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RESUMO

O presente estudo tem como finalidade compreender a possibilidade ou ndo do rateio
da pensdo por morte entre a (0) concubina (0), analisando se esse concubinato
enquadra se como de boa-fé ou de ma-fé, a partir da comprovacéo de convivéncia e
dependéncia financeira de ambas (0s) com o de cujus, assim como estudar a origem
do termo CONCUBINA (O), e suas tratativas perante a sociedade. Trata-se de uma
pesquisa de abordagem interdisciplinar, qualitativa e quantitativa, com estudo de caso
e andlises doutrinérias e jurisprudenciais. Logo apés, no que tange a abordagem
guantitativa, houve estudos de alguns doutrinadores, com resultados e discussées
sobre o0 posicionamento de cada um deles quanto a concesséo ou ndo do beneficio
as duas companheiras, estudo esse que fora feito juntamente com o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal nos recursos extraordinarios, com entendimentos
consubstanciados a luz do Cadigo Civil, e outros, considerando as leis constitucionais
juntamente com a necessidade de progresso, visto a evolugédo da sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Concubinato; Direito Previdenciario; Seguridade; Pensao por

morte; Rateio.

LINHA DE PESQUISA: Direito Civil e processual civil

INTRODUCAO

A abordagem que se pretende sustentar gira em torno de matéria de direito
previdenciério, qual seja, o direito de a (0) concubina (0) perceber também o beneficio
da pensao por morte, a partir da comprovacao dos requisitos.

A problematica relativa ao preconceito que envolve o termo CONCUBINA
também seréo objetos de pesquisa e estudo, visto que esse termo é fortemente usado
de forma pejorativa, colocando a companheira em uma posicdo extremamente
depreciativa perante 0 meio em que convive aduzida a infidelidade e uma relagcéo

paralela aquela que seria “correta” e socialmente aceita.

Destaca-se que a discussao a principio sera sobre as questdes previdenciarias

e a lacuna existente até hoje na tipificacdo de tal problematica, até por existirem



diversas e divergentes decisdes nos tribunais concernentes ao mesmo tema, por mais

que diferentes as histdrias nos casos concretos.

Importante ressaltar que quando existem lacunas no direito, o0 caminho a ser
seguido é fazer o uso da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito; o
principal problema aqui € quando as decis6es divergem, pois enquanto alguns juristas
alegam conflitos entre o fato e a lei, discordando, outros concordando de acordo com

a analise da possibilidade e necessidade no caso concreto.

A realizacédo deste estudo justifica-se por questbes que giram em torno da
relevancia social, de superacdo de preconceitos, principalmente no judiciario, para
gue o Direito seja aplicado de forma justa e imparcial em todo e qualquer conflito que
chegue ao juizo, pois situacdes idénticas ndo podem gerar efeitos juridicos diversos,
sob pena de malferir o principio constitucional da isonomia (BRAZIL, 1988).

Neste espectro, sera feita uma andlise da relacdo extraconjugal (concubinato)
sob uma perspectiva historica, delimitando o conceito. Cumpre destacar que sera
apresentado o conceito de familia com base no Cadigo Civil e na Legislacéo

previdenciaria, com o objetivo de demonstrar como o0 concubinato € atualmente

considerado e as principais classificacdes doutrinarias e jurisprudenciais.

No tocante ao estudo, a caracterizacdo da pensao por morte em si, trazendo o
seu conceito e, 0s principais pontos legais quais como, os beneficiarios aptos

amparados pela lei e, 0s requisitos para sua concesséo.

Por fim, o tema deste estudo: a possibilidade de rateio do beneficio da penséo
por morte a (0) concubina (0), discutindo se esse concubinato enquadra se como de

boa-fé ou de ma-fé, fazendo uma andlise doutrinéria e jurisprudencial.

FUDAMENTACAO TEORICA
CONCUBINATO

Desde o principio, a sociedade fora educada a aceitar apenas a poligamia
masculina, pois, pensavam na diminui¢cdo de transmisséo de bens e a reducdo dos
adulteros, uma vez que era permitido que o homem tivesse mais de uma companheira,

logo apds isso foi mudando, pois, comecou a ser considerado crime e a pena era a



morte, ndo mais havendo rela¢cdes de concubinato explicitas e de convivéncia entre a

esposa e a concubina (Kumpel, 2007).

Analisando os primeiros codigos, por exemplo, o de Hamurabi, nota-se que a
familia aceita e considerada a época era sob o regime monogamico, sendo o adultério
da mesma forma, punido com a morte, tal regime era extremamente rigido, estando a
mulher também exposta a penalidades que a deixavam totalmente a mercé da propria
sorte, podendo o marido joga-la despida pelas ruas, além da pena de morte (Kumpel,
2007).

Em seu conceito, concubinato € o vinculo entre duas pessoas, sendo um deles
ou os dois, impedidos de casar, haja vista que ja estdo efetivamente casados,
mantendo para tanto, uma relacdo extraconjugal, apresentando, portanto,
impedimentos para se casar novamente, conforme aduz o art. 1.521, da Lei n° 10.
406, de 10 de janeiro de 2002 (cédigo Civil), vejamos: “Art. 1.521. Nao podem casar:

(...) VI - as pessoas casadas;”.

O Cddigo Civil de 2002 determinou e especificou em apenas um artigo, a
relacdo que caracteriza o concubinato, sendo esse o art. 1. 727: “As relagdes nao
eventuais entre o0 homem e a mulher impedidos de casa, constituem concubinato”
(FERRAZ, 2008).

Dentro do conceito de concubinato importante destacar a diferenca entre
concubinato de boa-fé e de ma-fé. FERRAZ (2008) cita que:

O concubinato de boa-fé é a chamada unido estavel putativa e ocorre quando
uma das partes, geralmente a mulher, ignora o outro relacionamento de seu
parceiro, acreditando que estd vivendo um relacionamento Unico, sem
perceber que na verdade esta vivendo uma unido paralela.

Ja o concubinato de ma-fé, segundo a autora, é: “aquele em que a concubina
(o) tem ciéncia da outra relagdo anteriormente estabelecida por seu parceiro, € a mais
facil de ser reconhecido, sendo muitas vezes, deixando a margem do Direito de

Familia”.

Mas, analisemos a seguinte hipétese, caso em que o participe da segunda
relacdo, desconhecia da atual situacao juridica do seu entéo parceiro (a) por omissao
por parte deste ou desta. A questao, esta pessoa nao estaria amparada pelo principio
da boa-fé? (GAGLIANO, 2012)



O professor GAGLIANO (2012), exemplifica a situagéo no seguinte modo:

O cidadao, casado na cidade de Salvador, viaja mensalmente a Curitiba, por
razdo profissional. L4 se encanta por uma meiga paraense, esconde a sua
alianca (e sua condicdo matrimonial) e conhece a sua familia, passando a
conviver com a mesma, de forma publica e constante, todas as vezes que
esta no Sul (GAGLIANO, 2012).

PENSAO POR MORTE

O beneficio em espécie, qual seja, a pensdo por morte, segundo Kertzman
(2020, p. 536) € um beneficio voltado, exclusivamente para o amparo da familia do
trabalhador, quando ele morre, observando um dos requisitos para a concessao, qual
seja, a qualidade de segurado do de cujus ao tempo da morte. Outro requisito
importante para a concesséao de tal beneficio é a comprovacédo de dependéncia, e é
nesse ponto que o concubinato é suscitado, alegando a parte que também era

dependente.

A Lei n°. 8.213 de 1991, chamada “Lei de Beneficio Previdenciarios”, lista os
beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia social (RGPS), sendo considerados
dependentes do segurado em seu art. 16 dividindo-os em trés classes, quais sejam,
agueles considerados de classe | (0 conjuge, companheira, o companheiro e o filho
ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave), de classe Il (os pais) e os de
classe Il (o irmdo ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 anos ou

invalido ou que tenha deficiéncia grave). (BRAZIL, 1991).

Conforme disposto, a lei n° 8.213/91, em seu artigo 74, traz em seu texto, a
comprovacao da possibilidade de rateio da penséao, néo falando, de toda forma, da (0)
concubina (o) “Art. 74. A penséo por morte sera devida ao conjunto dos dependentes

do segurado que falecer, aposentado ou néo (...)" (BRASIL, 1991).

Caso haja a comprovacédo de mais de um dependente, a pensdo podera ser
repartida entre os dependentes, ficando nesse ponto a problematica, envolvendo as
decisbes do juizo em discordancia, como ja fora acima aduzido, por motivos de
divergéncia na fundamentacgéo das decisées no momento do deferimento ou nédo da

partilha da pensao entre conjuge e concubina (0). (KERTZMAN, 2020).



Nesse sentido, Lara Soares (2013, p. 16), versa em seu artigo exatamente
sobre a possibilidade ou né&o do rateio da pensdo por morte entre as (0S)
companheiras (0s), existindo uma problematica sobre a total desvinculacdo entre o
direito de familia e o direito previdenciario, uma vez que tais institutos se “estranham”

no tocante a qualificacdo de dependentes econémicos.

Quando se refere a Previdéncia Social, trata-se da protecdo social da pessoa
humana, seja por motivo de doenca, invalidez, envelhecimento ou morte, ou seja, a
cada risco social a legislacdo previdenciaria vai assegurar com um beneficio

correspondente.
METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa de revisao bibliogréafica realizada em entre outubro
de 2021 e abril de 2022. A pesquisa bibliografica pode ser considerada uma
contribuicdo para construcdo de teorias/conhecimento de uma referida area. Além
disso, possibilita agrupar resultados ampliar conhecimento na area do estudo
(ANDRADE, 2010).

Foram utilizados na pesquisa artigos cientificos, baseando-se em analises
doutrinarias, jurisprudenciais e bibliograficas acerca do tema abordado, pesquisados
no Google Académico (https://scholar.google.com.br/), plataforma esta que permite

uma busca rapida de literatura académica.

Para a selecdo do material bibliografico realizou-se uma busca utilizando os
seguintes descritores: Direito Civil, com énfase no Direito Previdenciario, de forma
mais restrita ao beneficio em espécie, qual seja a pensao por morte, por tratar-se de

garantia fundamental, visando principalmente o estudo de casos em concreto.

Considerou-se que eles deveriam ser nacionais e que fossem publicados no
periodo de 2012 a 2022. Apos a leitura dos artigos  encontrados, foram
selecionados apenas aqueles relacionados sobre a possibilidade ou néo do rateio, e
a analise histérica do termo “concubinato”, como é visto perante a sociedade
atualmente, como é abordado e disciplinado também nos textos legais, e sua analise
em decisdes judiciais, de diferentes juizos, chegando a um total de 10 (dez) textos

contemplados para esta.



Para além das pesquisas feitas em revisdes bibliograficas, sera feita também
pesquisa quantitativa em livros, artigos eletrbnicos e jurisprudéncias referentes ao
tema abordado, assim como a legislacéo formal vigente, analisando de forma paralela

a interpretacéo do juizo e como € a aplicabilidade da lei nos casos concretos.
RESULTADOS E DISCUSSOES
DA POSSIBILIDADE DE RATEIO DA PENSAO POR MORTE AO (A) CONCUBINO

Para Joao Ernesto Aragonés Vianna (2022, p. 411) “a relagao de dependéncia
no Direito Previdenciario ndo se confunde com o tratado da mesma relacéo no Direito
Civil, pois aquele tem regras préprias, por isso em nada foi alterada a relacdo de

dependéncia na previdéncia social pela modificagdo do codigo civil, em 2002”.

E para o referido autor, o Direito Previdenciario leva em consideracdo a
dependéncia econdmica das pessoas arroladas no art. 16, da lei n° 8.213/91
(VIANNA, p.411).

Sendo assim, quando se faz a interpretacdo de uma lei sem que se faca a
ponderacdo dela com outras fontes do Direito, como, por exemplo, 0s principios
constitucionais, a equidade e principalmente os costumes, € fornecer a ela um status
denominado por alguns doutrinadores renomados como “fetiche”, assim como cita

Rodrigo da Cunha.

Rodrigo da Cunha destaca que o art. 1. 727 do Cdédigo Civil, que versa sobre a
unido de pessoas impedidas de se casarem e configura concubinato, sem a protecao
juridica, como sendo um “fetichismo da lei, e que reforca o dogmatismo que nao
deveria mais ter lugar em um ordenamento juridico que se compreenda o sujeito de
direitos como sujeito de desejos” (IBDFAN, 2022).

O nosso ordenamento juridico restringe e veda a pratica de diversos atos

juridicos entre aqueles que vivem em relacdo simultanea.

Parte da doutrina defende que, o estado-juiz ndo pode ignorar a realidade social
e os efeitos juridicos decorrentes de uma familia simultanea, ainda que esta questao

leve a repartir os direitos entre ambas as familias (FERRARINI, 2010).

De 6 (seis) renomados doutrinadores utilizados para o desenvolvimento do

presente estudo, apenas 3 (dois) concordam de forma expressa pela possibilidade do



rateio, por exemplo, Conrado Paulino da Rosa (p. 179) aponta “a possibilidade de
divisdo da previdéncia social entre a esposa e a outra companheira em caso de

falecimento do marido”. Vejamos:

Tabela 1: Posicionamento dos doutrinadores a respeito a possibilidade do rateio

DOUTRINADORES POSICIONAMENTO
Conrado Paulino D. v
Rosa

Carlos Alberto Pereira v

D. Castro

Hugo Goes X

Jodo B. Lazzari v

Jodo Ernesto Aragonés
) X
Viana

Theodoro Agostinho X

Fonte: Pesquisa quantitativa doutrinaria
Legenda:

v - Entendimento consolidado.
X - Entendimento nao consolidado

Quanto as vedacdes, essas ndo tem tido um tratamento absoluto pela doutrina,
e na jurisprudéncia, o Superior Tribunal de Justica — STJ, ja decidiu que existindo as
chamadas familias paralelas, onde, o homem mantinha de forma concomitante duas
familias, uma com a esposa e outra com a concubina, ja por trés décadas, tendo
instituido a concubina beneficiaria na previdéncia social, € cabivel a divisdo de pensao
previdencidria entre a concubina e a esposa com o falecimento do marido (STJ, T5 —
Quinta Turma, REsp. 742685. RJ 2005/0062201-1, Rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca, data de julgamento: 04/08/2005, data da publicacdo: DJ 05/09/2005,
disponivel em: WWW.STJ. Jusbrasil.com.br).

O mesmo STJ, em outro julgado decidiu, de forma contraria, em que a
concubina por mais de 30 (trinta) anos com homem casado, que também convivia
paralelamente com a esposa, e dele dependia economicamente, ndo tem direito a
divisdo da pensao, pois a constituicdo Federal de 1988, ndo contempla como status
de unido estavel o concubinato (STJ, T5 — Quinta Turma, REsp. 813175. RJ
2006/0018087-9, Rel. Min. Felix Fischer, data de julgamento: 23/08/2007, data da
publicacdo: 29/10/2007, disponivel em: WWW.STJ.jusbrasil.com.br).



Nesse sentido, Ferraz (2017, p. 19) destaca que “valer-se somente do cédigo
civil para analisar as rela¢cdes concubinarias acaba gerando inimeras injusticas
devido a falha na forma de interpretagdo” Complementa a referida autora “evidente
que a realidade social é dindmica e que por mais que o legislador se esforce nao
consegue prever todas as situacfes que exigem tutela juridica, devendo o interprete

recorrer aos principios”

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SEU ENTENDIMENTO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO — RE 883. 168 SC

O Direito Previdenciario possui uma grande repercussao nos Tribunais
Regionais Federais, no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal,
sendo esses a fonte base da jurisprudéncia sobre o tema a respeito da instituicdo do
beneficio da Penséo por Morte em favor da concubina (0) e o rateio do beneficio com
seus dependentes. Isso decorre, pois, quem compde o polo passivo da demanda é o

INSS - Instituto Nacional do Seguro Social.

Essa participacdo do INSS como parte no processo decorre pelo que dispde o
art. 109, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu inciso |,
na medida em que esta se trata de uma entidade autarquica federal, as discussdes a
respeito da concessdo de seus beneficios, entre este o da pensao por morte, 0 seu
processamento e julgamento terdo como 6rgdo competente a justica federal.

O Supremo Tribunal Federal, em suas decises, tem se posicionado contrario
ao reconhecimento de conceder a (0) concubina (0), o direito ao beneficio da penséo
por morte e de consequentemente ao rateio em prol dos membros das relacbes
afetivas simultaneas (VIANNA, 2022).

Esse entendimento consubstancia na andlise do julgamento do RE n° 883. 168,
sob o0 n° 526, sendo reconhecida a repercusséao geral, com o titulo: “Possibilidade de
concubinato de longa duragdo gerar efeitos previdenciarios”. E no julgamento de
mérito que ocorreu recentemente, pelo voto da maioria dos 11 (onze) Ministros fixou

a seguinte tese:

E incompativel com a constituicdo Federal o reconhecimento de direito
previdenciario (pensdo por morte) a pessoa que manteve, durante longo
periodo e com aparéncia familiar, unido com outra pessoa casada, porquanto
0 concubinato ndo se equipara, para fins de protegcdo estatal, as unides
afetivas resultantes do casamento e da unido estavel. (STF, Tribunal Pleno,
RE 883. 168 SC, Relator: Ministro Dias Toffoli, data de julgamento:



03/08/2021 data de publicacdo: 07/10/2021, disponivel em:
WWW.STF .jusbrasil.com.br)

A Suprema Corte manteve o entendimento ja apresentado pelo Tema 529, que
teve como finalidade definir que a preexisténcia de casamento ou de unido estavel,
impede o reconhecimento de novo vinculo. Segundo o Ministro Dias Toffoli
“Considerando que esta Suprema corte conclui ndo ser possivel o reconhecimento de
uma unido estavel, impede reconhecer que o concubinato — unido entre pessoas

impedidas de casar — ndo gera efeitos previdenciarios.” (IBDFAM, 2021).

Pela andlise do julgado, em que surgiu tal tese, nota-se que a construcdo da
razdo da decisdo ocorreu pela interpretacdo legalista dos institutos do Codigo Civil
aplicados ao Direito Previdenciario. Nesse sentido, mesmo que o relacionamento
simultdneo apresente as caracteristicas essenciais da unido estavel, quais sejam:
duradora, publica e com o objetivo de constituir familia -, a concubina (0) ndo tera seus
direitos reconhecidos caso venha a requerer o beneficio da penséo por morte em face

do falecimento de companheiro.

Com o entendimento da Tese 526 do Supremo Tribunal Federal tende a
significar que o Estado levara a concubina (0) ao desamparo social em pleno século
XXI. Assim entende Castro e Lazzari (2022):

Defendemos que no futuro o STF volte a reavaliar o tema, pois avaliamos que
as formas de relacionamentos e de constituicdo de familia sofreram
modificagcdes consideraveis nas Ultimas décadas e que o legislador e o
judiciario ndo podem fechar os olhos para essa nova realidade social. Na
sociedade moderna, ndo nos parece adequado que o Estado imponha um
modelo familiar que considera moralmente correto, desconsiderando as
individualidades e as op¢des de relacionamentos escolhidos pelos cidadaos.

CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista 0os aspectos observados durante a pesquisa esse trabalho
possibilitou o entendimento maior sobre o tema concubinato, suas vertentes, sua
historiografia, e principalmente sua aplicabilidade em se tratando do direito
previdenciario, especificamente na pensao por morte e se seria possivel o rateio entre

companheira e concubina.

Para que fosse possivel atingir uma maior compreenséo do assunto abordado,
foram definidas duas linhas de pesquisa inicialmente: pesquisa histérica do termo

concubinato, com sua definicdo também no Direito Civil, e posteriormente, o estudo



sobre a possibilidade de rateio da pensédo por morte entre companheira (0) e

concubina (0), visto que existem entendimentos divergentes sobre o assunto.

Foram feitas pesquisas qualitativas e quantitativas, analisando doutrinas e
jurisprudéncias de alguns Tribunais, chegando a um resultado de que existem sim
entendimentos concedendo a concubina, juntamente com a companheira, a pensao
por morte desde que fosse reconhecida através de provas documentais e
testemunhais a efetiva comprovacdo da existéncia de duas unifes estaveis

concomitantemente.

E claro que, a maioria dos entendimentos de acordo com o exposto no capitulo
Resultados e Discussdes, sdo de que a pensdo por morte ndo devera ser dividida
entre duas companheiras, e a justificativa gira em torno principalmente da néo efetiva
comprovacdo de dependéncia econbmica e concomitantes unifes estaveis, nao

existindo dessa forma, maiores entendimentos favoraveis nesse sentido.

Importante dizer também que algumas decisbes se basearam na andlise
analoga entre o Direito Civil e o Direito previdenciario, o que por sua vez pode trazer
interpretacbes deturpadas do concubinato para o segundo ramo supracitado,

impedindo a efetiva aplicabilidade dos principios da seguridade social.

