."

Entretanto, o veto a este dispositivo ndo significou a isengcdo completa das
genitoras, apenas impediu-se que ocorresse a responsabilidade objetiva, o que
tornaria sem eficacia o instituto dos alimentos gravidicos. Na davida, as mulheres
iriam preferir ndo entrar com o pedido.

Maria Berenice Dias afirma que:

Mesmo que os alimentos sejam irrepetiveis, em caso de
improcedéncia da agdo mister identificar a postura da
postulante. No caso de restar comprovado que a autora
agiu de ma-fé, ao imputar ao réu a paternidade, tal gera o
dever de indenizar, cabendo, inclusive, a imposicdo de
pagamento por danos morais.(DIAS,2010, p.528)

De fato, o pedido de alimentos gravidicos ao individuo errado certamente
causara prejuizos, o que ocasiona um conflito de direitos, de um lado a dignidade e
vida do nascituro e da gestante, e de outro, a propriedade do réu que foi
indevidamente diminuida. Sendo assim, no caso do demandado em uma acéao de

alimentos gravidicos nao ser o verdadeiro pai, ndo ficard desamparado, pois estara
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resguardado pela regra geral da responsabilidade civil subjetiva, com a possibilidade
de obter a reparacdo de seus danos morais e materiais.

Nada impede a possibilidade de indenizacdo através do instituto da
responsabilidade civil subjetiva, sendo assim, a autora podera vir a responder pela
indenizacédo cabivel desde que verificada a sua culpa, ou seja, que esta agiu com
dolo ou com culpa em sentido estrito ao promover a acéo de alimentos.

Nesse sentido, explica Regina Beatriz Tavares da Silva:

Permanece a aplicabilidade da regra geral da
responsabilidade subjetiva, constante do art. 186 do Cédigo
Civil, pela qual a autora pode responder pela indenizacdo
cabivel desde que verificada a sua culpa, ou seja, desde
gue verificado que agiu com dolo (vontade deliberada de
causar o0 prejuizo) ou culpa em sentido estrito (negligéncia
ou imprudéncia) ao promover a acdo. Note-se que essa
regra geral da responsabilidade civil estdacima do principio
da irrepetibilidade dos alimentos, daquele principio pelo
gual se a penséo for paga indevidamente nao cabe exigir a
sua devolugdo. (SILVA, Regina Beatriz Tavares da.
Alimentos gravidicos.)

Outros alegam que ndo é possivel nenhuma reparacdo por incidéncia do
principio da irrepetibilidade dos alimentos. Quando a mée sabe que o réu néo é o
verdadeiro genitor, e mesmo assim, se vale da a¢éo para lograr auxilio financeiro de
terceiro inocente, cometera abuso de direito (artigo 187 do Caodigo Civil).

Sobre o0 abuso de direito, Silvio Rodrigues explana:

O abuso de direito ocorre quando o agente, atuando dentro
das prerrogativas que o ordenamento juridico Ihe concede,
deixa de considerar a finalidade social do direito subjetivo
e, ao utiliza-lodesconsideradamente, causa dano a outrem.
Aquele que exorbita no exercicio do seu direito causando
prejuizo a outrem, pratica ato ilicito, ficando obrigado a
reparar. Ele ndo viola os limites objetivos da lei, mas,
embora os obedeca, desvia-se dos fins sociais a que esta
se destina, do espirito que norteia. (RODRIGUES, 1994, p.
46.)

Para Carlos Roberto Gongalves, “O problema em caracterizar a culpa em
sentido estrito como causa de indenizacdo ao réu € que qualquer grau de culpa,
mesmo a levissima, pode ser considerado pelo magistrado” (GONCALVES, 2009,
p.460).

259



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. |I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Embora ndo pretendesse esse resultado, “ha a repercussao do ato ilicito no
patriménio de outrem, e ai estd a consumacdo do ato ilicito, concretiza-se a
responsabilidade civil”.

Dessa forma, a gestante poderia ficar desencorajada e com medo de propor a
acao de alimentos gravidicos para nao ter que correr o risco de ser condenada a
indenizar o réu, no caso de insucesso na demanda. Portanto, para ndo criar uma
obstrucao ao direito de postular em juizo, o qual constituiria um perigoso risco para
guem se dispusesse a exercé-lo, a conduta da mulher gestante ndo deve ser
apreciada com rigorismo. Uma possivel solucdo seria a aplicacdo do critério
recomendado no caso de oposicdo, de ma-fé, de impedimentos ao casamento, ou
seja, somente o dolo ou culpa grave serviriam de fundamento para a sentenca
condenatdria, afastando assim a responsabilidade decorrente da culpa levissima e
até mesmo a culpa leve.

Conforme ja visto em momento oportuno, o cerne do trabalho busca abordar
gual o tratamento juridico a ser dado a genitora diante da negativa de paternidade,
tomando como base o veto ao art. 10 do Projeto de Lei n. 7.376/2006. Posterior
descoberta de que o suposto pai demandado em juizo ndo contém lacos biolégicos
com a crianca revela uma hipétese que pode dar ensejo a reflexos tanto na esfera
patrimonial quanto moral. Adimplir com a obrigacao alimenticia frente a um credor
“‘indevido”, em muitas situagdes pode configurar em um dispéndio mensal que tenha
dado causa a reducao significativa dos rendimentos do réu/alimentante, privando-
lhe, se for o caso, de um sustento digno. Dependendo do caso concreto, a
errbnea imputacdo de paternidade serve como instrumento de vinganca contra a
parte ré, podendo gerar prejuizos de ordem moral, como a desestabilizacdo em suas
relacdes familiares, sociais e profissionais, além de ser violado em seu direito a
honra. A escolha legislativa revela claramente a opcao pelo ndo acolhimento da tese
da responsabilidade civil objetiva da genitora. Resta saber se tal veto colaborou para
a existéncia ou ndo de respaldo a atitude da méae relativa ao indigitado pai.

Deve-se chamar atengéo para o fato de que por se tratar de tematica recente,
os Tribunais ainda ndo contam com soélidos posicionamentos capazes de cobrir a
lacuna deixada pelo veto do art.10. Nesse sentido, com a finalidade de trazer
solucbes as futuras demandas relacionadas com o tema, o presente estudo busca

partir da sistemética da responsabilidade civil, desmembrando-a em subjetiva e
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objetiva. As reparacdes e ressarcimentos fundam-se na presenca do ato ilicito
(pressuposto da responsabilidade), consoante dispdem os artigos 186 e 927 do atual
Cadigo Civil:

Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia,ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art.
927. Aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. (CIVIL, 2016)

Ao obrigar o agente causador do dano a repara-lo, a responsabilidade civil
atende o mais elementar sentimento de justica. Nas palavras do doutrinador Sérgio
Cavalieri Filho “o dano causado pelo ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econémico
anteriormente existente entre o agente e a vitima. H4 uma necessidade fundamental
de se restabelecer esse equilibrio, o que se procura fazer recolocando o prejudicado
no status quo ante”. Corolario dos ensinamentos expostos pelo doutrinador
encontra-se a fixacdo de uma indenizacdo proporcional ao dano. Tomando-se por
base a distingdo entre responsabilidade subjetiva e objetiva, de acordo com a teoria
classica, a culpa é o principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva. Deste
modo, a reparacao do dano somente se dara se restar comprovada a falta do dever
de cautela do agente causador do dano. Entretanto, por forca do desenvolvimento
industrial impulsionado pelo surgimento do maquinismo e outras invencgoes
tecnolégicas, acrescido ao crescimento populacional, observou-se que nem todas as
situacdes poderiam ser amparadas pelo conceito tradicional de culpa. A partir de
entdo, deu-se espaco para o surgimento da teoria da responsabilidade objetiva, que
pautada no risco, prescinde do elemento culpa. Desta forma, desde que a atividade
seja ilicita, o dano tenha ocorrido e haja o nexo de causalidade, mesmo o agente
ndo atuando com culpa/ dolo, ainda sim sera responsabilizado. Portanto, segundo
Cauvalieri Filho “ Na responsabilidade objetiva € irrelevante o nexo psicoldgico entre o
fato ou a atividade e a vontade de quem a pratica, bem como o juizo de censura
moral ou de aprovacédo da conduta”. (CAVALIERI FILHO, 2012).

A teoria, do risco criado ou risco beneficio, faz com que mesmo no caso de
emprego de toda a diligéncia para a evitar o dano, o agente responda pelos riscos
ou perigos de seu agir, haja vista ser beneficiario das vantagens proporcionadas
pelo seu atuar. Nota-se assim que o paradigma da responsabilidade objetiva foi

ampliado para abranger ndo somente o ato ilicito, mas também o ato provocador do
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dano. Apreendendo-se 0s conceitos acima mencionados, cumpre reiterar, por forca
do veto do art. 10, a exclusdo da incidéncia da teoria objetiva no ambito dos
alimentos gravidicos. Seria entdo plausivel a aplicagdo da responsabilidade
subjetiva como meio de suprir a lacuna deixada pelo veto? O entendimento que vem
ganhando destaque é a possibilidade de se adequar a situacdo gerada pela negativa
de paternidade aos comandos trazidos pelo art. 186 e 927 do Cdédigo Civil, ou seja,
responsabilizacéo subjetiva da genitora. Todavia, ha que se ter muita cautela quanto
a imposicao do dever de reparar danos ao suposto pai, tendo em vista que o dolo,
consistente na vontade deliberada de dar causa ao prejuizo, ou a culpa em sentido
estrito, imprudéncia ou negligéncia, da genitora deve estar cabalmente comprovada.
Nesse sentido, a solucdo mais segura a evitar o dano injusto é verificar se a
gestante tinha a pretensdo de efetivamente causar um prejuizo ao réu da acao de
alimentos gravidicos, na medida em que tinha consciéncia da falsa imputacédo. O
ponto nefralgico da obrigacdo da genitora em reparar o dano é verificar se sua
atuacao se deu mediante abuso de direito. O art. 187 do Cddigo Civil, ao estabelecer
que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes” consagrou o abuso de direito como fonte de responsabilidade
civil. A caracterizagdo do instituto é revelada pelo exercicio anormal de um direito,
gue se afasta tanto dos valores éticos quanto das finalidades sociais e econdémicas.
Ao tecer comentarios sobre o dispositivo em questao, Silvio de Salvo Venosa aduz
gue € o: [...] fato de usar um poder, de uma faculdade, de um direito ou mesmo de
uma coisa, além do razoavelmente o Direito e a Sociedade permitem [...] O titular da
prerrogativa juridica, de direito subjetivo, que atua de modo tal que sua conduta
contraria a boa-fé, a moral, os bons costumes, os fins econémicos e sociais da
norma, incorre no ato abusivo. Nesta situacdo, o ato € contrario ao direito e ocasiona
responsabilidade. Com relacdo aos estudos concernentes ao tema, nota-se certo
consenso quanto a possibilidade de aplicacdo do instituto da responsabilidade civil
subjetiva. Entretanto, ainda persistem algumas divergéncias no que se refere a
irrepetibilidade dos alimentos gravidicos. Tendo em vista a expressa remissao feita
pelo art. 11 da Lei de alimentos gravidicos a aplicacdo subsidiaria da Lei de
Alimentos (Lei 5.478/68) e do Codigo de Processo Civil, ha posicionamento

doutrinério defensor de que o atributo da irrepetibilidade dos alimentos se aplica
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também quando estes forem gravidicos vitais.

Tal afirmacdo leva a conclusdo de que mesmo quando o demandado nao for
0 pai biologico da crianga, ainda que tenha pago indevidamente os alimentos
gravidicos, ndo € possivel a devolugédo dos valores pagos em sua integralidade. Nao
obstante isso, a solucdo encontrada pela corrente doutrinaria para minimizar a
atitude da genitora seria uma restituicdo a titulo de indenizacgéo.

Em sentido contrario, ha aqueles que entendem que o principio da
irrepetibilidade dos alimentos nédo € absoluto, de modo a encontrar no dolo e no erro
os seus limites. Portanto, diante de atitudes permeadas pela ma-fé, seria possivel a
cobranca pelo suposto pai de todos os valores que tenha pago indevidamente.

Sob essa perspectiva, a analise parte de uma otica subjetiva, devendo estar
configurada a prova inequivoca do dolo na conduta da gestante, isto €, que ao invés
de exercitar regularmente seu direito, a genitora mesmo ciente da falta de vinculo
biolégico entre 0 nascituro e 0 suposto pai, tenha se utilizado do instituto para obter
auxilio financeiro de terceiro inocente. E importante ressaltar que, ainda que a ac¢éo
proposta pela genitora seja julgada improcedente, ndo ha que se falar em
indenizacdo ao suposto pai se houver a existéncia de motivos plausiveis que
justifiquem a desconfianca de que o réu poderia ser o pai do nascituro.

Assim, se no periodo da concepc¢ao houve relacdo sexual entre a genitora e o
réu, tal hipétese é apta a eximir a responsabilidade da mde do nascituro, j& que
afasta o dolo.

Este mesmo posicionamento foi adotado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, no julgamento da apelacéo civel n. 7002058030432:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
INFIDELIDADE. FALSA ATRIBUI(;AO DE

PATERNIDADE. Auséncia de provas quanto ao intuito
deliberado de ofender e de prévia ciéncia quanto a
paternidade. N&o se evidenciou atitude de ma-fé da
demandada que, alias, ao tempo da concepcao,
relacionava-se sexualmente também com o autor, o que
poderia gerar davida sobre a paternidade. O
comportamento leviano com relacado a fidelidade, de outro
lado, em que pese a inconformidade, ndo serve de abrigo a
pretensao indenizatéria por dano moral, em que pese ndo
se olvide o sofrimento sempre presente em rompimentos
amorosos.Mesmo que definida a responsabilidade
preponderante de um dos parceiros pela extingdo da unido,
o desencanto e o sofrimento do outro, via de regra, ndo
sdo indenizdveis. E assim ocorre porque a unido é livre,
sendo absolutamente voluntaria para os parceiros, ainda
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que um se pretenda, depois, induzido em erroou vitima de
mé-fé. Ao encetar a relagdo, cada um assumiu o risco de
ser mal sucedido. Apelagéo desprovida.

Além das demandas de negatéria de paternidade e exoneracdo de alimentos,
0 suposto pai pode fazer uso de outros instrumentos judiciais, tais como as acdes de
reparacdo por danos materiais e morais em face da genitora, com fundamento nos
artigos 186 e 927 do Cddigo Civil. Para tanto, exige-se a comprovacao documental
dos gastos efetuados com a indevida imputacdo, bem como a prova do abalo
psicoldgico sofrido.

Além disso, é possivel que a mae da crianca beneficiaria dos alimentos seja
imputada a litigancia de ma-fé, nos termos do artigo 16 do Codigo de Processo Civil,
haja vista a inobservancia por parte da genitora dos deveres de lealdade e boa-fé.
Ainda resta ao réu da acao de alimentos gravidicos a demanda de locupletamento a
ser ajuizada em face do verdadeiro pai da crianca, notadamente pelo fato de que
nao tendo cumprido com sua obrigacéo, teria havido assim o seu enriquecimento.
Favoravelmente a repeticdo de indébito, o Tribunal de Justica de Sao Paulo ja
decidiu no sentido de que, em se tratando de inexisténcia de filiacdo, a pretensao
deve ser deduzida contra a mée ou contra o pai bioldgico, responsaveis legais pela
manutengdo do alimentando. Entendeu-se que é perfeitamente possivel que quem
forneceu os alimentos nédo tendo a obrigagdo legal de fazé-lo, pode pleitear a
restituicdo pelos valores pagos em face do terceiro que tem o dever de fornecé-los.

Diante do exposto, observa-se que a lacuna legislativa proveniente do veto do
artigo 10 pode ser suprida mediante a utlizacdo de algumas ferramentas ja
existentes no campo da responsabilidade civil. Com isso, evita-se a protecdo de
condutas maliciosas a0 mesmo tempo em que se prestigia aquele que demonstrou
inexistir vinculo paterno filial, a possibilidade de reaver os valores pagos
indevidamente.

