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Carta Editorial

A presente edi¢ao da revista Caderno Virtual (CV) - publicagdo oficial do Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) - traz aos seus leitores um conjunto
de artigos produzidos por académicos integrantes de programas nacionais de graduagao,
pos-graduacao, mestrado e doutorado, com o tema: “Contribuicdes para a Jurisdicao
Constitucional.”

A 63% edicdo da revista Caderno Virtual (CV) traz, ainda, artigos académicos

produzidos por integrantes da ASSOCIACAO BRASILIENSE DE DIREITO
PROCESSUAL CIVIL (ABPC), por alunos da Escola de Direito do IDP no programa
PROIC, Programa de Iniciagdo Cientifica, bem como trabalhos produzidos por autores,
professores e alunos, integrantes de programas nacionais de pds-graduacdo, mestrado e
doutorado, aprovados pelo sistema duplo blind review.

Nessa linha, a presente edigdo visa proporcionar um espaco de divulgagdo de teses
e de ideias no ambito do Direito, da Economia e da Administragdo Publica, promovendo
o debate qualificado acerca de temas relevantes da pesquisa cientifica envolvendo temas
interdisciplinares. Trata-se de uma revista com periodicidade quadrimestral destinada a
publicar trabalhos de qualidade cientifica para fomentar o debate académico.

O Caderno Virtual objetiva ser um espaco de atualizacdo bibliografica constante
para a comunidade académica do IDP e do pais. O escopo editorial da revista passa a
contemplar as seguintes linhas de pesquisa: a) Processo, Jurisdigdo Constitucional,
Direitos e Garantias Fundamentais; b) Direito Privado e Constituicao; c¢) Gestao
Governamental e Politicas Publicas e d) Economia, Finangas e Desenvolvimento.

A fim de adequar-se aos quesitos estabelecidos pela regulagdo do Qualis
Periddico, o CV conta com Equipe Editorial definida, por meio de Conselho Editorial,
Comité Executivo e Editores Chefes, que se organizam para garantir o processo avaliativo
sob o sistema do duplo blind review e ao convite para publicacdo de autores estrangeiros
e pesquisadores de renome nacional e internacional.

E com grande satisfagdo que o Centro de Pesquisa (CEPES) em conjunto com as
Coordenacdes dos Cursos de Graduagao, Pos-Graduacao Lato Sensu ¢ Pds-Graduagao
Stricto Sensu, apresentam a presente a 63* edigdo do Caderno Virtual.

Diante de todo o material qualificado reunido na presente edicao, esperamos que
a revista contribua para promover discussoes, debates e divulgacdo de conhecimento
cientifico qualificado.

Prof. Atala Correia, IDP

Prof®. Janete Ricken Lopes de Barros
Prof’. Eduarda Toscani Gindri

Editores
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INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA (IAC) NO STF

Uma importante contribui¢io para a jurisdicao constitucional

Paulo Mendes

Doutor e Mestre pela UFRGS.
Pos-Doutorado pela UFBA.
Po6s-Doutorado em Salamanca (em curso).
Professor no IDP — Brasilia.

Professor Visitante na PUC do Peru.
Ex-Presidente da ABPC

Advogado-geral da Unido Adjunto.

1. O procedimento qualificado de formacao de precedentes.

No dia 16 de maio do corrente ano, o Min. Gilmar Mendes submeteu ao Plenario
do Supremo Tribunal Federal (STF) proposta de Incidente de Assun¢do de Competéncia
(IAC) para solucionar divergéncia de entendimentos que viceja nas Turmas do Tribunal
(Rcl. n.° 73.295/BA). Trata-se do primeiro IAC que sera objeto de deliberacdo no STF,
razao pela qual o Min. Relator propds que o Plenario, preliminarmente, decida sobre o

cabimento do instituto perante a Suprema Corte.!

O Codigo de Processo Civil de 2015 possui uma marca muito clara: valorizar os
precedentes das Cortes Superiores e, sobretudo, o procedimento para a sua formagdo. Ou
seja, ndo basta que os tribunais editem precedentes vinculantes que informarao a
sociedade sobre o contetido normativo do Direito vigente, devem fazé-lo por meio de um
procedimento qualificado que confira ampla publicidade sobre o tema que sera julgado,
permita a efetiva participagdo dos jurisdicionados e viabilize o debate profundo, bem

informado e amadurecido sobre as questdes controvertidas.

Nessa linha, foram desenhados de forma detalhada os procedimentos de
julgamento de recursos repetitivos e o regime de repercussdo geral nos arts. 1.035 ¢
seguintes, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) nos arts. 976 e

seguintes e o Incidente de Assungdo de Competéncia (IAC) no art. 947. Sdo técnicas de

I Outros pedidos de TAC ja tinham sido veiculados no STF, ndo tendo sido, contudo, sequer apreciados.
Vide: JOTA. PGR pede que STF delimite cabimento de reclamagdes contra decisdes trabalhistas.
Disponivel em: https://www.jota.info/stf/do-supremo/pgr-pede-que-stf-delimite-cabimento-de-
reclamacoes-contra-decisoes-trabalhistas . Acesso em: 27 de maio de 2025.



https://www.jota.info/stf/do-supremo/pgr-pede-que-stf-delimite-cabimento-de-reclamacoes-contra-decisoes-trabalhistas
https://www.jota.info/stf/do-supremo/pgr-pede-que-stf-delimite-cabimento-de-reclamacoes-contra-decisoes-trabalhistas
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formacao de precedentes que devem ser percebidas como um iter qualificado
indispensavel para a consolidagdo jurisprudencial, conferindo legitimidade democratica

as manifesta¢des das Cortes.?

Trata-se do que Fabio Monnerat chama de “dever de formalizacao”. Segundo o
autor, o ordenamento brasileiro valorizou significativamente o procedimento de formagao
dos precedentes, existindo um verdadeiro dever de os tribunais formalizarem sua
jurisprudéncia por meio de técnicas processuais especificas, ndo sendo “simplesmente
uma ‘boa pratica’ ou ‘atitude meramente recomendavel’”. A jurisprudéncia formalizada
seria aquela “formalmente enunciada em simula ou consagrada em um precedente
qualificado, ambos produzidos em procedimentos especificamente voltados a

consagra¢do de uma tese”.?

Em relacdo ao IAC,* o legislador claramente propds a substituicdo da mera
afetacdo dos processos ao 6rgao superior dentro do tribunal (art. 555, §1°, do CPC/73),
por uma técnica que viabilizasse maior publicidade, participagdo e profundidade de

analise, em linha com as premissas antes expostas e presentes em toda a codificagdo.

2 Em importante estudo sobre o papel do procedimento qualificado na formagéo dos precedentes, Gisele
Welsch aponta que a ideia de uma democracia participativa no processo judicial vem ganhando espaco
justamente no sentido de “outorgar as decisdes judiciais maior legitimidade politica e democratica e, assim,
preservar o maximo possivel o nicleo do Estado Democratico de Direito”. E prossegue sustentando a
relevancia da efetiva participacdo dos jurisdicionados como elemento central da legitimidade dos
precedentes, tornando-se o Judiciario “figurante ativo na democracia participativa” (WELSCH, Gisele
Mazzoni. Legitimacio democritica do poder judicidrio no novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 155 ¢ 178.

3 Merece transcrigdo, ainda, o desenvolvimento de Monnerat sobre as vantagens do modelo: “Nessa linha,
percebe-se a vantagem da formalizagdo do entendimento ¢ dupla, pois a um sé tempo: a) permite que a
discussdo acerca do dominio ou da pacificacdo da tese se dé em um ambiente procedimental adequado e
especialmente vocacionado a discussdo da tese em si, assim como da propria analise da jurisprudéncia
existente; ¢ b) uma vez concluido, evita a necessidade de andlise estatistica do conjunto de julgados e
possiveis distor¢des decorrentes dessa analise, muitas vezes enviesada e influenciada por interessas do
sujeito que a realiza. Ademais, vale destacar que esses procedimento de formalizacdo da jurisprudéncia em
sumula ou em precedentes qualificados possuem contraditério e publicidade ampliados, o que legitima
ainda mais o pronunciamento representativo da jurisprudéncia nele formada, a par de gerar seguranga e
certeza, naturalmente decorrentes da formal enunciagdo.” (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas
e precedentes qualificados: técnicas de formagao e aplicag@o. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 69.)
4 Segundo Welder Queiroz dos Santos, o Incidente de Assungédo de Competéncia “consiste em uma técnica
de julgamento que permite ao Tribunal fixar uma tese juridica com efeito vinculante aos casos semelhantes,
presentes e futuros, em relacdo a determinada circunstincia fatica, a partir da apreciagdo de um caso
concreto envolvendo relevante questdo de direito, com grande repercussao social, sem multiplos processos
e com interesse publico na fixagdo da tese, ou para prevenir ou compor (e, por consequéncia, uniformizar)
divergéncia jurisprudencial entre camaras ou turmas.” (SANTOS, Wesley Queiroz dos. Juizo de
admissibilidade do incidente de assungdo de competéncia. Revista de Processo, vol. 358/2024, dez. 2024,
p- 360.)