Em pesquisas futuras pretende-se ter mais entendimentos consolidados sobre
o tema abordado, principalmente desmistificando o termo concubinato, e seu
entendimento diante do judiciario, quando se trata de beneficios a serem recebidos
pela (0) concubina (0), visto que, muito embora o Direito esteja caminhando a passos
largos para acompanhar a evolucdo do meio, tal entendimento ainda nédo fora

realmente consolidado e visto de forma neutra e imparcial no sistema judiciario

brasileiro.
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A QUESTAO DO ABORTO NO BRASIL E O DIREITO CONSTITUCIONAL A VIDA:
ANALISE DOS PRINCIPAIS INDICADORES SOCIAIS SOBRE A INCIDENDIA DE
CASOS JUNTO AO DIREITO DO NASCITURO

Académicas: Lecy Ferreira da Costa Santana e Patricia Fernandino Tinoco Lanna

Orientador: Mario Marcos Valente Rodrigues

RESUMO

O trabalho tem como intuito destacar o aborto no Brasil com enfoque na andlise dos
indicadores sociais sobre sua preocupante incidéncia. Entre esses indicadores,
destacam-se o direito constitucional a vida do nascituro e da gestante, juntamente
com as opinides que divergem acerca deste tema; as formas legais e permitidas de
interrupc@o da gravidez e as modalidades criminosas desta prética. A relevancia do
tema esta no fato de que o aborto € um crime grave e necessita ser discutido de forma
completa, uma vez que no Brasil € proibido por lei, mas, devido as lacunas juridicas
do ordenamento, ha grande recorréncia de forma alienada a esse ato desumano. O
direito a vida é um direito fundamental assegurado constitucionalmente sendo um dos
principais direitos garantidos. A metodologia utilizada na elaboracéo deste projeto foi
a pesquisa bibliografica realizada de forma quantitativa, em que, apds consulta a
alguns autores e instituicoes, foi possivel discorrer sobre o tema de forma plena.

PALAVRAS-CHAVE: Aborto; Leis; Direito a Vida; Nascituro; Constituicao.
LINHA DE PESQUISA: Direito Constitucional e administrativo

INTRODUCAO

O nascituro tem realmente seus direitos protegidos constitucionalmente
perante a sua vida e ao aborto? O direito a vida € assegurado constitucionalmente e
€ um dos principais direitos garantidos como direito fundamental.

O aborto é visto como um assunto desconfortavel pela maioria da populacao,
envolvendo questdes sociais, politicas e religiosas. Mesmo ndo sendo permitido hoje
no Brasil, mas apenas em casos excepcionais tipificados no Cédigo Penal, o aborto é
realizado de forma irregular por milhares de mulheres, o que acarreta, muitas vezes,
em morte ou perigo a vida da prépria gestante. (OLIVEIRA, 2014).

Parte da populacdo defende que a mulher, por ser dona de seu proprio corpo,
tem o direito de decidir em manter ou ndo a gestacao. Por outro lado, outra parcela
da populacdo se manifesta contra o aborto, alegando ser um atentado contra a vida
de alguém que nédo pode se defender. (SOARES, 2014). Além de ser um tema
importante no ambito penal, o aborto tem um significado social muito relevante, por

tratar da liberdade individual da mulher e, no mesmo sentido, da vida do feto. Com as



mudangas constantes na jurisprudéncia e os entendimentos variados da doutrina, faz-
se necessaria uma analise aprofundada dos aspectos descritos anteriormente, para
gue se possa chegar a uma conclusdo daquilo que € mais coerente e adaptado a
nossa realidade atual. (SOARES, 2014).

A necessidade da abordagem do tema em questao, presente neste trabalho é
analisar, refletir e se posicionar frente ao tema proposto. Tal estudo abrange um
guestionamento sem resposta por parte de quem sofreu o0 ato: o nascituro.

O nascituro possui seus direitos amparados por lei, mas ndo possui ampla
defesa por se tratar de uma vida sem voz ativa concretizada. Essa mesma lei também
oferece a mulher direitos de liberdade e autonomia sobre sua prépria vida gerando,
assim, conflitos de principios e de direitos fundamentais.

Este estudo se justifica pelo papel social em esclarecer as questbes que geram
um impacto social relevante. Avila destaca a necessidade de tratar o campo da
sexualidade e da reprodugédo separadamente, para “assegurar a autonomia dessas
duas esferas da vida, o que permite relaciona-las entre si e com varias outras
dimensdes da vida social” (AVILA, 2003, p. 466).

Ainda conforme Avila (2003), o movimento feminista luta para que a
Constituicdo Federal defenda o direito a vida “desde o nascimento”, a fim de buscar
avancos na legislacdo sobre aborto. Porém, o forte lobby da Igreja Catdlica e a
massiva presenca de deputados evangélicos tentam impor a defesa da vida desde a
concepcdo — 0 que impossibilitaria inclusive os permissivos de aborto nos casos
citados pelo Cdodigo Penal de 1940. Como resultado desse embate, a Constituicdo
brasileira afirma o direito a vida, sem determinar quando esta comega — permitindo
os dois entendimentos. (CARLOTO; DAMIAO, 2018).

Por ser um tema que envolve diversos pontos de vistas e opinides, faz-se
necessaria sua abordagem e analise, uma vez que o0 assunto esta envolvido com os
mais diferentes individuos, individuos esses com o argumento de que o aborto nao
fere o direito a vida do feto.

A questdo do aborto no Brasil e o direito constitucional a vida ndo abrangem
somente leis, teses éticas ou juridicas, mas também morais. Assim, parte da premissa
de que cada ser humano se difere em sua esséncia, com valores e condutas morais
proprias. “E necessario estudar os direitos da mulher gravida em consequéncia do
crime de estupro, por exemplo, levando em conta o seu sofrimento e angustia, bem
como os direitos do nascituro.” (MAZIERO, 2014).



O direito a vida é um direito indisponivel e supremo, entretanto, é necessario
se fazer uma anélise com enfoque nos aspectos éticos, morais e juridicos do aborto,
elementos indispensaveis para a formacdo de uma opinido coerente acerca dos
conflitos entre os principios e os direitos fundamentais. (MAZIERO, 2014).

Outro ponto a se observar perante o direito & vida desde sua concepcao, e o
direito aos direitos fundamentais; é a observancia ao direito natural; como foi muito
bem colocado por Graca Neto e Emanuel Moura, em seu artigo O direito a vida como
um direito natural de todos. Segundo Neto e Moura (2018), “a grande bussola tedrica
que temos para nos nortear nesse debate é o direito natural. A lei natural é nosso
referencial para navegar neste mar bravio chamado busca de justica real”.

Para Neto e Moura a grande verdade é que:

Se néo voltarmos logo a ideia filoséfica do Direito Natural para pensar o direito
Positivo sob suas bases, todas as conquistas histéricas serdo perdidas,
tornando-se cronica a crise moral da sociedade ocidental e, particularmente,
da brasileira. Eis 0 desafio que se pde aos novos estudantes e profissionais
do direito, os quais decidirdo que mundo raiard no amanha. (Neto e Moura,
20086, p. 36).

A lei natural é algo que esta presente de modo inato em todas as consciéncias
sem que saibam de onde ela veio. Em outras palavras, todo homem, desde que n&o
esteja moralmente corrompido, é capaz de efetuar um juizo de valores delimitando as
situacdes que se deparam como justas ou injustas. Esse tipo de comportamento
evidencia a importancia do Direito Natural — ndo apenas no campo da historia ou
filosofia do direito, como muitos tentam restringi-lo — mas no dia a dia de todo
ordenamento juridico como fonte priméaria de conhecimento um verdadeiro modelo de
derivacao para o restante do ordenamento. (GRACA NETO, 2018).

Corroborando o que se afirma até aqui:

O Direito (género) se divide em Natural e Positivo (espécies). Entre essas nédo
ha exclusdo, mas complementaridade” nesse contexto a possibilidade de
existéncia de uma lei natural como alicerce do positivismo é nula, uma vez
gue nao ha hierarquia entre Direito Natural e Positivos sendo ambos de
fundamental importancia e irrenunciaveis Assim, Direito Natural e Direito
Positivo sdo igualmente Direito, sem qualquer diferenca essencial.
(VASCONCELOS, 1998, p. 29).

FUNDAMENTAGCAO TEORICA

A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA
Em analise e leitura ao projeto de lei n°® 2.893, de 2019 da deputada federal

Chris Tonietto e do deputado Filipe Barros, sobre a revogacgéo do art.128 do Decreto



lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Cddigo Penal, obteve-se a seguinte
informac&o:

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, caput, estabelece, como um dos
seus principios basilares, o direito inviolavel a vida, sendo certo que, o Cédigo
Civil Brasileiro (Lei n® 10.406/2002) dispde, em seu artigo 2°, que — a lei pbe
a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro (grifo nosso).

Diante as normas constitucional e civil, a questdo abortiva no Brasil como pauta
dos ultimos anos, vem intuitivamente usurpar desse direito fundamental. E o presente
trabalho objetiva uma analise profunda e concreta na efetivacdo do respeito e direito
a vida do nascituro diante a pratica do aborto, mesmo sendo legalmente amparada e

condicionada pelo art. 128 do cédigo penal, assim retratado:

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por 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.

De outra maneira, o artigo 7° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), define que a crianca e o adolescente tém direito a protecédo a vida e a
saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento
e 0 desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicdes dignas de existéncia. Ou seja,
a legislacéo em vigor ndo proporciona qualquer hipétese de relativizacédo do direito a
vida, confirmando, assim, carater inviolavel e, consequentemente ndo acatando
nenhuma excecao.

E para completar o propdsito de valorizacdo da vida, o Supremo Tribunal

Federal, pelo Ministro do STF, Alexandre de Moraes proclamou:

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui
em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos. A
Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado
assegura-lo em sua dupla acepcao, sendo a primeira relacionada ao direito
de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia. O
inicio da mais preciosa garantia individual devera ser dado pelo biélogo,
cabendo ao jurista, tdo-somente, dar-lhe enquadramento legal, pois do ponto
de vista biolégico a vida se inicia com a fecundacdo do O6vulo pelo
espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto. Assim a vida viavel, portanto,
comecga com a nidacao, quando se inicia a gravidez. [...] A Constituicao, é
importante ressaltar, protege a vida de forma geral, inclusive uterina
(MORAES, 2005, p. 30).

Costa (2018) defende que Alexandre de Moraes preleciona a proposito, que “o
direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, uma vez que este € um pre-

requisito para que todos os demais direitos possam existir e entrar em exercicio”.



Da mesma maneira, Costa (2018) aponta, também, o parecer do ministro
Gilmar Mendes. A seu turno, Gilmar Mendes e Paulo Branco corroboram essa

primazia do direito a vida, mesmo em comparacéo aos demais direitos fundamentais:

O direito a vida é a premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo
faria sentido declarar qualquer outro se, antes, ndo fosse assegurado o
préprio direito de estar vivo para usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a
sua capital relevancia, € superior a todo outro interesse. [...] Trata-se de um
valor supremo na ordem constitucional, que orienta, informa e da sentido
ultimo a todos os demais direitos fundamentais. (COSTA, 2018).

Dessa maneira ndo resta davida que o inicio da vida humana comeca na
concepgao e, como mesmo dito pelo Ministro, cabe ao legislador acompanhar o que
a evidéncia cientifica atesta sobre o inicio da vida humana para a garantia de sua
protecao integral. Diante o fato em questéo, o projeto em pauta relata sobre a polémica
em torno do aborto, a consequéncia negativa que este pode trazer para sociedade se
for legalizado e a importancia da valorizacdo da vida.

Andlises realizadas nos ultimos anos ajudam a justificar o intuito deste trabalho,

como o jurista e professor Luiz Regis Prado deixou claro em seu artigo.

E de bom alvitre sublinhar que, no Ambito de um Direito Penal comprometido
com o modelo de Estado democratico de Direito, suas previsdes legais devem
estar submetidas de modo absoluto aos postulados dos direitos
fundamentais, e da dignidade humana, como seu fundamento comum
(artigos 1° e 5°, CF). Por isso, o Direito Penal ha de promover a secularizagéo,
e evitar determinadas concepcdes puramente morais, politicas ou
ideoldgicas. (PRADO, 2021).

No livro do escritor, professor e filésofo Francisco Razzo, o autor deixa nitido o
dever da protecao ao nascituro e a sua vida. E na apresentacao da sua obra, redigida

por Gustavo Nogy, a ideia se concretiza:

O aborto ndo é nem problema de saude publica, nem exercicio de liberdade
privada. O aborto ndo deve ser decidido pelo Estado, nem deve ser decidido
unicamente pela mae. E o tipo de ato eticamente irredutivel. E o tipo de
fendbmeno que ndo se converte em um ou outro enquadramento ideolégico.
N&o é problema de salde publica porque ndo € doenca, nem epidemia, nem
fome, nem cont4gio: é 0 nascimento ou a interrup¢do do nascimento de uma
vida (NOGY, 2017).

Razzo (2017) ainda completa; “Na historia de pessoas que decidiram abortar,
nao sao incomuns depoimentos sinceros de mulheres arrependidas com escolhas que
fizeram. Preco a se pagar mais a consciéncia do que a justica.”

Por fim, obteve-se sobre a andlise do escritor de como o aborto deve ser

combatido, analisado e debatido hoje, com a licdo e o apontamento desse autor:

Como o0 aborto deve ser debatido — e combatido “Deste Logos sendo

sempre...” Devido ao alto indice de mortes decorrentes de abortos
clandestinos, sobretudo de mulheres que n&o tém condigdes de pagar por um



procedimento seguro, defensores do aborto, consideram inaceitavel sobrepor
a vida do embrido a integridade fisica, psicolégica, moral e social da mulher.
Para eles, embrides ndo tém direito a vida, pois ndo passam de um mindsculo
amontoado de células sem consciéncia. Por isso, ndo podem ser
considerados sujeitos de direito. Matar um embrido nao € matar um de nés.
O aborto deve ser tratado como sério problema de salde publica. A vida
sexual e a saude reprodutiva das mulheres dizem respeito sé a elas. Ainda
que o embrido merecesse respeito moral e protecéo legal, abortar continuaria
sendo ato legitimo por se tratar de uma deciséo de foro intimo. Cada mulher
€ dona do proprio corpo e ninguém tem o direito de se intrometer em suas
decisdes. Por outro lado, quem combate o aborto considera o embrido uma
pessoa como qualquer outra. Assim como € inaceitdvel o homicidio, também
ndo se pode aceitar que uma mulher, ao decidir interromper a gravidez, mate
o préprio filho. Se pessoas decidem abortar, trata-se de escolha ilicita,
objetivamente imoral. Nesse caso, ndo seria problema de salde, mas de
seguranca publica. (RAZZO, 2017).

Na medicina, 0 aborto configura-se a partir do momento que se descarta
material humano que possa ser considerado como produto de concepcdo com peso
menor que 500 gramas e idade gestacional de 20 semanas. No ambito teoldgico, o
aborto € a morte de um ser que estd sendo gerado no ventre da genitora, incluindo
desde o ciclo de fecundacéo até o seu nascimento, ndo existindo, portanto, tolerancia
de tempo para que se pratique a retirada do embrido, visando a interrupcdo da
gravidez. (GOMES, 2017).

Na visdo da igreja, “o aborto provocado é a morte deliberada e direta,
independente da forma como venha a ser realizado, de um ser humano na fase inicial
de sua existéncia, que vai da concepcédo ao nascimento” (MORAIS, 2008, p.50).

De acordo com Morais (2008);

O aborto tem um significado que passa o entendimento de que o
procedimento emana da privacao da vida, ou seja, do impedimento de ocorrer
0 nascimento de forma voluntaria, e o resultado satisfatério a este termo é o
obito do concepto”. No entanto, existem defensores da ideia de que o termo
certo a ser utilizado neste contexto é o abortamento, ao invés de aborto, pois
o resultado que deve ser denominado de aborto. Porém, na visdo da
medicina, “Aborto é a interrupcédo da gravidez até 202 ou 222 semana, ou
guando o feto pese até 500 gramas ou, ainda, segundo alguns, quando o feto
mede até 16,5 cm. (MORAIS, 2008, p.50).

O Cddigo Penal Brasileiro condena o auto aborto, conforme o art.124; o aborto
executado por outra pessoa sem a aceitacdo expressa da gestante, conforme artigo
125, o aborto realizado quando a gestante aceita no artigo 126 e, finalmente, a
qualificacdo do delito de acordo com o artigo 127. “Na Inglaterra, Escdcia, Pais de
Gales e Irlanda do Norte, a mulher que pede autorizacao para interromper a gravidez
€ examinada por dois médicos que irdo diagnosticar 0s riscos que a gravidez possa
acarretar para a gestante ou se a crianca estd com ma formacao intrauterina.”
(ZAFFARONI, 2004, p.65).



No Brasil, o aborto € um ato criminoso, incluindo como figuras do ato o médico
e a mae que praticam a retirada do embrido, feto ou nascituro antes do término do
periodo gestacional. Contudo, o art.128 do CP prevé os casos de gravidez advinda de
estupro e necessidade de ser interrompida para salvar a vida da mae. Esses dois
casos ndo sdo permitidos, mas ndo geram punibilidade para o médico nem para a
mae. Diante disso, entende-se que, no Brasil, o aborto ndo é totalmente permitido ou
proibido (GOMES, 2017, p.39) contribuindo a esse impasse positivado no
ordenamento juridico que contradiz o direito a vida declarada constitucionalmente no
caput do artigo 5° da CF/88.

Com base nesse questionamento, o intuito do projeto de lei n° 2.893, de 2019
— gue pretende revogar o art. 128 do Codigo Penal — chama a atencdo para a
revogacao do entdo Cédigo Penal de 1969, que foi promulgado e revogado sem que
chegasse a entrar em vigor. Nele se excluia a hipotese de ndo puni¢do do aborto em
caso de gravidez decorrente de estupro.

DO RECONHECIMENTO DA PERSONALIDADE JURIDICA AOS DIREITOS DO
NASCITURO PERANTE O TEMA ABORTO

Pelo decreto lei n°® 678, de 22 de dezembro de 1992 — que promulgou a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&do José da Costa Rica),
em 22 de novembro de 1969 — tem-se o direito a vida positivado em seu art. 4° n° 1.
Decretou-se, portanto, que; “1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.”. E foi-se além, em seu artigo 3°:
“toda pessoa (ou seja, “todo ser humano” para efeitos da Convencgéao — art.1°. n.2) tem
direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica”. Pode-se notar que o direito
de ser reconhecido como pessoa € dado a todo ser humano sem distincdo da vida
intra ou extrauterina.

Perlustrando o projeto de lei n° 2.893, de 2019 da deputada federal Chris
Tonietto e do deputado Filipe Barros, sobre a personalidade do nascituro, abre-se ao
seguinte questionamento e reflexdo; “Se o nascituro é pessoa, e isso foi declarado por
uma Convencgao que tem status supralegal, ‘estando abaixo da Constituigdo, porém
da legislagdo interna”, seqgue-se que nao ha lugar no Brasil para nenhum aborto

“legal’.



O significado da palavra nascituro tem origem latina nasciturus, segundo
dicionario juridico, “é o ser humano ja concebido que ainda esta por nascer’. Como o
nascituro ndo tem personalidade civil, a qual comeg¢a somente com 0 nascimento com
vida, ndo é detentor de direitos, assim a lei cuida de proteger e resguardar seus
interesses. A Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que instituiu o Codigo Civil
Brasileiro, indica, em seu art. 2°; que: “Art. 2 ° A personalidade civil da pessoa comeca
do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢éao, os direitos do
nascituro.”

Para o entendimento do nascituro e do aborto no Brasil e seu tratamento legal,
tramita-se no Congresso Nacional o projeto de Lei n°® 478 - A, de 2007, que sugere a
criacao do Estatuto do Nascituro.

Para justificar tal representacdo, Tonietto acrescentou que “embora o
ordenamento juridico ndo atribua personalidade civil ao nascituro, € inequivoco que,
expressamente, protejam-se os direitos da pessoa humana ja concebida e ainda ndo
nascida, na forma do que dispde o Art. 2°, do Cddigo Civil patrio.” Ratificando a
mencao:

Nesse mesmo sentido, a Convengdo Americana dos Direitos Humanos
(conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica), que foi incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto Federal 678, de 06 de novembro
de 1992, com carater de supralegalidade, no seu Art. 4°, item 1, também
respalda a protecdo legal dos interesses do nascituro, desde a concepgao.
(TONIETTO, C. 2019 p. 2).

Por fim, esclareceu-se toda a questdo da incidéncia abortiva verificada
atualmente no pais e o porqué da necessidade de amparo e esclarecimentos as tantas
divergéncias e discussbes sobre o tema devido as lacunas deixadas pelo

ordenamento vigente.

Trata-se de situag8es de conflito de normas juridicas integrantes do mesmo
ordenamento juridico, ou seja, hormas que supostamente dariam respaldo a
pretensédo da gestante e normas igualmente validas e vigentes que protegem
os direitos do nascituro. Assim, para assegurar observancia do principio do
contraditorio e da ampla defesa em carater isondémico entre a perspectiva da
gestante e da pessoa ja concebida - mas ainda ndo nascida -, revela-se
indispensavel a previsao de atuacao de um ator processual encarregado de
zelar pelos direitos legais do nascituro, inequivocamente resguardado pelo
ordenamento juridico, na forma das disposi¢des legais e supralegais acima
mencionadas, do Cdédigo Civil e da Convencdo Americana dos Direitos
Humanos. (TONIETTO, C. 2019, p. 3).