Cabe destacar a conceituacdo da modalidade de culpa imprudéncia: Age de
forma imprudente aquele que sabedor do grau de risco envolvido, mesmo assim
acredita que seja possivel a realizacdo do ato sem prejuizo a qualquer um.

Assim, a autora devera ser responsabilizada subjetivamente tanto em sua
conduta culposa quanto em sua conduta dolosa, pois configura abuso de direito, ou
seja, € o exercicio irregular de um direito, que diante do artigo 927 do Codigo Civil se

equipara ao ato ilicito, tornando-se fundamento para a responsabilidade civil.
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A comprovacdo dos danos materiais sofridos sera feita através de
demonstrativos da quantia gasta, valendo-se de descontos em folha, blogueios
judiciais, ou qualquer outro documento que ateste o quantum pago em alimentos
gravidicos, sendo possivel também a cumulacdo com pedido de indenizacdo por
danos morais, uma vez que a condenacdo daquele que néo era pai, além gerar o
encargo financeiro, acarreta grande abalo psicol6gico ao réu.

A jurisprudéncia é pacifica quanto & condenacdo em danos morais por ato
ilicito, independentemente de o pleito ter sido exclusivamente em relacdo aos danos
psiquicos ou cumulados com qualquer outro:

‘Ementa: Dano moral puro. Caracterizagdo. Sobrevindo em razdo de ato
ilicito, perturbacdo nas relagbes psiquicas, na tranquilidade, nos entendimentos e
nos afetos de uma pessoa, configura-se o dano moral, passivel de indenizacao.
(STJ, Min. Barros Monteiro, T. 04, REsp 0008768, decisdo 18/02/92, DJ 06/04/1998,
p. 04499)”

Os pedidos de indenizagdo por dano moral e material encontram-se nos
artigos 186 e 187, ambos do Cddigo Civil e também de forma expressa na
Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso V e X.

O artigo 927 do Cadigo Civil dispde sobre o dever de indenizar dagueles que
cometem ato ilicito. Aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187) causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

A jurisprudéncia tem se manifestado favoravel a concessdo de indenizacao
para aqueles que foram lesados moralmente pela falsa imputacéo de paternidade.

Além de indenizacdo por dano moral e material, alguns autores entendem ser
possivel o pedido por litigancia de ma-fé se provado que ao invés de apenas
exercitar regularmente seu direito, a gestante sabia que o suposto pai realmente nao
0 era, mas se valeu do instituto para lograr um auxilio financeiro de terceiro inocente.
O que configura abuso de direito (artigo 187 do CC), que € o exercicio irregular de
um direito, que, por forca do préprio artigo e do artigo 927 do Codigo Civil, equipara-
se ao ato ilicito e torna-se fundamento para a responsabilidade civil.

A irrepetibilidade dos alimentos € uma constru¢cdo conceitual feita pelos

autores que discorrem sobre os alimentos, porém alguns doutrinadores a exemplo
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de Yussef Said Cahali admitem a relativizacéo da irrepetibilidade dos alimentos.

Quanto a restituicdo dos alimentos Arnold Wald sustenta que:

Admite-se a restituicdo dos alimentos quando quem o0s
prestou ndo os devia, mas somente quando se fizer a prova
de que cabia a terceiro a obrigacdo alimentar. A norma
adotada pelo nosso direito é destarte a seguinte: quem
forneceu os alimentos pensando erradamente que os
devia, pode exigir a restituicdo do valor dos mesmos do
terceiro que realmente devia fornecé-los. (WALD, 4 ed, RT
198)

De acordo com esse entendimento, utiliza-se para reaver a quantia paga a
acdo de repeticdo do indébito, que deve ser dirigida contra quem de direito deveria
pagar, qual seja, o verdadeiro pai. Todavia a propria gestante, tendo condi¢cbes
necessarias, podera ser acionada para restituir os valores, assim as ac¢fes de
alimentos gravidicos seriam ajuizadas de modo mais responsavel e cauteloso.

Ja existe entendimento jurisprudencial manifesto pela procedéncia da
repeticdo do indébito em casos de alimentos comuns, lei 5.478/68, devendo servir
de parametro para futuras decisdes acerca da restituicdo nos alimentos gravidicos.

Segundo Maria Berenice Dias:

Mesmo que os alimentos sejam irrepetiveis, em caso de
improcedéncia da acdo mister identificar a postura da
postulante. No caso de restar comprovado que a autora
agiu de ma-fe, ao imputar o reu paternidade, tal gera o
dever de indenizar, cabendo, inclusive, a imposicdo de
pagamento por danos morais. (DIAS, 2010, p. 528)

Por tanto, ainda que o legislador tenha excluido a responsabilidade objetiva
da gestante, ainda persiste contra ela a responsabilidade subjetiva por danos morais
e materiais na forma dos artigos 186, 187 e 927, todos do Cadigo Civil, restando
ainda para aquele que prestou os alimentos gravidicos e ndo os devia, outras
maneiras de ser reparado nos danos sofridos, quais sejam, através da acao de
repeticdo de indébito e litigancia de ma-fe.

CONCLUSAO

Este presente artigo teve por objetivo analisar de modo conciso, porém
detalhado a personalidade juridica do nascituro, a hipétese de concessédo de

alimentos gravidicos em face do mesmo e a possibilidade da genitora ser
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responsabilizada civilmente nos casos em que seja comprovada a negativa de
paternidade.

No que diz respeito ao nascituro foi apontada uma evolucéo histérica e um
estudo resumido de direito comparado do nascituro e as teorias do inicio da
personalidade juridica, com a finalidade de garantir uma tutela mais justa dos direitos
do mesmo.

Quanto aos alimentos gravidicos foi observado a deficiéncia de legislacdo
pertinente para a protecdo dos direitos desse nascituro e a criagdo de uma lei
especifica para respaldar e proteger as necessidades tanto da genitora quanto do
feto durante a gestagdo e isso se faz por meio de um auxilio financeiro do suposto
pai e até mesmo da mae, respeitado o binbmio possibilidade e necessidade para
gue fique de forma proporcional para ambos

Diante de toda a analise no que trata o direito do nascituro, entendemos que o
mesmo possui personalidade desde a concepc¢éo. Contudo o mesmo nao se pode
falar da capacidade juridica, admitindo entdo protecdo de todos os direitos inerentes
ao nascituro, aplicando-se toda a legislagcdo no que couber, lhes garantido, por
exemplo, o direito a vida, o direito a curador quando o pai houver falecido e a mae
apresentar-se na auséncia do patrio poder, o direito a reconhecimento de filiacao, o
direito a alimentos, direito a reparagao por danos morais e ou materiais, dentre uma
infinidade de normas que visam salvaguarda-lo.

A lei de alimentos gravidicos permite a condenacéo do réu ao pagamento das
parcelas alimenticias mesmo quando ha apenas indicios de paternidade, e é neste
ponto que se estabelece uma discusséo, pois a condenacdo com base em indicios
pode trazer ao suposto pai uma situagdo bastante complicada, pois pode estar
impondo o pagamento indevidamente e erroneamente, jA que a paternidade é
presumida, e ndo atestada cientificamente justamente por ser impedida a realizacéo
de exame de DNA antes do nascimento da crianca.

Como demonstrado neste trabalho, o artigo que previa a responsabilidade
objetiva da gestante por danos morais e materiais causados ao suposto pai foi
vetado. As lacunas da lei levaram os juristas a se manifestarem na busca de
solucbes que possibilitassem a reparacéo civil em favor do suposto pai que, apés
realizacdo de exame de DNA, tenha obtido como resultado a negativa de

paternidade.
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A confirmacdo da negativa de paternidade, apOs ja ter sido prestado
alimentos o suposto pai, permite a este utilizar-se do instituto do dano moral e
material previstos no Cédigo Civil, provando a responsabilidade subjetiva da
genitora, bem como demonstrando a culpa ou o dolo a que tenha agido a gestante,
apresentando, também, documentos que comprovem o0s gastos que lhes foram
imputados indevidamente, cabendo, ainda, a provar os abalos psicolégicos que
tenha sofrido.

Neste contexto, o presente trabalho buscou identificar as lacunas existentes
na Lei n°® 11.804/2008 e buscou por demonstrar também como referidas lacunas
vem sendo sanada por nossa legislacdo e jurisprudéncia no que tange a
responsabilidade da gestante caso esta acione na justica um terceiro inocente, 0
suposto pai, demonstrando quais ferramentas este possui para reaver o que pagou
indevidamente a titulo de alimentos gravidicos e para que seja indenizado

moralmente por todo o dano suportado com base na regra geral do codigo civil.
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APLICACAO DA LIBERDADE PROVISORIA E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA
Sérgio Maia Goéis
Valberto Azevedo

RESUMO: A liberdade provisoria € um instituto penal que permite ao indiciado de
um crime o direito de esperar em liberdade o interim do procedimento processual
penal, desde que as condi¢cdes que Ihe sejam impostas sejam cumpridas sob pena
de té-la revogada. O principal motivo de sua disponibilizacdo repousa na atenuacao
gue os males do cércere incute aqueles que dele experimentam, principalmente
porque a legislacdo hodierna, tanto constitucional como infralegal, prescreve pela
manutencdo da liberdade quando as hipoteses por elas abarcadas se encontram na
situacdo fatica vivenciada. O presente artigo fara um estudo sobre a liberdade
provisoria e a dignidade da pessoa humana, fazendo uma analise sobre seu
histérico, caracteristicas, possibilidades de aplicacdo e demonstracdo do poder da
midia na influéncia das prisdes, tendo como paradigma os textos normativos
internacionais pertinentes aos direitos humanos sob o aspecto da dignidade da
pessoa humana.

Palavras-chave: Liberdade proviséria, dignidade da pessoa humana, medidas
cautelares diversas de prisdo, poder da midia, direitos humanos.

ABSTRACT: The provisional freedom is a criminal institute that allows to the indicted
of a crime the right to wait in freedom the interim of the criminal procedural
procedure, since the conditions that are imposed been fulfilled under sentence of had
her revoked. The main reason of your availability rest at mitigation that the prison
evils incute to those who tried, mainly because the current legislation, as much
constitutional as infralegal, prescribe through the maintenance of the freedom when
the hypotheses covered by them find themselves in the experienced situation. The
current article will make a study about the provisional freedom and dignity of human
person, doing analysis about his history, characteristics, possibilities of application
and demonstration of the media power in the influence of prisons, having as
paradigm the internationals normative texts relevant to human rights under de aspect
of dignity of human person.

1.INTRODUCAO

A liberdade, ontologicamente falando, representa o maior bem que um ser
humano pode possuir. Apesar de piegas, 0 presente estudo ndo tem como intencéo
utilizar de uma comocéo excessiva para fundamentar o mote tratado, pelo contrério,
buscar-se-a nas paginas a seguir desenvolvidas abarcar de forma técnico-legal os
normativos hodiernamente vigentes.

Ao remeter-se a eventos pretéritos corriqgueiramente repetidos na histéria,
perceber-se- & que 0 assunto ora tratado foi o direito vestibular basico arduamente

defendido pela sociedade de outrora. Isto porque, o direito fundamental também
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conhecido como de primeira geracdao € inerente ao homem, ou seja, € anterior a
Sociedade, ao Direito e ao Estado. Ela foi concebida ao homem desde a sua
criagdo. A liberdade é imanente a natureza humana, dai porque ser desde sempre
mote passivel de discussoes.

O Estado reconheceu que se nao a regulasse nado teria controle sobre
determinadas acdes também inerentes ao homem, por isso permitiu que no ambito
interno a liberdade fosse ampla e abstrata, e no externo fosse restrita e objetiva. Dai
porque, esta vir sempre ligada a uma limitacédo legal, uma vez que assim nao fosse o
lado primitivo ontologicamente arraigado na espécie humana ndo seria
externamente controlado.

Quando uma limitacdo € imposta, geralmente vem coadunada com uma
sancao, tudo isso para que o impeto, naturalmente peculiar ao homem, seja contido
e a vontade de exteriorizar 0 sentimento seja, na maioria das vezes, controlado,
contemplando assim, ndo o bem da vida individualizado, mas de uma realidade
social globalizada.

O homem, enquanto género, ao escolher viver entre seus pares, teve a
necessidade de aprender a conviver com a regulamentacao da Liberdade. Permitiu
gue parcela dela fosse retirada pelo Estado para que o mesmo controlasse possiveis
apropriagOes destas liberdades. Assim néo fosse, todos se achariam no direito de
fazer qualquer coisa. Por ser a liberdade a pedra de toque dos direitos
fundamentais, ela passou por um desenvolvimento histérico que desaguou na
realidade fatica que vivenciamos hoje. Na esteira da liberdade, a concepcédo de
maior valor para a matéria que ora estd sendo analisada ndo é o simples
antagonismo entre liberdade e o cerceamento dela e sim a esséncia legislativa que
norteia os dispositivos referentes ao mote.

Quando a Carta Maior de 88 grafou no titulo dos direitos e garantias
fundamentais de que ninguém seria levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitisse a liberdade proviséria, com ou sem fianca (art. 5, inc. LXVI, CF-88), a fez
ndo so para nortear e limitar o contetdo da atividade legiferante infraconstitucional, o
fez também para que os detentores de competéncia judiciaria ndo deixassem de
concedé-la pela discricionariedade excessiva peculiar a alguns deles. Acrescido ao
gue fora dito, o principio da dignidade da pessoa humana aparece como super

principio responséavel por nortear as decisdes tomadas no ambito judicial.

271



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. |I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz

(Organizadores)

2.DIGNIDADE COMO PRINCIPIO NORTEADOR DA LIBERDADE

Coadunado com o que até entdo foi falado, é imperioso ndo esquecer que o

principio paradigmatico regente na atividade legiferante criacional péatria € o da

dignidade da pessoa humana. Apesar de hodiernamente estar incluida em diversas

constituicdes e tratados, sua esséncia ainda néo fora irradiada conforme deveria. E

clarividente que a respeitabilidade objetiva ou subjetiva que deveria ser aplicada ao

género humano ndo passa de um vetor utépico ainda nao atingido. Durante muito

tempo a dignidade possuiu significado diverso com o entendido hodiernamente.

Quem externa o conceito de dignidade ainda vinculado a mera posicdo social € o

Ministro Luis Barroso:

Em uma linha de desenvolvimento que remonta a Roma
antiga, atravessa a ldade Média e chega até o surgimento
do Estado Liberal, a dignidade — dignitas — era um conceito
associado ao status pessoal de alguns individuos ou a
proeminéncia de determinadas instituicbes. Como um
status pessoal, a dignidade representava a posi¢cédo politica
ou social derivada primariamente da titularidade de
determinadas func¢des publicas, assim como do
reconhecimento geral de realizacGes pessoais ou de
integridade moral. O termo também foi utilizado para
qualificar certas instituicbes, como a pessoa do soberano, a
coroa ou o Estado, em referéncia a supremacia de seus
poderes. Em cada caso, da dignidade decorria um dever
geral de respeito, honra e deferéncia, devido aqueles
individuos e instituicbes merecedores de tais distingdes,
uma obrigacdo cujo desrespeito poderia ser sancionado
com medidas civis e penais. Até o final do século XVIII a
dignidade ainda n&o estava relacionada com os direitos
humanos. (LUIS ROBERTO BARROSO0,2011).

Atualmente, a interpretacéo de dignidade ganha significado diverso, passando

a ser compreendida como elemento insito a raca humana. Alexandre de Morais

Verbaliza:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta  singularmente na
autodeterminacao consciente e responsavel da prépria vida
e gue traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel
gue todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos. (ALEXANDRE DE
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MORAIS, 2004).

O adjetivo “digno” ganha significado diverso de outrora, pois torna-se
parametro axiolégico na orientacdo e compreensdo no arcabouco constitucional

inserido na Carta Magna vigente. Flavia Piovessan prescreve que:

Os direitos e garantias fundamentais passam a ser dotados
de uma especial forca expansiva, projetando-se por todo o
universo  constitucional e servindo como critério
interpretativo de todas as normas de ordenamento juridico
nacional. (GUILHERME DE SOUSA NUCCI, 2017).