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Trata-se, alias, de proposta alinhada com o que hd de mais moderno na teoria dos
precedentes, colocando o ordenamento juridico brasileiro em franca vanguarda no

tratamento legislativo do tema. De acordo com Daniela Peretti D" Avila:’

A razdo de ser desse instituto (IAC) traz consigo a ideia de que, ao “dizer o direito”, o
Judiciario sinaliza para a sociedade aquilo que esta e aquilo que ndo esta de acordo com
o ordenamento. Ou seja: prescreve pautas de condutas para os jurisdicionados. E, quando
em face de temas significativos para a sociedade, ¢ conveniente que a resposta do
Judiciario seja pronunciada em 16cus de quoérum qualificado, que propicie a ampliagdo do
debate e a reflexdo madura a respeito dele.

Enquanto o CPC/73 previa, no seu art. 555, § 1°, a mera prerrogativa de afetacao
do recurso ao 6rgdo superior, a fim de dirimir a divergéncia interna do tribunal,® 0 CPC/15
transformou tal técnica em um verdadeiro incidente qualificado de formagdo de
precedentes, ndo estando preocupado em apenas resolver uma divergéncia interna, mas
em formar um precedente com grande for¢a para além do caso concreto e do proprio
tribunal.” E importante perceber essa verdadeira mudanca de perspectiva sobre a natureza
e a funcdo do incidente de afetagdo, se comparada a legislacao revogada com o Codigo
atual. Ademais, “verifica-se que o novo Codigo deu maior amplitude ao instrumento
processual, que podera ser suscitado no julgamento de qualquer tipo de recurso, remessa
ou processo de competéncia originaria, e proposto nao apenas pelo relator, mas também

requerido pela parte, Ministério Publico ou Defensoria Publica”.®

No lugar de uma simples afetacdo, por meio da qual o processo ¢ julgado sem
qualquer diferencia¢do procedimental (salvo a mudanga de competéncia), atualmente o

IAC proporciona a identificagio precisa da questdo controvertida,’ a ampla publicidade

S D’AVILA, Daniela Peretti. Incidente de assungdo de competéncia: procedimento habil para a formagao
de precedentes supervinculantes? Revista de Processo, vol. 349/2024, mar. 2024, p. 311.

6 Art. 555. (...) § 1° Ocorrendo relevante questdo de direito, que faga conveniente prevenir ou compor
divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal, podera o relator propor seja o recurso julgado pelo 6rgao
colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse publico na assungdo da competéncia, esse
orgdo colegiado julgara o recurso.

7“0 incidente de assungéo de competéncia, previsto no art. 947 do CPC, ¢ uma reformulag3o do incidente
previsto no §1° do art. 555 do CPC-1973.” (DIDIER JR. Fredie et al. Curso de direito processual civil. V3.
16.ed. reform. Salvador: Ed. JusPodivm, 2019, p. 801.)

8 RODRIGUES, Maria Isabel Diniz Gallotti. O incidente de assungdo de competéncia no sistema de
formacao de precedentes do Codigo de Processo Civil: evolugdo e perspectivas. Revista de Processo, vol.
349/2024, p. 625-645, mar. 2024.

? “Determina o dispositivo, ainda, que o relator ou o Presidente identificardo com precisdo a questio que
levou a instaurag¢@o do IAC. Isso ¢ relevante, uma vez que a assungdo de competéncia, se aceita, remetera
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de que o tribunal se debrucard sobre o tema e formara um precedente, a abertura
procedimental para o didlogo, possibilitando a intervencdo do Ministério Publico, amici
curiae, audiéncias publicas etc., a ampla publicidade da sessdo de julgamento e as
consequéncias processuais tipicas das técnicas de formagao de precedentes vinculantes, a
exemplo da suspensdo nacional de processos, cabimento de reclamagdo, dbice a subida

de casos idénticos ao STF! etc.

E importante perceber a mudanca sistémica ocorrida com o CPC de 2015.
Tivemos a virada de um modelo em que predominava a técnica da jurisprudéncia
dominante, caracterizada pela eficacia persuasiva de inimeras decisdes em certo sentido,
para um modelo de precedentes vinculantes, marcado pela confeccdo de uma tnica
decisdo proferida sob procedimento qualificado. Trata-se de percep¢do fundamental para
o adequado entendimento do sistema processual atual, que nao se compatibiliza com a
ideia de que decisdes proferidas sem a qualificacdo do procedimento cumpram a
importante funcdo de informar a sociedade sobre o conteudo normativo do Direito
vigente, com eficacia vinculante para os demais juizes. Para considerarmos que uma
decisdo tem efeitos imperativos para além do caso concreto, ndo basta uma mera afetagao
a um orgao superior do tribunal, sendo proferida sem as caracteristicas da amplia¢do da
participacao e da ampla publicidade. Tal julgado pode ter até¢ uma forca persuasiva forte,

mas ndo podera ser considerado um precedente vinculante.!!

ao colegiado o exame ndo apenas da questdo que ensejou o incidente — a respeito da qual sera operado o
efeito vinculante da ratio decidendi — mas também de todo mérito da causa, que poderd conter outras
questdes acidentais, especificas daquela demanda concreta.” (RODRIGUES, Maria Isabel Diniz Gallotti.
O incidente de assun¢do de competéncia no sistema de formacao de precedentes do Codigo de Processo
Civil: evolugdo e perspectivas. Revista de Processo, vol. 349/2024, p. 625-645, mar. 2024, p. 629.)

10 Sobre esse ultimo ponto, importante que o STF, caso conclua — corretamente - pela admissibilidade do
IAC perante o Tribunal, altere o seu regimento interno, a fim de conferir ao seu julgamento os efeitos do
regime de repercussdo geral, harmonizando as técnicas de formacdo de precedentes vinculantes e
conferindo maior racionalidade e eficiéncia ao sistema. Semelhante medida foi adotada quanto ao juizo
sobre a natureza infraconstitucional da controvérsia, consoante previsto no art. 324, §2°, do RISTF.

I No mesmo sentido, Alexandre Camara: “Dai a razdo pela qual é preciso estabelecer a distingdo aqui
preconizada: so terdo eficacia vinculante as decisdes formadas em procedimentos em que existam,
expressamente, previsdes normativas destinadas a regulamentar a participacdo de amici curiae, a realizagao
de audiéncias publicas e a participacao de outros interessados para conferir legitimidade constitucional a
previsdo expressa da eficdcia vinculante das decisdes ali proferidas. (...) As outras decisdes judiciais (ou
enunciados de simula) poderdo, no maximo, funcionar como precedentes argumentativos (ou persuasivos),
uma vez que a ampliagdo do contraditorio nesses casos pode acontecer, mas acontece necessariamente.”
(CAMARA, Alexandre de Freitas. Levando os padrées decisérios a sério. 1.ed. Sio Paulo: Atlas, 2022, p.
203-204)
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2. O julgamento da Reclamacgéo n.° 73.295/BA no STF.

A proposta de IAC ocorreu no ambito da Reclamagao 73.295/BA, tendo sido
requerida pela Procuradoria-Geral Federal, ap6s inumeras decisdes divergentes no
proprio Supremo Tribunal Federal. Acolhendo o pedido, o Min. Gilmar Mendes
apresentou substancioso voto ao Plenario, confirmando a possibilidade de instauracao de
IAC perante a Suprema Corte e detalhando a sua importincia e compatibilidade com os

demais institutos que sdo atualmente utilizados.

Em seu voto, o Min. Relator expde, ainda, a necessidade de o Supremo Tribunal
Federal alinhar os procedimentos internos ao CPC/15, que tem como proposito “conferir
maior racionalidade ao sistema, proporcionando maior isonomia, seguranga juridica e
atuacdo jurisdicional mais célere e efetiva”. Nessa linha, o Ministro destaca que ¢ dentro
dessa perspectiva de maximizagao desses principios constitucionais que se insere o IAC,

um dos instrumentos que constituem o microssistema de formagao de precedentes.

Reconhecendo que o STF ainda ndo teria se debrugado sobre as potencialidades
do IAC, o Ministro detalha a finalidade do incidente e destaca a sua origem no incidente
de uniformizagdo de jurisprudéncia do CPC/73. De um lado, pondera os argumentos
contrarios a instauragdo do IAC no STF — notadamente a existéncia de outras técnicas
especificas de estabilizagdo jurisdicional na Suprema Corte, a exemplo da repercussao
geral no recurso extraordinario. De outro lado, reconhece a necessidade de se adotar o
procedimento previsto no art. 947 do CPC, especialmente no exercicio da sua
competéncia originaria ou recursal ordinaria. Desta forma, adota uma posicdo que
denomina de intermediaria (in medio virtus): “O incidente de assun¢do de competéncia,
embora admissivel perante esta Suprema Corte, deve restringir-se aos processos de
competéncia origindria e as hipoteses de competéncia recursal ordindria, sob pena de

criarmos confusdo e sobreposicdo de institutos.”