E para que toda essa protecdo de defesa se concretize e dé voz ativa ao

nascituro, faz-se necessaria a atuacdo do Estado, da Defensoria e membros da



familia, como tutores que zelem de imediato pela vida fecundada. Como assim
completa Tonietto (2019, p. 4):

Desta feita, entendemos, numa compreensdo sistematica de ambito
constitucional e legal, que esse papel processual tem que ser cumprido pela
Defensoria Publica. Trata-se manifestamente de uma espécie da atividade de
Curadoria Especial, privativa da referida instituicdo, que é encarregada
constitucionalmente da defesa dos interesses dos necessitados, entendidos
como tais as pessoas humanas em estado de vulnerabilidade. E importante
fomentar e criar condi¢cbes para que a Defensoria Publica, no ambito de sua
missdo constitucional, possa atuar ndo apenas processualmente, mas
também extrajudicialmente, contribuindo na formulagéo de politicas publicas
e atividades de educacéo para os direitos, como determina sua Lei Organica
(Lei Complementar 80/94).

METODOLOGIA

No presente trabalho a metodologia utilizada foi a qualitativa e quantitativa, na
qgual foram considerados os aspectos politicos, econdmicos e sociais, trabalhados na
perspectiva dialética e estatisticas, uma vez que é através delas que o projeto é
materializado.

Incialmente, optou-se por fazer pesquisa bibliografica de cunho exploratorio
sobre o tema. Onde a pesquisa bibliografica € uma contribuicdo para construcéo de
teorias/conhecimento de uma referida area. Além disso, possibilita agrupar resultados
ampliar conhecimento na area do estudo (ANDRADE, 2010).

Por outro lado, a metodologia quantitativa €, de acordo com Knechtel (2014),
uma modalidade de pesquisa que atua sobre um problema baseando-se no teste de
uma teoria, com variaveis quantificadas em nameros.

Neste sentido, foram obtidos na plataforma Datasus numeros referentes as
ocorréncias de aborto para, huma abordagem quantitativa dos dados, apresentar a
situacéo do aborto no Brasil.

A organizagdo das informacgdes dos dados obtidos, foram organizadas em
tabelas, conforme observa-se a seguir.

RESULTADOS E DISCUSSOES

No Brasil, o aborto € visto como um problema de saude publica, tanto pela
magnitude como pela persisténcia. Todavia essa concepc¢do vem sofrendo
significativa queda. Varios estudos, ao longo dos anos, em diferentes regides e com
metodologias distintas, empenharam-se em estimar o nimero de abortos ocorridos

anualmente, sejam espontaneos ou provocados. Isso pode ser demonstrado no artigo



derivado de monografia de conclusao de curso intitulado ‘Internagdes por aborto no
Brasil: série temporal de 2008-2018’, apresentado por Maira Dutra Uliana no Curso de

Medicina da Universidade do Sul de Santa Catarina (Unisul) em 2020.

O aborto representou cerca de 5% do total das hospitalizacdes de mulheres
em idade fértil no periodo de 2008 a 2018, com taxa média anual de 37,4
internacdes a cada 10 mil mulheres. Evidenciou-se reducéo nas internacdes
por aborto no Brasil, sendo a maior queda verificada nas UFs das regides
Norte e Nordeste, as quais apresentaram, ainda assim, taxas superiores a
verificada nacionalmente. Observou-se, também, reducdo das internacdes
por abortos espontdneos concomitantemente ao aumento das internacdes
por aborto devido a outras gravidezes que terminam em aborto. Essa
tendéncia de queda nas taxas de internacdo por aborto ja se apresentara
anteriormente, para a década 2000-2010, quando houve uma reducédo de
11% de internagdes hospitalares por essa causa. No entanto, somente uma
parcela dos abortos requer internagéo hospitalar. O numero total de abortos
praticados no Brasil, dado a ser utilizado no célculo da propor¢édo de
complicag8es/internacdes devidas a essa causa, € desconhecido. Um estudo
nacional demonstrou que o aborto é um evento frequente na vida das
mulheres brasileiras e que, ao final da vida reprodutiva, uma a cada cinco
mulheres haviam realizado aborto no pais. (ULIANA, 2020).

Dessa forma, a partir dos dados extraidos pelo Datasus, os casos de aborto
entre os anos de 2010 a 2019 no Brasil, mostram que os estados com maiores indices
de aborto nos ultimos 10 anos foram S&o Paulo com o total de 133.350 mil (20,27%),
Minas Gerais com 66.649 mil (10,13%) e Rio de Janeiro com 66.269 mil (10,07%)
casos de abortos (DATASUS, 2021).

Segundo dados coletados no Datasus, o Brasil chega a registar diariamente
535 internacdes causadas por aborto. Verificou-se que em 2019, a cada 100 (cem)
internacdes, 99 (noventa e nove) foram causadas por abortos espontaneos do tipo de
causas indeterminadas e apenas 1 (um) de aborto previsto em lei, como em casos de
estupro ou risco a vida da gestante. (DATASUS, 2021).

Percebeu-se, ainda, que as principais vitimas de procedimentos de aborto em
geral sdo mulheres negras e que cada vez sdo mulheres mais jovens. Entre 0s anos
de 2009 a 2018, o Sistema Unico de Saude (SUS) registrou oficialmente 721 mortes
de mulheres por aborto em sua maioria negras ou pardas com baixo acesso a
informacgdes e cuidados humanizados. (DATASUS, 2021).

A cada 10 mulheres que vinham a Obito, 6 (seis) eram pretas ou pardas.
Ressalta-se, também, que, apenas de 2010 a 2019, o SUS registrou 24,8 mil
internacdes por aborto de meninas de 10 até 14 anos, niumeros alarmantes para um
pais em desenvolvimento. Lembra-se que a maioria das ocorréncias dos abortos em

meninas de 10 até 14 anos acontece no Nordeste por se tratar da regido mais pobre



do pais com baixa acessibilidade a recursos pagos e, até mesmo, poucas
informagdes acerca do assunto. (DATASUS, 2021).

Foi realizado o célculo de porcentagem de cada variavel, considerando faixa
etaria, cor/raca, grau de escolaridade e estado civil. A coleta foi realizada por meio da
utilizacéo do CID-10, aprovada em 1989. A CID-10 é a 102 revisdo da Classificacdo
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude, uma lista
de classificacdo médica da Organizacdo Mundial da Saude.

O resultado de maior porcentagem foi de mulheres com idade entre 20 a 29
anos, com 44,70%, seguido por mulheres de 30 a 39 anos com taxa 33,17%, seguido
por jovens de 15-19 anos em 14,71%. Percebe-se, ainda, a faixa etéria de 40 aos 49
anos com 6,38% de casos registrados. Como contraste, € possivel observar que a

menor porcentagem é representada por 1,04%, caracterizada por mulheres de 10 a

14 anos.
Tabela 1 — Caracterizacao das amostras por faixa etaria no ano de 2020. Brasil, 2021
Idade por faixa N %
etaria

10-14 28 1,04
15-19 397 14,71
20-29 1206 44,70
30-39 895 33,17

40 - 49 172 6,38

Total 2698 100

Fonte: Autores via DATASUS (2021).

Quando analisada a variavel raca/cor, segundo o IBGE (2010), as pessoas se
autodeclaram como brancas, pretas, amarelas, pardas e indigenas. Dentre essas,
destacam-se as com maior porcentagem sendo mulheres da cor parda com 48,59%,
em seguida, as brancas com 31,80%. Vale destacar, também, que as mulheres negras

representam 11,60% dos casos.
Tabela 2 — Caracterizagao das amostras segundo cor/raca no ano de 2020. Brasil, 2021.

Cor/Raca N %

Branca 858 31,81



Preta
Amarela
Parda
Indigena
Ignorado

Total

313

1311

34

177

2698

Fonte: Autores via DATASUS (2021).

11,60
0,18
48,59
1,26
6,56

100

Em relacdo ao grau de escolaridade das mulheres analisadas, € possivel inferir

gue a maioria delas havia cursado apenas o Ensino Fundamental, conforme mostra a

porcentagem de 38,91%, seguidas por aquelas com Ensino Médio, representado por

26,72%, sendo a menor parte o Ensino Superior com apenas 6%.

Tabela 3 — Caracterizagao das amostras segundo grau de escolaridade no ano de 2020.

Grau de escolaridade

E. Fundamental
E. Médio

E. Superior
Nenhuma
Ignorado

Total

N

1050

723

162

96

667

2698

Fonte: Autores via DATASUS (2021).

%
38,93
26,79
6,00
3,55
24,73

100

Apbs o levantamento das variaveis segundo o estado civil, foi constatado que

a maioria das mulheres era caracterizada como solteiras representando 62,56% do

total das analisadas, acompanhada pela variavel do estado de casada com 20,53%.

Ademais, a menor parte das mulheres eram vilvas e separadas judicialmente

(DATASUS, 2021).

Tabela 4 — Caracterizagcdo das amostras segundo estado civil no ano de 2020. Brasil, 2021.

Estado Civil

Solteiro

N

1688

%

62,56



Casado 554 20,53

Viavo 28 1,04
Separado Judicialmente 54 2,00
Outro 163 6,04
Ignorado 211 7,83
Total 2698 100

Fonte: Autores via DATASUS (2021).

Com a pesquisa realizada neste trabalho e dando énfase aos resultados
analisados, observou-se sugestiva tendéncia de reducéo das internagdes por aborto
no pais; como retratado em recente artigo publicado pela Secretaria de Saude do Rio

de Janeiro;

Mesmo com Varias pesquisas nessa area, diferencas metodologicas, dados
ndo padronizados nos sistemas de informacdes de saude, caréncia de dados
oriundos do sistema de salde suplementar, entre outros fatores, contribuem
para que ainda exista controvérsia na estimativa do nimero de abortos no
Brasil (CARDOSO E SARACENI, 2020).

CONSIDERACOES FINAIS

Dessa maneira, com o intuito de enfatizar a questdo do aborto no Brasil,
concluiu-se que mulheres solteiras, de cor parda, que cursaram apenas 0 ensino
fundamental e com a idade entre 20 a 29 anos foram as que mais praticaram aborto
entre os anos de 2010 a 2019.

Neste trabalho destaca-se o aborto intencional, ou seja, quando a mulher
deseja abortar em uma situacdo que envolve apenas o direito sobre o préprio corpo,
podendo ocorrer por diversas questdes e ndo observando o direito a vida do nascituro.
Todavia, independentemente da situacdo que envolva o aborto, a préatica deve ser
severamente acompanhada pelas autoridades.

Os dados obtidos revelam muito sobre o aborto no Brasil. Boa parcela das
mulheres mais jovens e solteiras sdo aquelas que ndo se cuidam de forma adequada
como deveriam ou, até mesmo, sofreram algum tipo de violéncia sexual, ocasionado
gravidez precoce ou indesejada. Trata-se de um quadro alarmante ao qual as
autoridades responsaveis devem ficar atentas, implantando projetos concretos de

politicas publicas voltadas para a saude da mulher, campanhas de conscientizacéo



pro-vida, prevencdo e apoio as mulheres que almejam continuar com a gravidez
(mesmo sendo de risco), respeitando, assim, os direitos do nascituro que Sao
amparados constitucionalmente.

Essa proposta contribuira para esclarecer e promover um obstaculo, promover
uma pausa e uma andlise mais cautelosa da situacao que envolve duas vidas. Poder
ser, também, um impedimento a esse ato vil, considerado normal por individuos e
movimentos favoraveis a esse crime, pois insistem em declarar que o aborto nao fere
a vida do feto. O nascituro possui, como qualquer outra pessoa, principios
constitucionais que asseguram a protecdo da vida humana, desde a sua concepcgao.

Sendo assim, pode-se afirmar que o trabalho alcangcou o seu objetivo, pois o
tema aborto foi discutido de forma coerente e fundamentada a favor da vida desde
sua concepcao. Também permitiu evidenciar sua incidéncia no Brasil e a necessidade
de novas formas de prevencao e conscientiza¢do das autoridades, das familias e da
sociedade. Antes de se assegurar o direito de escolha da mulher, estejam todos

envolvidos e atentos a vida de uma pessoa indefesa.
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A SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL DECORRENTE DA DISPUTA PELA
GUARDA DOS FILHOS
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as consequéncias na vida dos filhos de
pais separados que sofrem com a sindrome da alienacdo parental. Para tanto,
buscou-se, inicialmente, conceituar o que é a sindrome da alienagdo parental e,
posteriormente, elencar as trés modalidades de guarda presentes em no0SSsO
ordenamento juridico. Terminada a vida conjugal, os filhos continuam sob a
responsabilidade dos pais porque é um vinculo que ndo se desfaz. Muitos pais se dao
bem apoés a separacéo e conseguem criar seus filhos de forma harmoniosa, mas isso
muitas vezes ndo acontece. Assim, a alienacdo parental prejudica muito a saude
mental da crianca, pois ndo pode ser apagada da memoéria e deve ser evitada.
Observou-se, no presente estudo, que um dos melhores métodos para se evitar a
sindrome da alienac¢éo parental é a guarda compartilhada, defendida pela lei desde o
ano de 2014. Constatou-se, também, um crescente nos numeros de casos de
processos envolvendo alienacdo parental. Por fim, serdo abordadas as
consequéncias que podem perdurar toda a vida no desenvolvimento das criancas e
adolescentes vitimas de Alienagdo Parental.

PALAVRAS-CHAVE: Alienacdo Parental; Guarda; Sindrome da Alienacéo Parental;
Consequéncias.

LINHA DE PESQUISA: Direito civil; processual civil.

INTRODUCAO

Quando o casal se separa, normalmente, € atribuida a guarda do filho a um dos
genitores. Ao outro, cabe a convivéncia com direito a visitas. Trata-se, portanto, de
um direito da crianca e tem por objetivo diminuir os efeitos causados pelo fim do
relacionamento dos pais, visando a manter os lagos afetivos e de convivéncia entre
pais e filhos.

Assim, permite-se que o genitor, que nao é o detentor da guarda, participe da
formacdo e desenvolvimento da crianga, além de auxiliar em seu sustento. Nesse
contexto, surge uma outra discusséo de grande importancia nas relacdes parentais e
que, atualmente, vem sendo amplamente discutida nos tribunais: o0 abandono material

e formal. Todavia, ndo é o foco principal deste trabalho e ndo serd abordado aqui.



Com a intencdo de atender aos interesses dos filhos e dos pais, o
imprescindivel direito do convivio entre pais e filhos ndo pode sofrer nenhum tipo de
impedimento para seu exercicio, exceto quando acontecerem situacdes
extremamente graves em que o afastamento € a melhor opcéo.

Além dos direitos dos genitores de visitarem e acompanharem o
desenvolvimento dos filhos de relacionamentos extintos, essa protecdo é sadia para
ambos os lados, tanto para os pais quanto para os filhos, que ndo se afastam da
convivéncia e néo perdem o laco afetivo.

Ressalta-se, ainda, o caput do artigo 227 da Constituicdo Federal que deixa
claro que a familia tem a obriga¢éo garantir a crianca a convivéncia familiar e também

deve protegé-la de qualquer forma de violéncia, sendo fisica ou psicoldgica:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988, Art. 227)

Quando o término do relacionamento ocorre de forma conflituosa, inicia-se a
briga judicial para a guarda do filho. Os genitores esquecem que o interesse da crianca
€ que deve ser levado em consideracdo e, em alguns casos, os filhos tornam-se
objetos de vinganca.

Com o objetivo de atingir o ex-companheiro, o genitor guardido d& inicio ao
processo de alienacdo parental, tentando afastar o filho do outro genitor. Como
agravante dessa situacdo, surge uma sindrome, resultado dos procedimentos, atos,

atitudes e falas a que o guardido recorre para atingir seu objetivo: a alienacéo parental.

FUNDAMENTACAO TEORICA

O artigo 1.583 Caodigo Civil, em seu § 1°, conceitua a guarda unilateral como

como aquela que é a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua:

Aguarda sera unilateral ou compartilhada. (Redacéo dada pela Lei n°® 11.698,
de 2008). § 1°. Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou 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 mée que ndo vivam sob o0 mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns. § 2°. Na guarda compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e
com o pai, sempre tendo em vista as condi¢8es faticas e os interesses dos
filhos. § 3°. Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia
dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. § 4°.
VETADO. § 5°. A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha



a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal superviséo,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacdes
el/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes
gue direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicolégica e a educacao
de seus filhos. (BRASIL, 2002, Art. 1583).

Assim, entende-se, a partir da leitura do artigo supracitado, que ele também
regula a guarda compartilhada, que sera tratada no tépico seguinte. Essa forma
concede a guarda do menor a um dos pais e estabelece o sistema de visitas ao pai
gue nao detém a guarda.

O 8§ 5°do artigo 1.583, como se pode ver acima, trata da guarda unilateral, que
obriga o pai que ndo a possui supervisionar os interesses do filho menor, garantindo
assim o direito de fiscalizar sua manutencéo. Corrobora esse entendimento a Lei n°
12.013 de 6 de agosto de 2009, que altera o artigo 12 da lei n°® 9.394 de 20 de
dezembro de 1996, determinando as instituicbes de ensino obrigatoriedade no envio
de informacdes escolares aos pais, conviventes ou ndo com seus filhos.

Porém, pode-se entender, também, que essa modalidade de guarda limita o
principio da convivéncia e do compartilhamento em familia, o que torna a guarda
unilateral uma excecao, ao nao privilegiar os interesses do menor, que deve ter seu
bem-estar protegido no que for possivel.

Esse entendimento é facilmente percebido pela leitura do artigo, pois a guarda
unilateral ndo esta em harmonia com a realidade da familia moderna, uma vez que
ndo oferece a crianca ou adolescente o perfeito desenvolvimento de sua
personalidade. Ou seja, 0os principios constitucionais da igualdade, da protecao
integral e absoluta, da cidadania e da dignidade humana exigem uma boa convivéncia
no seio familiar, em sua totalidade, e ndo apenas uma parte, como oferece a guarda
unilateral.

A verdade é que a guarda deve ser estabelecida considerando o melhor
interesse do menor, com o intuito de lhe garantir um desenvolvimento saudavel dentro
da convivéncia familiar com ambos os pais. Porém, cada caso deve ser analisado de
maneira individual. Se, para atender o melhor interesse da crianga, for necessario
instituir a guarda unilateral, esta deve ser a decisdao do magistrado, garantindo,
obviamente, ao genitor ndo guardido o direito de visitagdo e convivéncia, em conjunto
com a obrigac&o de supervisionar 0 menor.

Corroborando, Dias (2011) afirma:

A guarda unilateral afasta, sem divida, o lago de paternidade da crianga com
ndo guardido, pois a este € estipulado o dia de visita, sendo que nem sempre



esse dia € um bom dia - isso porque € previamente marcado, e o guardiao
normalmente impde regras. (DIAS, 2011, p.525)

MODALIDADES DE GUARDA
GUARDA UNILATERAL

O artigo 1.583 Cadigo Civil, em seu § 1°, conceitua a guarda unilateral como

aguela que é atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redacéo dada pela
Lei n®11.698, de 2008). § 1°. Compreende-se por guarda unilateral atribuida
a um sé6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por
guarda compartilhada a responsabilizacao conjunta e o exercicio de direitos
e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o0 mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns. § 2°. Na guarda compartilhada, o tempo
de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae
e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢fes faticas e os interesses dos
filhos. § 3°. Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia
dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. § 4°.
VETADO. § 5°. A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que nédo a detenha
a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
gualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacgdes
e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situages
gue direta ou indiretamente afetem a saulde fisica e psicolégica e a educagéo
de seus filhos. (BRASIL, 2002).

Assim, entende-se, a partir da leitura do artigo supracitado, que ele também
regula a guarda compartilhada, que sera tratada no topico seguinte. Essa forma
concede a guarda do menor a um dos pais e estabelece o sistema de visitas ao pai
que nao detém a guarda.

O § 5°do artigo 1.583, como se pode ver acima, trata da guarda unilateral que
obriga o pai que ndo a possui supervisionar os interesses do filho menor, garantindo
assim o direito de fiscalizar a manutencdo. Corrobora esse entendimento a Lei
n°12.013 de 6 de agosto de 2009, que altera o artigo 12 da lei n® 9.394 de 20 de
dezembro de 1996, determinando as instituices de ensino obrigatoriedade no envio
de informacdes escolares aos pais, conviventes ou ndo com seus filhos.

Porém, pode-se entender também que esta modalidade de guarda limita o
principio da convivéncia e do compartilhamento em familia, 0 que torna a guarda
unilateral uma excecéo, ao nao privilegiar os interesses do menor, o que deve ter seu
bem-estar protegido no que for possivel.

Este entendimento é facilmente percebido pela leitura do artigo, pois a guarda
unilateral ndo oferece a crianca ou adolescente o perfeito desenvolvimento de sua
personalidade.

Os principios constitucionais da igualdade, da protecao integral e absoluta, da



cidadania e da dignidade humana exigem uma boa convivéncia no seio familiar, em
sua totalidade e ndo apenas uma parte, como oferece a guarda unilateral.