Apesar de parecer um elemento utopico enxertado na Constituicdo de 1988, o
principio da dignidade da pessoa humana solidifica a forma global como as nac¢ées
norteadas pelo Estado Democratico de Direito pensam. Apesar de em algumas
situacOes deixar transparecer a imagem de irrealizavel, Guilherme de Souza Nucci
externa:

E interessante registrar que, na doutrina em geral, 0s
autores tém a tendéncia de vestir uma armadura cientifica
imune aos sentimentos humanos. Parece- nos que creem,
realmente, na imunidade da ciéncia humana
(especialmente no campo do direito), ao amor, a
solidariedade, a bondade, a tolerancia, bem como aos
sentimentos negativos, tais como 6dio, a intoleréncia, o
egoismo, amaldade, etc. No cenério das ciéncias criminais,
poucos aventuram-se a considerar o humanismo uma fonte
habil para lidar com as punicdes e também com outras
condutas demonstrativas da violéncia produzida por
individuos. Pode-se cuidar do principio da humanidade,
afirmando que, no Brasil, sdo vedadas as penas cruéis.
Explicam-se quais sdo essas penas,buscando-se conferir a
elas um contetldo meramente cientifico, sem nenhum toque
real de humanismo. Alias, justamente por isso é que o
principio da humanidade encontra-se somente no papel,
visto que presos morrem todos os dias em
estabelecimentos superlotados, constituindo uma espécie
bizarra de pena de morte, enquanto a maioria dos
operadores omite-se. Para gozar dos direitos € preciso
exercitar os deveres. Para ser atingido um bem estar
coletivo, demanda-se seguranca publica. O maior desafio
para a consolidacdo da democracia do Brasil estd em
conter o crescimento da violéncia com politicas
democraticas que ndo se limitem & acéo repressiva, mas
gue integrem ac¢bes sociais de prevencdo tdo multiformes
quanto a violéncia a combater.(GUILHERME DE SOUZA
NUCCI, 2016)
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Percebe-se através do que fora dito pelo ilustre magistrado que, apesar do
principio norteador da atividade procedimental juridica aparecer como fundamento
da Republica Federativa do Brasil encravado no artigo vestibular da Constituicdo
Federal vigente, ainda ndo se faz efetivamente valer nos dias de hoje. Sdo quase 25
anos que a Carta Maior de 88 determinou pela implementacdo de seu Artigo 1°,
inciso 1ll. E uma norma de eficacia plena que passou por um longo periodo de
amadurecimento e, infelizmente, ainda ndo conseguiu promover sua esséncia. Nao
h& mais nenhuma razao plausivel que ndo permita sua aplicacdo nos milhares de
processos criminais em tramite no pais. A maioria dos julgados faz questéao de torna-
la invisivel.

Ndo cabe, hodiernamente, uma visdo retrograda da sociedade acerca
daqueles que de alguma forma experimentam o infortinio de supostamente ter
cometido um ato ilicito. Tem-se que enxergar de maneira tal que a objetividade e as
leis sejam cumpridas. O 6dio n&o pode imperar.

E preciso cessar a ideia maniqueista de sociedade: esta
ndo se divide entre bons e maus; entre honestos e
desonestos; entre cidadaos de bem e criminosos. Nunca foi
assim e jamais sera. Quem hoje atua desonestamente,
amanha pode salvar uma vida. Quem se considera um
cidaddo de bem, no futuro, pode cometer um delito. Ocorre
gue muitos se consideram diferentes de outros porque
simplesmente ndo foram surpreendidos em suas mazelas,
defeitos e atos ilicitos. N&o estamos inseridos em
sociedade de almas puras; fosse assim, ndo existiriam
guerras, terrorismo, crimes, etc. Os direitos humanos
servem para mostrar ao individuo que ele precisa respeitar
0 préximo exatamente como pretende ser respeitado pelo
Estado ou por outros semelhantes. A seguranca publica é
um direito e um dever de todos, ndo podendo ser encarada
como antagonista da dignidade humana ou dos direitos
humanos. Cuida-se de visdo obtusa do préprio direito.
(GUILHERME DE SOUZA NUCCI, 2016)

Para exemplificar a importancia da dignidade da pessoa humana referente ao

elemento subjetivo, a jurisprudéncia pétria julga:

STJ - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS
RHC 49180 MG 2014/0153510-0 (STJ)

Data de publicacdo: 15/05/2015

Ementa: PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS
CORPUS. AUDIENCIA DE INSTRUQAO.
REQUERIMENTO DE ADIAMENTO INDEFERIDO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. OCORRENCIA. REU

274


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188873899/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-49180-mg-2014-0153510-0
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188873899/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-49180-mg-2014-0153510-0
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188873899/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-49180-mg-2014-0153510-0

DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. |I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

ACOMETIDO DE NEOPLASIA MALIGNA DA
PELVE RENAL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
RECURSO PROVIDO.

Configura-se cerceamento de defesa na hipétese em que o
juizo indefere pedido de adiamento da audiéncia de oitiva
das testemunhas da acusacdo, por impossibilidade de
comparecimento do réu, nao obstante tenha a defesa
juntado atestado médico, datado do dia anterior, no sentido
de que ele deveria permanecer afastado de suas
atividades, por estar acometido de neoplasia maligna da
pelve renal (CID C65.0), situacdo que, a toda evidéncia,
reveste-se de consideravel gravidade. 2. A situacao
exposta feriu a dignidade do acusado, na medida em que
se descumpriu 0 mandamento constitucional de respeito e
protecdo ao direito fundamental a saude. 3. Recurso
provido para anular a audiéncia de oitiva das testemunhas
da acusacéo, realizada no dia 5 de fevereiro de 2014, a fim
de que outra se realize com a possibilidade de participacéo
do acusado.

3.LIBERDADE

A liberdade é a razdo vestibular da génese dos direitos humanos e o direito
de ir e vir € 0 pressuposto basico do vetor das liberdades basicas. O cerceamento
desse direito deve ser pautado na completude de um conjunto probatério fatico e
juridico que consiga dirimir peremptoriamente qualquer duvida acerca da situacdo
concreta ensejadora de sua retirada. Hoje, infelizmente, o que se tem mais visto sdo
juizes de piso e Tribunais inferiores encarcerando suspeitos com relatérios e
dispositivos que nao fundamentam verdadeiramente suas decisoes.

As fases procedimentais necessarias para o esclarecimento do feito foram
técnica e acertadamente implantadas no ordenamento juridico vigente, uma vez que
esse interim procedimental possibilita a maturacdo efetiva do processo penal. Nao
fosse assim, n&o teria sido implantada nos mais diversos textos penais normativos.
Tem-se que introjetar no amago dos julgadores que os elementos que abarcam cada
descricdo normativa foram implantados com um objetivo, e se foram massivamente
difundidos é porque a liberdade representa o maior de todos os direitos. Nao se quer
dizer com isso que aqueles declarados culpados, apds o transito e julgado, nao
recebam a punicdo que a lei determina. Apenas, que néo pode deixar a emocgao ser
0 norteador da fundamentacéo juridica e nem muito menos que a ineficiéncia do
Estado se dé em detrimento dos direitos constitucionalmente tutelados.

A insercdo dessas garantias serve para barrar a arbitrariedade notéria muita
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das vezes realizadas por alguns dos magistrados patrios. Para aclarar e ratificar a
importancia acerca da liberdade, e por saber da subjetividade das decisdes
proferidas, os legisladores, no ano de 2011, através da Lei 12.403, determinaram
gue as medidas diversas de prisdo deveriam ser inicialmente analisadas antes da
derradeira tomada de decisdo. Se, ao analisar o caso em concreto, 0 magistrado
identificar que as mesmas supram o objetivo ontoldgico da prisdo e requisitos como
0s previstos no inciso Il do artigo 282 do Cdodigo de Processo Penal, estas devem
ser aplicadas. Deve-se atentar que este prescreve situacdes na qual se deve aplicar
as medidas diversas de prisdo. Sao elas: 1- a adequacao da medida a gravidade do
crime, 2- circunstancia do fato e 3- condicbes pessoais do indiciado ou acusado.
Como se verd em momento oportuno a aplicacdo desse dispositivo acolhe, inclusive,
crimes graves, uma vez que 0 mesmo ndo estabeleceu os tipos de crime e sim a
gravidade no sentido amplo. Isso envolve todos os graus de gravidade.

O legislador ndo estabeleceu qualquer restricdo no que tange a aplicagao das
medidas cautelares de prisdo. Dessa forma, como se trata de matéria penal
constritiva de liberdade ndo é possivel aplicar analogia extensiva in malan partem.
Por isso claro fica que essas medidas podem ser aplicadas, inclusive, aos crimes
hediondos, desde que nédo atribuidos fianca a eles. Traduzindo para o simples
portugués percebe-se que pode-se atribuir liberdade proviséria com medidas
diversas de prisao aos crimes hediondo desde que sem fianga.

Ndo se pode enjaular um suspeito quando medidas diversas cumpre o
objetivo que a prisao iria cumprir. O grande diferencial nesse caso é que o cidadao
na qualidade de suspeito ndo experimenta as circunstancias nefastas que o carcere
proporciona. Mesmo quando preso em flagrante, as circunstancias faticas permitem
que o acusado atravesse a persecucao penal respondendo em liberdade.

O homem, em sua esmagadora maioria, comete uma infracdo devido a
circunstancias temporal e material impostas a ele muita das vezes casualmente.
Antes de tudo, é necessario analisar se excludentes de ilicitude e dirimentes de
culpabilidade estdo presentes. Sabe-se queapenas o magistrado tem poder para
tanto. O detido em flagrante pode estar abarcado por algumas das hipGteses
supracitadas e permanecer preso até a audiéncia de instru¢cdo caso seu arbitro ndo
conceda absolvigdo sumaria.

Esse breve relato permite a todos compreender, mesmo que sucintamente,
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gue a constricdo da liberdade € excecdo e que institutos mantenedores dessa
gualidade estdo espalhados em incontaveis dispositivos normativos. A partir dai

tentar-se-a concatena-los nas laudas a sequir.

4.SENTIMENTO CONTEMPORANEO DE INJUSTICA

A forma como o crime € executado, na maioria das vezes, define, para o
cidaddo comum que toma conhecimento do fato, a maneira como a represalia
deveria ser aplicada. Apesar da falta de tecnicidade criminal, o cidadao conjectura
em seu amago a pena ideal para a situacdo fatica cotidianamente revelada.
Esquecendo que o tramite processual é constitucionalmente assegurado a todos que
nessa situacado se encontram. Infelizmente, o mero suspeito no Brasil, em questéo
de segundos, apds a narracdo da noticia, torna-se condenado em ultima instancia
com pena de morte. A Ultima assertiva fora exagerada e propositadamente incluida
para demonstrar a descrenca no sistema judicial penal patrio.

O presente estudo busca desmistificar e, principalmente, aclarar a
possibilidade de aplicagdo do beneficio da liberdade provisdria nos crimes
hediondos sem com isso que aqueles que de alguma forma tiveram seus bens,
patrimoniais ou nao, ceifados radicalmente de seus convivios deixe de sentir que a
justica fora cumprida.

Tem-se que extirpar peremptoriamente da mente daqueles que sofrem perda
de um bem penalmente tutelado que institutos penais garantidores de um processo
legal consubstanciado com garantias constitucionais negativas ndo sao formas de
diminuicdo da “justica” deles e sim que foram legalmente instituidos para que
ninguém sofra a macula nefasta do carcere quando o fato concreto permita que se
responda a acusacao em liberdade. Necessario deixar claro que as normas penais
garantidoras ndo tém como esséncia deixar de punir aquele que cometera infragao
penal tipificada, apenas prima pela seguranca processual amplamente tutelada pela
Carta Magna.

A sociedade hodierna, cansada de ndo mais acreditar no sistema punitivo da
patria em que vive, desacredita por inteiro naquilo que poderia considerar justica.
Acha que as leis do pais séo falhas e que o “criminoso” ndao recebe a reprimenda
equivalente a acdo praticada. Sem saber, na maioria das vezes, que a maior

problematica encontra-se na falta de estrutura fisica apta a abarcar aqueles que se
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utilizam das fases dos regimes prisionais.

Através da atividade legiferante infralegal foram instituidas, acertadamente, os
regimes prisionais aplicados no Brasil. O Cdédigo Penal, artigo 34 e seguintes,
delineia a forma com que cada um deles sera aplicado para aqueles que dos
regimes se utilizam. Por acreditar veementemente no retorno do apenado ao seio
social, o Brasil baseia-se pela progressividade dos regimes. O grande problema é
que os regimes semiaberto e aberto praticamente ndo existem. O 1° prescreve que 0
apenado enquadrado naquele regime deveria cumprir em col6énia agricola ou
industrial ou estabelecimento similar, trabalho para que seu retorno ao cotidiano
laboral na sociedade se desse de forma mais harmoénica. O aberto retrata que o
apenado estaria condicionado a consecucdo de uma atividade laboral durante o
periodo matutino e vespertino tendo seu recolhimento em casa de albergado ou
similar no periodo noturno como obrigatorio. Tomando por exemplo o Estado da
Paraiba, a Unica cidade a ter coldnia agricola ou industrial € o Municipio de Sousa,
sendo inexistente a casa de albergados inclusive na capital Jodo Pessoa.

Pelo fato desses regimes inexistirem na pratica, o STF, em sua Sumula
Vinculante 56, determina que: “a falta de estabelecimento penal adequado nao
autoriza a manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-
se observar, nessa hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/RS”. Dessa
forma, constata-se que o apenado sai do regime fechado para o aberto ou
abertissimo. Este Ultimo, apesar de inexistente, foi assim caracterizado pelas
condicOes faticas hodiernamente encontradas.

Apesar de ndo ser o mote do tema, essa breve explanacdo serve para
fundamentar o ceticismo amplamente sentido pelos cidadaos, uma vez que, na
prética, consta-se que o condenado pula um regime para voltar ao convivio dos
livres. O argumento ontoldgico para se aplicar a progressividade é por demais valida
e louvavel, desde que o sistema prisional possuisse estrutura suficiente para sua
implementacéo.

Por conta disso verifica-se que o instituto da liberdade provisoria é tido pelos
leigos como beneficio causador da injustica, uma vez que possibilita ao suspeito ou
acusado responder o processo criminal, quando as condicbes legais assim
permitem, em liberdade. Doravante se constatard que a pertinéncia do beneficio

supracitado tem como pressuposto maior o Principio da Dignidade da Pessoa

278



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. |I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Humana e dos dispositivos normativos negativos encontrados aos montes nos

direitos e garantias fundamentais da Lei Maior.

5.0 INSTITUTO DA LIBERDADE PROVISORIA E AS MEDIDAS
CAUTELARESDIVERSAS DE PRISAO

O instituto penal em epigrafe, parte inicial, retrata cenario em que ao acusado
sera concedido o beneficio da soltura proviséria durante o tramite da persecucao
penal quando verificadas situacdes previstas normativamente que possibilitem seu
provimento, contanto que atenda a certas imposi¢coes determinadas pelo magistrado.
Inexistentes as razbes de manter em céarcere o acusado, deverd a autoridade
coatora pd-lo imediatamente no seio da sociedade. E assim que se posicionam o0s

Tribunais de Justica patrios.

TJ-PR - Habeas Corpus Crime HC 4405423) Data de
publicacéo: 08/11/2007

Ementa: HABEAS CORPUS - TENTATIVA DE HOMICIDIO
- PRISAO EM FLAGRANTE - PEDIDO DE
LIBERDADE PROVISORIA INDEFERIDO "POR
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA" - CONCEITO VAGO,
FLUIDO, SEM NATUREZA CAUTELAR - FUNDAMENTO
NA GRAVIDADE DO FATO TIPICO E ELEVADO GRAU
DE CRIMINALIDADE NA CIDADE

- AUSENCIA DE FATO CONCRETO A ENSEJAR A

CUSTODIA PREVENTIVA DO PACIENTE -
APLICACAO DE MEDIDA CAUTELARPESSOAL
ALTERNATIVA A PRISAO - POSSIBILIDADE -

PERMISSAO LEGAL, COM O ADVENTO DA LEI

11.464 /2007, DE CONCESSAO DE LIBERDADE
PROVISORIAPARA CRIMES HEDIONDOS E
ASSEMELHADOS - ORDEM CONCEDIDA.