O Ministro esclarece, portanto, que o IAC ndo se mostra compativel com os
processos submetidos ao STF pela via do recurso extraordinario, uma vez que para tais

recursos ja ha o regime de repercussdo geral, que cumpre muito bem o papel de formagao
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de precedentes.!? Entretanto, demonstra que, com exce¢do da possibilidade de afeta¢do
pelo Relator dos processos ao Plendrio, “inexiste qualquer outro meio para solver
eventual divergéncia entre as Turmas”. Nesse contexto, defende ser cabivel o IAC no STF
como importante instrumento de uniformizagdo jurisprudencial no ambito das suas
competéncias origindrias e recursais ordinarias. Com isso, afasta eventual desarranjo do

sistema pela sobreposicdo de institutos.

Nas suas razdes de decidir, o Min. Gilmar Mendes lembra ainda que os embargos
de divergéncia também sdo restritos a competéncia recursal extraordinaria, ndo suprindo
a falta de instrumentos estruturados de formacdao de precedentes nas suas demais

competéncias.

Prossegue o voto expondo os pressupostos de admissibilidade para instauragdo do
IAC no STF: “(i) a pendéncia de julgamento de mérito de recurso ordinario ou de processo
de competéncia origindria; (if) a predominancia juridica da matéria em discussao; (iii) a
presenca de circunstancias que denotem relevante interesse publico e social. Na hipotese
especifica do art. 947, § 4°, do CPC, revela-se necessario, ainda, (iv) a demonstra¢do da
conveniéncia de prevenir ou compor divergéncia a respeito de relevante questdo de

direito.”

Em relagdo ao primeiro pressuposto, entende que “ha efetivo deslocamento de
competéncia do caso como um todo para exame do recurso ou do processo de
competéncia origindria, ndo apenas de uma questdo de direito prejudicial tal como sucede
no incidente de resolucdo de demandas repetitivas”. Quanto ao segundo pressuposto,
esclarece ser inadmissivel a instauragdo do IAC quando a resolu¢do da controvérsia
depender de dilacdo probatéria. O terceiro e quarto pressupostos retratam hipoteses

diferentes de admissibilidade. Assim, o caso devera se enquadrar em uma ou em outra.'?

12 Sobre a utilizagdo do regime de repercussdo geral como procedimento qualificado de formagdo de
precedentes: OLIVEIRA, Paulo Mendes de ef al. “Repercussdo geral no recurso extraordinario e fixagdo
de teses pelo Supremo Tribunal Federal”. In Sumulas, teses e precedentes: estudos em homenagem a
Roberto Rosas. Coord. Gilmar Ferreira Mendes ¢ Victor Marcel Pinheiro, 1.ed. Rio de Janeiro: GZ, 2023,
p- 481-509.

13 No mesmo sentido: “Suas hipdteses de cabimento sdo, grosso modo, de duas espécies: (1) as do caput do
dispositivo: o processo envolver relevante questdo de direito, com grande repercussao social, sem repetigao
em multiplos processos; (2) as do § 4° relevante questdo de direito a respeito da qual seja conveniente a
prevengdo ou composi¢do de divergéncia entre cAmaras ou turmas do tribunal.” (RODRIGUES, Maria
Isabel Diniz Gallotti. O incidente de assunc¢do de competéncia no sistema de formagdo de precedentes do
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Desse modo, admite-se a apreciacdo de IAC pelo Plenario do STF quando: (iii) se
apresente relevante questdo de direito, com grande repercussdo social, ou (iv) a respeito
da qual seja conveniente a prevencdo ou a composi¢ao de divergéncia entre turmas do

Tribunal.

Ao final de suas reflexdes, o Ministro estabelece a possibilidade de suspensdo de
processos pendentes também no IAC, aplicando, por analogia, o art. 1.037, II, do CPC.
Sobre o tema, expde que “eventuais lacunas na disciplina do incidente de assungdo de
competéncia podem e devem ser colmatadas pela aplicagdo das normas atinentes ao
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, a sistemdtica dos recursos repetitivos e,
quando versar sobre matéria constitucional, notadamente quando instaurado perante o
STF, a repercussdo geral.” Nesse sentido, no caso de admissdo do incidente de assun¢do

de competéncia:

(...) a decisdo devera bem delimitar a matéria a ser apreciada (CPC, art. 1.037,
I). O Tribunal deverd, ainda, publicizar e divulgar amplamente a instauragao
do IAC (CPC, art. 979), com informagdes especificas sobre a questao de direito
submetida ao incidente. O Ministro Relator podera realizar audiéncias publicas
(CPC, art. 983, § 1°), requisitar informagdes aos 6rgdos competentes (CPC, art.
983, caput), bem como admitir amicus curiae, dentre outros. Sera aberta vista
ao Procurador-Geral da Republica para manifestagdo (CF, art. 103, § 1° c/c
CPC, art. 982, III). Por fim, o julgamento de mérito, apds a devida instrucdo,
sera realizado pelo Plenario, oportunidade na qual, atestado interesse publico
da matéria, serd julgado o recurso ordinario ou o processo de competéncia
originaria.

Apds o voto do Min. Gilmar Mendes, o Min. Edson Fachin proferiu voto
divergente, entendendo pela incompatibilidade do IAC na dindmica de julgamento do
STF: “o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que perfaz lei especial em
relagdo a legisla¢do processual civil neste ponto, ja disciplina a forma para solver e
prevenir divergéncia entre as duas Turmas do Tribunal, conforme artigos 11, pardgrafo

unico, e 22 paragrafo unico.”

Segundo a divergéncia, ¢ pacifico na Corte o entendimento de que o Regimento

Interno do STF (RISTF), no que dispde sobre matéria processual, foi recepcionado pela

Cadigo de Processo Civil: evolugao e perspectivas. Revista de Processo, vol. 349/2024, p. 625-645, mar.
2024, p. 626.)
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Constitui¢ao com status de lei ordindria. Partindo dessa premissa, o Ministro relembra os
artigos 11 e 22 do RISTF, que preveem a competéncia da Turma e do Relator,
respectivamente, para submeter o feito ao julgamento do Plenério. Segundo o Ministro,
pela disposicao desses artigos, ja haveria lei especial que disciplina o procedimento a ser
adotado pelo Supremo para solver ou prevenir divergéncias existentes entre suas duas
Turmas. Leia-se:

Art. 11. A Turma remetera o feito ao julgamento do Plendrio independente de

acorddo e de nova pauta:

I — quando considerar relevante a arguicao de inconstitucionalidade ainda nao
decidida pelo Plenario, e o Relator ndo lhe houver afetado o julgamento;

II — quando, n3o obstante decidida pelo Plendrio, a questio de
inconstitucionalidade, algum Ministro propuser o seu reexame;

[T — quando algum Ministro propuser revisdo da jurisprudéncia compendiada
na Stumula.

Paragrafo unico. Podera a Turma proceder da mesma forma, nos casos do art.
22, paragrafo tinico, quando nao houver feito o Relator.

Art. 22. O Relator submetera o feito ao julgamento do Plenario, quando houver
relevante arguicdo de inconstitucionalidade ainda ndo decidida.

Paragrafo unico. Podera o Relator proceder na forma deste artigo:

a) quando houver matérias em que divirjam as Turmas entre si ou alguma delas
em relag@o ao Plenario;

b) quando, em razdo da relevancia da questdo juridica ou da necessidade de
prevenir divergéncia entre as Turmas, convier pronunciamento do Plenario.

Na oportunidade, o Ministro analisa a exposi¢do de motivos do anteprojeto do
CPC/73 e, em relacdo ao seu art. 555, §1° (que era justamente a possibilidade de afetagdo
ao 6rgao superior para uniformizagao jurisprudencial), afirma que: “a inspiracdo para a
conformacdo desse instituto foi justamente a disposi¢do existente no Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal que permite a afetacdo direta ao Plendrio quando houver
matérias em que divirjam as Turmas ou em razdo da relevancia da questao juridica a fim
de prevenir divergéncia entre Turmas”. Por fim, destaca que o STF assentou tratar-se a
possibilidade de afetagdo de feitos a julgamento do Plenario atribuic¢do discricionaria e

irrecorrivel do Relator, no HC 193726 AgR-AgR, julgado em 14.04.2021.
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Em seguida, o Min. Alexandre de Moraes pediu vista, suspendendo o julgamento.
Até entdo, ja tinham votado os Ministros Cristiano Zanin, André Mendonga, Luiz Fux e

Dias Toffoli, todos acompanhando o voto do Min. Gilmar Mendes.

3. O cabimento do Incidente de Assun¢ao de Competéncia no STF

O argumento utilizado para se rechagar o cabimento do IAC no STF foi o de que
o seu Regimento Interno teria sido recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 com
o “status de lei ordinaria” e que, portanto, consistiria em lei especial, ndo revogada pelo
CPC de 2015. O que parece relevante indagar no particular ¢ se, de fato, haveria uma

incompatibilidade entre o incidente previsto nos arts. 11 e 22 do RISTF e o IAC.