A verdade é que a guarda deve ser estabelecida considerando o melhor
interesse da crianga, com o intuito de |lhe garantir um desenvolvimento saudavel
dentro da convivéncia familiar com ambos os pais. Porém, cada caso deve ser
analisado de maneira individual. Para se atender melhor o interesse da crianga, caso
seja necessario instituir a guarda unilateral, esta deve ser a decisdo do magistrado,
garantindo obviamente, ao genitor ndo guardido, o direito de visitacdo e convivéncia,
em conjunto com a obrigacao de supervisionar o0 menor.

Segundo Dias (2011),

A guarda unilateral afasta, sem dividas, o laco de paternidade da crianca
com o ndo guardido, pois a este é estipulado o dia de visita, sendo que nem
sempre esse dia € um bom dia — isso porque é previamente marcado, e 0

guardido normalmente impde regras (DIAS, 2011).
Ressalta-se que, ao conceder a guarda unilateral, esta decisédo deve estar
embasada em provas documentais, testemunhais e, até mesmo, periciais tendo em
vista que ela se tornou uma excecado ao ndo mais representar a realidade da familia

moderna, ndo garantindo a crianca ou ao adolescente o convivio com ambos os pais.

GUARDA COMPARTILHADA

O supramencionado artigo 1.583 do Cédigo Civil 2002 traz a possibilidade de
escolha pela guarda compartilhada, que ha tempos é utilizada como regra pelos
aplicadores do direito.

Por meio das Leis n® 11.698/08 e n° 13.058/14 foi alterado o artigo 1.584 do
Cddigo Civil, incluindo, em seu § 2° a possibilidade da determinagcdo da guarda
compartilhada quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar. No entanto, isso
nao se aplica, caso um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda
do menor.

De acordo com Venosa (2011):

A guarda compartilhada é a divisdo dos direitos e deveres em relagao aos
filhos, menores de 18 anos, ndo emancipados, ou maiores incapacidades
enquanto durar a incapacidade, proporcionando que as principais decisées
sejam tomadas sempre em conjunto pelos genitores, mesmo estando
separados (VENOSA, 2011, p. 1643).

Essa modalidade de buscar manter os lacos afetivos entre pais e filhos,



fundamentais para o pleno desenvolvimento e formagéo das criangas e adolescentes.
Os pais manterdo o poder familiar dos filhos nascidos da extinta relacao afetiva e,
juntos, vao exercer os direitos e cumprir os deveres de tal poder, mesmo morando em
residéncias separadas.

Nesse sentido, Duque e Pedra (2012) defendem que:

O direito ndo tem o conddo de impor condutas ao psiquismo humano e ndo
pode obrigar o individuo a pensar, agir ou nutrir sentimentos dessa ou
daquela maneira, mas pode corrigir distorcdes nas relacdes juridicas e
vincular os atores sociais ao respeito a norma juridica. (DUQUE E PEDRA,
2012).

Nesse momento, é importante que haja a conscientizacdo dos pais para ajudar
o filho a superar esta fase, salientando que “seguem integras suas relagées de amor
e afeto para com ambos os genitores, apesar da separacdo dos adultos”
(MADALENO, 2017).

Em outras palavras, os pais devem participar de todas as etapas da formacéo
dos filhos, mesmo que um dos genitores esteja em contato com os eles apenas nos
finais de semana e feriados, atingindo, assim, o objetivo do legislador ao instituir essa
modalidade de guarda.

Venosa diz que “[...] quando as partes ndo chegam ao consenso, a guarda
compartilhada, tal como sugerida no art. 1584 §2° CC/02, somente sera possivel com
a boa vontade e consenso de ambos os pais. Nao pode ser imposta ao casal que
digladia” (VENOSA, 2011).

Ja Dias (2011) defende que:

Somente quando ambos os pais se manifestam expressamente pela guarda
unilateral o juiz ndo pode impor o compartihamento. No entanto, caso
somente um dos genitores ndo aceite, deve ser determinada, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, se esta for a orientacdo técnico-
profissional ou de equipe interdisciplinar, conforme art .1584 83° CC/02
(DIAS, 2011).

De toda sorte, cumpre destacar um julgado do Superior Tribunal de Justica,
segundo o qual a guarda compartilhada pode ser imposta pelo magistrado, mesmo

nao havendo o consenso entre 0s genitores:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.
NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartiihada busca a plena protecdo do
melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade
da organizacdo social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de
papéis sociais definidas pelo género dos pais. 2. A guarda compartilhada é o
ideal a ser buscado no exercicio do poder familiar entre pais separados,
mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessdes e adequacdes



diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formagéo, do
ideal psicologico de duplo referencial. 3. Apesar de a separagcdo ou do
divércio usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do antigo
casal e com a maior evidenciacdo das diferencas existentes, o melhor
interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada
como regra, mesmo na hipétese de auséncia de consenso. 4. A inviabilidade
da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o
exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz inexistente,
porque contraria ao escopo do poder familiar que existe para a protecéo da
prole. 5. A imposicao judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e o periodo
de convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando n&o houver
consenso, é medida extrema, porém necessdria a implementacao dessa nova
visdo, para que ndo se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e CAP. 8 DIREITO DE FAMILIA
11327 a custodia fisica conjunta — sempre que possivel — como sua efetiva
expressdo. 7. Recurso especial provido” (STJ, REsp 1 .428. 596, 32 Turma,
Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 03.06.2014) (BRASILIA, 2014).

A guarda compartilhada surgiu como uma forma de manter a organizacao
familiar perante a crianga, valorizando as relagdes afetivas para trazer beneficios ndo
apenas as criancas e adolescentes, mas também a boa convivéncia dos ex-

companheiros, facilitando, assim, a criacao dos filhos. Segundo afirma Rabelo (2010):

A guarda compartilhada almeja assegurar o interesse do menor, com o fim
de protege-lo, e permitir o seu desenvolvimento e a sua estabilidade
emocional, tornando-o apto a formacao equilibrada de sua personalidade.
Busca-se diversificar as influéncias que atuam amilde na crianga, ampliando
0 seu espectro de desenvolvimento fisico e moral, a qualidade de suas
relacdes afetivas e a sua insercdo no grupo social. Busca-se, com efeito, a
completa e a eficiente formacdo sociopsicolégica, ambiental, afetiva,
espiritual e educacional do menor cuja guarda se compartilha (RABELO,
2010).

Isso posto, a guarda compartilhada aparece como a modalidade mais
adequada a aplicacdo, mantendo os lacos afetivos entre os pais e os filhos,
possibilitando que os genitores se facam presentes nos momentos mais importantes
dos filhos, mantendo, ainda, uma convivéncia cotidiana. Essa expressao “guarda”, no
sentido da guarda dos filhos, simboliza “tanto custédia como prote¢éo que € devida
aos filhos pelos pais” (MADALENO, 2016).

GUARDA ALTERNADA

Para fins de esclarecimento, a modalidade de guarda compartilhada ndo pode
ser confundida com a guarda alternada. Esta € uma criacdo doutrinaria e
jurisprudencial, pois ndo ha previsao deste instituto no codigo civil que preveja apenas
a guarda unilateral ou a guarda compartilhada.

A guarda alternada possibilita aos pais passarem a maior parte do tempo



possivel com seus filhos. Portanto, a guarda alternada caracteriza-se por um periodo
de tempo pré-determinado, que pode ser anual, semestral, mensal, ou mesmo uma
reparticdo organizada dia a dia, possibilitando a cada um dos pais ter um certo periodo
de tempo com a crianca, cabendo ao responsavel de forma exclusiva, tomar decisées
e atitudes no periodo em que estiver com guarda. Ao termino do periodo, os papéis
invertem-se.

Duque muito bem refutou os dois institutos ao julgar um Agravo de Instrumento
n°® 2011.003738-6.

A diferenca entre a guarda alternada e a guarda compartilhada é ontolégica.
Enquanto a guarda compartilhada de filhos menores é o instituto que visa a
participagdo em nivel de igualdade dos genitores nas decisbes que se
relacionam aos filhos, a guarda alternada se consubstancia na alternancia de
lares, ou seja, passa 0 menor a possuir duas casas (BRASILIA, 2011).

Ja no entendimento de Rabelo: “O filho sujeito a este tipo de guarda fica sujeito
a mudancas bruscas, que podera ocasionar-lhe instabilidade emocional, uma vez que
nao se tornam solidos os habitos, padréo de vida, os valores para a formacao da sua
personalidade” (RABELO, 2010).

A adocdo dessa espécie de guarda desagrada a maior parte dos doutrinadores
atuais, que entendem que esta alternancia comprometeria enormemente o
desenvolvimento da crianga ou adolescente, em razao da constante “mudanca” de
rotina. Além disso, cada genitor tem uma visdo sobre o que € melhor para seu filho,
aplicando-a indiscriminadamente, ainda que signifique a afronta ao modo de educacao
do outro genitor.

No entendimento de Filho: “ndo ha constancia de moradia, a formagao dos
habitos deixa a desejar, porque eles ndo sabem que orientacdo seguir, se do meio
familiar paterno ou materno” (FILHO, 2002).

Por fim, a aplicacdo de qualquer dessas modalidades supracitadas no caso
concreto deve sempre levar em consideragdo o melhor interesse da crianga, a
harmdénica convivéncia com o0s genitores e a vontade deles. O poder familiar deve ser
exercido de forma plena e eficaz, propiciando ao menor o melhor desenvolvimento de

resgatando seus direitos fundamentais.

DIFERENCA ENTRE A ALIENACAO PARENTAL E A SINDROME DA ALIENACAO
PARENTAL

Para que exista a sindrome da alienacdo parental, € necessario existir a



alienacao propriamente dita, ja que aquela é consequéncia desta. Mas nhem sempre
vai existir a sindrome, podendo apenas existir a alienacéo parental, quando esta ndo
se consolidar, dado que, “ndo ha meio para que a Sindrome se desenvolva se a
alienacao nao atingir a sua finalidade” (DUQUE; LEITE, 2015).

Embora intimamente ligadas, uma € o complemento da outra e seus conceitos
nao se confundem. A alienacéo parental esta definida no artigo 2°, em seu caput, da
Lei n°® 12.318 de 26 de agosto de 2010:

Art. 2°. Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacéo
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie o genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou & manutencéo de vinculos com este (BRASIL,
2010).

Esta lei é de grande importancia para que esta grave situacdo — maléfica tanto
para 0 menor quanto para o genitor que é vitima — seja facilmente identificada. Pode-
se dizer que a alienacao parental acontece quando o elo familiar é perdido e a briga
judicial pela guarda dos filhos, além de ser uma questdo parental, torna-se uma
ferramenta de vinganca, onde um genitor quer prejudicar o outro e usa os filhos para
ISSO.

Quando os ex-companheiros ndo mantém um relacionamento saudavel, que
pode ser ainda mais prejudicado por separacdes conflituosas, acontecem muitas
brigas e intrigas, que acaba afetando quem né&o tem culpa dos acontecimentos: 0s
filhos. Estes sdo usados como objetos de vinganca, gerando, assim, depresséo
cronica, incapacidade de adaptacdo em ambiente psicossocial normal, transtornos de
identidade e de imagem, sentimento incontrolavel de culpa no alienado.

Ja a Sindrome da Alienacédo Parental representa os problemas psicoldgicos e
emocionais, bem como o comportamento da crianca que € vitima da alienacéo
parental. Em outras palavras, sdo as sequelas deixadas pela Alienacdo Parental.

Vieira, faz uma importante observacao:

Alguns entendem a Alienagdo como uma Sindrome por apresentar um
conjunto de sintomas a indicar uma mesma patologia, enquanto que outra
corrente exclui o termo Sindrome da definicdo por determinar que, como néo
h& ‘reconhecimento” da medicina nem cddigo internacional que defina, ndo
pode ser considerada uma Sindrome, assim subentendida, o fendmeno existe
e cada vez mais é percebido e verificado independentemente de classe social
ou situacéo financeira. (VIEIRA, 2013).

Enquanto o processo de alienacdo parental ainda esta no inicio e ndo surgiu a

sindrome, ainda hé& possibilidade de reversao e reestabelecer o bom convivio entre o



filho e o genitor alienado. Em contrapartida, quando surge a Sindrome da Alienacdo
Parental a reversdo se torna complicada e acontece apenas em poucos casos, € ja

na vida adulta.

CONSEQUENCIAS EMOCIONAIS NA CRIANCA

A alienacdo parental traz a vida da crianca efeitos devastadores,
principalmente, como consequéncia da perda do contato com um dos genitores que,
na fase importante da vida como a infancia ou adolescéncia, representa um grande
diferencial, podendo ser comparada, até mesmo, a morte de um ente querido, como
avos ou familiares proximos. Isso faz com que a crianca fique suscetivel a desenvolver
problemas psicolégicos e transtornos psiquiatricos que podem durar a vida toda.

Nas palavras de Bastos e Luz (2008):

Criancas que sofrem com a Alienag8o Parental se mostram com quebra de
personalidade e transtornos comportamentais, afetando diretamente em seu
desenvolvimento e constru¢do social. Casos frequentes de depresséo, uso
de drogas e &lcool sdo apontados com sintomas de ligagdo direta com a
sindrome, além de outros tipos de doencas psicossométicas, fatores esses
gue comprometem sua formacg&o escolar, pois demonstram uma grande
dificuldade de concentragéo e aprendizagem (BASTOS; LUZ, 2008)

Geralmente os conflitos que aparecem nessa situacédo séo: ansiedade, medo,
isolamento, desordem emocional, inseguranca, dupla personalidade, comportamento
hostil, depressao, dificuldades no ambito escolar, rejeicdo, irregularidades hormonais,
surtos, idealizacdo da imagem do pai, entre outros. Em consequéncia disso, a crianca
aprende tais comportamentos, como manipular as pessoas e situacfes, mentir
compulsivamente, apresentar falsas emocfes, desconsiderar, ter dificuldade de
identificagdo social e sexual com pessoas do mesmo sexo, ter intolerancia com as
diferencas e frustracdes e exprimir emoc¢des psicossométicas similares as da crianca
gue sofre abuso.

Para a crianga, o divércio dos pais € entendido como uma rejeicdo ou um
abandono de si mesmo. Por ndo entender por que um dos pais “ndo ama mais”’,
durante esse momento, a crianga pode desenvolver sentimento de culpa, desamparo,

impoténcia e inseguranca (ALMEIDA, 2009).

A IMPORTANCIA DA LEI N° 12.318/2010
Como toda a sociedade, a familia também evoluiu com o tempo e isso trouxe

grandes mudancas. A mulher, agora, por exemplo, independéncia total uma vez que



tempos atras 0 homem era quem exercia completa autoridade sobre a familia e tinha
o poder de decisdo sobre a vida dos filhos. A época a mée era vista, muitas vezes,
como responsavel apenas dos filhos e da casa. Diante dessas mudancas estruturais

dentro do ambito familiar, Pereira (2012) declara que:

De fato, uma familia ndo deve estar sustentada em raz8es de dependéncia
econbmica mutua, mas exclusivamente, por se constituir um nucleo afetivo,
gue se justifica, principalmente, pela solidariedade mutua (PEREIRA, 2012).

Ainda sustentado pela ideia de solidariedade, Madaleno (2017) vai enfatizar
que:

A solidariedade é principio e oxigénio de todas as rela¢des familiares e
afetivas, porgue esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em
ambiente reciproco de compreenséo e coopera¢do, ajudando-o mutuamente
sempre que se fizer necesséario (MADALENO, 2017).

Essa constante evolugéo ainda trouxe o afeto para o centro de uma relacéo,
superando, até mesmo, o vinculo sanguineo, biolégico ou genético, trazendo, assim,
igualdade no poder familiar onde pai e mae possuem as mesmas responsabilidades
e deveres. O que permitiu, ainda, a desvinculacdo do matriménio, possibilitando novas
configuracdes de familia.

A Lei n® 12.318 de 26 de agosto de 2010 dispde sobre a alienacao parental e
altera o art. 236 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Isso foi fundamental para
promover a protecéo da crianca em situacao de alienacao parental, trazendo um rol
exemplificativo dos atos alienantes e mostrando ainda a forma de se aplicar as
medidas protetivas. Essa lei tem o intuito de assegurar um ambiente familiar saudavel
e favoravel ao desenvolvimento do menor, protegendo o principio do melhor interesse
da crianca ou adolescente.

De tudo posto, conclui-se que a Lei n°® 12.318/2010 é de suma importancia em
nosso ordenamento juridico, trazendo a melhor forma de lidar com casos onde se
identifica a alienagé@o parental, punindo o genitor alienante e observando o melhor
interesse e a protecao da crianga ou adolescente, por meio da manutencéao e respeito

a convivéncia familiar de maneira equilibrada.

METODOLOGIA
Trata-se de uma pesquisa descritiva com abordagem quantitativa. A pesquisa

descritiva, segundo Gil (2008, pag. 28):



Tém como objetivo primordial a descricdo das caracteristicas de determinada
populacdo ou fenbmeno ou o estabelecimento de relacdes entre variaveis. S&o
inumeros os estudos que podem ser classificados sob este titulo e uma de suas
caracteristicas mais significativas esta na utilizacdo de técnicas padronizadas de
coleta de dados.

A pesquisa quantitativa é, de acordo com Knechtel (2014), uma modalidade de
pesquisa que atua sobre um problema baseando-se no teste de uma teoria, com
variaveis quantificadas em numeros.

A pesquisa foi realizada por meio de andlise descritiva com abordagem no
estudo bibliografico de artigos juridicos e cientificos divulgados no meio eletrénico
sobre o tema.

Foram avaliadas doutrinas e jurisprudéncias dos Tribunais Superiores
presentes no ordenamento juridico brasileiro, bem como nos dados numéricos
fornecidos e encontrados no IBGE e nos respectivos tribunais.

Os dados foram obtidos por meio de consulta aos sites do IBGE e nos
levantamentos realizados nos sites dos tribunais, em especial nos anos de 2016 e
2018.

RESULTADOS E DISCUSSOES

Frente aos resultados obtidos no presente estudo, observa-se que as relacdes
familiares, assim como todas as areas, tém se modificado e evoluido com o tempo.
Sendo assim, cabe a nés modificarmos 0s nossos sistemas de pensar e agir perante
lei para resguardar a vida daqueles que ndo podem se proteger. Apesar das leis
citadas acima serem relativamente novas, ha disponivel uma quantidade significativa
de estudos na literatura, tanto em revistas eletrénicas, quanto publicacbes
académicas.

De acordo com os resultados obtidos, encontrou-se indicios de que a guarda
compartilhada, protegida pela lei n° 13.058, pode minimizar a alienacdo parental
sofrida pelas criangas que convivem com a separacdo dos pais. Alexandra Ullman,
especialista em Direito da Familia publica seu livro “Tudo em dobro? Ou pela metade”
(2015) que vai falar de uma maneira simplificada e de facil acesso sobre as relagées
familiares diversas ente filhos e pais separados, mostrando de maneira ladica que
pode sim, ter relacdes saudaveis nesse meio.

O que pode ser observado € que durante a historia da sociedade 0s processos



de guarda foram se modificando como diz Sousa (2017):
Observa-se que a guarda dos filhos passou por diversas mudancas ao longo
dos anos. Historicamente, os filhos sempre ficavam com a mée, que tinha o
papel de exercer atividades domésticas e devido ao despreparo dos pais, que
tinham como papel principal ser o provedor da familia (SOUSA, 2017).

Outrossim, a Lei n° 13.058/14 supracitada, que determina a guarda
compartilhada como regra no caso da separacdo dos pais, foi sancionada pela
presidente da Republica, Dilma Rousseff, em 2014, sem vetos, as mudancas dentro
do Cadigo Civil aprovadas por deputados e senadores.

Além disso, segundo o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica)
Apud Dornelas (2017), no Brasil, ha cerca de 60,8 milhdes de adolescentes e criancas.
O Datafolha indica que existem 20 milhdes de filhos de casais separados e 80%
desses ja sofreram algum tipo de alienacao.

Ademais, de acordo com uma pesquisa feita junto ao Tribunal de Justi¢ca apurou
que nos anos de 2016 houve 2.241 processos por alienacdo parental. Ja no ano de
2017 houve um salto para 2365 casos registrados, ou seja, cresceram 5,5% nos
nameros de casos (TIJMG, 2018).

Constata-se, portanto, que a Lei foi bem aceita dentro do meio Juridico,
tornando-se regra em todo o territorio nacional desde sua publicacdo na terca-feira do
dia 23 dezembro de 2014.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalhou abordou a sindrome da alienacao parental decorrente da
disputa da guarda dos filhos, colocando em evidéncia os transtornos de personalidade
gue foram acarretados ao longo do processo de guarda de um dos genitores.

Constatou-se com o estudo que a guarda compartilhada € um dos melhores
meios para se evitar o processo de alienacdo parental, dando ao menor ou
adolescente o direito de uma criagdo completa. Todavia ndo se pode descartar as
outras modalidades de guarda, uma vez que a guarda compartilhada s6 entrara em
vigor se ambos os pais quiserem exercer seu direito a paternidade.