(1) A prisdo em flagrante, de acordo com um entendimento
mais moderno, perdura tdo-somente até a comunicacéo da
custodia, pela autoridade policial ao juiz, o qual, em
decisdo fundamentada, homologa o ato administrativo ou
determina a soltura do preso em caso de nulidade da
inaugural do inquisitorio, caso nado incidente fato concreto
que autorize a decretacdo da prisdo preventiva. (2) Toda
prisdo cautelar, por ser medida de excecdo, impde
demonstracdo inequivoca da necessidade e utlidade da
medida para o0 processo-crime. Portanto, ndo basta a
presenca do fumus comissi delicti (prova da materialidade e
indicios suficientes de autoria - art. 312 , 2.2 parte, do CPP
). Ainda, no mesmo sentido, é requisito intransponivel,
aexplicitacdo clara e precisa de pelo menos uma das
situacGes faticas precursoras do periculum libertatis,

279


https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6268562/habeas-corpus-crime-hc-4405423-pr-0440542-3

DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. |I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

previstas no art. 312 , 22 parte, do CPP . In casu, a
autoridade apontada como coatora utilizou como razdes de
decidir o argumento ministerial de que sua conduta € grave
e pds em risco a ordem publica, em virtude do grande
ndamero de crimes contra a vida, tentados ou consumados,
na cidade, com grande descrédito a Justica. Todavia, a
garantia da ordem publica € um conceito vago, impreciso e
fluido, a qual contrasta com o Estado Democratico de
Direito, previsto no preambulo e no artigo 1° , caput, da
CF/88 . Assim, tal modalidade de prisdo cautelar para nao
representar ofensa ao principio da dignidade da pessoa
humana, h4d que ser motivada em fatos concretos e
pertinentes. (4) A garantia da ordem publica, diante de sua
fluidez, ndo possui carater cautelar ao processo penal, em
paradoxo com a natureza acautelatéria da prisdo
preventiva. Muito pelo contrario, funciona como medida de
prevencdo geral e especial ao mesmo tempo. Ou seja, 0
magistrado, ao decretar a prisdo preventiva para garantia
da ordem publica, sem fundamentacdo adequada atribui a
medida cautelar fungéo tipica da pena. (5) Conforme
reiterada jurisprudéncia, a gravidade do delito, por si s6,
nao representa fundamento suficiente para ensejar a
decretacdo da prisdo preventiva, pois tal medida se divorcia
totalmente de sua natureza cautelar. (6) Todavia, € possivel
vislumbrar-se a aplicacdo de medidas cautelares
alternativas a prisdo preventiva, que deverdo ser aplicadas
pelo juiz criminal em consonancia com o caso concreto. O
descumprimento destas, autorizardo a prisdo cautelar, em
auténtica adocdo do content of court. (7) Por outro lado, a
alteracdo do artigo 2° inciso ll, da Lei 8072/90,
procedida pela Lei 11.464/2007, passou a ndo vedar a
concessao de liberdade proviséria nos crimes hediondos e
assemelhados. Ou seja, houve a positivacdo de
jurisprudéncia, no sentido de o magistrado verificar no caso
concreto a possibilidade ou ndo de concesséao de liberdade
proviséria no caso de crime hediondo ou assemelhado.
Ordem concedida. Acordao

ACORDAM os magistrados integrantes da Primeira Camara
Criminal, do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por
unanimidade de votos, em conceder a ordem impetrada,
nos termos do contido no voto e sua fundamentacéo.

A liberdade proviséria € um direito subjetivo do cidaddo, motivo pelo qual ao
juiz ndo cabe a possibilidade de poder conceder, e sim do dever conceder, quando
presentes os elementos faticos e juridicos determinantes para a soltura.

Sua existéncia se justifica pelo principio da presuncéo da inocéncia. Nao seria
salutar, nem mesmo justo, impor ao acusado que ainda ndo passou pela instrucao
judicial probatoria os efeitos nefastos do carcere. Até porque a concretizacdo da

realizacdo do beneficio submete o acusado a obrigacbes que o vinculam ao
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processo e ao juizo. Caso nao haja o cumprimento efetivo das condigcbes impostas
podera o magistrado revogar a liberdade.

Importante ressaltar o papel que a lei 12. 403/11 teve no mote analisado. Até
entdo a liberdade provisoria funcionava apenas como uma medida de contracautela
sucedanea a prisdo em flagrante. O juiz ndo possuia ferramentas legais para aplicar
outra medida cautelar diversa de prisdo. A prisdo preventiva ndo era disponibilizada
nenhuma medida cautelar. Isso queria dizer que muitas vezes o0 magistrado revertia
o flagrante em preventiva sem fundamento porque de outra forma teria que conceder
a liberdade provisoria sem nenhuma condicionante obrigatéria, a ndo ser de
comparecer em juizo.

A Carta Magna exterioriza no inciso LXVI do artigo 5 que existe o instituto da
fianca. Da mesma forma o inciso VIl do artigo 319 do Cédigo Penal também o faz.
Renato Brasileiro de Lima em sua obra Legislacdo Criminal Especial Comentada
define fianca e sua importancia na lei 12403/11:

. a fianca tem como finalidade precipua assegurar o
cumprimento das obrigacbes processuais do acusado, na
medida em gque este, pelo menos em tese, tem interesse
em apresentar, em caso de condenacdo, para obter a
devolucdo da caucdo. Com as mudancas produzidas pela
lei 12403/11, houve uma ampliacdo das hipoteses de
admissibilidade de concessao de liberdade proviséria com
fianca, porquanto o art. 323 do CPP limitou-se a
incorporar ao Codigo de Processo Penal apenas as
vedacbes constitucionais a fianca (racismo, tortura, trafico
de drogas, terrorismo, crimes hediondos e crimes
cometidos por grupos armados, civis ou militares contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico), sendo que o
artigo 324 do CPP deixou de prever qualquer requisito
relacionado com a quantidade de pena para considerar o
crime inafiangavel. (RENATO BRASILEIRO DE LIMA,
2015).

As medidas cautelares prescritas nos artigos 319 e 320 do Cddigo de
Processo Penal corroboram peremptoriamente a intencdo precipua do legislador
constitucional, uma vez que passaram a permitir, melhor dizendo, exigir, que a regra
€ responder a qualquer processo penal em liberdade. As nove hipéteses do artigo
319 e o artigo 320 do Codigo de Processo Penal consubstanciam amplamente
formas eficientes de obrigacbes a serem realizadas pelo acusado. Vejamos algumas

dessas hipoteses:

Art.319. S&o medidas cautelares diversas de prisao:
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comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas
condicbes fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades;

proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais
para evitar o risco de novas infragdes;

proibicdo de manter contato com pessoa determinada
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado dela permanecer distante;

(.)

O legislador ordinario ao esmiucar em lei infralegal o desejo ontolégico do
constituinte o faz acertadamente. Até porgue nos casos que envolvam uma maior
contraprestacdo do acusado ao juiz é permitido cumular os dispositivos normativos
previstos no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal. O mote fruto do embate até
entdo (Liberdade Provisoria) sera melhor detalhado no tdpico que retrata a

possibilidade de aplicacao deliberdade provisoria sem fiangca nos crimes hediondos.

6.0 PODER DA MIDIA NA INFLUENCIA DAS PRISOES

O Estado Democratico de Direito no qual o Brasil esta inserido ndo pode
permitir que a prisdo provisoria tenha natureza condenatéria, pois dessa forma
representaria antecipacao de futura condenacao. Historia essa vivida até bem pouco
tempo atrdas na ditadura militar. A Norma Maior de uma nag¢do, em nenhuma
hipétese, pode ter seu alcance mitigado por conta de uma atividade judicial norteada
pelo clamor social difundido pela midia de massa. O instituto da liberdade provisoria
vem para incutir peremptoriamente na mente dos magistrados que a mesma tem
natureza acautelatoria. Em outras palavras pode-se ratificar que o agente suspeito
s6 poderd ser recolhido ao carcere na extrema necessidade.

N&o importa se a divulgacdo dada pela midia de alguns casos criminais tenha
como intencdo ganhar a guerra pela audiéncia ou, como ja foi visto em alguns
casos, tentar direcionar a obtencdo de um resultado almejado. Nao importa! O que
se tem visto € a midia patria transformando o suposto cometimento de um crime em
um verdadeiro “espetaculo criminal” transmitido para todo o pais. Entretanto, em que
pese a midia estar exercendo o seu papel social no momento em que noticia a
ocorréncia de um fato criminoso, acabam por esquecer, ou propositadamente

ignorar, que os acusados, ou pior, ainda suspeitos, estdo tendo publicizados seus
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processos.

E notério que quando os holofotes sdo direcionados, 0s mesmos sofrem
consequéncias da espetacularizacdo do crime que, supostamente, cometeram.
Dentre estas consequéncias, a principal é a influéncia que podera atingir a
neutralidade do juiz da causa no momento da fundamentacdo ou a manutencéo da
priséo preventiva do acusado ou do tribunal do jdri nos crimes contra a vida. Pior do
gue a situacdo narrada anteriormente, se constata na hipdtese em que existe
apenas uma mera suspeita. Nestes casos, 0 magistrado utiliza-se da
discricionariedade subjetiva possibilitada nas hipoteses em que se encontra mais de
um modelo objetivo para se fundamentar uma determinada questdo. N&o se esta
através deste posicionamento afirmando que ndo deva existir a discricionariedade
do magistrado, 6bvio que deve existir. E pra isso que ele esta la! S6 que em casos
como esse sua discricionariedade esta contaminada. Aclara-se definitivamente esse
imbrdglio quando se pensa em uma prisdo preventiva. Neste, o juiz “objetivamente”
utiliza-se de dispositivos que podem ser utilizados com certa discricionariedade, ex:
prisdo preventiva decretada como garantia da ordem social. Alguém sabe
objetivamente o que € a ordem social?

Isto posto, os meios de comunica¢do de massa, ao publicizarem determinado
caso criminal, passam a fomentar esta crenca punitivista na sociedade e, até mesmo
no 6rgao decisor. Apesar do dever de imparcialidade, este Ultimo, acaba se tornando
suscetivel aos apelos midiaticos e, em alguma medida, influenciado no momento da
fundamentacdo ou manutencédo de prisdo preventiva do acusado para, com isso,
fornecer uma resposta imediata a sociedade que clama por punicao. Ocorre que,
conforme alerta Eugénio Pacelli de Oliveira (2010, p. 523), “a prisdo preventiva
revela a sua cautelaridade na tutela da persecucao penal, objetivando impedir que
eventuais condutas praticadas pelo alegado autor e/ou por terceiros possam colocar
em risco a efetividade do processo”.

Infelizmente, ao que parece, na pratica, as medidas cautelares tem sofrido
limitacdo notodria, uma vez que raramente sdo aplicadas quando tem-se verificado a
atuacao decisiva da midia. A decretacdo de prisdo preventiva no Brasil vem sendo
utilizada de maneira excessiva pelos magistrados e mantida pelos Tribunais, o que
dificulta a coexisténcia entre prisdo preventiva e presungao de inocéncia.

A motivagdao das decisbes nos casos com significativa repercussao,
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geralmente, é bastante superficial, o que viola os principios da provisoriedade (breve
duracédo da prisao preventiva) e da excepcionalidade (priséo preventiva como ultima
ratio do sistema).

Trouxe-se a baila essa discussao com o objetivo precipuo de se constatar que
0S casos concretos que tiveram grande repercussdo midiatica tiveram a tecnicidade
juridica comprometida.

Caso emblematico que abarca o que esta sendo tratado refere-se a Alexandre
Nardoni e Anna Carolina Jatoba, condenados por jari popular pelo assassinato de
Isabella Nardoni, uma indefesa crianca que morreu ao despencar de um edificio em
Séo Paulo. Essa matéria ndo é trazida a tona no intuito de reviver o caso que talvez
tenha sido o mais divulgado na midia nacional. Também n&o seréd levantada
hipotese de ter ou néo ter sido feito justica. Necesséario simplesmente atinar as
pessoas que acompanharam que até as pericias realizadas divergiam com relacdo a
alguns pontos, porque entdo nao foram dados a dois suspeitos sem antecedentes
criminais a possibilidade de responderem em liberdade? Aprende-se nos bancos da
Universidade que para decretar prisdo preventiva acautelatoria baseada em ordem
social, econdmica, por conveniéncia de instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicacao da lei penal faz-se necesséario analisar a concretude que fundamenta a
decisdo e ndo meras suposicdes vindouras baseadas no achismo. O fato de serem
relativamente abastados financeiramente ndo poderia ser justificativa de fuga ou
embaraco ao andamento processual. Todavia, quem seria 0 corajoso magistrado a

conceder liberdade provisoria ao casal Nardoni?

7. POSSIBILIDADE DA APLICACAO DA LIBERDADE PROVISORIA SEM
FIANCA AOS CRIMES HEDIONDOS

Antes de falar acerca da aplicagdo do instituto da liberdade proviséria sem
fianca aos crimes hediondos, importante € estar atento ao que diz a Constituicao de
88. Ainda mais importante € saber que a harmonizacdo € a principal técnica que
dirime qualquer conflito instalado entre normas de mesmo poder hierarquico. Dessa
forma, em virtude do principio da unidade constitucional, o inciso LXVI, do artigo 5°,
gue fala que ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a

liberdade provisoria, com ou sem fianga, ndo podera ser interpretado isoladamente,
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permitindo assim ao legislador ordinario a possibilidade ou ndo de conceder a
liberdade provisoria.

Se assim o fosse a ele seria conferido grau de discricionariedade na néo
implementacdo do instituto em comento aos crimes mais graves, deixando, dessa
forma, que influéncias momentaneas norteassem a atividade legiferante na seara
penal. Junto ao inciso supracitado tem-se que analisar o dispositivo normativo que
vem logo a seguir. O inciso LXVIl, do mesmo artigo constitucional, contempla o
principio da presuncdo de nao culpabilidade. Ainda no artigo 5° temos o inciso LXI
gue prescreve que toda e qualquer prisdo antes de transitado em julgado de
sentenca condenatéria tem natureza cautelar. Para sua decretacdo é necessario
ordem escrita fundamentada de autoridade judicial competente. Com isso fica claro
gue faz-se necessario a coadunacdo harmoénica entre as trés para que a
interpretacdo se dé de forma que o legislador constituinte contemplou. Renato
Brasileiro de Lima, na obra Legislacao criminal especial comentada retrata o que ora
foi externado:

Em outras palavras, ao se restringir a liberdade proviséria
em relacdo a determinado delito, estar-se-ia estabelecendo
hipétese de prisdo obrigatoria, em clara e evidente afronta
ao principio da ndo culpabilidade. De mais a mais, ao se
vedar de maneira absoluta a concessdo da liberdade
proviséria, tais dispositivos legais estariam privando o
magistrado da andlise da necessidade da manutengéo da
prisdo cautelar urgente do agente, impondo verdadeira
prisdo ex lege. (RENATO BRASILEIRO DE LIMA, 2015).

Com isso, percebe-se claramente que se fosse dado ao legislador ordinario o
poder inclusive de tratar da questdo de concessdo de liberdade provisoria sem
analisar 0 caso concreto tirar-se-ia do magistrado qualquer poder de analise. Conclui
o doutrinador:

Criar-se-ia, entdo, um juizo prévio e abstrato de
periculosidade, feito pelo legislador, retirando do poder
judiciario o poder de tutela cautelar do processo e da
jurisdicdo penal, que s6 pode ser realizado pelo magistrado
a partir dos dados concretos de cada situacao fatica.
(RENATO BRASILEIRODE LIMA, 2015).

Depreende-se com tais assertivas que nao pode afastar da autoridade
judiciaria a andlise ndo s6 da instituicAo como da necessidade da manutencdo da

prisdo cautelar, ou seja, apesar do que diz o inciso LXVI o legislador ordinario ndo

285



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. |I

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

tem o poder absoluto de vedacao no que tange liberdade provisoria.