Nao hé duvidas de que o Supremo Tribunal Federal deve aplicar o Codigo de
Processo Civil, de maneira complementar ao seu Regimento Interno. Nao a toa, regras
sobre contagem de prazos em dias uteis, honorarios recursais, multas em geral, temas
relacionados a repercussao geral, acdo rescisoria, embargos de divergéncia, reclamacao
etc. sdo cotidianamente observadas pelo STF. Se, de fato, o Regimento Interno do STF
foi recepcionado com o “status de lei ordinaria”, deve ser interpretado como norma
especial, ndo revogada pela norma geral. Isso, contudo, ndo afasta a aplicacao da lei geral,

naquilo que for compativel com as disposi¢des regimentais.'*

Nao ha qualquer incompatibilidade, contudo, entre o regime do Incidente de
Assun¢ao de Competéncia e o incidente de afetacdo previsto nos arts. 11 e 22 do RISTF.
Ambos os institutos podem conviver harmonicamente. Recomenda-se, inclusive, que o
RISTF incorpore na sua disciplina a regulamentagio interna do IAC,"> como j4 foi feito

no Superior Tribunal de Justiga (STJ).!%-!7 Desde a Constitui¢do de 1988, o STF ja editou

14 Sobre o tema, amplamente: OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Regimentos Internos como fonte de normas
processuais. Salvador: Juspodivm, 2020. OLIVEIRA, Paulo Mendes de. O poder normativo dos tribunais:
regimentos internos como fonte de normas processuais. Civil Procedure Review, v. 11, n. 2, p. 11-67, 2020.
15 Disponivel em: https://api-
atosnormativosprd.azurewebsites.net/api/normativo/apresentacao/consolidado/1737

16 O TAC foi incluido no RISTJ pela Emenda Regimental 24/2016, com o objetivo de adapta-lo as inovagdes
do CPC/15.

170 Min. Luiz Roberto Barroso instituiu recentemente uma comissao para revisio e atualizagido do RISTF.
Certamente é uma otima oportunidade para a incorporagio do IAC:
https://digital.stf.jus.br/publico/publicacao/594801



https://api-atosnormativosprd.azurewebsites.net/api/normativo/apresentacao/consolidado/1737
https://api-atosnormativosprd.azurewebsites.net/api/normativo/apresentacao/consolidado/1737
https://digital.stf.jus.br/publico/publicacao/594801
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57 emendas regimentais, de maneira a atualizar o seu regimento, mesmo tendo sido

recepcionado com “status de lei ordinaria”.

Alias, o proprio regime de repercussao geral do recurso extraordinario nada mais
¢ do que um incidente qualificado de afetacdo ao Plenario, com a finalidade de formacao
de precedente vinculante, que convive com o incidente de afetagdo dos arts. 11 e 22 do
RISTF. Nada impede que, atualmente, algum recurso extraordindrio seja afetado para
julgamento no Plenério, com base nos referidos dispositivos regimentais. Isso demonstra
a total compatibilidade entre o incidente de afetagdo regimental e as técnicas modernas

de formagdo de precedentes.!®

Nessa mesma linha de compatibilidade entre técnicas processuais, cumpre lembrar
que os proprios embargos de divergéncia convivem harmonicamente com o regime de
repercussdo geral, a denotar que, no ambito do recurso extraordinario, ainda é possivel
que o STF profira decisoes fora da técnica de formacao de precedentes, ou seja, sem
submeter o recurso ao procedimento qualificado de uniformizagdo de entendimento e cujo

resultado ndo terd os efeitos daquele precedente vinculante.

Todos esses argumentos levam a conclusao de que ndo ha incompatibilidade entre
o IAC e as atuais disposicdes regimentais do STF, que foram recepcionadas com “status
de lei ordinaria”. Ndo a toa, Fredie Didier Jr. e Leonardo da Cunha afirmam
categoricamente que “o incidente de assun¢do de competéncia pode ser instaurado em
qualquer tribunal, inclusive nos tribunais superiores”.!” No mesmo sentido, o Enunciado
n.° 468 do Forum Permanente de Processualistas vem assim redigido: “O incidente de

assunc¢ao de competéncia aplica-se em qualquer tribunal”.

Para além disso, conforme ja exposto, a adocdo do IAC no STF traria

significativos ganhos para a jurisdi¢do constitucional.

O IAC permitira que o Supremo Tribunal Federal fortaleca a sua sistematica
interna de uniformizagdo jurisprudencial, especialmente em relacdo a competéncia

originaria e recursal ordinaria. Sera possivel a edicdo de um precedente nessas classes

18 Vide, por exemplo, o RE 870.214/RJ, que atualmente tramita no Plenario do STF, sem ter sido submetido
ao regime de repercussio geral.

¥ DIDIER JR. Fredie et al. Curso de direito processual civil. V.3. 16.ed. reform. Salvador: Ed. JusPodivm,
2019, p. 803.
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processuais, com todas as virtudes sist€émicas que o regime de repercussdo geral vem
proporcionando ao recurso extraordindrio. Como bem destacou o Ministro Gilmar
Mendes em seu voto, com exce¢do da possibilidade de afetacdo pelo Relator dos
processos ao Plenario, “inexiste qualquer outro meio para solver eventual divergéncia
entre as Turmas”. Portanto, ao admitir a instaura¢do do incidente perante a Corte, sera
possivel conferir efeitos mais amplos aos julgamentos emanados do IAC — alternativa
inexistente hoje quando se recorre apenas a afetacdo, que gera uma decisdo sem as
caracteristicas de ampliagdo da publicidade e da participacdo, tdo importantes para a

formacao de um precedente.

E de se destacar, ainda, outras claras vantagens na adogao do IAC pelo STF. Por
exemplo, pela previsdo do § 4° do art. 947 do CPC, o incidente também pode ser utilizado
preventivamente, de modo a permitir a consagragao de tese juridica com “viés pacificador
por antecipa¢io”.?’ Aponta a Ministra Isabel Gallotti, inclusive, que esse perfil preventivo
do TAC tem sido utilizado pelo STJ em parte expressiva dos IACs que foram até agora
suscitados. 2! Por fim, cumpre lembrar que ¢ o proprio CPC que informa que a sua decisdo
¢ vinculante, nos seguintes termos: “Art. 947, §3° O acordao proferido em assungdo de
competéncia vinculara todos os juizes e 6rgaos fracionarios, exceto se houver revisdo de

tese”.

4. Consideracoes finais

Diante de todos os argumentos expostos, parece que o Supremo Tribunal Federal
trafega em um caminho frutuoso ao se preocupar em definir com precisao as técnicas de
formacao de precedentes perante a Corte, oportunizando maior participagao dos
jurisdicionados, publicidade e profundidade de anélise. A vetusta pratica de simplesmente

afetar temas ao Plenario, sem as referidas qualidades procedimentais, deve ser excegao, a

20 RODRIGUES, Maria Isabel Diniz Gallotti. O incidente de assun¢do de competéncia no sistema de
formacao de precedentes do Codigo de Processo Civil: evolugdo e perspectivas. Revista de Processo,
vol. 349/2024, mar. 2024, p. 627.

21 RODRIGUES, Maria Isabel Diniz Gallotti. O incidente de assun¢do de competéncia no sistema de
formacao de precedentes do Codigo de Processo Civil: evolugdo e perspectivas. Revista de Processo, vol.
349/2024, mar. 2024, p. 627. No mesmo sentido: DIDIER JR. Fredie et al. Curso de direito processual
civil. V.3. 16.ed. reform. Salvador: Ed. JusPodivm, 2019, p. 802.
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ser utilizada especialmente quando o Tribunal entenda que ainda ndo ¢ o momento de

uma consolidagao final sobre o tema em julgamento.

O sistema processual inaugurado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 ¢ muito
claro sobre uma relevante caracteristica do modelo de formagao de precedentes brasileiro:
conferir importancia ao procedimento, a fim de outorgar seguranca juridica aos
jurisdicionados sobre como, quando € de que forma teremos a palavra final da Corte sobre
certo tema. A regulamentagdo do Incidente de Assun¢do de Competéncia no STF
cumpriria exatamente esse papel, proporcionando significativo incremento de

legitimidade democratica as suas manifestacoes.

Avancando nesse sentido, teriamos a previsibilidade de que o STF teria a sua
disposic¢do para a formagao de precedentes vinculantes as agcdes de controle concentrado,
o regime de repercussdo geral, a sumula vinculante e o incidente de assun¢do de
competéncia. Todos esses procedimentos com as qualidades necessarias para a edicao de
um precedente virtuoso, porquanto formado com as caracteristicas adequadas para a
definicdo das normas juridicas que regem a sociedade. O julgamento da Rcl. n.°
73.295/BA, portanto, pode representar uma importante contribui¢do para a jurisdi¢dao

constitucional brasileira.
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RESUMO:

O desenvolvimento do processo civil tem criado modelos de solu¢do para conflitos
coletivos e individuais homogéneos. Todavia, ainda predomina o modelo adversarial,
bipolar e binario de processo, mesmo para tratamento de direitos com origem homogénea,
como os direitos fundamentais sociais. Tendo em vista que esses direitos dependem de
politicas publicas para sua fruicdo, as violagdes e restrigdes estdo ordinariamente
relacionadas com problemas estruturais no programa. Por conseguinte, a prestacao
jurisdicional produzida a partir do modelo tradicional de processo pode gerar
disfuncionalidades como interferéncia em politicas publicas e sobre o direito de terceiros,
sem resolver o problema estrutural que d4 origem a judicializagdo. E com o foco na
solucdo desse tipo de problema que se analisard a judicializagdo de direitos fundamentais
sociais.