Portanto, fica claro que a sindrome da alienacéo parental requer tratamento
adequado para cada situacdo. Quando uma fase leve € detectada, o
acompanhamento psicojuridico ir4 colaborar com a decisdo do magistrado em caso

de litigio.
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RESUMO

A CF de 1988 introduziu principios e direitos basicos, que se baseiam na existéncia
da democracia e do Estado de Direito para a realiza¢cdo de uma sociedade mais justa
e igualitaria. Em virtude disso, foi criado o Beneficio de Prestacédo Continuada, previsto
na LOAS. O objetivo deste trabalho € demonstrar a necessidade de adequacéo da Lei
Organica da Assisténcia Social com a situacdo atual da sociedade brasileira, que € de
extrema pobreza. A questdo norteadora deste estudo é: O requisito de renda
estabelecido pelo 83 do Artigo 20 da Lei n° 8.742/93 (LOAS) tem sido fiel com o
conceito de miserabilidade dos dias atuais? Portanto, em funcdo dos pontos
levantados, esta pesquisa ira aprofundar os principais aspectos do Beneficio de
Prestacdo Continuada relacionados a Lei n® 8.742/93 (Lei Organica da Assisténcia
Social — LOAS), por meio de reviséo bibliografica, andlise jurisprudencial e doutrinas.

PALAVRAS-CHAVE: Assisténcia; Beneficio; Idoso; Renda; Dignidade.
LINHA DE PESQUISA: Direito Constitucional e Administrativo.

INTRODUCAO

Desde sua independéncia, o Brasil promulgou sete Constituicdes. Diante
disso,diversas mudancas foram feitas. A ultima Constituicdo, promulgada em 1988,
foi anunciada da seguinte maneira: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controversias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicao” (BRASIL, 1988).

Apesar do Preambulo nédo ter forgca normativa, a Constituicdo vem atribuindo

direitos, mas também deveres aos cidadaos.

Este trabalho pretende discutir sobre o Beneficio de Prestacdo Continuada

(BPC), criado apés essa Constituicdo e regido pela lei n° 8.742 de 07 de dezembro



de 1991, chamada de LEI ORGANICA DA ASSISTENCIA SOCIAL (LOAS). O BPC
abrange dois publicos: os idosos e osportadores de deficiéncia. Para o idoso requerer
o beneficio é preciso ter, no minimo, 65 anos de idade e também comprovar baixa
renda familiar. Ja os portadores de deficiéncia, independentemente da idade, podem
requerer o beneficio, comprovandoa deficiéncia e também a renda per capta (%2 do
salario minimo). O requerimento é feito por meio da Autarquia Federal do Instituto

Nacional do Seguro Social (INSS).

O Beneficio de Prestacdo Continuada vem sendo alvo de muitas criticas,
devido a grande rigidez em seus requisitos. Um dos assuntos mais abordados € a
questao da renda familiar.

Diante das criticas, ha uma necessidade de adaptacdo da Lei Organica da
Assisténcia Social a situacao vivenciada pela sociedade atualmente. O critério de
renda ndo mais condiz com a situacdo de miserabilidade, mas sim de extrema
pobreza. O INSS vem indeferindo muitos beneficios. Acarretando, com isso, um
retrocesso social, pois tal critério objetivo imposto pela LOAS ndo analisa com
precisao a real situacao do grupo familiar, sendo ineficaz de atender ao mandamento
constitucional previsto no artigo 7°, IV, no que se refere a garantia ao cidadao de um
minimo de condi¢cBes necessarias para suprir as necessidades vitais basicas e da

familia.

O meio judicial tem sido muito procurado para que o cidadao, cujo beneficio
foi negado no ambito administrativo, possa gozar de seu direito. Ha diversos
entendimentos doutrindrios, jurisprudenciais e simulas acerca do assunto, nos quais

este trabalho analise ira se basear.

REFERENCIAL TEORICO

A humanidade passou por grandes mudancas durante toda a sua historia, tanto
sociais como econdmicas. Com a crescente desigualdade, atingindo principalmente
a sociedade de classe econdmica menos privilegiada, a necessidade do homem de
se sentir amparado cresceu cada vez mais, tornando-se indispenséavel a protecdo

social para ele.



Conforme pontua Santos (2013, p.34), “A concentragdo da maior parte da
renda nas méos de poucos leva a miséria da maioria, que se ressente da falta dos

bens necessarios para sobreviver com dignidade”.

Com isso, surge a necessidade de proteger agueles mais vulneraveis que
precisam de amparo financeiro, para que consigam o minimo para sobreviver e ter

uma vida digna.

Santos (2013, p.34) entende que:

Dessas situacdes 0 homem néo consegue sair apenas com o seu esforco
individual, necessitando do amparo do Estado para prevenir e remediar suas
necessidades. Todos esses fatores levaram a busca de instrumentos de
protecéo contra as necessidades sociais, com reflexos na ordem juridica.

Por essa dificuldade de sair das situagbes de miserabilidade, surgiu a
necessidade do amparo do Estado, como forma de protecdo social para os mais

vulneraveis economicamente.

Na Constituicdo Federal de 1988, por meio do art. 194, a seguridade social foi
estruturada. Também foi estendido a todos o direito a previdéncia, a assisténcia

social e a saude.

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos & saude, a previdéncia e a assisténcia social. Paragrafo
Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade
social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as
popula¢desurbanas e rurais;

lll - seletividade e distributividade na prestacéo dos beneficios e
servigos;lV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacéo no

custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com
a participacdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios
e aposentados.

VIl - carater democrético e descentralizado da administragdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores,
dos aposentados e do Governo nos 6rgéos colegiados. (BRASIL, 1988).

Uma vez que esses direitos passaram a ter previsao legal na Constituicéo
Federal de 1988, houve um aumento da aplicacdo dos principios assistenciais, em
que foram estipuladas formas de aplicabilidade, consequentemente, protegendo as

pessoas que viviam em situacdo de pobreza.



A CF/88, por meio do art. 203, em entendimento com o principio da dignidade
da pessoa humana, permite que pessoas de alta vulnerabilidade econémica possam
alcancar a protecao social, independentemente de terem contribuido ou ndo com a

previdéncia social.

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicéo a seguridade social, e tem por objetivos:
| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
Il - o amparo as criangas e adolescentes carentes;

Il - apromocédo da integracdo ao mercado de trabalho;
IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocéao de sua integragdo a vida comunitéria,;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal & pessoa
portadorade deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o possuir meios de
prover a prépria manutengéo ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser alei. (BRASIL, 1988).

Conforme exposto, a seguridade social no Brasil percorreu uma longa histéria

até chegar a sua atual interpretacao.

A seguir serdo tratados temas mais especificos do Direito Previdenciario.

INTRODUCAO DA ASSISTENCIA SOCIAL NO BRASIL
A politica assistencial tem como base a protecdo social dos individuos, com o
intuito de garantir o basico para fornecer as necessidades essenciais para aqueles

gue mais precisam.

O histérico da Assisténcia Social, antes de se tornar uma politica publica, é
caracterizado pelo assistencialismo, pelo clientelismo, pela caridade, pelo
voluntariado. Essas motivacdes tém forte presenca no cotidiano dessa politica
(PESTANO, 2006).

Di Giovanni (1998) conceitua protecdo social como sendo as formas
institucionalizadas ou nédo a que as sociedades recorrem para proteger seus

membros dos riscos sociais ou vicissitudes da vida em sociedade.

As Politicas Sociais sdo garantidas as sociedades que vivem em situacéo de
necessidade por inUmeros motivos, seja por desemprego, por alguma doencga, ou
outros e geram a oportunidade de garantir o basico para sua familia, por meio da

atuacao do Estado.



A Assisténcia Social teve seu inicio nas instituicdes religiosas, e,
posteriormente, nas instituicdes publicas, pelo principio da miserabilidade,

garantindo apoio para 0s mais carentes. Sobre isso, Santos pontua (2013, p.34):

A primeira etapa da protecéo social foi a da assisténcia publica, fundada na
caridade, no mais das vezes, conduzida pela Igreja e, mais tarde, por
instituicdes publicas. O individuo em situacéo de necessidade — em casos
de desemprego, doenca e invalidez — socorria-se da caridade dos demais
membros da comunidade. Nessa fase, ndo havia direito subjetivo do
necessitado a protegédo social, mas mera expectativa de direito, uma vez que
o auxilio da comunidade ficava condicionado a existéncia de recursos
destinados a caridade.

No Brasil, a politica social apresentava-se de forma fragmentada, havendo
apenas mencao ao direito de seguridade social. O direito aos socorros publicos foi um
dos primeiros indicios de assisténcia publica no nosso pais, fundamentado no art. 179,
§ XXXI, da Constituicdo de 1824.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império [...] (BRASIL, 1824).

Outro exemplo de onde o principio assistencialista esta localizado € o art. 79
do Codigo Comercial de 25 de junho, posteriormente, revogado pela Lei 10.406/02.
Nele, passou-se a garantir 3 meses de salarios para administradores das empresas
que viessem a sofrer algum acidente: “Art. 79 — Os acidentes imprevistos e
inculpados, que impedirem aos prepostos 0 exercicio de suas fungdes, nado
interromperdo o vencimento do seu salario, contanto que a inabilitacdo ndo exceda

3(trés) meses continuos”.

Em 1993, houve a promulgacédo da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS),
Lei n° 8.742/93, e a criagéo do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), que foi
implantado em 2005, com a finalidade de organizar as a¢des de assisténcia social.

No entanto, um dos maiores marcos da aplicacdo das politicas de assisténcia
publica foi o Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC) que foi regulamentado pelo
LOAS.

Seu objetivo € amparar os cidaddos menos favorecidos, tanto pela condicao
financeira, como pela condicdo social, como é o caso de deficientes e idosos,
conforme o art. 203, V, da CF/88:

A assisténcia social ser4d prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuigdo a seguridade social, e tem por objetivos:



V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a
prépria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser
alei. (BRASIL, 1988).

O BPC (Beneficio de Prestacdo Continuada) também esta elencado na Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS), conforme prevé o art. 20, da Lei 8.742/93:

O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-minimo
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos
OuU mais que comprovem n&o possuir meios de prover a propria manutencao
nem de té-la provida por sua familia. (BRASIL, 1993).

O responsavel por custear os beneficios advindos da Assisténcia Social é o
Fundo Nacional de Assisténcia Social - FNAS, cujos recursos séo oriundos da Uniéo,
conforme art. 29, caput, da Lei 8.742/93 que estabelece: “os recursos de
responsabilidade daUnido destinados a assisténcia social serdo automaticamente
repassados ao FundoNacional de Assisténcia Social (FNAS), a medida que se forem

realizando as receitas.”

No entanto, ndo h& obrigacédo de repassar esses recursos para o FNAS, uma
vez que a lei prevé essa possibilidade direto ao INSS (Instituto Nacional de Seguro
Social):

Art. 29, paragrafo Unico. Os recursos de responsabilidade da Unido
destinados ao financiamento dos beneficios de prestacdo continuada,
previstos no art. 20, poderdo ser repassados pelo Ministério da Previdéncia

e Assisténcia Social diretamente ao INSS, 6rgdo responsavel pela sua
execucao e manutencéo. (BRASIL, 1993).

Tais custos sdo possiveis devido as receitas provenientes de contribuicbes

sociais, a niveis: municipais, estaduais e federais.

Portanto, os métodos de financiamento da seguridade social sdo considerados
propriedades inerentes ao objetivo de proteger as pessoas dos riscos sociais.
Constituem, no entanto, de uma norma juridica positiva porque decorre do interesse

publico.

BENEFICIO ASSISTENCIAL AO IDOSO

O Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), conhecido como Lei Organica
da Assisténcia Social (LOAS), foi criado pela lei 8.742/1993 e implantado em 1996,
por meio do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), 6rgédo responsavel pela

politica previdenciaria. Nele foi garantido as pessoas com deficiéncia e aos idosos



(65 anos) a prestacdo de um salario minimo mensal. Porém, destaca-se que o

beneficio ndo daré direito ao décimo terceiro salario e nao pode acumular com outros

beneficios no ambito da Seguridade Social.

Nesse sentido, Ibrahim (2015, p.17) define que:

Tecnicamente, ndo se trata de beneficio previdenciario, embora sua
concessdo e administracdo sejam feitas pelo préprio INSS, em razéo do
principio da eficiéncia administrativa. Nao é beneficio previdenciario devido
asua légica de funcionamento: ndo carece de contribuicdo do beneficiario,
bastando a comprovacéo da condi¢do de necessitado. Veio substituir arenda
mensal vitalicia, que era equivocadamente vinculada a previdéncia social, em
razdo de seu carater evidentemente assistencial. Ainda hoje esta prestacéo
é frequentemente denominada ainda de renda mensal vitalicia ou amparo
assistencial. A concessao é feita pelo INSS devido a preceitos praticos — se
0 INSS ja possui estrutura propria espalhada por todo o pais, em condi¢éo de
atender a clientela assistida, ndo haveria necessidade da manutencdo em
paralelo de outra estrutura.

A CF/1988, em seu art. 203, prevé o Beneficio de Prestacdo Continuada —

BPC:

Art. 203 A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribui¢cdo a seguridade social, e tem por objetivos:
[...] V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de
prover a propria manutencado ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei. (BRASIL, 1988.)

Para a concessdo do Beneficio, é preciso que o idoso ou o portador de

deficiéncia comprovem que ndo possuem condicbes de arcar com 0s custos de

remédios, consultas, alimentos, entre outros fatores, pois € imprescindivel que a renda

mensal per capita do grupo familiar seja igual ou inferior a ¥2 do salario minimo vigente.

Além disso, os portadores de deficiéncia devem apresentar impedimento a

longo prazo de natureza fisica, mental ou intelectual que, de alguma maneira, interfira

na sua capacidade de inclusdo social.

Semelhantemente, em 2009, foi promulgado o Decreto n° 6.949 que

estabelece:

Art. 1° - Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagéo plena e
efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cdes com as demais pessoas.

Os impedimentos a longo prazo séo aqueles que produzem efeitos pelo periodo

minimo de dois anos, conforme as Leis n® 12.435, de 6 de julho de 2011 e n° 12.470,

de 31 de agosto de 2011, que alteraram a LOAS (Lei Organica de Assisténcia Social).



Além do requisito per capita do grupo familiar, o BPC vem passando por muitas
modificacdes ao longo dos anos desde a sua implantacdo. Em 2016, passou a ser
obrigatéria a apresentacdo do Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo
Federal (Cadastro Unico) para o requerimento do Beneficio. Com isso foi possivel
identificar a renda da familia cadastrada no 6rgéo, além de ser uma forma de os
Assistentes Sociais conhecerem melhor as familias, uma vez que a vulnerabilidade

nao deve ser observada somente pela renda familiar.

O caminho para a concessdo do Beneficio para o Idoso nem sempre foi 0
mesmo, passando por algumas alteracdes ao longo dos anos. Até 2003, a idade
minima exigida era de 67 anos, mas, com a aprovacao do Estatuto do Idoso em 2003,

a idade foi reduzida para 65 anos.

ApOs o critério da idade, também € observado o critério da renda. Atualmente,
€ possivel dois idosos do mesmo grupo familiar receberem o BPC, mesmo que a renda
ultrapasse ¥4 per capita do salario minimo, pois o beneficio ndo sera computado para

fins de céalculo de renda.

A Lei 13.892/2020 adicionou o 815 ao art. 20 da Lei 8.742/1993 e pacificou a
questao: “§15. O beneficio de prestagado continuada sera devido a mais de um membro

da mesma familia enquanto atendidos os requisitos exigidos nesta Lei”.

A Lei 13.982/2020 promulgou e aplicou as alteracdes abordadas nos dois itens
anteriores:

Art. 2° A partir de 2 de abril de 2020, os valores recebidos por componentes
do grupo familiar, idoso, acima de 65 (sessenta e cinco) anos de idade, ou
pessoa com deficiéncia, de BPC/LOAS ou de beneficio previdenciario de até
um salario-minimo, ficam excluidos da afericdo da renda familiar mensal per
capita para fins de analise do direito ao BPC/LOAS.

§ 1° A aplicacdo do caput dispensa a operacionalizacdo no sistema de
beneficio (PRISMA) para aplicacdo das ag6es civis publicas com 0 mesmo
objeto.

§ 2° Na hip6tese em que, mesmo aplicada a desconsideragdo prevista no
caput, da renda familiar mensal per capita permanecer em valor igual ou
superior a um quarto (1/4) do salario-minimo, ainda cabera a aplicacdo de
ACP gque possua regras com maior extensdo que as definidas no § 3° deste
artigo.

§ 3° Parafins do disposto no caput, até que haja regulamentacao da alteracéo
na Lei n°® 8.742/1990, considera-se o beneficio assistencial a pessoa com
deficiéncia (Espécie 87), a aposentadoria por idade e a por tempo de
contribuicdo prevista pela Lei Complementar n® 142/2013 (Espécies 41 e 42).



8 4° Nas hipoteses de incidéncia de ACP, cujo escopo foi apenas 82
parcialmente atendido pela previsdo do caput, devem ser observados os
demais elementos que compdem a determinacao judicial.

Diante dessas alteracfes, abriu-se a possibilidade de exclusdo ndo somente da
renda originaria de Beneficio Assistencial ao ldoso, mas também o da Pessoa com
Deficiéncia e do beneficirio previdenciario que recebe o valor correspondente a um

salario minimo.

METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa de abordagem qualitativa, em que seréo analisados
criticamente os dados coletados sobre o tema.
Sobre os estudos qualitativos, Sampieri, Collado e Lacio (2013, p. 33) definem

que:

ao contrario da maioria dos estudos quantitativos, em que a clareza sobre as
perguntas de pesquisa e as hipéteses devem vir antes da coleta e da analise
dos dados, nos estudos qualitativos é possivel desenvolver perguntas e
hip6teses antes, durante e depois da coleta e da andlise dos dados.

Quanto aos objetivos, trata-se de um estudo descritivo, desenvolvido pela

analise de doutrinas, artigos cientificos, legislacfes e jurisprudéncias,

A pesquisa qualitativa também pode possuir um conteddo altamente
descritivo e pode até lancar méo de dados quantitativos incorporados em
suas analises, mas 0 que vai preponderar sempre é 0 exame rigoroso da
natureza, do alcance e das interpretacdes possiveis para o fendmeno
estudado e reinterpretado de acordo com as hipéteses estrategicamente
estabelecidas pelo pesquisador (MEZZAROBA e MONTEIRO, 2019, p. 130).

Para este estudo, foram realizadas pesquisas em doutrinas e jurisprudéncias
e artigos cientificos pesquisados no Google Académico
(https://scholar.google.com.br/), plataforma esta que permite uma busca rapida de

literatura académica.

Para a selecdo do material bibliografico, realizou-se uma busca utilizando os
seguintes descritores: Assisténcia; Beneficio; Idoso; Renda; Dignidade. Considerou-
se como critério publicacdes no periodo de 2009 a 2019. Apds a leitura dos artigos
encontrados, foram selecionados apenas aqueles relacionados a concessdo do
Beneficio de Prestacdo continuada chegando a um total de dez textos contemplados

para esta investigagao.



RESULTADOS E DISCUSSOES

Como mencionado acima, o requerente deve estar inscrito no Cadastro Unico,
possuir a idade minima (65 anos), bem como comprovar a renda familiar igual ou
inferior a um quarto do salario minimo, dessa forma comprovando a situacdode

miserabilidade.

Esse critério objetivo para verificacdo da miserabilidade foi declarado
parcialmente inconstitucional, sem pronuncia de nulidade, pelo STF. Atualmente
vigora o entendimento de que a definicdo dos critérios a serem observados para a
concessao do beneficio assistencial depende de apurado estudo e deve ser verificada
de acordo com as reais condi¢cdes sociais e econbmicas de cada candidato a
beneficiario. Assim, o critério objetivo de renda per capita ndo € legitimo para se aferir
a condicao de miserabilidade (BRASIL, 2013).

O Superior Tribunal de Justica se manifestou sobre a matéria da seguinte
forma:

Tema 185: A limitacdo do valor da renda per capita familiar ndo deve ser
considerada a Unica forma de se comprovar que a pessoa hdo possui outros
meios para prover a prépria manutencao ou de té-la provida por sua familia,
pois é apenas um elemento objetivo para se aferir a necessidade, ou seja,
presume-se absolutamente a miserabilidade quando comprovada a renda per

capita inferior a 1/4 do salario minimo.

Em relagéo ao computo da renda familiar, a Portaria n® 1.282, de 22 de marcgo
de 2021, em seu Art. 1°, estabelece que ndo sera computado para o calculo da renda
per capita familiar, o beneficio previdenciario de até um salario-minimo ou o Beneficio
de Prestacao Continuada (BPC) concedido a idoso, acima de 65 anos de idade ou a
pessoa com deficiéncia, para a concessao do BPC.

Com o advento da Lei 12.435 de 2011, houve a alteracdo do seu art. 20, §1°,
da Lei 8.742 de 1993, que dispde:

7

§ 10 Para os-efeitos do disposto no caput, a familia é composta pelo
requerente, o cdnjuge ou companheiro, 0s pais e, na auséncia de um deles,
a madrasta ou o padrasto, 0s irm&os solteiros, os filhos e enteados solteiros
e 0s menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. Desse modo,
a renda per capta pode ser avaliada pelo Cadastro Unico,que indica os
componentes do grupo familiar e a renda.