Quando analisa-se o dispositivo normativo que fala sobre a prisdo em
flagrante, artigo 310 do Cdadigo de Processo Penal visualiza-se que a continuagéo da
prisio em flagrante se baseia em necessidade cautelar, ou seja, a prépria lei
posteriormente estipula quais critérios serdo analisados para que o estado de
flagrancia seja convertida em preventiva, quando presentes um dos motivos
constantes nos artigos 312 do CP. Vejamos 0s artigos:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz
devera fundamentadamente:

relaxar a prisao ilegal, ou;

converter a prisao em flagrante em preventiva, quando
presentes o0s requisitos constantes do art.312 deste
Cadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas de prisdo; ou

conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicacao da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.

Apesar de estarem presentes o conjunto probatério que identifique o
cometimento do crime, e quando se fala isso se tem no caso concreto a
materialidade do crime e o fumus comissi delicti, € possivel que ao acusado seja
dado a liberdade provisoéria.

Junto a todos esses dispositivos normativos supramencionados o artigo 282
do CPP prescreve sobre disposi¢cbes gerais acerca das medidas cautelares e da
liberdade provisoria, vejamos:

Art.282. As medidas cautelares previstas neste titulo
deverao ser aplicadas observando-se a:

necessidade para aplicacdo da lei penal, para a
investigagdo ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes
penais;

adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias
do fato e condi¢bes pessoais do indiciado ou acusado.

Ela vem complementar o que outrora a CF vigente pretendia e determinava.
Seus dois incisos afastam peremptoriamente a possiblidade da aplicacdo absoluta
da vedacdo da liberdade proviséria pelo legislador ordinério. Essa exteriorizacao
afastou a possibilidade de haver tarifacdo de crimes ao bel prazer do legislador,

achando este que a concessdo ou ndao do beneficio ficaria sujeito a comocéao
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popular.

Foi de fundamental importancia a insergéo da lei 12.403/11 no ordenamento
juridico, pois como norma reguladora que trata de disposi¢des gerais ela definiu as
inUmeras hipoteses que possibilitariam tal concessédo. O inciso Il retrata claramente
gque terd que se analisar a adequacdo da medida a gravidade do crime,
circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado. O dispositivo
em comento utiliza-se da expressao e no que se refere as hipéteses passiveis de
analise, deixando claro que é um caso de hipéteses cumulativas. Mais uma vez se
depara, agora na legislacéo infralegal, que a liberdade do acusado configura a regra
geral, uma vez que para que haja a manutencdo de um preso no sistema carcerario
as hipoteses legais tem que estarem coadunadas e para que iSso ocorra a situacao
concreta analisada tera que ser absurdamente grave. Ainda no que se refere ao
artigo 282 do CP, o inciso |, in fine, revela que para a ndo concessdo do beneficio
serviria para evitar a situacdo que causasse pratica futura de infracdo penal. Isso
significa dizer que seria necessario uma analise da periculosidade no caso concreto.
Este inciso foi negado quando solicitado pela liberdade provisoria para o casal
Nardoni. Analisando de forma fria e técnica, como afastar ou declarar perigoso um
casal que néo tinha antecedentes criminais e se mostravam pacificos no meio social
gue conviviam? Infelizmente estavam em um dia ruim. Acontece com quase todo
mundo.

Dito tudo isso, consegue-se enxergar com mais clareza que
independentemente do crime o que sera levado em consideracdo sédo as hipéteses
contidas nos dispositivos normativos amplamente debatidos acima. Nao importa se
hediondo ou nédo. Pra corroborar o que fora dito Renato Brasileiro de Lima em sua

obra Legislacao Criminal Especial Comentada verbaliza:

O Supremo Tribunal Federal tem se manifestado no sentido
de que o fato de ser o crime hediondo, por si s6, ndo
impede a concesséo da liberdade provisoria, na medida em
gue qualquer prisdo imposta antes do transito em julgado
de sentenca penal condenatéria, por ser dotada de
natureza acautelatéria, s6 pode ser determinada
excepcionalmente, e quando estiver demonstrada sua
necessidade a partir de dados concretos constantes dos
autos. (RENATO BRASILEIRO DE LIMA, 2015).

E assim que tem se posicionado o STJ como
demonstra o julgado abaixo proferido: STJ - AGRAVO
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REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS AgRg no HC
102326 SP 2008/0059433-0 (STJ)

Data de publicagdo: 13/10/2008

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
TRAFICODE DROGAS. POSSIBILIDADE DA
LIBERDADE PROVISORIA. AUSENCIA DE SUA
PROIBICAO NA LElI 11464 /07. PRISAO EM
FLAGRANTE. LIBERDADE PROVISORIA. RECURSO
A QUE SE

NEGA PROVIMENTO. 1. A vedacao da liberdade provisoria
ndo pode estar fundamentada apenas na gravidade
abstrata docrime. 2. A proibicAoda liberdade provisoria
com fiancando compreende a da liberdade provisoria
sem a fianga. 3. A Lei 11.464 /07 ndo impede a concesséo
da liberdade proviséria nos crimes hediondos, sendo de
natureza geral em relagdo a todos os crimes dessa
natureza. 4. Recurso a que se nega provimento.

Tal posicionamento tem desagradado diversos setores da sociedade.
Diferente opinido tem-se encontrado na seara juridica, uma vez que esse

entendimento € dotado de tecnicidade juridica. Renato Brasileiro de Lima retrata:

Ao se permitir em tese a concessao de liberdade provisoria
sem fianga aos autores de crimes hediondos, de modo
algum se esta afirmando que todo e qualquer autor de
crime hediondo e equiparado sera colocado em liberdade.
Na verdade, admite-se a analise da imprescindibilidade da
manutencdo da prisdo cautelar, devendo o juiz apontar de
maneira fundamentada a hipétese do art. 312 do CPP que
justifica sua segregacdo, ou, caso contrario, que seja
concedida ao preso a liberdade provis6ria sem fianca,
cumulada, se for o caso, com as medidas cautelares
diversas da prisdo. (RENATO BRASILEIRO DE LIMA,
2015).

Pode-se perceber de forma clarividente que no mesmo sentido tem se
posicionado a jurisprudéncia patria: “Se o réu é primario de infracdo e de bons
antecedentes (...) a Liberdade Proviséria € um direito e ndo uma faculdade, desde
gue os autos demonstrem que a negativa do beneficio foi baseada em hipotética
conveniéncia da instrugao criminal.” (TAMG- JBCR 12/104).

Para que ndo reste nenhuma divida acerca do mote, conclui-se: “Nao €&
apenas uma faculdade o juiz dar a Liberdade Proviséria a quem faz jus. E uma
faculdade dever, pois desde que presentes 0s pressupostos para a sua concessao,
0 negar beneficio caracteriza coacéao ilegal.” (TACRIM-SP, 05/10/82).

Igualmente, o doutrinador rio grandense Eugénio Pacelli entende que a priséo
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€ excepcional:

A custddia, entdo, vedada a antecipagdo da culpabilidade,
deve se orientar pelo critério da excepcionalidade, fundada,
sempre, em razbes de cautela, quando revelada a
necessidade de prisdo, como Unica forma de preservacao
da eficacia e efetividade da jurisdicdo penal. (EUGENIO
PACELLI, 2000).

8. TUACAO DOS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO INTERNACIONAL
FRENTE AOS TEXTOS NORMATIVOS INTERNOS

O principio da dignidade da pessoa humana “impds” aos mais diversos
estados do globo uma relativizacdo em suas soberanias. Porque hoje, mecanismos
internacionais tantos foram criados sob a perspectiva de que a dignidade do ser
humano das mais diferentes etnias e religides fosse fiscalizada sob um enfoque
homogéneo.

Os estados soberanos internacionais recebem pressdo das mais diversas
sociedades para que se comprometam a respeitar e fazer cumprir as obrigacdes de
abrangéncia internacional. E notério que por mais que um pais relute em relacéo a
sua entrada nos tratados pertinentes aos direitos humanos, quando nédo o faz ndo é
visto com bons olhos perante a sociedade internacional. Isso reflete principalmente
nas relacbes econdmicas dos paises, uma vez que apesar de entendimento
doutrinario amplo, essa € a principal e talvez Unica san¢do que um Estado soberano
pode infligir a outro.

Hodiernamente, faz-se necessario que os Estados atenuem a concepc¢ao de
soberania histérica e ontologicamente conhecida, porque foi constatado que
determinados componentes sdo insitos a natureza humana, e como tais, sao parte
de um todo, independente de onde ele tenha nascido. Para tanto faz-se imperioso
gue haja um reconhecimento global da matéria debatida. Infelizmente, ainda néo é
unissono 0 posicionamento que entende que determinadas matérias
necessariamente devem transcender outras. Pedro Baptista Martins € um deles e
transcreve sobre o mote:

A conservagdo do Estado soberano serd a negacdo da
natureza juridica do direito externo e, por conseguinte, a
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consagragao da anarquia internacional. Mas, nem por isso,
0 imobilismo juridico renunciou de vez a nocdo de
soberania. Os internacionalistas, na sua grande maioria,
tém-se mantido fiéis a ela, sustentando a conveniéncia de
sua conservagao, embora reconhegam que, mantida com o
seu conceito originario, serd uma fonte de permanentes
dificuldades opostas ao desenvolvimento do
internacionalismo.

Para n&o suprimi-la, preferiram submeter a uma
extravagante revisdo o seu conteudo, procurando adapta-
los as condigbes de vida internacional e as aspiracdes
pacifistas de que se acha animada a civilizacdo
contemporanea. A conciliacdo, porém, € impossivel e o
direito externo s6 se afirmara definitivamente depois que
tiver lancado os seus fundamentos sobre as ruinas da
soberania nacional. (VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI,
2017).

Com a devida vénia acerca do que fora verbalizado acima, 0s casos que

envolvem direitos humanos, principalmente os referentes aos de 12 geragao

(liberdade) ndo podem ser abarcados pelo referido posicionamento.

Entendimento mais atual pode-se constatar pelo autor Valerio de Oliveira

Mazzuoli quando prescreve:

A verdadeira soberania deve consistir na cooperagao
internacional dos Estados em prol de finalidades comuns.
Um novo conceito de soberania, afastada a sua nogéo
tradicional, aponta para a existéncia de um Estado néo
isolado, mas incluso em uma sociedade e em um sistema
internacional de protecdo de direitos como um todo. Os
atos dos Estados sdo tanto mais soberanos quanto mais
asseguram o cumprimento dos direitos humanos no plano
interno, sem qualquer distincdo de raca, sexo, lingua ou
religido.Como destaca Boutros-Ghali, “ainda que o respeito
pela soberania e integridade do Estado seja uma questao
central, € inegavel que a antiga doutrina da soberania
exclusiva e absoluta ndo mais se aplique e que esta
soberania jamais foi absoluta, como era entdo concebida
teoricamente”, arrematando que enfatizar os direitos dos
individuos e os direitos dos povos é uma dimensdo da
soberania universal, que reside e toda humanidade e que
permite aos povos um envolvimento legitimo em questdes
que afetam o mundo como um todo. (VALERIO DE
OLIVIRA MAZZUOLI, 2017).

Valerio de Oliveira Mazzuoli ainda externa:

Nada que se faca, no plano internacional, relativamente a

protecdo dos direitos humanos é capaz de ameacar
qualquer estrutura do Estado de indole interna, mesmo
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porque Os sistemas internacionais de protecdo (global ou
regionais) sdo complementares e coadjuvantes dos
sistemas de protegcdo internos, somente atuando se,
internamente, ndo for possivel levar a cabo a protecao
devida. (VALERIO DE OLIVIRA MAZZUOLI, 2017).

A importancia do mote foi tanta que o Supremo Tribunal Federal teve que se
manifestar de uma vez por todas sobre o embate. Tudo isto demonstra a influéncia
com que os textos normativos externos na seara dos direitos humanos tém sobre 0s
mais diversos Estados soberanos.

O Recurso Extraordinario de numero 466.343 serviu para que as relacdes
conflitantes entre os textos normativos referentes aos direitos humanos contidos no
plano externo e a legislagao interna fossem dirimidas, uma vez que a corte suprema
patria posicionou-se pela inconstitucionalidade da prisao civil do depositario infiel. A
decisdo supracitada ainda revolucionou o entendimento acerca da hierarquia
normativa dos tratados internacionais de direitos humanos ao atribui-la carater de
norma supralegal.

A deliberagdo em comento corroborou posicionamento que o direito
internacional hodierno ja possuia, qual seja o de atribuir caracteristicas ontologicas a
pessoa humana como um todo. O valor do homem enquanto género encontra sua
entonagdo juridica em seus direitos fundamentais, ndo sendo o0 mesmo um sujeito
diferente no plano global. Dai porque ndo se pode desvencilhar a liberdade, a
tolerancia e o respeito ao género humano de acordo com as formas de governo ou
maneira de pensar dos Estados inseridos nos quatro pontos cardeais do globo
terrestre. Suas caracteristicas basilares possuem grau de personalismo universal,
razdo pela qual os dispositivos referentes ao texto protecionista humanitario
pactuado em San Jose na Republica da Costa Rica foi introjetado corretamente em
nosso ordenamento juridico.

Com apenas um voto contrario, O Supremo Tribunal Federal solidificou o
entendimento preteritamente existente, qual seja os tratados e convencoes
internacionais quando recepcionados e aprovados por atividade legiferante
especifica teria status de Emenda Constitucional.

A Suprema corte assim decidiu porque conseguiu extrair a maxima eficacia do
guadro normativo internacional humanitario por entender que sua atribui¢cédo, entre

7

outras, é efetivar os direitos garantidos pela propria Constituicdo vigente, tendo
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como um dos dispositivos mais importantes a dignidade da pessoa humana.
O Recurso Extraordinario passou a ser utilizado como paradigma em todos os
casos que envolviam o texto do Pacto de San Jose da Costa Rica, conforme

demonstra a Jurisprudéncia péatria:

STJ - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS
RHC 23606 SC 2008/0102501-4 (STJ)

Data de publicacdo: 05/02/2010

Ementa: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS -
EXECUCAO - DEPOSITARIO INFIEL -DECISAO JUDICIAL
- AMEACA DE PRISAO CIVIL - HABEAS CORPUS -
TRIBUNAL"A QUO" - ORDEM DENEGADA - NOVA
ORIENTACAO DO SUPREMO TRIBUNALFEDERAL
SOBRE A MATERIA - RECONHECIMENTO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DAPRISAO CIVIL, EM
TODAS AS HIPOTESES, DO DEPOSITARIO INFIEL -
PRINCIPIO DA ISONOMIA -INTERESSES DAS PARTES
LITIGANTES - SEGURANCAJURIDICA - NECESSIDADE
DE ADOCAO DE REFERIDA ORIENTACAO POR
ESTACORTE. | - Nao obstante tradicional orientacdo nesta
Corte, ha muitos anos, pela nédo aplicacao do Pacto de Sao
José da Costa Rica — em vigor no Brasil desde o advento
do Decreto n. 678 , de 6 de novembro de 1992 — ao caso
do depositario infiel, cumpre destacar que o C. Supremo
Tribunal Federal (STF) em recente julgamento, do dia
3.12.2008,quando foram apreciados 0s Recursos
Extraordinarios 466.343/SP e 349.703/RS e o HC
87.585/TO, tornou definitiva a orientacdo no sentido da
inconstitucionalidade da prisao civil, em todas as hipoteses,
do depositario infiel, circunstancia que, por si mesma,
impbe a concessdo da ordem no caso concreto. Il -
Sensivel a essa mudanca de orienta¢do, o proprio Superior
Tribunal de Justi¢a, inclusive com o voto do Relator do
presente recurso, ja proferiu julgados que acompanham a
diretriz do Supremo Tribunal Federal, no sentido da
inviabilidade da prisdo civii do depositario infiel.
Precedentes. Recurso provido para concesséo da ordem e
afastamento da prisdo como depositario infiel.

9.CONCLUSAO

Fica claro, peremptoriamente, que a Liberdade Provisoria, tanto para 0s
crimes hediondos quanto para os demais, estd coadunada intrinsicamente a
individualidade do caso concreto. Dessa forma, comprovado estd que o epiteto de
crime hediondo ndo pode passar por cima de principios constitucionalmente
tutelados.