ABSTRACT:

The expansion of the civil procedure has created a pattern for solving individual and
homogeneous collective conflicts. However, the adversarial, bipolar, and binary process
model still predominates, even for treating collective rights, such as fundamental social
rights. Since these rights rely on public policies to get to citizens, violations and
restrictions are directly related to structural problems in the policy. Consequently, the

judicial provision provided in the traditional process model can generate dysfunctions


mailto:ederleite.acadêmico@gmail.com

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

such as interference in public policies and third-party rights without solving the
structural problem that gives rise to judicialization. This dissertation will focus on
Jjudicializing fundamental social rights to solve a lack of enjoyment of basic public policy.
SUMARIO: 1. Introdugio; 2. A complexidade inerente aos direitos fundamentais sociais:
formas de garantia e aplicagdo; 3. Processos Estruturais como um caminho a transposi¢ao
de estados de coisas para solu¢cdo da macrolide; 4. Conclusao

1-INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal brasileira consagrou os direitos sociais com o status de
direito fundamental. Dada a forga normativa dessas disposigdes!, permitiu-se a
judicializagdo dos casos de violagdes ou restrigdes desses direitos, o que tem se dado
preferencialmente por meio de ag¢des individuais.?

Como o destinatario dessa norma ¢ o proprio Estado, a falta de politicas publicas
adequadas para obteng¢ao de direitos fundamentais conduz inimeras pessoas a propositura
de demandas envolvendo pretensdes isomorficas em face do poder publico. Essas
demandas compdem o que se convencionou chamar de litigancia de interesse publico
(Public interest litigation) e, segundo Dierle Nunes, representam fator determinante da
geracdo de demandas repetitivas, que tém se tornado uma regra’.

A partir da conjugagdo da constitucionalizacdo dos direitos fundamentais sociais
e da consequente litigdncia de interesse publico, estabeleceu-se que nao ha
discricionariedade diante de direitos fundamentais.* Todavia, uma das consequéncias da
mitigagdo na discricionariedade dos poderes politico-administrativos ¢ a interferéncia
Judicial nos programas de governo destinados a concretizagdo dos proprios direitos
fundamentais sociais.

Conquanto a litigancia de interesse publico se dé preferencialmente por meio de

acoes individuais, o Direito Processual Civil passou a tratar de interesses transindividuais

I'HESSE, Konrad. A for¢a Normativa da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

2 MENDES, Conrado Hubner; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; ARANTES, Rogério Bastos
(COORDENACAO). Direitos e Garantias Fundamentais, A¢des Coletivas no Brasil: temas, atores e
desafios da tutela coletiva. Relatorio Analitico Propositivo Justi¢a Pesquisa. Conselho Nacional de Justica:
2018.

3 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Cap. 7.

4+ ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o Ato Administrativo e a Decisio
Judicial. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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com a introdu¢do de normas processuais coletivas® © e, em seguida, com o
aperfeigoamento e ampliacdo dos novos mecanismos que compdem o microssistema
processual coletivo.’

A Constituicdo Federal de 1988, também nesse tema, teve relevante importancia
ao legitimar associagdes de classe e sindicatos a promoverem a defesa em juizo dos
interesses dos respectivos associados, ao introduzir o mandado de seguranga coletivo
como novo instrumento de pretensao jurisdicional e ao ampliar o acesso aos instrumentos
de controle concentrado de constitucionalidade. Esse historico normativo evidencia que
a sistematica processual passa a dar énfase a solucdo dos conflitos em sua dimensao
coletiva.?

Apesar disso, ainda ha forte influéncia da l6gica adversarial, bipolar e binaria,
adequada para a solu¢do dos direitos individuais e subjetivos, em que as lides sdo tratadas
por meio de uma perspectiva individual que, apesar de repetitiva, ¢ restrita e limitada as
pretensoes do individuo.

Com efeito, o pensar sobre como devem ser judicializados os direitos
fundamentais sociais’ necessita ultrapassar a perspectiva restrita caracteristica das a¢des

0 necessario a sua

individuais para analisar a finalidade da norma, o estado de coisas'
consecucao e a sua alta carga coletiva e universal. E preciso aprofundar em como deve se
dar essa judicializa¢do,!' uma vez que a judicializa¢do individual tem vinculado a

materializagdo do direito fundamental social a prestagdo jurisdicional, sem que isso

> Lei das A¢des Civis Publicas, 7.347/1985; Lei de apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, 7.853/1989;
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, Lei 8.069/1990; Codigo de Defesa dos Consumidores, Lei
8.078/1990; Lei de Improbidade Administrativa, 8.429/1992; Lei de prevencao e a repressao as infragdes
contra a ordem econdmica, 8.884/1994; Estatuto do Idoso, Lei 10.741/2003.

6 A propoésito desse giro, conferir CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 26" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

7 DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual civil: processo coletivo. 14. Ed.
Salvador: Editora Jus Podivum, 2020.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, 5% edi¢do. P. 13/14 e DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito
Processual civil: processo coletivo. 14. Ed. Salvador: Editora Jus Podivum, 2020.

° TUSHNET, Mark. A response to David Landu: responding to David Landu, the reality of social rights
enforcement, 53 Harv. Int'l L.j. 189 (2012). In: Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.

10 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢iio a aplicag¢do dos principios juridicos. 20* ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2021.

I QUINTAS, Fabio Lima. Juizes-administradores: a interven¢3o judicial na efetivagdo dos direitos sociais,
Revista de informacdo legislativa, v. 53, n. 209, p. 31-51, jan./mar. 2016.
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solucione a origem do ilicito ou da restricdo inconstitucional ao direito objeto da
demanda.!”> E mais, sem qualquer deferéncia as politicas publicas e aos juizos de
rtunidad id lo Legislati loE tivo!?
oportunidade promovidos pelo Legislativo e pelo Executivo'-.
Tendo em vista que diversas das violagdes e restricoes a direitos fundamentais

4 & preciso verificar como os modelos

sociais decorrem de problemas estruturais’
processuais os consideram, € preciso verificar como os modelos processuais o informam
a origem da restri¢do ao direito ao Judicidrio. Por conseguinte, esse estudo se propde a
pensar a forma de judicializagdo tendo em conta seu carater estruturante, sua natureza
coletiva e a inexoravel irradiacdo dos efeitos das decisdes judiciais sobre as politicas
publicas, o que enseja potencial violacdo a direitos sociais de terceiros (litisconsortes
invisiveis'?).

Isso porque, a entrega dos direitos fundamentais sociais, individual ou
coletivamente deferidos pelo Poder Judiciario, implica em: a) impacto sobre o or¢gamento;
b) impacto sobre o uso e gozo de direitos sociais pelos demais individuos — impacto na
universalizagdo; ¢) impacto sobre o programa desenhado e definido pela politica publica;
d) analise de omissdes inconstitucionais dos membros do Executivo e do Legislativo e,
em ultimo caso, €) censura a politicas publicas deficientes.

A solugdo desses conflitos envolvendo direitos fundamentais sociais também
enseja a reflexdo a proposito da colisdao de direitos de igual importancia, natureza e

protecdo. Nas acdes individuais, contrapde-se a satide de um e a satde da coletividade, a

12 GALDINO, Matheus Souza. Processos estruturais: uma transi¢do entre estados de coisa para a tutela dos
direitos. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP. Rio de Janeiro. Ano 13. Volume 20. Numero
3. Setembro a Dezembro de 2019. Periddico Quadrimestral da Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Direito
Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 358-385.;
LEITE, Eder Machado. Conflitos estruturais envolvendo o direito 2 saiide: analise processual para
definicio de um modelo que previna decisdes desestruturantes. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Constitucional), Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP, Brasilia, 2021

13 Nesse sentido, Waldron (Waldron, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. 115 Yale L.J.
(2006)) apresenta importante critica ao Judicial Review, informando a necessidade de o Judiciario respeitar
as opgdes politicas feitas pelo Executivo e pelo Judiciario. A analise € feita a partir de uma premissa
fundamental de que isso deve ocorrer em Estados que tenham respeito e deferéncia aos direitos
fundamentais dos individuos. Entretanto, apesar de muitas premissas poderem nao ser aplicadas ao direito
brasileiro, a defesa de respeito aos juizos politicos de oportunidade ¢ tema que merece destaque no debate
da judicializag@o dos direitos sociais.

14 DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual civil: processo coletivo. 14.
Ed. Salvador: Editora Jus Podivum, 2020.

15 SILVA, Alexandre Vitorino. O Estado de Coisas Inconstitucional como Modalidade de Litigancia
Estrutural: Uma Alternativa Imperfeita para o Controle de Politicas Publicas no Brasil. Tese de Doutorado,
USP, 2018
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vaga de uma crianga em creche ¢ a vaga de um grupo de criangas, a educagdo basica de
uma crianga € a educacgao basica de um grupo de criangas. Também se podem contrapor
o direito de acesso a educacdo bésica e a saude da coletividade, uma vez que a
determinagdo de constru¢do de uma escola para oferta de vagas para educagao basica,
obrigatoria, pode comprometer o orgamento publico da saude, gerando impacto sobre a
liberdade de formacdo das agendas publicas pelos membros do Executivo e do
Legislativo.