Recentemente, foi sancionada a Lei n°® 14.176 de 22 de junho de 2021,
alterando alguns dispositivos da Lei n®8.742, de 7 de dezembro de 1993. Houve uma

mudancas significativa em relacéo a renda per capita, como dispde:

§ 11 O regulamento de que trata 0 § 11 deste artigo podera ampliar o limite
de renda mensal familiar per capita previsto no § 3° deste artigo para até 1/2
(meio) salario-minimo, observado o disposto no art. 20-B desta Lei.

No entanto, tal alteracdo ainda ndo esta em vigor, conforme Art. 6°, Paragrafo
anico, da Lei 17.176/21:

Paragrafo Gnico. A ampliagdo do limite de renda mensal de 1/4 (um quarto)
para até 1/2 (meio) salario-minimo mensal, de que trata o § 11-A do art. 20
da Lein®8.742, de 7 de dezembro de 1993, mediante a utilizacdo de outros
elementos probatérios da condicdo de miserabilidade e da situacdo de
vulnerabilidade do grupo familiar, na forma do art. 20-B da referida Lei, fica
condicionada a decreto regulamentador do Poder Executivo, em cuja edi¢cdo
devera ser comprovado o atendimento aos requisitos fiscais.

Além das informacdes acima, é importante salientar que o BPC de uma pessoa
idosa ndo entrara para o célculo da renda familiar para o pedido de outro BPC ao
idoso de uma mesma familia, conforme prevé o Estatuto do Idoso, Lei 10.741, de 1°
de outubro de 2003.

O requisito de renda per capta, ¥ ou ¥z do salario minimo vem sendo discutido
ha um tempo. Porém, esse ndo deveria ser um parametro de grandeimportancia, uma
vez que miserabilidade ndo deve ser conceituada apenas emum valor numérico. Além
disso, € importante salientar que o salario minimo ndo vem atendendo as pequenas
necessidades do ser humano como: vestuario, alimentacdo, lazer, moradia, entre
outras, o0 que é muito grave, umavez que a dignidade da pessoa humana é principio
da Constituicdo Federal de1988 em seu art. 1°, inciso lll.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoluvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana,;

E importante salientar que, devido a diversas mudancas que o BPC passou em
toda a sua trajetoria, principalmente em relacdo a renda, grandes consequéncias
surgiram para aqueles que buscam a concessao do beneficio. O acesso a ele por
meio do INSS foi dificultado, levando os idosos a buscarem o judiciario para recorrer

do indeferimento do pedido.
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O acesso ao judiciario, na maioria das vezes, € penoso e custoso, além
dedemorado. Cenario que ndo condiz com a urgéncia pelo beneficio, motivada pelas
condicBes precarias nas quais o idosos requerentes vivem.Se a questdo da renda
fosse um critério que trouxesse maior seguranca e nao houvesse divergéncias para o
INSS ou para o Judiciario, casos assim seriam maisfaceis de serem solucionados.
Seria importante que houvesse consenso entre a Lei e aJurisprudéncia para que o
acesso ao BPC fosse algo menos doloroso para aqueles que realmente necessitam do

beneficio.

CONSIDERACOES FINAIS

Apos a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, o Estado implementou
diversas politicas publicas como instrumento de entrega de direitos e garantias ao
cidadao. A prestacdo da Assisténcia Social esta amparada pelo art. 203, inciso V, da
Constituicio Federal. E regida, também, por sua legislag&o infraconstitucional, Lei n°
8.742 de 1993, a Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS).

Por meio de uma politica assistencial, foi criado o Beneficio de Prestacéo
Continuada, alvo do presente estudo. O Beneficio carater assistencial destinado ao
idoso, com sessenta e cinco anos ou mais e a pessoa com deficiéncia passou por
uma série de alteracbes em relacdo a sua concessao. Ao longo deste estudo foram
apresentadas essas mudancas e discutidas as suas implicagcbes na vida dos

beneficiarios.

Essa analise permitiu concluir que o cidaddo enfrenta dificuldades para ter
acesso ao beneficio no ambito administrativo (INSS). Na maioria das vezes, cabe-
Ihe, apenas, recorrer ao judiciario para gozar do beneficio, que é considerado um

instrumento de inclusao social para a populagcao mais vulneravel do pais.
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§ 2° DA NOVA LEI DE LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS N°
14.133/21

Académicos: Delson Pereira e Rdmulo de Oliveira

Orientador: Douglas Caetano Vieira

RESUMO

O objetivo deste estudo € compreender a intencao do legislador na elaboracao da Lei
14.133/2021, ao permitir, em seu art. 148, § 2.° a continuidade da execugédo de
contratos quando declarados nulos. O presente artigo tem como finalidade trazer a
tona aos operadores do Direito, principalmente administrativo, uma analise quanto a
possibilidade de modulacdo dos efeitos da nulidade em Contratos Administrativos,
analisando os principios cabiveis ao tema que possam fundamentar a intencédo do
legislador sob a Optica da nova lei de licitacdes e contratos administrativos. Com a
aprovacdo e entrada em vigor do novo instrumento normativo Lei n.° 14.133/21,
observa-se o surgimento de uma grande celeuma juridica, principalmente, quando
comparado com o texto anterior da lei n.° 8.666/93. Ocorre que se encontra uma
grande diferenca quando da aplicacdo da nulidade nos contratos da Administracao
Publica quando verificada hipéteses de nulidade, ou seja, a lei 8.666/93 é taxativa em
relagdo a aplicagdo da nulidade de imediato, ndo sendo possivel sua manutengdo em
detrimento da nulidade declarada, tendo em vista 0s vicios insanaveis de legalidade.
Entretanto, a lei n°® 14.133/21 autoriza a admissibilidade de modulacéo dos efeitos da
nulidade em contratos administrativos, ou seja: € possivel que um contrato, mesmo
declarado nulo, permaneca em execuc¢ao por prazo determinado, nos termos da lei.
Nesse sentido, busca-se com a presente pesquisa analisar os fundamentos juridicos
plausiveis e os efeitos gerados no mundo juridico da presente novidade normativa
identificada pelo art. 148, § 2°, da Lei. 14.133/21, calcada em principios aplicaveis a
Administragdo Publica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo; Contratos; Nulidade; Principios;
Continuidade.

LINHA DE PESQUISA: Ciéncias sociais aplicadas- Direito- Linha 4: Direito
Constitucional e Administrativo

INTRODUCAO

E sabido que a competéncia para legislar sobre normas gerais de licitagdo é
privativa da Unido, conforme previsado constitucional dos artigos 22, inciso XXVII, e
37, inciso XXI, da CF/88 (BRASIL, 2022).

Nesse sentido, em 1° de abril de 2021, foi promulgada a nova Lei Geral de

LicitagBes e Contratos Administrativos, lei n.° 14.133/21, ou seja, foi criado um novo



marco regulatério para os processos licitatérios e contratos administrativos para
Administracdo Publica Patria. Quanto a vigéncia do presente instrumento juridico,
percebe-se que se torna facultativa sua aplicacdo imediata, porém, obrigatéria a partir
de 1° de abril de 2023, quando os demais instrumentos legais serdo revogados,
unificando a legislacéo apenas para a Lei n.° 14.133/21. Sendo assim, sera revogada,
no prazo estipulado legalmente, a Lei n.° 8.666/93, conforme art. 193, da Lei n.°
14.133/21 (BRASIL, 2021).

Portanto, até o ano de 2023, os processos licitatorios brasileiros poderao utilizar
qualquer das duas normas legislativas ora vigentes, sendo estas as leis n.° 8.666/93,
e a atual lei n.° 14.133/21. Desse modo, pode-se interpretar essa liberalidade quanto
a possibilidade de utilizacdo das duas normas ora existentes como uma celeuma
juridica quanto ao principio da continuidade. Isso porque, quando se interpreta a Lei
n.° 8.666/93 nao se observa a possibilidade de continuidade de contrato declarado
nulo, existe, na verdade, uma retirada imediata de tal instrumento.

Por outro lado, se observa que tal interpretacdo ganhou uma nova roupagem
na Lei n.° 14.133/21, pois 0 mencionado instrumento autoriza, mesmo um contrato
declaro nulo, a permanecer sendo executado por um prazo especifico estabelecido
na Lei.

E imprescindivel demonstrar que sera obrigatdria a aplicagio da nova Lei de
LicitacBes somente a partir de 1° de abril de 2023, visto que no intervalo compreendido
entre 1° de abril de 2021 a 1° de abril de 2023, ambos o0s instrumentos sobre licitacdo
(Lei n.° 8.666/93 e 14.133/21) poderdo ser escolhidas pela administracdo publica.
Todavia isso nédo significa dizer que podera existir a duplicidade de aplicacao de
normas. Em outras palavras, num Unico processo licitatério ndo poderéo ser utilizadas
as duas normas, uma vez que issO representaria criacdo de novo instrumento
normativo, 0 que se caracterizaria como inconstitucional.

Outro ponto importante quanto a aplicacdo da Lei.° 14.133/21 é que n&o houve
revogacao integral da lei 8.666/93, com as excecdes das sec¢des lll, sobre os crimes
e sobre as penas, e também da secdo IV, que trata dos processos e dos
procedimentos judiciais relacionados com a Administracdo Publica, essas situacdes
estéo previstas nos artigos 89 a 108 da lei 8.666/93.

Tomando como base as excecdes mencionadas acima, as demais normas
permanecem aplicaveis no mundo juridico até sua revogacdo. Nesse diapasdo, o

presente trabalho foi elaborado para se entender a importancia da possibilidade de



aplicacdo da modulacéo dos efeitos da nulidade nos contratos licitatorios a partir na
nova Lei de LicitagBes, no intuito de fazer com que o interesse publico seja respeitado
e, por conseguinte, o erario publico seja preservado com decisdes mais estratégicas.
Nesse sentido, pretende-se demonstrar que: a lei n.° 14.133/21 trouxe uma
novidade importante quando autoriza a possiblidade de modulagdo dos efeitos da
nulidade, contribuindo para que eventual servico publico ndo seja interrompido,
preservando o principio da continuidade, mesmo que diante de flagrante nulidade.
Portanto, percebe-se que a nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos
deu maior protagonismo ao principio da continuidade em relacéo a eventual nulidade,
caracterizando como verdadeiro sopesar de principios, analisando para essa deciséo

0 proprio principio da indisponibilidade do interesse publico.

FUNDAMENTACAO TEORICA

Tem-se como marco tedrico da presente pesquisa o entendimento sustentado
por doutrinadores, legislacbes e interpretacdes jurisprudéncias dos tribunais
superiores.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece:

Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administrag6es publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XX,
e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos
do art. 173, 8§ 1°, llI;

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e aliena¢gbes serdo contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos 0s concorrentes, com
cldusulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird
as exigéncias de qualificacao técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obriga¢fes. (BRASIL 1988)

Ainda, o Decreto Lei 4657/42- Lei de Introdugéo as normas do Direito Brasileiro,
LINDB, estabelece:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da deciséo.

Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequagéo da
medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou nhorma



administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera,
guando for o caso, indicar as condi¢des para que a regularizacdo ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se
podendo impor aos sujeitos atingidos énus ou perdas que, em funcdo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos. (BRASIL 2022)

Em 1° de abril de 2021, foi promulgada a nova Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos (lei 14.133/21), ou seja: 0 hovo marco regulatorio para 0S processos
licitatérios e contratos administrativos no Brasil, que tornara obrigatorio sua aplicacéao
a partir de 1° de abril de 2023.

Essa nova ferramenta juridica introduzida no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente em seu art. 148, 8§ 2.°, fundamenta-se no principio da continuidade.
Observa-se que a nova Lei revogou diversos artigos, dentre eles os artigos 89 a 108,
da lei 8.666/93, permitindo, entre elas, que eventual contrato declarado nulo possa
continuar a ser executado por prazo determinado.

Ocorre que o direito ndo € uma ciéncia exata, o que possibilita diferentes
interpretacbes por seus operadores, tanto aquele que legisla quanto aquele que
interpreta, surgindo analises de diversas situacdes por diversos angulos e
possibilidades.

Segundo Nébrega (2019):

A licitacéo regida pela Lei 14.133/2021 ndo s6 é um processo seletivo, mas
também deve cumprir objetivos que vao além da determinagéo racional-legal
do adjudicatério do contrato administrativo, sendo que as inclinagdes da nova
lei mostram a vocacé&o do processo licitatério “para a regulacéo da economia,
tendo em vista o fomento do mercado nacional, a promocdo da
sustentabilidade, inclusive no emprego, com reducdo da processualidade e
em consonéncia com a realizacdo de uma politica anticorrup¢cdo nos
contratos publicos (NOBREGA, 2019, p. 373).

7

Percebe-se que licitacdo é um procedimento administrativo no qual a
administracdo publica apresenta aos interessados a abertura de um processo
licitatorio, possibilitando aos licitantes a apresentacédo de propostas. A partir delas, a
administracdo publica, depois dos tramites legais, escolhera a mais vantajosa ao
servico publico, nos termos especificados no edital de licitacao.

Analisando a otica do conceito de licitacdo e, principalmente, sobre as
mudancas trazidas pelo novo ordenamento juridico € que se desenvolve o presente
trabalho, considerando que a administracdo publica deve ofertar inUmeros servigos

publicos a populacdo. Esses servicos tém como caracteristica terem sido objeto de



processo licitatorio prévio naqueles casos onde uma empresa privada € quem ira
explorar atividade econémica na prestacao de servigos publicos.

Para que se possa chegar ao cerne da presente proposta de desenvolvimento
do trabalho, foram necessarios analises dos artigos 147 a 149 da lei 14.133/21, pois,
para se falar sobre a possibilidade ou ndo de anulagcdo de um ato administrativo em
um processo licitatorio, primeiramente o ato tem que existir. A grande questédo que se
pretende discutir € sobre a possibilidade da modulacéo dos efeitos da nulidade, ou
seja, 0 que antes nao era possivel passa a ser. Quando a prépria Lei n.° 14.133/21
autoriza, em seu art. 148, § 2.9, a possiblidade de modulag&o dos efeitos da nulidade,
significa que, com o advento da presente lei, 0 gestor publico pode manter a execucao
de um contrato declarado nulo por prazo determinado, para que a Administracao
Publica possa se organizar e realizar novo processo licitatorio.

E sabido que a anulacéo é uma ferramenta juridica utilizada para extinguir um
ato contaminado por vicios insanaveis. Nesse sentido, durante a apresentacdo deste
trabalho, pretende-se deixar claro a diferenca entre anulacdo e rescisdo em um
processo licitatorio. Isso porque entre extincdo e rescisdo 0s atos juridicos sao
distintos; a anulacao é aplicada desde o nascimento do contrato e é justamente nesse
ponto que o presente estudo se preocupa. O caput do artigo 147 da nova lei de
licitacOes, lei 14.133/21, apresenta uma grande novidade legislativa quanto ao tema

anulacdo. Vejamos:

Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatério ou na
execucao contratual, caso ndo seja possivel o saneamento, a decisao sobre
a suspensdo da execucdo ou sobre a declaracdo de nulidade do contrato
somente serd adotada na hipotese em que se revelar medida de interesse
publico, com avaliagdo, entre outros, dos seguintes aspectos: (BRASIL 2021)

Nesse sentido, a nova lei de licitagdes n.° 14.133/21 trouxe grandes mudancas
no sistema licitatério brasileiro, com destaque para o artigo 148, § 2°, objeto de estudo
do presente artigo. Assim, apresenta-se a possibilidade de que o contrato, mesmo
tendo declarada sua nulidade, possa continuar a produzir seus efeitos, permanecendo
vigente sua execucao. Poderéo, ainda, ser modulados os efeitos de sua nulidade por
até 06 meses, prorrogados por igual periodo, gerando, assim, grande celeuma juridica
quanto a possibilidade dessa modulacdo dos efeitos da nulidade e os efeitos que
podem gerar.

Serdo analisados dispositivos juridicos, posicionamentos de tribunais

superiores e doutrinas, a fim de se realizar avaliacées sobre os impactos trazidos pela



nova lei no sentido da possibilidade, no gerenciamento dos contratos administrativos
celebrados pela Administracao Publica quando da modulag&o dos efeitos da nulidade
visando resguardar e respaldar o interesse publico.

Diante do exposto acima, o art. 148.°, § 2.°, da Lei 14.133/21 permite a
modulacdo dos efeitos da nulidade em contratos administrativos por periodo de 06
meses, prorrogavel por igual periodo. Sendo assim:

Art. 148. A declaracdo de nulidade do contrato administrativo requerera
analise prévia do interesse publico envolvido, na forma do art. 147 desta Lei,
e operara retroativamente, impedindo os efeitos juridicos que o contrato
deveria produzir ordinariamente e desconstituindo os ja produzidos.

(...)

8§ 2° Ao declarar a nulidade do contrato, a autoridade, com vistas a
continuidade da atividade administrativa, podera decidir que ela sé tenha
efichcia em momento futuro, suficiente para efetuar nova contratacdo, por
prazo de até 6 (seis) meses, prorrogavel uma Unica vez. (BRASIL 2021)

E importante expor que, caso ocorra a nulidade, os atos executados pelo
contratado deveréo ser pagos, sob pena de enriquecimento ilicito por parte do Poder

Publico. Vejamos:

Art. 149. A nulidade n&o exonerara a Administracéo do dever de indenizar o
contratado pelo que houver executado até a data em que for declarada ou
tornada eficaz, bem como por outros prejuizos regularmente comprovados,
desde que nao lhe seja imputavel, e sera promovida a responsabilizacéo de
guem lhe tenha dado causa. (BRASIL 2021)

Percebe-se a existéncia de uma contradicdo entre instrumentos normativos, em
relacdo a Lei 8.666/95 e a Lei 14.133/21. Ocorre que, na Lei 8.666/95, esta claro, nos
artigos 49 e 59, a atribuicdo ao gestor publico do poder-dever de anular atos licitatorios

viciados. E o que se observa:

Art. 49. A autoridade competente para a aprovacao do procedimento somente
podera revogar a licitacao por razdes de interesse publico decorrente de fato
superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para
justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalidade, de oficio ou por
provocacdo de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente
fundamentado.

812 A anulacgao do procedimento licitatério por motivo de ilegalidade n&o gera
obrigacao de indenizar, ressalvado o disposto no paragrafo Unico do art. 59
desta Lei.

§2°A nulidade do procedimento licitatorio induz & do contrato, ressalvado o
disposto no paragrafo Unico do art. 59 desta Lei.

832No caso de desfazimento do processo licitatério, fica assegurado o
contraditorio e a ampla defesa.

8490 disposto neste artigo e seus paragrafos aplica-se aos atos do
procedimento de dispensa e de inexigibilidade de licitagao.

Art.50.A Administracdo nao podera celebrar o contrato com pretericdo da
ordem de classificacdo das propostas ou com terceiros estranhos ao
procedimento licitatério, sob pena de nulidade. (BRASIL 1995)



O presente trabalho tem como escopo analisar a possibilidade de aplicacao ou
nao da modulacdo dos efeitos da nulidade em contratos administrativos, tendo em
vista a nova lei de licitacdo n° 14.133/21, especificamente em seu art. 148, § 2.°,
utilizando-se de interpretacfes fundamentadas em principios aplicaveis ao Regime
Juridico de Direito Publico, principalmente, o principio da continuidade.

Percebe-se que o legislador objetivou garantir a continuidade do servigo publico
guando permite, por lei, que contratos declarados nulos possam permanecer vigentes
por determinado periodo. E evidente que a Administracdo Publica ndo pode parar,
uma vez que isso representaria prejuizo a toda sociedade, tendo em vista o proprio o
principio da continuidade, principio este muito caro ao Direito Administrativo.

Ao que se pode observar, é justamente por esta seara que trilha o professor

Celso Antbnio Bandeira de Mello. Logo:

A Administrag@o ndo tem discrigdo administrativa que lhe permita escolher
com liberdade se convalida um ato viciado ou se deixa de fazé-lo. Também
nao tem liberdade para optar se o invalida ou se deixa de invalida-lo
(BANDEIRA DE MELLO, p. 487).

Corroborando o presente entendimento, segundo a professora Maria Sylvia
Zanella Di Pietro:

A expressao contratos da Administragcéo é utilizada, em sentido amplo, para
abranger todos os contratos celebrados pela Administracéo Puablica, seja sob
o regime publico, seja sob o regime privado. E a contrato administrativo é
reservada para designar tdo somente os ajustes que a Administragcdo, nessa
gualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas,
para a consecucao de fins publicos, segundo o regime de direito publico. (DI
PIETRO, 2020, p. 299).

Ainda, segundo o professor José dos Santos Carvalho Filho:

A Constituicdo, em seu artigo 37, XXI, enuncia o principio da exigibilidade de
licitagdo para a Administracdo Direta e Indireta e, ao fazé-lo, incluiu as
empresas publicas e as sociedades de economia mista. O Estatuto, portanto,
ndo poderia dispor de forma contraria. Por tal motivo, deixa expresso que 0s
contratos dessas entidades com terceiros, tendo variados objetivos, serdo
precedidos obrigatoriamente de licitacdo, com a ressalva estabelecida na
propria lei. (CARVALHO, 2017. p. 552).