A dignidade da pessoa humana devera sempre indicar o caminho do emprego
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da ordem democratica para que dessa forma o Estado de Direito arduamente
conseguido nao seja tao facilmente desrespeitado.

O instituto em comento ndo pode ser visto pela sociedade como fonte
ensejadora de injustica, pois, se assim fosse, todos que fazem parte dela estariam
sujeitos a experimentacdo continua dos maleficios irreparaveis que o0 carcere
provoca. E o pior, voltaria a viver época em que um mero suspeito restaria por
enjaulado até o transito em julgado de processo criminal a ele imputado.

A situacao dos presidios brasileiros agrava o processo de “reeducacgao social’
impostos aqueles que perdem sua liberdade, tendo em vista que a engrenagem
responsavel pela maquina da instituicdo carceraria deforma todos aqueles que dela
experimentam. Os castigos fisicos geradores de deformacbes corporais
cotidianamente impostas pelos agentes penitenciarios ou pelos outros detentos ndo
sdo0 0s Unicos a provocar danos. A violéncia mental é a pior, uma vez que é
insanavel. Razdo esta, dentre outras, que a liberdade proviséria impera, pelo menos
em tese, no ordenamento juridico hodierno para o cometimento de qualquer tipo de
crime, inclusive os hediondos. Dai porque deve se fazer valer quando a situacéo
fatica assim permitir.

A época em que a manutencdo do encarceramento do ser humano era
motivada por argumentos frageis ndo pode voltar a vigorar, tendo em vista que o
mundo abarcado pelas nac¢des incrustadas ontologicamente pelo Estado
Democrético de Direito ndo mais admitem que direitos pertencentes ao género
humano sejam minimamente desrespeitados.

Pdde-se perceber com o que foi exaustivamente explanado que a liberdade
tem o poder de coadunar diversos assuntos juridicos. Principalmente porque se trata
de mote da ordem do dia.

A contemporaneidade da tematica faz com que se analise o conteudo de
forma sistémica, para que nenhuma faceta deixe de ser analisada. Dessa forma foi
feita. Ao harmonizar todos esses aspectos uniformemente tem-se que a liberdade,
seja proviséria ou nao, tornou-se alvo de discussdo nos textos normativos
internacionais e estd amplamente tutelada pelas mais diversas instituicdes juridicas,

tendo em vista que € o direito mais protegido em todo o mundo.
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ABORTO DE EMBRIOES COM MICROCEFALIA: DIREITO OUCRIME?

Thais Pessoa Pontes
Ibérico Santos Fonseca

RESUMO: O aborto de embrides com microcefalia, objeto do presente artigo, é
bastante polémico, causando controvérsias em todas as searas do conhecimento
humano. A problemética em torno do tema: “Aborto de embriGes com microcefalia:
Direito ou crime?", sustenta uma base soélida em relacdo a Medicina, Etica,
Sociologia, Religido e Direito. Porém, € suma importancia o estudo para maiores
esclarecimentos sobre tema nos dias atuais devido ao surto do zika virus em todo o
pais, especificamente na regido Nordeste. Contudo, a finalidade da pesquisa é
mostrar que a pratica do aborto de embrides com ma formacao cerebral, pode ser
considerada uma pratica legal, legitima e justa com a dignidade humana, trazendo
argumentos juridicos para corroborar com o entendimento de interrupcdo da
gestacdo com feto microcefalico, assim, ndo seja considerado um ato ilicito. Cabe ao
STF, como protetor da Constituicdo Federal, garantir os direitos fundamentais e
declarar a melhor interpretacdo do Cddigo Penal que veda o aborto de embrides
diagnosticados com microcefalia. Conclui-se que fetos portadores de anomalia fetal
nédo apresentem compatibilidade com a vida extrauterina, o que justificaria o aborto,
destarte, a necessaria urgéncia na alteracdo do Cédigo Penal.

Palavras - chave: Aborto, microcefalia, legalizacéo.

ABSTRACT: Abortion embryos with microcephaly, of this Article object, is quite
controversial, causing controversy in all cornfields of human knowledge. The issue
around the theme: "Abortion embryos with microcephaly: Right or crime ', maintains a
solid basis in respect of Medicine, Ethics, Sociology, Religion and Law. However, it is
extremely important to study for further clarification on topic nowadays due to virus
zika outbreak across the country, specifically inthe Northeast. However, the purpose
of the research is to show that the practice of abortion embryos with poor brain
training can be considered a legal practice, legitimate and fair with human dignity by
bringing legal arguments to corroborate with the interruption of pregnancy
understanding with fetus microcephalic thus it is not considered an illegal act. It is up
to the Supreme Court, as protector of the Constitution, guarantee fundamental rights
and declare the best interpretation of the Criminal Code which prohibits the abortion
of embryos diagnosed with microcephaly. It is concluded that fetuses with fetal
anomaly do not show compatibility with extrauterine life, which would justify abortion
Thus, the necessary urgency to change the Criminal Code.

Keywords : Abortion, microcephaly, legalization

1 INTRODUCAO

Discorrer sobre o tema aborto € uma questdo extremante delicado e
polémico, dentre outros, nas ciéncias penais e iniumeros pontos de vista.
O presente trabalho tratou de uma pesquisa que tem o0 escopo de apresentar

a discussao da possibilidade juridica de interromper a gestacdo em caso de fetos
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com microcefalia.

Afinal, aborto € um direito ou um crime?

Sabe-se que o ordenamento juridico considera o aborto um crime contra a
vida, um direito fundamental, sendo necessario apreciacdo do Poder Judiciario em
relacdo a microcefalia para evitar a violacao dos direitos e garantias constitucionais.

Logo, o que se pretende esclarecer é que a mae tenha plena consciéncia que
o filho que estd sendo gerado com a ma formacéo cerebral grave, irreversivel e
muita das vezes incompativel com a vida e que ela tenha a faculdade de interromper
a gravidez, por ser uma gestacao desprovida de gerar uma vida saudavel.

Ainda ndo h& comprovagdes cientificas se o zika virus € o principal causador
da microcefalia, todavia, ndo se pretende apresentar solu¢cdes ou conclusdes
definitivas acerca do tema, mas esclarecer a existéncia da realidade social devido ao
surto da microcefalia com o atual ordenamento juridico.

A polémica em relacdo ao aborto de embrides com microcefalia, € um tema
gue gera grandes desentendimentos, pois, as interpretacdes sdo ambiguas entre a
protecao da “vida do feto” e o direito da livre arbitrio da mulher, sendo, portanto, um
momento em que os direitos se confrontam.

Num primeiro momento, foram feitas, de maneira sucinta algumas
consideracdes do direito a vida, tendo em vista a auséncia legal do momento que
inicia a vida e se existe relacdo do zika virus com a microcefalia, bem como o
histérico da doenca no Brasil.

Posteriormente, trouxe a tona algumas consideracfes atinentes ao aborto,
seu historico e o crime de aborto previsto no codigo penal.

Logo em seguida, apresentou a necessidade de autorizacéo judicial para o
abortamento de fetos com microcefalia, logo, por ser um tema de grande
repercussao, se fez necessario um debate de opinides pré e contra a legalizacao do
aborto de embrides com microcefalia.

Em outro momento, foi discutido a liberdade, a dignidade e a saude da mulher
e o entendimento dos tribunais superiores fazendo distingdo entre microcefalia e
anencefalia.

Por derradeiro, foi feito mencdo dos direitos sexuais e reprodutivos, a lei do
planejamento familiar e a diferenca da descriminalizagdo com a legalizagdo do

aborto.
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O presente trabalho, portanto, visa apresentar os argumentos juridicos
existentes na legalizagcéo da interrupcéo da gestacéo de fetos com microcefalia sem
ser considerado uma conduta ilicita, defendendo o direito mais importante, por ser a

razao de todos os outros: o direito a vida.

2 O ABORTO DE EMBRIOES COM MICROCEFALIA E CONSIDERADO
CRIME NOORDENAMENTO JURIDICO?

Microcefalia (do grego mikros, pequeno + kephalé, cabeca) € uma condicéo
neurolégica em que o tamanho da cabeca e/ou seu perimetro cefélico occipito-
frontal (OFC) é dois ou mais desvios padrdo abaixo da média para a idade e
sexo. Também chamada de nanocefalia. (MESQUITA, 2016)

Logo, podemos afirmar que a doenca impede o crescimento normal do
sistema nervoso central do bebé, danos estes, irreversiveis.

A microcefalia ja € comprovada cientificamente que a doenca pode ser
adquirida ou congénita, ndo podendo descartar a possibilidade das sindromes
genéticas hereditarias, que € fruto de exposicdo a substancias nocivas a saude no
decorrer da gravidez.

Na visdo do jurista Julio Fabbrini Mirabete (2005, p.83) :

Aborto € a interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da
concepcao. E a morte do ovo (até trés semanas de gestagdo), embrido
(de trés semanas a trés meses) ou feto (ap6s trés meses), nao
implicando necessariamente sua expulsdo. O produto da concepgao
pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou até

mumificado, ou pode a gestante morrer antes de sua expulsdo. N&o
deixara de haver, no caso, o aborto.

Outrora, ndo existe, ainda, um posicionamento dos Tribunais Superiores para
a legalizacdo do aborto de embribes diagnosticados com microcefalia. Apenas, ha
previsao legal para o aborto em casos de risco para a gestante, em casos de estupro
e fetos diagnosticados com anencefalia, conforme ADPF 54.

A microcefalia € uma doenca que ainda ndo existe cura, bem como ainda nao
existe vacina para o combate desse mal. E, dar continuidade numa gestacao na qual
o feto apresenta anomalia cerebral configura um eterno tormento ndo sé para a mae,
mas para toda a familia.

De toda forma, a interrupcéo da gravidez é uma decisédo que cabe a mulher e
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envolve saude publica.
A esse respeito, Maria Helena Diniz (2006, p.29), assegura:
O termo “aborto”, originario do latim abortus, advindo de aboriri (morrer,
perecer), vem sendo empregado para designar a interrupgdo da

gravidez antes de seu termo normal, seja ela espontédnea ou provocada,
tenha havido ou ndo a expulsédo do feto destruido.

De acordo com Ministério da Saude, ndo se pode ter a certeza de que a
microcefalia esta associada ao zika virus, destarte, € crescente o numero de
mulheres infectadas pelo mosquito Aedes Aegypti durante a gravidez, causando
alvoroco pela quantidade de criancas com ma formacdo cerebral devido a
microcefalia.

O zika virus foi descoberto no continente africano, especificamente na
Republica de Uganda, na década de 1940 e identificado nas Américas somente no
ano de 2015. A doenca foi identificada em meados de 1947 entre os primatas que
habitavam a Floresta de Zika, na qual um virus transmitido por relagcdes sexuais
muito parecido com o Aedes Aegypti que € o mesmo transmissor da Dengue a da
Chikungunya. Por ser uma doenca pouco estudada, ndo existem muitos registros na
literatura médica, portanto, ndo ha até o momento comprovacdes cientificas que o
zika virus é o responsavel pelo crescente nimero de nascimentos de criangcas com
microcefalia.

A microcefalia € uma patologia neuroldgica rara em que o cérebro e a cabeca
da crianca ndo se desenvolvem de maneira adequada em relagdo as outras criangas
de mesma idade e sexo. Na maioria dos casos, € resultado de alguma infeccao
adquirida pela mae durante a gravidez (rubéola e toxoplasmose). Ao nascer, a
crianca apresenta um perimetro cefalico menor do que 32 centimetros. Além de risco
de morte, as consequéncias sdo graves e irreparaveis para o0s bebés que
sobrevivem, como dificuldades psicomotoras (no andar e falar) e cognitivas (retardo
mental). Infelizmente, ainda ndo existe cura para essa doenca.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) que assegura que,” as
gestantes que manifestarem o interesse em entregar seus filhos para uma casa de
acolhimento serdo impreterivelmente encaminhadas a Justica da Infancia e da
Juventude™(artigo 13, § 10 ). Naturalmente, esse direito vale para os bebés com
microcefalia. Entretanto, a gestante jamais tera o direito de decidir pela interrupcéo

dolosa de sua gravidez, optando pela morte do filho. O compromisso do Brasil é
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promover a dignidade da pessoa humana, a prevaléncia dos direitos humanos, o
progresso da humanidade e, enfim, o bem de todos.

O Pacto San José da Costa Rica, firmado pelo Brasil, cessou no direito
positivo brasileiro acerca da teoria natalista e conceptualista, pois a vida ndo comeca
com o0 nascimento com vida, mas no momento da fecundacdo, garantindo ao
nascituro seus direitos e ndo mera expectativa de direito.

Por derradeiro, o aborto de embriées com microcefalia ainda é considerado
crime no pais. O aborto por si s6 causa impacto social, pressionando e desafiando
0s meédicos e juristas que determinam até onde a ciéncia da vida ndo ofende o

principio da pessoa humana.

3 O DIREITO A VIDA

O direito a vida é o mais importante de todos os direitos. Somente com a
existéncia da vida € que uma pessoa adquire todos os outros direitos, consagrado

no artigo 5° da Constituicdo Federal, que garante a inviolabilidade.

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.

Segundo Canotilho (2000, p. 86):

O direito a vida é um direito subjetivo de defesa, pois é indiscutivel o
direito de o individuo afirmar o direito de viver, com a garantia da
ndo agressao ao direito avida, implicando também a garantia de uma
dimensédo protetora deste direito a vida. Ou seja, o individuo tem o
direito perante o Estado a ndo ser morto por este, o Estado tem a
obrigagdo de se abster de atentar contra a vida do individuo, e por
outro lado, o individuo tem o direito & vida perante os outros individuos
e estes devem abster-se de praticar atos que atentem contra a vida de
alguém E conclui: o direito a vida € um direito, mas ndo é uma
liberdade.

Vale ressaltar que, a Constituicdo Federal, protege a vida de forma geral,
inclusive a uterina e assegura somente a vida digna, mas todo e qualquer tipo de
vida humana, mesmo que imperfeita e cheia de limitagcdes.

O direito a vida envolve polémicas, pois ndo ha um consenso entre 0s juristas
de quando e como se inicia a vida, como a evolugdo da ciéncia e novos direitos que

deveréo ser resguardados juridicamente, essa € a regra no ordenamento juridico, no
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entanto, cabe excecbes como é o0 a pena de morte em caso de guerra declarada ou
até mesmo em gravidez resultante de estupro, pois é facultado a mulher interromper
a gravidez nesse caso especifico, configurando causas de excludente de ilicitude. O

direito a vida envolve valores culturais e religiosos.

3.1AS TEORIAS JURIDICAS SOBRE O INICIO DA VIDA

Os principios norteadores do ordenamento juridico, servem para solucionar as
discussbes quando ndo amparado por lei na solugcdo desses conflitos. O mais
importante deles é a inviolabilidade do direito & vida, através dele, é possivel lutar
por outros direitos.

Nesse sentido, defende Mello, (1999, p.140):

Violar um principio € mais grave que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa, ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas, a todo sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo
do principio atingido, porque representa insurgéncia contra seus valores
fundamentais, contumécia irremissivel a seu arcaboucgo légico e
corrosao de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-
se as vigas que sustém e alui-se toda a estrutura nele esforcada.

A Constituicdo Federal assegura ndo so o direito a vida, mas a intimidade,
liberdade e bem estar, preservando a vida humana como uma condicdo de

supremacia.

3.1.1Teoria Concepcionalista

O Cadigo Civil ao adotar a teoria concepcionalista, s0 concede a
personalidade ao nascituro o nascimento com vida, porém, tem resguardo o direito
desde a concepgao, logo, o artigo 2° estabelece que ,"A personalidade civil da
pessoa comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao,
os direitos do nascituro.™.

A teoria adotada conclui que o inicio da vida com a fecundacédo do 6vulo com
0 espermatozoide, momento este chamado de concepgéo.