Essa colisdo entre direitos de mesma natureza decorre do fato de a omissao do
Estado ser para todos e de os direitos fundamentais sociais terem matriz coletiva e
universal em sua origem constitucional. Por conseguinte, constata-se que ha uma
macrolide por de tras dos conflitos estruturais que demandam a entrega de direitos
fundamentais sociais, violados ou restringidos por precariedade, escassez de recursos,
ineficiéncia ou mesmo auséncia de politicas publicas. Em assim sendo, “¢ necessario
pensar numa pratica judicial que preserve a complexidade estrutural do direito, resguarde
o pluralismo da sociedade e promova a democracia como forma de tomada de decisdes
politicas™ 1,

Um dos centros dessa analise estd na constatacdo de que os efeitos irradiantes da
entrega do bem da vida aos autores das a¢des individuais pode comprometer ainda mais
a efetividade das politicas publicas formuladas com o intuito de concretizar os proprios
direitos sociais, gerando um ciclo vicioso que se pode dizer fruto da manuteng¢do do estado
de coisas em que o direito é violado ou inconstitucionalmente restringido.!”

Diante desse cenario, a relagdo entre a atuacdo do judiciario em matéria de direitos
sociais e a interferéncia em politicas publicas provoca a reflexdo sobre a necessidade de
se pensar a solu¢ao da macrolide por tras do problema estrutural que enseja a restricdo
aos direitos sociais, para a transposi¢ao entre estados de coisas. Induz, também, a reflexao

sobre qual o meio processual capaz de alcancar essa solugdo da macrolide.

16 QUINTAS, Fabio Lima. Juizes-administradores: a intervengdo judicial na efetivacdo dos direitos sociais,
Revista de Informacéio Legislativa, v. 53, n. 209, p. 31-51, jan./mar. 2016, p. 42

17 LEITE, Eder Machado. Conflitos estruturais envolvendo o direito a satide: anilise processual para
definicio de um modelo que previna decisdes desestruturantes. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Constitucional), Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP, Brasilia, 2021.
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Nessa reflexdo, nao se pode ignorar a importancia de ter deferéncia as escolhas
que ensejaram a formulacdo da agenda politica, o desenho institucional das politicas
publicas e suas fases de formulacdo. Também ndo se pode ignorar a escassez de recursos
financeiros para implementacdo e concretizacdo de todos os direitos sociais previstos na
Constitui¢do. Essa escassez de recursos reforca, portanto, a necessidade de se pensar a
judicializagdo dos direitos sociais de modo a garantir a compreensdo e solugcdo do
problema estrutural de que decorre a violagdo ou restricdo ao direito social, ainda que
judicializado sob a perspectiva individual.

A prestacdo jurisdicional ndo deve ser paralisada em virtude da escassez de
recursos € do potencial comprometimento de direitos sociais dos litisconsortes invisivesis,
mas ela também nao pode representar um elemento complicador, que tem poder de
intensificar a violagdo a direitos sociais, especialmente dos que ndo tém capacidade para
demandar em juizo. Nesse sentido, o processo estrutural coletivo ¢ analisado como
possivel alternativa para garantir a solu¢do da origem estrutural da restricdo ao direito
fundamental social, de modo a respeitar seu carater universal (dada sua natureza
eminentemente coletiva, lato senso). Esse ensaio tem por finalidade langar algumas
reflexdes sobre o tema, em especial para confrontar a prevaléncia de agdes individuais

adversariais, constatada por pesquisa realizada pelo CNJ.!8

2 — A COMPLEXIDADE!" INERENTE AOS DIREITOS SOCIAIS E SUAS
FORMAS DE GARANTIA/APLICACAO

O Direito ¢, em grande medida, aquisi¢do evolutiva?® que se constroi segundo as
necessidades e contextos historicos de cada tempo. Ao observar a historia, verifica-se que
os direitos sdo fruto das reinvindicagdes feitas frente ao poder dominante, fruto da cultura

de um povo, das experiéncias, costumes, expectativas e necessidades. Toda a construgdo

18 MENDES, Conrado Hubner; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; ARANTES, Rogério Bastos
(COORDENACAO). Direitos e Garantias Fundamentais, A¢des Coletivas no Brasil: temas, atores e
desafios da tutela coletiva. Relatorio Analitico Propositivo Justica Pesquisa. Conselho Nacional de Justica:
2018.

19 Complexidade aqui ndo tem o sentido de dificuldade. Ao se falar na complexidade de um direito se faz
referéncia ao fato de a materializagdo, o problema, a violagdo ou a restrigdo ao direito poderem ser
solucionados por varias formas igualmente licitas, sem que uma seja necessariamente melhor do que outra.
20 LUHMANN, Niklas. La Costituzione come acquizione evolutiva. IN: ZAGREBELSKI, Gustavo;
PORTINARO, Pier Paolo; LUTHER, Jorg. 11 futuro de la Constituzione. Turim: Eunadi, 1996, pp. 83-128.
Tradugdo por Menelick de Carvalho Netto, Giancarlo Corsi e Raffaele DeGiorgi
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juridica € particular a cada Estado em virtude dessa amalgama criada por esses elementos
genericamente considerados. Além disso, o direito se cria a partir de necessidades
historicas proprias de cada tempo e do jogo entre as classes.

Com efeito, as restri¢des de acesso a bens e liberdades estdo na raiz tanto das
disputas sociais quanto da criagdao de direitos. Na auséncia de conflito de interesses, o
debate parece nao ser necessario. Em contrapartida, quando as restri¢gdes se ampliam, os
grupos sociais passam a se mobilizar, reivindicar e, portanto, debater intensamente sobre
certos direitos, sobre certas protecdes juridicas ambicionadas.

Centrando o foco de analise nos direitos fundamentais sociais, verifica-se que as
normas que os positivam sdao dotadas de um carater principiologico e de um carater de
regra’!. Enquanto norma-principio, o direito fundamental social indica um estado de
coisas a ser construido pelo Estado, enuncia um movimento que deve ser promovido e
articulado pelo poder publico para alcangar a materializacdo do que estd positivado na
Constitui¢do Federal. Enquanto norma-regra, indica uma obrigagao destinada ao Estado.

Evidente, portanto, que as protecdes juridicas dependem do Estado e de suas
estruturas para serem materializadas e garantidas®?. E, em se tratando de direitos
fundamentais sociais, hé identidade entre as protecdes juridicas e os problemas publicos
que compdem as agendas politicas. Por conseguinte, nesses casos, criado o direito, passa-
se a fase de materializagdo, cuja entrega ¢é feita por meio de politicas publicas?3.

Nesse sentido, a politica publica ¢ a acdo do Estado que promove esse movimento
entre estado de coisas.

Langando um olhar sobre o processo de formulacdo de politicas publicas,

constata-se que elas sdo influenciadas por importantes nuances, especialmente as

21 LEITE, Eder Machado. Conflitos estruturais envolvendo o direito 2 satide: anilise processual para
definicio de um modelo que previna decisoes desestruturantes. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Constitucional), Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento ¢ Pesquisa — IDP, Brasilia, 2021.

22 Apesar de a carga de entrega, de alocagdo de recursos para prestagdo de direitos sociais ser muito mais
evidente, os direitos de liberdade também envolvem alta carga de alocagdo de recursos, apesar de nio ser
tdo evidente ou debatida. Para garantir a liberdade e o direito a propriedade, por exemplo, o Estado
necessidade de instituicdes policiais preparadas e equipadas, canais de comunicacdo estruturados para
comunicagdo de violag¢des, Judiciario atuante para aplicar as penas aos que cometem crime etc. Nesse
sentido, conferir HOLMES, Stephen ¢ SUSTEIN, Cass R. O custo dos Direitos: por que a liberdade
depende de impostos. Tradugdo: Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2019.

23 QUINTAS, Fabio Lima. Juizes-administradores: A intervengéo judicial na efetivagéo dos direitos sociais.
RIL Brasilia a. 53 n. 209 jan./mar. 2016 p. 31-51
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financeiras. Nesse processo, a complexidade do direito fundamental social se mostra
evidente, uma vez que sao identificadas inimeras formas licitas de materializacao e, com
isso, de solucionar um problema publico®*.

A licitude das solugdes possiveis para a materializagao do direito, todavia, ndo ¢é
sindnimo de eficiéncia. Dentre as varias formas licitas para a criagdo de uma politica
publica, hd as mais eficientes e as menos eficientes, o que deve ser mensurado por
critérios técnicos relacionados ao proprio problema publico?. A politica publica,
portanto, ¢ a execu¢do da solucdo escolhida a partir da adequagdo das forgas de

consenso?’, formadas por atores politicos e ndo politicos®”: 2

, sem uma vinculagdo direta
com o critério de eficiéncia®.