Na mesma esteira, o professor Alexandre Mazza, ao argumentar sobre ato

administrativo, afirma que:

Nasce com um déficit democratico inerente ao modo unilateral como é
praticado. Sua legitimidade é apenas indireta, porque deriva da lei cuja
execucao o ato administrativo se encarrega de realizar. Portanto, como néo
€ lei, o ato administrativo por si s6 esta impossibilitado de criar deveres e

proibi¢bes ao particular. (MAZZA, 2013, p. 89).

Percebe-se que houve uma mudanca legislativa com o advento da Lei n.°

14.133/21, pois tal dispositivo possibilitou uma decisdo que ndo encontra guarida na



Lei anterior n. ° 8666/93. Nesse diapasao, é necessario 0 seguinte questionamento:
Seria 0 principio da Continuidade o fundamento para justificar a permissdo da
manutencao da execucdo de um contrato declarado nulo? Quais seriam os beneficios
para a Administracdo Publica com a possibilidade de modulacdo dos efeitos da
nulidade em contratos administrativos?

Segundo o entendimento sustentado por Celso Antonio Bandeira de Mello, ao
tratar de nulidade dos contratos, “Ha, pois, o estabelecimento de critérios a serem
sopesados quando da invalidacdo do ato ou do contato, que, inclusive, podera
continuar vigendo, se assim comandar o interesse publico”. (BANDEIRA DE MELLO,
2021)

Buscando responder a hipotese de pesquisa acima, levanta-se, ainda, como
marco tedrico a Lei. 8.987/95, art. 6.°, 81.° que estabelece: “§ 12Servi¢co adequado é
0 que satisfaz as condicbes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas”.
(BRASIL, 2021)

Ainda conforme o art. 37, CF/88, a administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia.

DO PRINCIPIO DA CONTINUIDADE

O presente principio se caracteriza como um dos principios mais importantes
da Administracdo Publico, principalmente por se relacionar aos servigcos publicos.
Nesse sentido, falar de continuidade é expressar a obrigatoriedade do Poder Publico
em nao deixar que 0s servi¢cos publicos sejam interrompidos, salvo as hipoteses da
Lei em casos especificos.

Nesse sentido, entende-se que o servico publico deve ser continuo, com
prestagao ininterrupta.

O presente principio tem seu fundamento no art. 6.°, § 1, da Lei n.° 8.987/95,
que trata de servicos publicos, e estabelece que servico publico adequado € o que
satisfaz as condicbes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas.
(BRASIL, 2022).



Sobre o presente principio o professor Celso Antdnio Bandeira de Mello pontua

que:

Principio da continuidade, significando isto a impossibilidade de sua
interrupcado e o pleno direito dos administrados a que ndo seja suspenso ou
interrompido. (BANDEIRA DE MELLO, 2021, p. 663)

Corroborando essa linha, a professora Irene Patricia Nohara ensina que:

No ambito privado, as empresas devem ser sensiveis as modificagbes do
mercado; ja os 6rgdos que prestam servigos publicos demandam uma certa
padronizacéo para o alcance de progressiva universalizagéo, impessoalidade
e, acima de tudo, continuidade na satisfacdo de necessidades coletivas.
(NOHARA, 2022, p.73)

Ainda, o professor Rafael Carvalho de Oliveira

O principio da continuidade imp&e a prestacao ininterrupta do servigo publico,
tendo em vista o dever do Estado de satisfazer e promover direitos
fundamentais.

A continuidade pressupde a regularidade na prestacdo do servigo publico,
com observancia das normas vigentes e, no caso dos concessionarios, das
condi¢des do contrato de concessao. (OLIVEIRA, 2022, p. 246.)

Portanto, é evidente que o principio da Continuidade é de fundamental
importancia para que a Administracdo Publica possa atender as necessidades do
cidaddo. Nesse sentido, o que se tinha anteriormente a Lei n.° 14.133/21
caracterizava-se como uma barreira a manutencao da continuidade, uma vez que,
caso fosse encontrado alguma nulidade, o contrato seria anulado imediatamente
desde a origem, fazendo com que eventual servico publico prestado, mediante o
contrato nulo fosse paralisado. Isso geraria sérios riscos de ferir de morte o principio
da continuidade ou, caso outro, mesmo que ndo houvesse a paralisacao do servico,
a Administracdo publica teria de contratar temporariamente outra pessoa para
continuidade do contrato até nova licitagdo, 0 que geraria mais gastos e maior prejuizo
ao erario publico.

Nesse diapasao, o legislador na busca de maior eficiéncia e, principalmente,
galgado em manter o cumprimento do principio da continuidade, entendeu por bem
autorizar a manutencgdo do contrato, mesmo que considerado nulo, pelo prazo de até
06 meses, prorrogavel por uma Unica vez.

Vejamos o que estabelece o diploma legal no art. 148, da Lei n.° 14.133/21.

Art. 148. A declaracdo de nulidade do contrato administrativo requerera
analise prévia do interesse publico envolvido, na forma do art. 147 desta Lei,
e operara retroativamente, impedindo os efeitos juridicos que o contrato
deveria produzir ordinariamente e desconstituindo os ja produzidos.



§ 1° Caso ndo seja possivel o retorno a situacéo fatica anterior, a nulidade
serd resolvida pela indenizacdo por perdas e danos, sem prejuizo da
apuracdo de responsabilidade e aplicacdo das penalidades cabiveis.

§ 2° Ao declarar a nulidade do contrato, a autoridade, com vistas a
continuidade da atividade administrativa, podera decidir que ela s6 tenha
eficadcia em momento futuro, suficiente para efetuar nova contratacdo, por
prazo de até 6 (seis) meses, prorrogavel uma Unica vez. (BRASIL, 2021)

Percebe-se, portanto, que o legislador objetivou dar maior seguranca a
manutencdo do servico publico, ndo sendo mais necessario, apos a decretacédo de
nulidade, a contratacdo de uma pessoa temporaria, para somente depois fazer nova
licitag&o. A partir da Lei n.° 14.133/22, o gestor pode modular os efeitos da nulidade a
fim de que organize nova licitacdo para contratacao de nova pessoa.

O que se percebe com essa nova interpretacdo legal € que o principio da
continuidade sera preservado e, ainda, representard uma economia se comparado ao
procedimento anterior da Lei n.° 8.666/93. Portanto, o presente artigo contribui
positivamente para Administracdo Publica, esclarecendo procedimentos gerencias
fundamentados na legislacdo vigente, diminuindo as aventuras filoséficas que, por
vezes, acabam contribuindo muito mais com a burocracia e pouco com uma gestéo

de alta performance.

METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa de revisao bibliografica realizada em marc¢o de 2022,
voltada para a andlise de seis grandes doutrinadores de Direito Administrativo, em
suas obras publicadas apo6s Lei n°. 14.133/21, para analisar se a doutrina esta a
simpatizante a essa nova possibilidade de modulacéo dos efeitos da nulidade.

A pesquisa bibliografica pode ser considerada uma contribuicdo para
construcéo de teorias/conhecimento de uma referida area. Além disso, possibilita
agrupar resultados ampliar conhecimento na area do estudo (ANDRADE, 2010).

A escolha pela pesquisa bibliografica se deve ao fato de o presente artigo ter
sido desenvolvido buscando demonstrar por meio das interpretagcdes do novo marco
legislativo introduzido no ordenamento juridico brasileiro, sobre a possibilidade, ou
ndo, quanto a aplicacdo da modulacdo dos efeitos da nulidade nos contratos da
administragdo publica, prevista no artigo 148, § 2° da nova lei de licitagbes
administrativos n°® 14.133/21.



Em relacdo a abordagem da pesquisa, optou-se por um estudo qualitativo, o
qual, segundo Minayo (2003), pode ser utilizado para responder questdes especificas,

como é o caso deste artigo:

A diferenca entre qualitativo-quantitativo é de natureza. Enquanto cientistas
sociais que trabalham com estatistica apreendem dos fendmenos apenas a
regido “visivel, ecoldgica, morfolégica e concreta”, a abordagem qualitativa
aprofunda-se no mundo dos significados das ac@es e relacfes humanas, um
lado nao perceptivel e ndo captavel em equacbes, médias e estatisticas
(MINAYO, 2003, p. 22).

A metodologia qualitativa tem como caracteristica principal a exploracdo do
assunto pesquisado, ou seja, € um método direcionado ao estudo de forma subjetiva
do assunto pesquisado. Assim, tendo em vista que presente estudo foi voltado
especificamente para a possibilidade, ou ndo, quanto a aplicagcdo da modulacdo dos
efeitos da nulidade nos contratos da administracdo publica, prevista no artigo 148, §
2° da nova lei de licitagbes administrativos n® 14.133/21, essa abordagem se mostra

como mais adequada para tanto.

RESULTADOS E DISCUSSOES

Tomando como base as criticas as legislacbes anteriores a lei 14.133/21, é
possivel observar que o novo dispositivo legislativo trouxe mudangas importantes no
ordenamento juridico brasileiro quando se trata de processos licitatérios e contratos
administrativos. Dentre as mudancas destaca-se a possibilidade de aplicacdo da
modulacdo dos efeitos da nulidade e, em seguida, a convalidacdo dos atos. Essas

mudancas podem ser observadas em Niebuhr (2015), conforme citacao abaixo:

A autoridade, com vistas a continuidade da atividade administrativa, podera
decidir que ela s6 tenha eficacia em momento futuro, suficiente para efetuar
nova contratacdo, por prazo de até 6 (seis) meses, prorrogavel uma unica
vez. (NIEBUHR. 2015, p. 515).

Durante o desenvolvimento do presente artigo, a medida em que se
aprofundava no assunto “possibilidade ou nao aplicagdo da modulacao dos efeitos da
nulidade nos contratos licitatorios e administrativos”, observou-se que o § 2°, do art.
148, da lei 14.133/ 21 prevé sim a aplicacdo da modulacgéo.

Embora exista esta possibilidade, cabe a autoridade superior que estiver frente
ao certame licitatério, preliminarmente, buscar sanear os vicios possiveis de serem
saneados conforme determina o art.71, I, da lei 14.133/21. Sendo possivel o

saneamento do vicio, a autoridade nao pode aplicar os efeitos da modulacdo. Nessa



situacdo devera a autoridade determinar o retorno dos autos para saneamento de
irregularidades.

Ainda, no mesmo caminho, outra situacdo que devera ser observada antes da
modulacao de efeitos da nulidade € a exigéncia de que autoridade responsavel pelo
certame faga uma avaliagdo do art. 147, da lei 14.133/21, pois ndo sao em todas e
quaisquer situacdes que se permite a aplicacdo da modulagéo da nulidade.

Portanto, o artigo 148 da lei 14.133/21, demonstra de forma clara a
possibilidade de aplicacdo da modulac&o dos efeitos da nulidade, mas também remete

a necessidade de analise criteriosa quanto ao interesse publico. Vejamos:

Paragrafo Unico. Caso a paralisacdo ou anulagdo ndo se revele medida de
interesse publico, o poder publico devera optar pela continuidade do contrato
e pela solucéo da irregularidade por meio de indenizac&o por perdas e danos,
sem prejuizo da apuragéo de responsabilidade e da aplicacdo de penalidades
cabiveis. (BRASIL. 2021)

Isso faz com que seja reforcada e sustentada a tese de que a declaracédo de
nulidade de contrato licitatorio s6 devera ser aplicada em hipoteses, em que a garantia
e a tutela do interesse publico sejam o principal objetivo.

Como sustentacdo das alegacdes acima, podemos citar o entendimento do

Supremo Tribunal Federal (STF), de acordo com a Sumula 473:

A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.

Sendo assim, apods a leitura dos artigos 148 e 149 do novo marco regulatério
dos processos licitatorios brasileiro Lei n°. 14.133/21, é possivel observar que o
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) via Sumula 473, foi fortalecido, pois
permite a Administracdo Publica a possibilidade, nos termos da lei, de decidir pela
modulacao dos efeitos da nulidade em contratos, por até 06 (seis) meses, permitindo,
ainda, a sua prorrogacao por igual prazo, em uma Unica vez.

Conforme mencionado na secdo Metodologia, observa-se que o tema € muito
recente, existindo poucos trabalhos cientificos sobre a teméatica. Entretanto, com o
objetivo de apresentar um cenario doutrinario quanto o entendimento da tematica, foi
realizado uma andlise de seis (06) grandes doutrinadores administrativistas para, com
base nessa amostra, observar o entendimento sobre a possibilidade ou ndo da
modulagdo dos efeitos da nulidade, a fim de verificar se os doutrinadores estéo

adeptos a tal autorizagao legal.



Sendo assim, apés analises das diversas doutrinas apresentadas durante o
desenvolvimento do presente trabalho, foi possivel observar o posicionamento
favoravel da doutrina pela possiblidade de modulacdo dos efeitos da nulidade em
contratos administrativos, mesmo quando declarado nulo, indo, portanto, ao encontro
da legislacéo. Conforme tabela abaixo:

Tabela. 1

Doutrinadores favoraveis e contra a possibilidade de modulacao dos efeitos
da nulidade em contratos administrativos

e Y N
R T
T R W N

X
José dos Santos Carvalho Filho (BRASIL, 2017. p. 552 EI

Maria Sylvia Zanella de Pietro (BRASIL, 2020, p. 299). EI

X
Rafael Carvalho Rezende Oliveira (BRASIL, 2022, p. 246) |:|
= 1o

Fonte: Autores, 2022.

CONSIDERACOES FINAIS

Nas ultimas décadas, licitacdes e contratos administrativos foram pautados nas
Leis n.° 8.666/1993, 10.520/2002 e 12.462/2011. Os citados dispositivos vinham
passando por diversas criticas em relagdo ao modelo juridico. Os criticos dessas
legislagbes apresentavam a falta de transparéncia, a morosidade, excesso de
burocracia e a nao efetividade, o que contribuiu para ineficiéncia. Devido aos pontos
criticos suscitados acima, foi possivel observar 0s riscos que 0s contratos
administrativos podem trazer a seguranca juridica quando héa relacionamento entre
particular e Administracdo Publica e, principalmente, quanto ha execucao de servigos
publicos que necessitam serem continuos em beneficio de toda sociedade.

Nesse sentido, com o antigo regramento da Lei n.° 8.666/93, ainda vigente, era

impossivel manter em execucao, pois, para manter a execugado de qualquer servico



publico diante da decretacdo da nulidade, agravam-se sérios risco de suspensdo da
prestacdo de servigos publicos. A nulidade retirava a pessoa e, consequentemente,
surgia a necessidade de nova contratacdo, entretanto, até a nova contratacdo, o
servico estaria prejudicado.

E justamente no calor das criticas aos dispositivos regradores de licitagéo e
contratos administrativos que surge o novo marco juridico voltado a correcdo das
criticas apontadas. A Lei n.° 14.133/2021 surge com o objetivo de ampliar, de forma
mais transparente, as licitacdes e os contratos publicos. A referida norma trouxe a
possibilidade de unificacdo do regime juridico a ser utilizado nos processos licitatorios
e a substituicdo de institutos antigos, previstos nas legislacdes anteriores, por
institutos modernos. Como exemplo, podemos citar a previsdo de adocdo de
principios constitucionais e infraconstitucionais possiveis de serem utilizadas pela
administracé@o publica brasileira contemporanea.

Sendo assim, a nova lei (14.133/2021), demonstra de forma cristalina que seu
objetivo principal é combater fraudes nas licitacbes e contratos administrativos e, por
conseguinte, teremos melhor controle de gastos do dinheiro publico.

Como demonstrado, a nulidade do contrato tem previséo legal, no artigo 148,
§2°, da lei 14.133/21. Todavia, para que seja declarada, é necessario que alguns
requisitos sejam observados. Dentre esses requisitos encontram-se 0 interesse
publico como primordial para declaracao da anulacéo do ato.

E importante observar que, em rela¢do ao novo marco juridico, o principio da
continuidade ganhou maior protagonismo, visto que € perfeitamente possivel a
modulacao dos efeitos da nulidade, conforme previsao do §, 2°, da lei 14.133/21.

Observa-se gque uma das finalidades da Lei n.° 14.133/21 foi a protecdo do
interesse publico, pois — ainda que essa modulac&o ndo seja de forma definitiva, visto
que o prazo maximo € seis (06) meses, prorrogavel uma unica vez por igual periodo
— ela contribuird para propria economicidade do erario publico, diante do prazo
suficiente para sanar os atos irregulares do processo e realizacdo de nova
contratacao.

Portanto, com base em todo exposto, é perfeitamente possivel, nos termos do
art. 148, § 2° da Lei 14.133/21, a aplicacdo da modulacao dos efeitos da nulidade em
contratos administrativos, com objetivo de preservacdo do principio da continuidade
em beneficio a toda sociedade. Dessa forma, garante-se economicidade ao erario

publico, fazendo com que o Poder Publico tenha tempo suficiente para organizar nova



contratacdo, sem que haja interrupcdo na prestacdo de servicos publicos,
preservando, dessa forma, o principio da continuidade.

E importante destacar que a Administracdo Publica deve buscar uma gest&o
gerencial com as melhores praticas de gestao possiveis, a fim de que a sociedade e
0 erario publico estejam preservados, garantindo maior seguranca juridica nas

relacdes diversas.
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INCIDENTE DE DOENCA MENTAL E AS MEDIDAS DE SEGURANCA

Académicos: Joao Pedro da Silva Miranda e Luis Mauro Rosa Gomes

Orientador: Auriston Magalhaes

RESUMO

O presente estudo tem como finalidade agregar informacdes sobre as medidas de
seguranca aplicadas as pessoas acometidas por transtornos mentais em situacées de
conflito com a lei. Foi revisada uma série de trabalhos académicos, livros e
documentos que aprofundam o conhecimento a respeito das medidas de seguranca
e suas formas de aplicacdo. Com todo o material pesquisado, verificou-se a
ineficiéncia das medidas de seguranca, tanto no seu modelo de aplicacdo quanto em
sua execucao, ndo promovendo a reinsercdo do individuo na sociedade de forma
satisfatoria.

PALAVRAS-CHAVE: Direito; Medida de Seguranca; Transtorno Mental; Incidente.

LINHA DE PESQUISA: Direito Penal e processual penal.

INTRODUCAO

O presente estudo apresenta as faces da incidéncia de doenca mental e as
medidas de seguranca frente aos individuos que cometem algum ato infracional
perante a sociedade.

Sabe-se da inexisténcia de leis que sejam especificas sobre o tema, tornando,
assim, equivocadas as analises das autoridades, pois os individuos considerados
psicopatas ou doentes mentais sdo encaminhados para centros de reabilitagéo
psiquiatrica, com possibilidades de retorno para a sociedade sem o devido tratamento.

O interesse do estudo surgiu apos leituras e filmes acerca da tematica e da
constatacéo de ser reduzido o nimero de publicacdes sobre o tema

Repugnado pela sociedade em que se estd inserido, 0 criminoso com
transtorno psicopatoldgico € um elemento que traz consigo condutas antissociais e
ilicitas.

Essas ac¢fes geralmente se configuram em episddios de extrema violéncia e
hediondez, sendo responsaveis por causar desconforto ao juri. Este, apesar possuir 0
poder de puni¢cédo, ndo possui conhecimento cientifico suficiente para distinguir um
psicopata de um infrator (SANTOS e GOUVEIA, 2018).

Os individuos considerados psicopatas ndo se enguadram nos preceitos

morais da sociedade, justificado pela auséncia de consciéncia de seus atos.



bY

Psicopatas tendem a realizacdo de préticas cruéis por seus crimes que causam
indignacdo coletiva. Repercutidos ou ndo na midia, esses delitos acarretam o
sentimento estarrecimento diante da capacidade de violéncia e auséncia de algum
sinal de remorso, arrependimento ou culpa.

Além disso, psicopatas séo individuos que, dificiimente, ressocializaram-se
facilmente na sociedade (FERNANDES e FERNANDES, 2012).

Mesmo a psicopatia ndo sendo considerada doenca mental, nos mesmos
modelos da esquizofrenia e depresséo, a psicopatia esta atrelada ao Cédigo Penal,
no artigo 26 paragrafo unico (BRASIL, 1940).

A psicopatia vem sendo tratada como um transtorno mental. Todavia, 0 mais
adequado é tratd-la como um transtorno de personalidade, pois apresenta condi¢ao
mais grave em sua formacgéo. Psicopatas sdo considerados semi-imputaveis e ficam
submetidos a pena reduzida a dois tercos ou a medida de seguranga (TRINDADE,
2017).

Por serem individuos insensiveis quanto a dor fisica, quase sempre nao
apresentam sentimentos de medo, ndo se preocupam gquanto a sociedade e a
inexisténcia do senso de bem ou mal. Além disso podem apresentar diversas causas
e motivacdes para a conduta psicopética. A psicopatia pode ser classificada como
padrdo comportamental cientifico denominado Transtorno de Personalidade. Todavia,
o individuo psicopata nem sempre atende a todos os critérios definidos (FIORELLI,
MANGINI, 2017).

As medidas de seguranca sao fundamentadas e, de acordo com a
periculosidade, possuem funcdo preventiva de agravos. Sao caracterizadas por
valerem por tempo indeterminado, ou seja, seu encerramento s6 chega ao final
guando a periculosidade do individuo cessar.