Assim, conclui-se, que o embrido humano é um individuo em
desenvolvimento, que merece o respeito e integridade que é dado a todo homem, a

partir do momento da concepc¢ao. (SOUZA, 2008).
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3.1.2Teoria Natalista

A teoria natalista preconiza que a personalidade da pessoa se inicia com o
nascimento com vida e que 0 nascituro possui apenas uma ,‘expectativa de direito™.
Logo, podemos concluir que ,“0 nascituro, de acordo com esta teoria, ndo tem
personalidade juridica nem capacidade de direitos, sendo protegido apenas 0s
direitos que ter4 supostamente ao nascer com vida, 0S quais encontra-se

expressamente enumerados pelo Codigo Civil*™. (SOUZA, 2008)

4 A RELACAO DO ZIKA VIRUS COM A MICROCEFALIA

Microcefalia € a anomalia congénita em que o cérebro da crianca ndo se
desenvolve adequadamente. As fontanelas, popularmente conhecida como moleiras,
se atrofiam impedindo o cérebro de crescer e se desenvolver e, como resultado, o
perimetro da cabeca fica menor que o normal. A microcefalia pode ser causada por
uma série de problemas genéticos ou ambientais.

Aos cientistas ainda ndo comprovaram se existe relacdo do Zika Virus com o
surto da microcefalia no pais. O surto teve inicio no Nordeste do pais em 2015. A
febre da zika (ZIKV), é um virus transmitido pelo mosquito Aedes Aegypti, que € o

mesmo transmissor da Dengue e da Chikungunya.

5 O HISTORICO DE CASOS COM MICROCEFALIA NO BRASIL

De acordo com tabela a seguir, h4 no Brasil 4.107 casos suspeitos de
microcefalia, dos quais 583 ja foram confirmados para esta ma formacédo e 950 ja
foram descartados.

Uma recente tabela foi divulgada pelo Ministério da Saude para

acompanhamento dos casos de microcefalia no Brasil até 0 momento.

Casos de microcefalia 2015/16
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Em Total de
) ) Confirmados Descartados -
investigacédo notificacdes
Brasil 4.107 583 950 5.640
Alagoas 102 25 85 212
Bahia 582 120 73 775
Ceard 256 33 46 335
Maranhéo 151 14 16 181
Paraiba 440 59 291 790
Pernambuco 1.188 209 204 1.601
Piaui 81 32 14 127
Rio Grande
275 76 23 374
do Norte
Sergipe 178 0 10 188
Espirito 62 3 8 73
Santo
Minas Gerais 27 0 38 65
Rio de
) 250 2 4 256
Janeiro
Séo Paulo 119 0 30 149
Acre 26 0 0 26
Amapa Semregistro  Sem registro Sem registro
Amazonas Semregistro  Sem registro Sem registro
Para 10 1 0 11
Rond6nia 10 1 0 11
Roraima 11 0 0 11
Em i Total de
} ; Confirmados Descartados »
investigacdo notificacdes
Tocantins 95 0 17 112
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Distrito
5 0 19 24
Federal
Goias 80 6 2 88
Mato Grosso 123 0 50 173
Mato Grosso
5 1 5 11
do Sul
Parana 2 0 13 15
Santa
) 0 0 1 1
Catarina
Rio Grande
29 1 1 31
do Sul

Fonte: http://revistapiaui.estadao.com.br/lupa/2016/02/29/microcefalia-estados-e-ministerio-da-

saude-possuem-dados-diferentes/

5.1 A Prevengéao ao Combate da Microcefalia

O Ministério da Saude divulgou que as causas da microcefalia quando for
genética é possivel preveni-la. Logo, a melhor forma de se prevenir ndo sO a
microcefalia, mas diversas outras condi¢cdes de saude, é a realizacdo do pré natal

durante a gravidez.

Os médicos recomendam evitar a ingestao de alcool durante a gestacao, pois
predispbe o bebé a diversas doencas, como Sindrome do Alcoolismo Fetal e
microcefalia. Nao fazer uso de medicamentos sem a orientacdo médica: alguns
medicamentos podem interferir na formacgdao fetal, consequentemente causando uma
ma formacdo do cérebro como a microcefalia. E, evitar ingerir qualquer tipo de
medicamento sem orientacdo médica. Também, evitar o contato com pessoas com
febre ou infec¢cbes: qualquer infeccdo pode dar alguma alteracdo no
desenvolvimento do feto, desde uma rubéola e citomegalovirus, até a dengue, febre
zika e febre chikungunya. Por isso é importante evitar a exposi¢do geral a doencas.
(MARTINEZ, 2000)
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5.1.1 As Principais Causas de Embrides com Microcefalia

Como o resultado da microcefalia € o crescimento abaixo do normal do
cérebro da crianca ainda no Utero ou na infancia, existem algumas outras causas da
microcefalia, podendo citar: Ma formacgéo do sistema nervoso central; Diminuicdo do
oxigénio para o cérebro fetal: algumas complicagdes na gravidez ou parto podem
diminuir a oxigenacéo para o cérebro do bebé; Exposicdo a drogas, alcool e certos
produtos quimicos na gravidez; Desnutricdo grave na gestacdo; Fenilcetonuria
materna; Rubéola congénita na gravidez; Toxoplasmose congénita na gravidez;
Infeccdo congénita por citomegalovirus. (ALMEIDA, 2016).

O Ministério da Saude, divulgou recentemente o Protocolo de Atencédo a
Saude para a Microcefalia com as doencas genéticas que causam a microcefalia,
séo elas: Sindrome de Down; Sindrome de Cornelia de Lange; Sindrome Cri du
chat; Sindrome de Seckel; Sindrome de Smith-Lemli—Opitz; Sindrome de Edwards.
(Ministério da Saude, 2015)

Estima-se que quase que na totalidade das criancas com microcefalia
apresentam déficit intelectual, atraso nas funcbes motoras e de fala, distorcbes
faciais, baixa estatura, hiperatividade, epilepsia, bloqueio na coordenacédo e
equilibrio e alteragBes neuroldgicas, exceto as de origem familiar, pois ha variacéo
do tipo e nivel de gravidade.

Para uma melhor visualizacdo sobre a microcefalia, segue imagem ilustrativa
gue demonstra, ainda que superficialmente, a diferenca de uma feto normal e um

feto com microcefalia.
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TAMANHO NORMAL DA CABECA MICROCEFALIA

Fonte: https://www.google.com.br/search?q=fots+de+um+feto+com+microcefalia

6 O ABORTO

Faz-se necessario uma breve analise sobre um tema como este por ser
considerado controverso pela sociedade.

O aborto ou interrupcédo da gravidez consiste na remoc¢ao prematura de um
embridao do utero.“Aborto: Do latim abortu. Ato ou efeito de abortar; parto prematuro;
produto desse parto; producédo imperfeita; anomalia; coisa monstruosa; malogro,
fracasso.” (FERNANDES, 1993, p. 87).

Mirabete esclarece em seu conceito que aborto ndo implica necessariamente
na expulsdo do feto, mas na destruicdo do produto da concepcdo. E a morte do ovo
(até trés semanas de gestacéo), embrido (de trés semanas a trés meses) ou feto
(ap6s trés meses), nao implicando necessariamente sua expulsdo. (MIRABETE,
2003 b, p. 93).

O aborto é a destruicdo da vida, pois a vida se inicia com a concepc¢éo, com
garantia de direito em clausula pétrea. Logo, o Estado € o responsavel para punir
guem praticou o ato criminoso. Entretanto, nem toda pratica de aborto € crime, pois,
existem as excludentes de ilicitude elencadas no Cédigo Penal Brasileiro, sdo elas: o

aborto praticado pelo médico habilitado, se ndo h& outro meio de salvar a vida da
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gestante ou em caso de gravidez resultante de estupro, denominado aborto

necessario.

6.1 CLASSIFICACAO DO ABORTO

Maria Tereza Verardo em sua obra “Aborto um direito ou um crime” define os
varios tipos de aborto: o aborto espontaneo é aquele quando o aborto ocorre por
varios fatores de ordem natural, sendo este realizado pelo proprio corpo da mulher,
sem influéncia externa (1996, p.23).

Quanto a questdo pretendida com o aborto, este sera: a) terapéutico, se
abranger duas modalidades: o aborto necessario permitido por lei e praticado por
médico, com ou sem consenso da gestante, desde que haja outra solucdo para
salvar sua vida, que ocorre perigo, independentemente de autorizacao judicial ou
policial. b) sentimental, admitido por lei, por ter sido a gravidez decorrente de
estupro, desde que sua interrupcdo seja provocada por médico, com prévia
anuéncia da gestante ou, se incapaz, de seu representante legal,
independentemente de autorizacdo judicial, uma vez comprovada a violéncia. c)
econdmico, quando a gestante ou o casal ndo tem recursos financeiros suficientes
para prover satisfatoriamente o sustento e a educagéo desse filho, que, ainda, viria a
agravar a situacdo econoémica familiar, lesando os demais filhos, que poderiam ficar
na pendria; d) estético, se a gestante interromper a gravidez por ndo querer ficar
com o corpo deformado; e) honoris causa, se, criminosamente, praticado por
gestante para ocultar sua gravidez da sociedade, visando preservar a honra, e
manter sua reputacdo social ilibada. E comum em gestante solteira ou addltera, que
teve relacbes sexuais com outro homem na auséncia do marido etc., pode ser

efetuado pela propria gestante ou por outra pessoa com seu COnNsenso.

7 O CRIME DE ABORTO PREVISTO NO CODIGO PENAL

O Cdbdigo Penal Brasileiro foi criado pelo decreto-lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, e ganhou um capitulo especifico denominado Crimes contra a
Vida, que vai do artigo 124 ao 128 do Cdédigo Penal. Séo eles:

Artigo 124: Provocar aborto em si mesma ou consentir que
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outrem Iheprovoque. Pena: detencéo, de um a trés anos.
Artigo 125: Provocar aborto, sem o consentimento da
gestante. Pena: recluséo, de trés a dez anos.

Artigo 126: Provocar aborto com o consentimento da
gestante. Pena: reclusdo, de um a quatro anos. Paragrafo
anico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
ndo é maior de quatorze anos, ou € alienada ou débil
mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude,
grave ameaca ou Violéncia.

Artigo 127: Ha4 um aumento das penas nas situacfes de
abortamento induzido por terceiros, quando deste ato
ocorrer lesdo corporal de natureza grave ou morte da
gestante.

Artigo 128: Contempla os dois casos em que n&o se pune o
aborto praticado pelo médico:

| - Se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante.

Il - Se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido
de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

A descriminalizacdo do aborto de feto com microcefalia gera muita polémica,
por essas razfes terem se tornado significativas no meio social e juridico a préxima

secao e toda dedicada para o aborto com ma formacao fetal.

8 O ABORTO POR MA FORMAGAO FETAL

Inicialmente, se faz necessério distinguir um feto com méa formacdo do
inviavel. A ma formacdo ndo impede o nascimento com vida, é possivel a
sobrevivéncia, apesar das limitagdes da crianca.

As criancas diagnosticadas com microcefalia apresentam um cérebro muito
pequeno, com ma formacédo no cortex cerebral e calcificacdes. A aparéncia é muito
severa e destrutiva do cérebro. Na maioria das vezes, a ma formacdo é cronica e
ensejam a incompatibilidade com a vida.

A microcefalia pode ocorrer por infeccbes que causam dano ao cérebro,
exemplo disso é a meningite e a meningoencefalite. Como ataca o sistema nervoso,
geralmente esta associada a algum disturbio.

Segundo Palminha & Carrilho, (2003, p.73):

Durante a gravidez, os fetos sdo muito vulneraveis de fenilalanina e
estdo em risco importante de microcefalia. As infec¢des bintra-uterinas
como a toxoplasmose, a infeccéo a citomegalovirus, virus da rubéola e
da imunodeficiéncia humana, sdo também causa de embriofetopatia e
de potencial microcefalia.
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9 A NECESSIDADE DE AUTORIZACAO JUDICIAL PARA O ABORTO DE
EMBRIOESDIAGNOSTICADOS COM MICROCEFALIA

No Brasil, s6 existem duas excludentes de ilicitude relativas ao aborto. A
primeira € quando a gestante corre risco de vida e a outra € em caso de gravidez
resultante de estupro.

Por ser um tema recente, ainda ndo existe um projeto de lei para legalizacéo
do aborto em caso de microcefalia. Porém, um namero de estudiosos afirmaram que
irdo procurar o STF para pacificar essa decisao.

Enquanto a anencefalia € a auséncia total do cérebro a microcefalia é a ma
formacéo do cérebro.

Se em casos de embrides anencéfalos é permitido o aborto sem poder ser
considerado crime, apesar que, atenta contra a vida e dignidade humana, ndo se
justifica ser considerado crime caso uma mulher queira interromper a gravidez com

um feto que apresente microcefalia.

100 DEBATE ENTRE AS OPINIOES PRO E CONTRA A LEGALIZACAO DO
ABORTOEM FETOS COM MICROCEFALIA

O ponto de partida desse debate serd o entendimento que, tanto os que
combatem como os que defendem o aborto tem a dificil conviccdo deste
procedimento.

Entéo, para os que sao a favor a descriminalizagdo do aborto diante dos
sérios problemas que um feto com microcefalia apresenta, os danos também podem
ser causados por mulheres que no momento de desespero procuram clinicas ilicitas
para a pratica do aborto. Ndo podemos esquecer o numero de mulheres que se
submeteram a tal procedimento de extracdo do feto e ficaram com sequelas
irreparaveis, em especial o sentimento de culpa.

A propoésito de "aborto legal", alguns renomados juristas, em resposta a
guestao: "Pode o Estado manter, na rede hospitalar publica, atendimentos aos casos
de aborto em raz&o de estupro ou risco de vida da mae? Pode-se ai falar em aborto

legal?" Formulada pelo Pe. Luiz Carlos Lodi da Cruz, da Diocese de Anapolis, assim
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se pronunciaram (MEIRELES, 2010): - Dr. Ricardo Henry Marques - Juiz do Tribunal
de Algada Criminal de Sao Paulo:

O Cddigo Penal Brasileiro vigente elencou, entre os delitos contra a
vida (art. 121 a 128), o crime do aborto (art. 126). Indicou ainda o
mesmo cédigo hipbteses em que a pratica desse delito ndo se pune
(art. 128)". Essas hipoteses - que sdo duas () - constituem o que, em
direito, se chama de escusas absolutérias. As escusas ndo tornam
licitas, mas somente autorizam a sua ndo punicdo (...). O aborto
provocado é sempre crime no direito positivo brasileiro; ndo ha aborto
direto algum que seja licito, e o Estado - que é o guardido da legalidade
- ndo tem, por 6bvio, a faculdade de praticar ilicitos (...).Por isso, é
absurdo, € patente falta de cultura juridica - eu diria mesmo falta de
bom senso - falar em aborto legal nas hipéteses em que o aborto direto
ndo se pune. (idem).

Assim, podemos concluir que o aborto em caso de fetos com microcefalia é a
solucdo mais adequada, pois cessa 0 sofrimento da crianca que ndo possui
desenvolvimento mental, bem como o da mae, garantindo o direito da mulher em
prosseguir ou ndo com a gravidez. O Estado n&do pode impor a mulher dar
continuidade na gravidez de um individuo que vira ao mundo para sofrer, devido

suas limitacoes.

11 ABORTO: UM DIREITO OU CRIME?

Como o tema comporta posicées diferentes faz-se necessario analisar os
argumentos dos dois lados, lembrando que isso nédo significa que a questao esteja
segregada em apenas dois pontos. Considerando que se vive, atualmente em uma
sociedade pluralista, existem diversas opinides a respeito da questdo da interrupcao
da gestacdo, tanto o é que podem existir segmentos menores em cada grupo.
Portanto, serdo analisados de uma forma geral os principais argumentos das duas
posicoes, ndo desejando esse trabalho dizer que apenas esses guestionamentos

sdo os existentes na atual realidade.

11.1Argumentos favoraveis levando em consideracéo o aborto ser um direito

No decorrer deste trabalho, ja foi dito que por ser um tema polémico e atual,

ndo existe legislagdo especifica que garanta a mulher abortar depois que for
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constatado que o produto concebido possua microcefalia. Pois bem. O que se
pretende mostrar € que a interrupcdo da gestacdo em casos de microcefalia ndo
seria considerada crime de aborto, porque o Codigo Penal ao tipificar este crime tem
o intuito de punir a frustracdo de uma expectativa de vida, a expectativa potencial de
surgimento de uma pessoa. Ademais, como ja € possivel o abortamento de fetos
com anencefalia pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n°
54-8 (ADPF), ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude,
sem precisar de autorizacdo legal prévia, espera, que o mais breve possivel
mulheres possam ter a liberdade de escolha sobre seu corpo.