Dessa forma, ao se adotar uma solucdo ineficiente ou menos eficiente, a
consequéncia imediata € a restricdo inconstitucional ou mesmo a violagdo de algum dos
direitos fundamentais sociais. Essa consequéncia ¢ a causa do ajuizamento de acdes
judiciais. Nessas condicdes criticas, portanto, a Judicializacdo representa a forma pela
qual o titular busca em face do destinatirio da norma (o proprio Estado) a garantia e
execucdo do direito restringido ou violado.

Ocorre que também no processo de atuacdo jurisdicional, a complexidade do
direito e do problema social reaparece. Ainda que a restri¢do ao direito objeto da demanda

decorra da ado¢do de uma politica publica ineficiente, também ¢ possivel que prestacdao

jurisdicional apresente uma solucdo para a lide que, apesar de licita, ndo seja a mais

2¢ VIANA, Ana Luiza. Abordagens metodolégicas em politicas publicas. Revista De Administragdo
Publica, 1996. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8095>.

25 SECCHI, Leonardo. Analise de Politicas Publicas: diagnéstico de problemas, recomendagio de
solucdes. Sao Paulo: Cangage Learning, 2019

26 Jdem

27THOWLETT, Michael; RAMESH, M; PERL, Anthony. Politica Publica: seus ciclos e subsistemas: uma
abordagem integral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013; SECCHI, Leonardo. Analise de Politicas Publicas:
diagnostico de problemas, recomendacio de solucdes. Sdo Paulo: Cangage Learning, 2019.

28 Apesar de esse jogo de influéncias fazer parte do sistema politico democratico, ndo se pode ignorar a
influéncia dos atores ndo politicos no processo de formulagio de politicas ptiblicas. Especialmente em razdo
da critica que se faz as decisdes do Judiciario que materializam direitos fundamentais sociais, centrada no
fato de os magistrados, no Brasil, ndo terem sido eleitos para representar os interesses da populacao.
Conforme se observa, a auséncia do elemento politico dos magistrados ndo ¢ exclusividade do processo
jurisdicional.

2 GARCIA, Marcelo Rocha e MIRANDA, Alcides Silva de. Discursos eleitorais para politicas
governamentais de saiide nas duas cidades mais populosas do Brasil. Satde Debate, Rio de Janeiro, V.
43, N. 120, p. 98-109, Jan-Mar, 2019.0; SECCHI, Leonardo. Analise de Politicas Publicas: diagnéstico
de problemas, recomendacao de solucdes. Sao Paulo: Cangage Learning, 2019.
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eficiente segundo os critérios técnicos. E, no caso da judicializacdo, ha um fator
complicador: a analise do direito pela perspectiva individual do demandante.

Disso ressai um ponto importante: os direitos fundamentais sociais possuem
carateristica hibrida, que toca tanto ao politico quanto ao juridico, tal qual a Constitui¢ao
¢ um ponto de contato entre Politica e Direito’.

A Constituicdo ¢ um texto politico, que fecha o sistema juridico e, a0 mesmo
tempo, direciona a propria politica’!. Para a compreensdo do Constitucionalismo, é
preciso revisitar as necessidades da Constitui¢ao, que acessa o sistema juridico, de um
lado, e o sistema politico, de outro. Com efeito, a analise dos direitos sociais positivados
na Constituicdo Federal e a analise das estruturas construidas para a respectiva
concretizagdo deve ser conjunta para a exata compreensao do fenomeno adquirido por
meio da situagdo historica. Apesar de a historia passar e de a aquisicdo se convalidar, essa
convalidacdo depende da solucdo de problemas estruturais bem mais profundos da
sociedade moderna*?.

Dessa forma, quando o Judiciario decide sobre direitos sociais, necessariamente
decide sobre politica, sobre a alocagdo de recursos escassos. E, ao decidir sobre politica,
deve se ater as formas com que politicas publicas sdo criadas. Essa dualidade deve
impregnar o fendmeno da judicializagdo, o que exige uma compreensdo da complexidade
do direito e da macrolide contida nas demandas que reivindicam a materializagdo dos
direitos fundamentais sociais.

Por conseguinte, a aplicagdo de direitos sociais, ou a atua¢do do Judiciario sobre
violagdes ou restri¢des a direitos sociais, detém uma dificuldade propria: a interferéncia
do Judicidrio pode acarretar reflexo no direito de terceiros, ainda que solucione uma
demanda individual. A determinacdo judicial de que um individuo seja internado em um
leito de UTI, por exemplo, repercute diretamente no direito de outro individuo ser

internado naquele mesmo leito, dada a precariedade do sistema de satde nacional.

30 LUHMANN, Niklas. La Costituzione come acquizione evolutiva. IN: ZAGREBELSKI, Gustavo;
PORTINARO, Pier Paolo; LUTHER, Jorg. 11 futuro de la Constituzione. Turim: Eunadi, 1996, pp. 83-128.
Tradugdo por Menelick de Carvalho Netto, Giancarlo Corsi ¢ Raffacle DeGiorgi

31 Idem.

32 Idem.
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Observa-se, portanto, que a judicializacdo de direitos sociais como saude,
transporte ¢ educacdo enseja a formagdo de multiplos grupos heterogéneos que lhes
reivindicam, ou mesmo sao prejudicados quando o acesso ¢ garantido a outros grupos por
meio de decisdes judiciais. O que distinguira a apropriacdo do direito, portanto, sera a
capacidade de demandar em juizo para garantir que o direito fundamental social ndo seja
violado. *3

Diante desse contexto, verifica-se que a forma de judicializacdo dos direitos
sociais deve dar conta de harmonizar tanto a atuagao politica quanto a judicial. Além
disso, para que essa harmonia aconteca, ¢ preciso que se tenha em conta as formas, fases
e meios pelos quais as politicas publicas sdo tratadas nos processos conduzidos pelo
Legislativo e pelo Executivo*.

Os direitos sociais estdo no centro das propostas de agenda politica e compdem o
espaco de atuagdo dos membros desses poderes. Nesse sentido, a violagao ou restri¢do a
direitos sociais toca ndo apenas a necessaria e indispensavel prestacao jurisdicional, mas
também o espago de debates sobre as melhores formas de concretizagdo dos direitos
sociais, travados no Legislativo e no Executivo.

A complexidade carregada pelos direitos sociais, que toca o centro de atuagao dos
poderes politicos e chega ao Judicidario em ocorrendo violagdo ou restricao
inconstitucional, torna complexa a atuagdo deste poder. E essas complexidades estdo
tanto na possibilidade de os poderes politico-administrativos definirem qual das diversas
formas licitas serd adotada para a materializacdo do direito, quanto na possibilidade de
ele ser materializado tanto pela via politico-administrativa quanto pela via jurisdicional.

Neste ponto merece destaque o fato de os elementos que compdem o processo

politico-administrativo de formula¢do de politica publica ndo serem levados ao

33 A proposito da influénceia da prestagéo jurisdicional no acesso a direitos fundamentais sociais, FREITAS
FILHO, Roberto e SANT’ANA, Ramiro Nobrega (in Direito Fundamental & Satde no SUS e a demora no
atendimento em cirurgias eletivas. DPU N° 67 -Jan-fev/2016 - Parte Geral — Doutrina) verificaram, a partir
de uma pesquisa quantitativa, que a prestacdo jurisdicional garante uma aceleracdo na realizagdo de
procedimentos previstos nas listas do SUS. A propoésito da formagao de filas paralelas, conferir MENDES,
Conrado Hubner; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; ARANTES, Rogério Bastos (COORDENACAO).
Direitos e Garantias Fundamentais, Acdes Coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela
coletiva. Relatorio Analitico Propositivo Justica Pesquisa. Conselho Nacional de Justica: 2018. P. 205.

34 AVILA, Luciano Coelho. Politicas Publicas de Prestagio Social: entre o método, a abertura e a
revisio judicial, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016.
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Judiciario®>, o que tem sido a causa de algumas disfuncionalidades no processo de
concretizagdo desses direitos. Como exemplo, reforca-se a garantia de acesso
diferenciado para os individuos que tém capacidade de demandar em juizo.

A esse fato alia-se a constatacdo de que as demandas individuais tém maior
probabilidade de €xito, em se tratando de judicializagao de direitos fundamentais sociais.
Esse dado pode ser interpretado como sinal de que o Judiciario estd preso a uma visdo
limitada da prestagdo jurisdicional como adjudicagdo e causa de inevitavel distor¢cao na
politica pubica, com acirramento das desigualdades de acesso aos bens publicos®¢. Ele
também ¢ sinal de que a entrega da prestacdo jurisdicional ndo resolve a origem da
judicializagdo do interesse publico: restri¢ao do direito fundamental social.

Ao se identificar a maior probabilidade de éxito das demandas individuais, fica
evidente que o meio de acesso Judicializagdo resolve a questdo juridica contida na
pretensdo a partir de uma perspectiva individual do direito, a qual ndo considera sua
complexidade e, portanto, ndo ataca o problema estrutural contido na demanda,
proveniente do processo do processo de formulacio da politica publica.