As medidas de seguranca possuem trés pressupostos para a aplicacao: a
pratica de fato punivel, consiste na situacdo em que o individuo tenha praticado um
ilicito tipico; a periculosidade, quando o individuo comete a pratica de ato penal ilicito
tipico, dotado de periculosidade e auséncia de imputabilidade plena, ou seja, quando
o individuo ndo pode sofrer medida de seguranca, somente pena, e se necessitar de
tratamento especial curativo, o individuo nunca cumprira pena e medida de seguranca
juntos (BITENCOURT, 2012).

No que se diz respeito a aplicacdo de sansdes penais, o Cdodigo Penal

Brasileiro trabalha com sistema vicariante. O ato criminal resulta em aplicacéo de pena



ou medida de seguranca. Nesses casos, somente a presenca da doencga psiquiatrica
ndo basta, o individuo deve apresentar, no momento do ato ou omissdo, 0
comprometimento de autocontrole, para ter sua responsabilidade penal a diminuida
(OLIVEIRA, 2015).

No Coddigo Penal, também se enquadra a possibilidade de diminuir a
responsabilidade penal, tendo sido avaliada a capacidade de compreensao ou
controle da vontade reduzida no momento do ato criminoso ou sua omissao em virtude
da perturbacdo da saude mental.

No paragrafo Unico do artigo 26 do Cdodigo Penal, a pena para esses
individuos pode ser reduzida em um ou dois tercos em virtude da condicdo psicologica
ou pelo desenvolvimento mental incompleto ou retardo, ndo sendo completamente
capaz de entender o carater ilicito do fato ou determinar acordo com o entendimento
(BRASIL, 1940).

Em alguns casos, o individuo permanece sob custddia do Estado e recebe
tratamento e acompanhamento psicolégico periddico para verificar a capacidade de
respeito as regras de convivio e possibilidade de reintegracdo a sociedade (CASQY,
2014).

Ressalta-se, também, que ha incluso na jurisprudéncia patria um dissenso ou
discordancia diante do assunto, sendo, portanto, um posicionamento majorado,
tratando das divergéncias aos aspectos que envolvem a punicdo do individuo
psicopata criminoso.

Em registro mostra-se que o Supremo Tribunal Federal j& adotou, em suas
decisbes, ambas linhas de resolugdo. O que emerge em face da discussao sobre a
necessidade de tratamento juridico-criminal diferente aos individuos considerados
psicopatas (CAPEZ, 2017).

Sendo assim, o presente estudo atua como mais uma obra bibliografica sobre
a doenca mental e as medidas de seguranca cabiveis a individuos que comentem
atos infracionais contra a sociedade. Frente a diversas pesquisas, evidenciou-se a
necessidade de mais trabalhos de contetdo correspondente a tematica. Sabe-se que
a doenca mental é grande fator desencadeante para a agressividade.

As autoridades devem estar preparadas para detectarem a presenca de
individuos portadores de doenca mental na sociedade e empenhadas em alcancar a

efetividade do cumprimento da lei.



FUNDAMENTACAO TEORICA

Moura e Feguri (2012), em estudo realizado, apresentam o conceito de crime
como qualquer acdo que seja legalmente punivel frente a justica, usualmente
cometida por um individuo que age contrariamente a uma forma juridica.

De forma material, apresenta-se a questao de indagar ao legislador a previsao
de punicéo para o individuo que cometeu fatos e os critérios para a distincao de ilicitos
penais e condutas. Os autores defendem, ainda, que, em relacéo as peculiaridades
dos atos, sdo imputaveis de conduta positiva ou negativa.

Também apresentam as classificacbes de transtornos mentais com
consequéncias imputaveis perante a lei em: como transtornos de personalidade,
transtornos de personalidade obsessiva-compulsiva, psicopata e personalidade
introvertida.

Os autores, entdo, concluem gque pouco se pode fazer para alterar a conduta
de um psicopata, pois € uma situacado que nao ha cura. Assim, a medida de seguranca
com funcéo de ressocializacao néo ocorre da forma esperada.

Nos dizeres de SILVEIRA (2018), “em estudo, evidencia que o atual sistema
de medidas de seguranca viola parte dos direitos humanos dos individuos que séo
submetidos a estas sansOes penais, abordando todas as esferas da legislacao
pertinentes: direito penal, processo penal e lei de execugao penal”.

Evidencia que se deve analisar os aspectos de inimputabilidade e os
principais transtornos mentais, identificando a dimensédo que pode ser alcancada,
afetando a capacidade de entendimento e auto determinacdo de situacdes em
pacientes com sofrimento psiquico.

Ainda faz uma abordagem histérica da loucura e as formas de tratamento
aplicadas a esses individuos ao longo da historia. Faz critica aos pontos controversos
da legislacdo penal em comparacdo com a Lei da Reforma Psiquiatrica e aponta
tratamentos cruéis e torturas sofridas por internos em Hospitais de Custédia e
Tratamento.

Em suas licdes, FARIA (2018) traz uma discusséao sobre o instituto de medidas
de seguranca como uma modalidade da resposta juridica e ressalta que conceitos de
periculosidade e imputabilidade se relacionam. Evidencia que a Reforma Psiquiatrica
(Lei 10.216/01) realgou um novo paradigma, tendo o foco no individuo e ndo a doenca

em si. Entretanto ndo real¢ca a cessacao da situacao de periculosidade, mas sim a



reinser¢cdo do individuo portador de um transtorno mental na sociedade conflitante
com a lei.

Segue elucidando FARIA (2013), em seu estudo, apresenta o caso de um
duplo homicidio ocorrido no Estado de Séo Paulo. Instaurou-se ao acusado incidente
de insanidade mental, sendo proferida sentenca de absolvigdo impropria, aplicando-
se a medida de seguran¢ca em seu desfavor.

O caso foi transferido para a Comarca de Goiania, onde residia a familia do
autor do crime, almejando uma assisténcia mais adequada e a possibilidade de
reinsercao social.

No decorrer da sentenca, chegou-se até o tratamento ambulatorial do
individuo, contando com apoio de equipe multidisciplinar e familiar. Todavia, o
individuo, no decorrer dos anos, cometeu outros crimes, perdendo, assim, o direito a
medida de seguranca, alterando sua mudanca de sentenca para regime fechado em
penitenciaria.

Sobre a eficacia das medidas de seguranca, discorrem MOUTINHO E SILVA
(2019), “em especifico a internagédo no tratamento de psicopatas, e avaliam se existe
conformidades diante dos servigos oferecidos nos hospitais de custddia e tratamento
psiquiatricos”. Discorrem se é possivel ou ndo oferecer a medida de seguranca ao
psicopata com base na Lei da Reforma Psiquiatrica.

O estudo foi elaborado por meio de pesquisas e analise de estudos sobre o
assunto e assim foi feito um novo estudo, realgcando a ineficiéncia dos hospitais
disponiveis para tratamento psiquicos no Brasil.

Concluiram, também, que mesmo que se cumprissem as medidas de
seguranca, nao seria possivel a garantia da recuperacdo do individuo frente as
especificidades de cada caso.

OLIVEIRA E DIAS (2018) abordam a tematica voltada para o destino dos
pacientes psiquiatricos que comentem algum crime no Brasil e a consequéncia desse
ato. Sugerem a substituicdo do modelo tradicional pelo médico psiquiatrico para o
modelo de atencao psicossocial, enfatizando que a internacdo psiquiatrica passou a
ser contraindicada.

No entanto, nos casos em que ha falta de recursos necessarios extra
hospitalares ou quando indicada judicialmente, a internacdo deve ser feita. Os
pesquisadores visitaram alguns estabelecimentos de custédia em cinco estados

brasileiros diferentes. Essas observacoes identificaram relagdo entre os dominios



resguardados pelo direito e pela medicina e que os individuos submetidos a esse
regime tém os direitos humanos violados. Em todos os estabelecimentos, concluiu-se

gue a assisténcia na saude mental ndo contempla o que se pretende.

TRANSTORNO MENTAL

De acordo com a Classificacdo Internacional das Doencas, transtornos
mentais sdo identificados como doencas de manifestacédo psicoldgica, atreladas ao
comprometimento funcional devido a perturbacdes biolégicos, sociais, psicolégicas,
genéticas, fisicas ou quimicas (CARMO et. al. 2016).

Os transtornos mentais podem afetar o modo de pensar e agir, modificando o
humor e causando alteracdes no desempenho global do individuo. Além disso,
também afetam o &mbito pessoal, social e ocupacional e familiar.

Transtornos mentais, em sua grande maioria, causam consideraveis impactos
na saude dos individuos, prejuizos na funcionalidade, além da diminuicdo da
qualidade de vida dos portadores. Alguns sintomas relacionados aos transtornos
mentais sdo apresentados como depresséao, ansiedade, insonia, fadiga, irritabilidade,
disfuncdo de memoria e problemas de concentragcdo (FRANGCA, 2017).

PSICOPATIA

O termo psicopata pode dar a falsa impressédo de que se trata de individuos
loucos ou doentes mentais. A palavra psicopata literalmente significa doenca da
mente. No entanto, em termos médicos-psiquiatricos, a psicopatia ndo se encaixa
nessa visao tradicional de doencas mentais.

Os psicopatas, em geral, sdo individuos frios, calculistas, dissimulados,
mentirosos, que visam apenas ao beneficio proprio. Sdo desprovidos de culpa ou
remorso e, muitas vezes, revelam-se agressivos e violentos (SILVA, 2014, p. 25).

O padrao da personalidade do psicopata como um todo o distingue do
criminoso comum. Sua agressividade € mais intensa, sua impulsividade é mais
pronunciada, suas reagdes emocionais sao mais “rasas”. Entretanto, a auséncia de
sentimento de culpa é a principal caracteristica distintiva. O criminoso comum tem um
conjunto de valores internalizados, embora distorcidos e, quando viola esses padroes,

ele sente culpa (HARE, 2013, p. 71).



REFORMA PSIQUIATRICA NO BRASIL

BULHOES, VASCONCELOS E ESCOCIA (2015), em seu estudo, abordam
sobre o descaso a que 0s pacientes com transtornos mentais eram submetidos.
Indicam, também, o movimento responsavel para que o0s hospitais psiquiatricos
mudassem a forma de como eram os tratamentos.

A nova modalidade de tratamento tinha como finalidade a
desinstitucionalizacdo do individuo portador de transtorno mental e a inclusdo e
capacitacdo da familia como eixo chave no cuidado. O movimento de Reforma
psiquiatrica iniciou em 1970 no Brasil e trazia como proposta o fechamento dos
hospitais psiquiatricos e o tratamento baseado no seio familias e inser¢cdo na
sociedade.

AMARANTE E NUNES (2018) afirmam que o Brasil, a época, estava
submetido a uma redemocratizacdo e buscava os direitos humanos para vitimas de
violéncia ocorridas nos hospitais psiquiatricos. A reforma psiquiatrica contribuiu de
forma significativa para a criacdo de uma nova politica publica de salde mental,
alavancando outros pontos dos direitos sociais dos individuos naguela situacao.

De acordo com HIRDES (2008), apds toda a revolugdo ocorrida no periodo,
como fechamento de hospitais psiquiatricos, foram elaboradas outras estratégias para
auxiliar no tratamento de pacientes portadores de transtornos psiquiatricos,
denominados Centros de Atenc¢éo Psicossocial.

Em 2011, foi instituida portaria necessaria para a instituicdo desse modelo de
atencao aos pacientes, que possibilitou uma nova visdo em salde mental e ampliacéo

de acesso ao atendimento a populacao.

MEDIDAS DE SEGURANCA E CULPABILIDADE

Medida de seguranca € uma sancéo penal com carater preventivo e curativo.
E aplicada ao agente de fato tipico e ilicito, que seja inimputavel ou semi-imputével,
desde que apresente algum grau consideravel de periculosidade. E vista como
sancao penal pois “Toda privagao de liberdade, por mais terapéutica que seja, para
guem a sofre ndo deixa de ter um conteudo penoso” (NUCCI, 2014).

Nos dias de hoje, depois de ocorrida a reforma do Cadigo Penal de 1984, foi
adotada a ideia do sistema vicariante em que se aplica a pena ou medida de

seguranca. Dessa forma, o agente de fato tipico e ilicito que for inimputavel ndo sera



culpavel de modo que sera absolvido e tera aplicada a medida de seguranca, cuja
finalidade difere da pena (GRECO, 2012)

Culpabilidade é o juizo de reprovacao social sobre os atos ilicitos bem como
seus agentes. Imputabilidade “é a capacidade ou aptidao para ser culpavel, embora,
convém destacar, ndo se confunda com responsabilidade, que é o principio segundo

o qual o imputavel deve responder por suas agdes.”

O imputavel ndo deixa ter a pena aplicada, porém, sdo aplicadas a ele as penas
de medida de seguranca, aos semi-imputaveis podera ser aplicado pena ou medida
de seguranca. Tornando entdo de suma importancia a caracterizacdo desses dois
tipos de agentes, semi e inimputavel, pois a aplicacdo da sancéo vem a ser diferente
a cada caso (SILVA, 2016).

O inimputavel ndo possui a capacidade de discernimento de seus atos,
tornando o de baixo grau ofensivo, ndo sendo apto a distinguir uma conduta reprovavel

de outra que né&o vem a ser.

Perante tais casos, 0 agente inimputavel ndo podera vir a ser considerado,
tampouco tratado, como qualquer agente de fato tipico comum, uma vez que inexiste
a culpa por parte do infrator. Os agentes que ndo possuem a incapacidade total de

discernimento sdo chamados de semi-iniputaveis.

A ocorréncia de uma perturbacédo na saude mental do agente que o impediu de
discernir de forma saudéavel para entender o carater ilicito do fato que ele tenha vindo

a praticar € muito comum nesses casos (CUNHA,2016).

A medida de seguranca tanto a internagdo em hospital psiquiatrico quanto ao
tratamento ambulatorial ndo possui um limite definido, conforme o disposto no art. 97,
Paragrafo primeiro do Codigo Penal. A medida de seguranca persistira até o fim da

periculosidade, que sera feito por pericia médica.

O notificado artigo também estabelece limite minimo de 1 (um) ano e maximo
de 3 (trés) anos, a ser estipulado pelo juiz, para que seja feita a primeira pericia
meédica, que sera sempre feita de ano em ano ou em outro tempo estipulado pelo
magistrado (MASSON, 2012).

A cessacdao da periculosidade, realizada por pericia médica, deverd comprovar

a cura do agente submetido a medida de seguranca ou entdo a da periculosidade,



sendo realizado apds o prazo minimo do artigo 97, paragrafo segundo do Cédigo
Penal. No entanto, podera ser requerido o exame antes do tempo estipulado minimo
(DINIZ, 2013).

METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa de reviséo bibliogréafica realizada entre os meses de
agosto de 2021 e marco de 2022. A pesquisa bibliografica pode ser considerada uma
contribuicdo para construcdo de teorias/conhecimento de uma referida area. Além
disso, possibilita agrupar resultados ampliar conhecimento na area do estudo
(ANDRADE, 2010).

Foram utilizados na pesquisa artigos cientificos pesquisados no Google
Académico (https://scholar.google.com.br/), plataforma esta que permite uma busca
rapida de literatura académica, bem como a partir de doutrinas e a analise de
jurisprudéncias dos Tribunais Superiores presentes no ordenamento juridico brasileiro

Para a selecdo do material bibliografico realizou-se uma busca utilizando os
seguintes descritores: Direito Penal, Processual Penal e a Psicologia, a partir de uma
vertente que se avalia pontos do ordenamento juridico. Considerou-se que eles
deveriam ser nacionais e que fossem publicados no periodo de 2009 a 2021.

Apos a leitura dos artigos encontrados, foram selecionados apenas aqueles
relacionados teoricamente sobre o incidente de doenca mental e as medidas de
seguranca, através de uma pesquisa descritiva chegando a um total de 20 (vinte)

textos contemplados para esta investigagao.

RESULTADOS E DISCUSSOES

Entende-se que a finalidade da medida de seguranca estipulada pelo Cédigo
Penal Brasileiro consiste em afastar os criminosos acometidos por transtornos
mentais ou de personalidade do meio social e tentar recupera-los para a reinsercao
da vida comum em sociedade, no que tange tratamento e condi¢des de vida. Ao longo
da pesquisa, percebeu-se que a medida de seguranca ndo possui tanta eficacia na
recuperacgédo de individuos considerados psicopatas.

Essas pessoas nhdo compreendem a pena como o direcionamento a um modo
de corrigir o que fizeram de errado para nao reincidirem no mesmo crime ou ato
infracional (PAULINO e BERTOLAZO, 2016).



E possivel observar que os psicopatas ndo aprendem com as experiéncias,
nao tém cura, pois a psicopatia € entendida como transtorno de personalidade ligada
ao carater do individuo e possui peculiaridades que dificultam o tratamento.

Transtorno mentais, usualmente, sdo carregados de diversas tematicas e o
funcionamento cerebral fica afetado.

Além disso, os Hospitais de Custdédia e Tratamento Psiquiatricos néo
oferecem condi¢cBes ideais para um tratamento minimo, devido a falta estrutura, a
presenca de profissionais sobrecarregados, ao preparo técnico insuficiente, a
desorganizacdo e disposicdo e a caréncia de espacos semelhantes (FIGUEIREDO
et.al. 2014).

Estranha-se que os hospitais de custédia e tratamento fazem parte do
Sistema Penitenciario e ndo do Sistema Unico de Satde. Sendo assim, os principios
doutrinérios sdo regidos pela execucao penal e ndo pelos principios sanitarios do
sistema de saude, portanto focando, essencialmente, em medidas de seguranca.

Uma vez que alguns dos principios da finalidade da medida de seguranc¢a sao
o tratamento, cura e reintegracdo na sociedade, ndo se pode confundir as acdes
executadas.

O tratamento médico nao pode ser considerado uma pena a ser cumprida. Os
individuos acometidos com transtorno mental tém direito ao tratamento conforme sua
necessidade (AVENA, 2017).

Nesse sentido, BITTAR (2017) assegura que ainda é realcada, nas garantias
do processo legal, a consideracdo de culpado somente apds todo o transito em
julgado. Dessa forma, a pena nédo deve ser apenas ao condenado.

Além disso, o0 autor tece apontamentos sobre a dificuldade de
constitucionalidade do sistema em que da periculosidade e da nédo culpabilidade ao
doente mental surgem indagacfes para quem se deve ir a culpa, vez que 0
responsavel pelo ato, € legalmente irresponsavel pelas atitudes.

Assim, dificulta-se a aplicagdo da pena em um individuo que, em sua
consciéncia, ndo sabe a culpa que carrega. Logo, ficam evidentes as inequacgdes
normativas e conceituais de periculosidade.

Dessa forma, o conceito de periculosidade € considerado um conceito juridico
e ndo meédico ou psicolégico, acarretando, assim, a manutencdo da medida de

seguranca imposta para a prote¢céo da sociedade no que acredita ser a loucura.



Evidencia-se, portanto, que o estado mental de uma pessoa com transtorno
mental ndo esta ligado ao comportamento violento ou antissocial, uma vez que nédo
se tem como prever qual pessoa € portadora ou ndo de algum transtorno ou se
apresenta perigo para a sociedade (DALUL FARIA, 2018).

Ainda € necessaria a readequacao de alguns conceitos relativos sobre a
medida de seguranga, como o conceito de imputabilidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se no presente estudo que individuos que sdo acometidos por
transtorno mental devem ser beneficiados com o beneplacito da semi-imputabilidade,
prevista no artigo 26, em paragrafo Unico do Cédigo Penal Brasileiro. O que se
percebeu ao longo do trabalho € que o beneficio da imputabilidade penal diminuida,
garantida a individuos que ndo possuem plena capacidade mental, torna-se, em
muitos aspectos, ineficaz. O que se espera ndo é cumprido, como por exemplo a
internacdo em hospitais de custodia e tratamento, que apresentam tratamento
ineficiente ou ineficaz, ficando o individuo a mercé do que lhe é aplicado.

Quando se trata de individuos com transtorno mental, sabe-se que o individuo
nao tem a plena capacidade mental. As medidas de seguranca podem recorrer aos
estabelecimentos psiquiatricos por um periodo de até trés anos, na tentativa de
ressocializacao desse individuo, pois as medidas de seguranca, possuem uma face
de benevoléncia das leis. Realca-se, portanto, que o modelo de medida de seguranca
voltado para uma reclusdo em um hospital de custédia se apresenta de forma
discriminatéria, mesmo que sendo executada com o objetivo de melhorar a qualidade
de vida e tratamento do individuo.

Foi possivel aferir a necessidade de um amplo estudo para o entendimento
dessa sancédo penal. Mostrou-se necessario um estudo aprofundado dos principios
constitucionais, da evolucdo histérica do tratamento oferecido, bem como das
dificuldades a serem enfrentadas para reinsercdo do individuo acometido por
transtorno na sociedade. Foi possivel reconhecer formas de tratamento inadequadas
ou ineficientes.

Por fim, denota-se que que a internacdo como medida de seguranca nao
respeita o direito da pessoa com transtorno mental, ndo disponibiliza tratamento

psicossocial adequado e ndo oferece suporte necessario para reinsercédo digna
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