Embriées com microcefalia apresentam defeitos insanaveis ndo podendo ser
corrigidos com o tempo de gestagcdo e nem com o aproveitamento de medicamentos
ou meios cirargicos. Estes apresentam uma condi¢do patolégica que ndo permite a
aquisicao do status de pessoa, ndo podendo, com o0 nascimento, ser investidos com
os atributos da personalidade.

O argumento que se baseia é a dignidade da pessoa humana. A Constituicdo
Federal, como se sabe, veda toda forma de tortura (art.5° Ill) e a legislacéo
infraconstitucional define a tortura como situacdo de intenso sofrimento fisico ou
mental.

Segundo o0 posicionamento da Dr? Maria Berenice Dias (2005) -
Desembargadora do TJRS, “como a plenitude do sistema estatal ndo convive com
vazios, para a concrecdo do direto, o juiz precisa ter olhos voltados a realidade
social. Mister deixem de fazer suas togas de escudos para ndo enxergar a realidade,

eee

pois 0s que buscam a Justica merecem ser julgados e nao punidos.”™ (Revista
Consulex, ano VIII, n° 168).

A Constituicdo Federal , exige a conservacdo e a tutela da vida, todavia,
acrescenta, com “dignidade”. Exigir que a mae carregue em seu ventre um feto, sem
gualquer chance de sobrevida é um sofrimento dramatico ferindo assim a dignidade
da mae.

Afirma Nelson Hungria, (1955) sobre o aborto regulamentado pelo Codigo
Penal :

Nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma
maternidade odiosa, que dé vida a um ser que lhe recordara
perpetuamente o horrivel episédio da violéncia sofrida.” No entanto, ndo

se tem reconhecido, como igual protecdo da sanidade psicologica da
mulher a interrupcdo da gestacdo de um feto anencéfalo, ainda que
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evidente o sofrimento causado a gestante.

Deve-se sempre respeitar a saude da mulher, a elas é garantido a livre

deciséo sobre como ir4 levar a sua vida e o que ira fazer com o seu corpo.

11.1.1  Argumentos que consideram o aborto ser um crime

Os argumentos utilizados para descaracterizar a interrupcdo da gestagcao de
feto com microcefalia sédo os mesmos usados para barrar qualquer outro tipo de
interrupcdo da gravidez, independentemente do feto possuir qualquer tipo de
patologia. A legislacdo penal, assim como a legislacdo constitucional, preservam a
vida em qualquer situagdo em que ela se encontre.

Os defensores de proibicdo do aborto com microcefalia, se baseiam no direito
a vida, na qual todo ser humano é constitucionalmente protegido.

Para Roberto Vidal da Silva Martins diante da expressa vedacéo trazida pelo
Caodigo Penal da possibilidade de interrupcdo da gestacdo em casos de anomalias

fetais, autorizar esta pratica seria afrontar a lei, neste sentido o autor preconiza que:

E interessante notar que, no Brasil, por tras das autorizacdes judiciais
que algumas gestantes obtém para abortar em caso de ma formacao
fetal, h& clara e frontal agresséo a lei penal porque o aborto s6 nao é
punido no nosso pais “se a gravidez fororiunda de estupro” e “se néo
houver outro meio de salvar a vida da gestante”, e mesmo nestes
casos, 0 crime continua, mas s6 a pena é suprimida. A lei penal
também n&o pune o furto famélico, mas nem por isso o autoriza.
(MARTINS, 2008, p. 20).

Continua asseverando que:

Mais do que isto, o constituinte declarou que os tratados
internacionais sobre direitos fundamentais ingressariam no
ordenamento juridico nacional como clausulas inviolaveis.
Defendo eu a tese de que todos os tratados internacionais sobre
direitos fundamentais, por forgca do 82° do art. 5°, s&o clausulas
pétreas estabelecidas por Constituinte originario [...]. (MARTINS,
2008, p.101).

Por fim, o Brasil ratificou o Pacto de S&o Joseé, entdo foi incorporado no
ordenamento juridico como emenda constitucional, logo, trata-se de norma

constitucional, assim o referido tratado deve ser respeitado.
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12 LIBERDADE, DIGNIDADE E O DIREITO A SAUDE DA MULHER

E mister que se repense a postura do Estado em ver a mulher como agente
da funcéo reprodutora, deixando de se fazer o questionamento sobre mais valia, se
a vida da mulher ou do feto.

Ao Estado, cabe garantir esse direito e ndo impor a obrigacdo de levar a
diante uma gravidez ndo planejada, ou a gravidez de um embrido que tenha sido
diagnosticada com anomalia genética que acarretardo em poucos dias ou meses
consequéncias fisicas, psicologicas e financeira dessa imposi¢cdo para a vida da
mulher.

A autonomia individual, no campo sexual, confere a mulher o direito de decidir
seu planejamento reprodutivo. Dai porque a proibicdo do aborto, em razdo da
predominancia majoritaria de uma crenca religiosa especifica, fere a determinagéo
constitucional da inviolabilidade do direito da mulher de decis&o na condugao de um
processo gestacional. Quando se fala no direito a vida, € do ser humano com vida
gue se esta tratando.

Neste sentido, a lei precisa se adequar a sua mudanca, que por muitas vezes,
se torna inerte conforme as necessidades sociais. Portanto, € de suma importancia o
principio da dignidade da pessoa humana, pois a constituicdo garante a vida e
através as garantias que o ser humano necessita para viver com dignidade.

A consideracdo dos disturbios psiquicos advindos da imposicdo da
maternidade ndo desejada é objeto de crescente interesse por parte do poder
institucional, constituindo-se numa categoria referencial na perspectiva da defesa da
descriminalizacao do aborto.

Somente com a descriminalizacdo do aborto, é que possibilitara a reducao
dos riscos a vida e a seguranca da mulher, e a protecdo de sua autonomia
reprodutiva, diante das dificuldades de se tratar o tema do aborto no ambito
legislativo, também, faz-se necessario aprofundar a reflexdo sobre os mecanismos
cabiveis para o encaminhamento da questdo até o poder judiciario, no exercicio do

controle concentrado de constitucionalidade.

13 O ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES EM DETRIMENTO
COM AANENCEFALIA E A MICROCEFALIA
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A anencefalia € uma ma formacdo incompativel com a vida, vulgarmente

conhecido como ,“auséncia de cérebro™ e, por ndo possuir explicagao plausivel para

justificar sua origem.

Trata-se de uma anomalia diagnosticavel ainda na gravidez, porém, sem
explicacédo consistente caracterizada pela auséncia total ou parcial do encéfalo e da
calota craniana, proveniente de defeito no fechamento do tubo neural.

Segundo SARMENTO, Daniel (2007, p.139-140), a definicho mais completa

seria:

Anencefalia € um defeito no tubo neural (uma desordem envolvendo um
desenvolvimento incompleto do cérebro, medula, e/ou suas coberturas
protetivas). Otubo neural € uma estreita camada protetora que se forma
e fecha entre a 3% e 42 semanas de gravidez para formar o cérebro e a
medula do embrido. A anencefalia ocorre quando a parte de tras da
cabeca (onde se localiza o tubo neural) falha ao se formar, resultando
na auséncia da maior por¢ao do cérebro, cranio e couro cabeludo. Fetos
com esta disfuncdo nascem sem testa (a parte da frente do cérebro) e
sem um cérebro (a area do cérebro responsavel pelo pensamento e
pela coordenacdo). A parte remanescente do cérebro é sempre
exposta, ou seja, nao protegida ou coberta por 0ssos ou pele. A crianca
€ comumente cega, surda, inconsciente, e incapaz de sentir dor.
Embora alguns individuos com anencefalia talvez venham a nascer com
um tronco rudimentar de cérebro, a falta do cérebro em funcionamento
permanente deixa fora de alcance qualquer ganho de consciéncia.
Acdes de reflexo tais como a respiracdo, audicdo ou tato podem talvez
se manifestar. A causa da anencefalia € desconhecida. Embora se
acredite que a dieta da gestante e a ingestdo de vitaminas possam
caracterizar uma resposta, cientistas acreditam que ha muitos fatores
envolvidos.

E imprescindivel estabelecer as distingdes entre o que pode ser considerado
um feto mal formado e um feto inviavel.

Portanto, a distincdo entre feto malformado e inviavel, apesar das anomalias,
€ possivel que o feto malformado se mantenha vivo. Ao passo que, nos fetos
inviaveis, a anomalia provogue o 6bito do feto logo apds o parto.

O Supremo Tribunal Federal julgou procedente a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental sob n° 54, interposta pela Confederacao
Nacional dos Trabalhadores naSaude.

Com esta decisao, foi declarada inconstitucional qualquer interpretacdo do
Cddigo Penal no sentido de penalizar o abortamento de fetos anencéfalos e, em
consequéncia, tornou facultativo o direito da gestante de optar pelo aborto do feto
anencefalico, sem a necessidade de autorizacdo judicial, quando a anomalia for

devidamente conduzida por médico habilitado.
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Entretanto, € necessario uma medida urgente do STF, em face ao tema de
repercussdo geral que € a microcefalia, a fim de evitar abortos irregulares, bem
como, para garantir a ordem e o estado democratico de direito.

Uma questdo importante e que deve pesar no julgamento € o fato de a
microcefalia por si s6 néo ser letal em todos os casos. Diferentemente da
anencefalia, cuja expectativa de vida ndo ultrapasse os primeiros meses apos o
nascimento, a microcefalia pode causar a morte, contudo, na maioria dos casos,
causa deficiéncias motoras e mentais irreparaveis. Vale ressaltar que, apesar de ser
um tema muito atual, ainda nédo existe posicionamento dos STF e jurisprudéncia que
conceda em sede de liminar o abortamento de embrides diagnosticados com
microcefalia.

Somente com o desenvolvimento das pesquisas médicas e, posteriormente,
um ato do Poder Legislativo modificando a lei vigente no pais, podera, futuramente,
ser descriminalizado o aborto nesse caso especifico. Até 14, a préatica do aborto em

casos de microcefalia continua sendo crime no Brasil.

14 A LEI DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

A lei 9.263 de 12 de janeiro de 1996 foi elaborada para regulamentar o § 7° do
art. 226 da Constituicdo Federal, onde possibilita que as mulheres e os homens tem
o direito de escolher ter ou néo filhos, o nUmero e a época de té-los.

De acordo com o art. 2° da Lei n° 9.263/96, o planejamento familiar € “o
conjunto de acOes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de
constituicao, limitagcdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal’.
Ou seja, € o direito a reproducéo, a saude reprodutiva e ao controle da fecundidade.

Nada pode ser oposto a estes direitos, bem como eles ndo podem ser

restringidos pelo Estado, por se tratar se direitos potestativos e incontestaveis.

15 DESCRIMINALIZACAO X LEGALIZACAO DO ABORTO

Descriminalizar o aborto seria o aborto deixar de ser ato ilicito, retirando-o do
cbdigo penal brasileiro, deixando portanto de ser crime e um atentado contra a vida,

crime este que atualmente é imposto para a mulher que realizar o aborto passivel a
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imputacédo da pena determinada em lei.

Por outro lado, ao se adotar a expresséao legalizacao do aborto, diz-se que o
Estado deve, além de descriminalizar a conduta, fornecer o procedimento nos
hospitais publicos, promover campanhas de esclarecimento, acompanhamento
psicoldgico e outras formas de suporte. Ha necessidade de um respaldo social para

essas mulheres que precisam ser entendidas e n&o julgadas ou criminalizadas.

16 CONSIDERACOES FINAIS

E importante destacar que a atual criminalizacdo do aborto é uma afronta aos
direitos fundamentais femininos, aos direitos reprodutivos e ao principio da
autonomia. Tendo como ponto de partida a problematica do aborto, desde a
antiguidade até os dias de hoje, indispenséavel reconhecer sendo este como um dos
temas mais polémicos da atualidade.

Vale ressaltar que o objetivo do presente trabalho é trazer conhecimento de
forma ampla sobre o respectivo tema, para estimular as mulheres para lutarem por
seus direitos e liberdade de escolha.

O médico Dr. Drauzio Varella explicou bem o ponto de vista dos “pré escolha”

em seu artigo publicado.

A questao do aborto est4d mal posta. Nao é verdade que alguns sejam a
favor e outros contrarios a ele. Todos sdo contra esse tipo de solucao,
principalmente os milhdes de mulheres que se submetem a ela
anualmente por no enxergarem alternativa. E l6gico que o ideal seria
instrui-las para jamais engravidarem sem deseja-lo, mas a natureza
humana é mais complexa: até médicas ginecologistas ficam gravidas
sem querer. N&o héa principios morais ou filosoficos que justifiquem o
sofrimento e morte de tantas meninas e maes de familias de baixa
renda no Brasil. E facil proibir o abortamento, enquanto esperamos o
consenso de todos os brasileiros a respeito do instante em que a alma
se instala num agrupamento de células embrionarias, quando quem
esta morrendo sdo as filhas dos outros. Os legisladores precisam
abandonar a imobilidade e encarar o aborto como um problema grave
de saude publica, que exige solucéo urgente. (VARELLA, Drauzio. A
QUESTAO DO ABORTO).

As mulheres se sentem desamparadas e perdidas, sem ter ajuda psicoldgica,
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tomando adecisdo de recorrer a uma clinica clandestina, ficando a vulneravel as
pessoas que la trabalham.

Gracas ao desenvolvimento das ciéncias biolégicas, e ao aperfeicoamento
dos métodos diagnosticos da medicina fetal, que se possibilita a constatacao
precoce de quaisquer tipos de anomalia, inclusive as incompativeis com a vida
saudavel.

No Brasil, a discusséo acerca da prética abortiva de fetos com ma formacgao
voltou a ter destaque, uma vez que a legislacdo ainda ndo possui um dispositivo
regulamentador da matéria.

A argumentacdo em face da descriminalizacdo do aborto microcefalico tem
como base o principio da dignidade da pessoa humana em relagcdo a mae, sé
procrastinando seu sofrimento decorrente desta situacéo. Trata-se de uma realidade
dolorosa, pois a mae carrega em seu ventre um ser humano com ma formacao
cerebral, onde ndo possui cura, sendo irrefutavel concluir que tal situacdo é
permeada por dor e angustia, eis que as familias acometidas por esta anomalia tem
o conhecimento de que o filho poderé nascer e falecer em seguida ou, quica, nem
chegar ao momento do nascimento em alguns casos.

Isto posto, tem-se que a discussdo acerca da interrupcdo da gestacdo de
fetos com microcefalia excede a questdo de ser contra ou a favor ao aborto, em
razao da necessidade de se estabelecer um paradigma entre as instancias morais e
éticas, na medida em que estas sirvam de alicerce para as diretrizes eventualmente
adotadas.

Nesse contexto, torna-se inanimado a expedicdo de uma norma reguladora
acerca da problemética, com decorrente adequacéo da legislacdo a nova realidade
social. Acredita-se que o aborto de embribes com microcefalia devera incidir tdo
somente nos casos em que houver a constatacdo de que o produto concebido
apresenta inviabilidade de vida extrauterina, uma vez que existem inUmeras
evidéncias de fetos que, sendo inicialmente diagnosticados com microcefalia,
alcancaram uma sobrevida muito maior do que as perspectiva, apesar das sequelas
mentais e motoras.

Nestes casos, a criminalizacdo da pratica abortiva perduraria como regra,
abrindo-se uma excecdo, entretanto, para 0S casos extremos de total

incompatibilidade com a vida, para evitar a primazia de um principio constitucional
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sobre outro.

Por fim, € contundente que se faca uma ponderacdo dos preceitos e normas
principioldgicas inerentes a problematica do aborto microcefalico, através da
relativizacdo das evidéncias ora postas em questdo, a fim de que se possa
estabelecer as diretrizes e mecanismos que possam perfazer a constru¢cdo de uma

norma penal compativel com o minimo de paridade e justica.
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