Mesmo quando a pretensdo € formulada por meio de uma agdo coletiva, em vez
de se produzirem solugdes para problemas atinentes a coletividades, ou solu¢des em larga
escala para tutela de direitos individuais homogéneos, promove-se uma proliferagcdo de
demandas individuais. A proposito desse desvirtuamento, pesquisa do CNIJ revela que
isso ¢ consequéncia da adogdo da logica processual tradicional, em que o individuo ¢
centro da tutela jurisdicional e que o sucesso das demandas individuais, ainda que
contrarias a agcdes/decisoes coletivas, estd atrelado a conceitos como “interesse de agir” e
“inafastabilidade da jurisdi¢do™’.

Pode-se dizer, entdo, que ¢ o fato de alocar recursos escassos, de envolver o

interesse de inumeros grupos, bem como o carater multifacetario da demanda e a

35 Idem

36 MARINHO, Carolina Martins. Dissertagdo de Mestrado (Justiciabilidade dos direitos sociais: analise de
julgados do direito a educagio sob o enfoque da capacidade institucional). Apud AVILA, Luciano Coelho.
Politicas Publicas de Prestagdo Social: entre 0 método, a abertura ¢ a revisdo judicial, Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2016.

37 MENDES, Conrado Hubner; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; ARANTES, Rogério Bastos
(COORDENACAO). Direitos e Garantias Fundamentais, A¢des Coletivas no Brasil: temas, atores e
desafios da tutela coletiva. Relatorio Analitico Propositivo Justica Pesquisa. Conselho Nacional de
Justica: 2018. P. 214.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

necessidade de transposicdo de um estado de coisas que torna um litigio estruturante.
Como os direitos fundamentais sociais sdo coletivos em sua esséncia, pelo carater
universal que lhe ¢ proprio, qualquer demanda que os pretenda atrai, a0 menos em
potencial, o interesse de toda a coletividade, de todos os grupos que compdem a
sociedade. H4, portanto, multiplos polos de interesse, que se apresentam em oposigoes ¢
aliangas parciais?®.

Nao por acaso, esses direitos sociais, em sua origem, compoem as pautas de debate
no Legislativo e a agenda de politicas implementadas pelo Executivo. Logo, qualquer
decisdo proferida pelo Judiciario repercute em todas essas esferas e atinge, ainda que
indiretamente, o direito de grupos ou subgrupos que podem sequer estar representados na
acao.

Dessa forma, a proposi¢do das demandas pelo modelo adversarial, bipolar e
binario ignora a natureza estruturante dos litigios que envolvem direitos fundamentais
sociais™’.

Com efeito, os meios de acesso aos direitos fundamentais sociais, dada sua carga
coletiva e politica, enseja uma macrolide, na qual os diversos titulares possuem interesses
nem sempre coincidentes. Via de consequéncia, a distribuicdo dos direitos sociais
judicializados ndo ¢ uniforme, apesar de ele ter uma natureza coletiva e universal em sua
esséncia. Por conseguinte, a judicializacdo que reclame a entrega de direitos sociais,
violados ou restringidos pela ineficiéncia de certas politicas publicas, deve observar a
complexidade do problema estrutural, a macrolide que esté atrelada a propria estrutura
social.

Dessa feita, qualquer decisao judicial que pretenda resolver uma violacao a direito
social repercute em todo o sistema de politicas publicas (irradiag@o dos efeitos da decisao
judicial sobre o sistema politico-social). Afinal, em um sistema de recursos escassos, cada
decisdo que interfira nas estruturas “defasadas” interferird em outras politicas publicas,

inclusive nas eficientes.

3 VITORELLI, Edilson. Litigios estruturais: decisio e implementacio de mudang¢as socialmente
relevantes pela via processual. In: Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2019.

39 Idem.
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Apesar de ser meio licito para garantir a materializagdo de direitos fundamentais
sociais, a revisao judicial de politicas publicas ou a judicializagao de politicas publicas
ndo pode ser enfrentada levando em conta apenas o produto do seu resultado no processo
judicial. A prestagdo jurisdicional ndo pode ter em conta apenas o exame do caso
individual ou de um grupo isolado que reivindica a protecdo a um direito social. E
necessario que ela promova a finalidade da norma-principio: alteragao do estado de coisas
para que ele coincida com o estado informado pelo direito.

Em assim sendo, ¢ preciso que o modelo de judicializagdo permita o contato do
Judiciario com toda a macrolide contida nas violagdes a direitos dessa natureza. E preciso
que a solug¢do jurisdicional enfrente o problema estrutural que gera o estado de coisas em
que se verifica a violacao ou restricao ao direito fundamental social pretendido. Além
disso, ¢ preciso que o modelo de judicializagdo permita compreender a complexidade
inerente aos direitos fundamentais sociais.

Porém, o modelo adversarial, bipolar e binario que serve para as demandas
individuais que pretendem acesso a direitos essencialmente individuais ndo permite essa
ampliacao no debate juridico. Nao se permite, pelo modelo adversarial, alcancar a origem
da restri¢ao ou viola¢do ao direito social, ndo se permite a solugdo do problema que ¢
causa das sistematicas restri¢des ou violagdes a essa espécie de direito?,

Essa deficiéncia influencia diretamente a forma como as demandas sdao propostas
e solucionadas. Nesse sentido, a prestacdo jurisdicional que analisa restricdes a direitos
fundamentais sociais por meio do modelo adversarial e bindrio, ainda que em uma
demanda coletiva, resolve pedidos que ndo se destinam a efetiva solucao do problema por
de tras da politica publica deficiente. Via de consequéncia, o modelo individual e
adversarial ndo permite a solucdo da causa da judicializacdo, ndo possibilita a

concretizagdo do estado de coisas contido na norma-principio*!. Talvez esse o motivo

40 LEITE, Eder Machado. Conflitos estruturais envolvendo o direito a satide: analise processual para
definicio de um modelo que previna decisoes desestruturantes. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Constitucional), Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento ¢ Pesquisa — IDP, Brasilia, 2021.

41 A propbsito do estado de coisas contido em normas-principio, conferir AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da definicio a aplicaciio dos principios juridices. 20" ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2021.
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pelo qual sdo ignoradas as razdes, formas e fases de formulagdo das politicas publicas*?,

o que cria disfuncionalidades no sistema de entrega dos proprios direitos sociais.
Portanto, ¢ preciso ter uma ferramenta que permita que o fendmeno da

judicializagdo trabalhe todas essas complexidades e ataque diretamente a origem do

estado de coisas em que o direito ¢ violado ou inconstitucionalmente restringido.

3 — PROCESSOS ESTRUTURAIS COMO UM CAMINHO POSSIVEL A
SOLUCAO DA MACROLIDE E A TRANSPOSICAO DE ESTADOS DE COISAS

Conforme pontuado no topico anterior, as demandas que pretendam direitos
fundamentais sociais podem conter uma macrolide interna e geralmente estdo inseridas
em um estado de desconformidade com o que ¢ estabelecido pela Constituicao Federal.
Por conta disso, o modelo de processo a ser adotado deve ser capaz de apreender a
complexidade do direito fundamental social e de solucionar a origem da restricao
inconstitucional ou a macrolide nela contida.

Com efeito, ainda que a prestagdo jurisdicional seja forma adequada para a
materializagdo do direito inconstitucionalmente restringido, o modelo de processo
adversarial, binario e individual ndo ¢ capaz de suprir essas necessidades. Além disso,
“boa parte dos operadores envolvidos em um processo relativo a um litigio estrutural
sequer percebe, conscientemente, sua posi¢do” 4.

Concentrados na judicializagdo do direito fundamental a saude, Brinks e Gauri*
constataram que o Brasil obteve os piores resultados exatamente por priorizar as
demandas individuais. Segundo os autores, quando os Tribunais estao dispostos a impor
ao Estado novas obrigagdes, podem responder de outras maneiras as reivindicagdes que

indicam que uma politica publica, ou sua auséncia, prejudicam os interesses protegidos

42 AVILA, Luciano Coelho. Politicas Publicas de prestaciio social: entre o método, a abertura
participativa e a revisao judicial. Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2016.

43 VITORELLI, Edilson. Litigios estruturais: decisdo e implementa¢do de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2019.

4 BRINKS, Daniel; GAURI, Varun. Sobre tridangulos y didlogos: nuevos paradigmas em la intervencion
Judicial sobre el derecho a la salud. In: GARGARELLA, Roberto (org.). Por una justicia dialogica: el
poder Judicial como promotor de la deliberacion democratica. Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2014,
e-book.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

de um grupo. Isso implica adotar uma atitude que ndo se limita a simplesmente exigir que
o Estado entregue um direito social a uma pessoa particular, individualmente considerada.

Em sentido semelhante, Owen Fiss, analisando as bases sociais e politicas das
injunctions nos Estados Unidos, avalia se as reformas estruturais seriam uma tarefa
apropriada para o Judiciario. Para tanto, destaca que os processos estruturais (structural
injunctions) seriam o meio pelo qual os valores incorporados em um texto juridico dotado
de grande autoridade, tal como a Constituicdo, receberiam significado e expressao
concretos. Essa nova forma de prestagdo jurisdicional, portanto, seria definida
fundamentalmente por duas caracteristicas: a) consciéncia de que a principal ameaga aos
valores constitucionais nao ¢ proveniente de individuos, mas das operacdes das
organizacdes de grande porte, as burocracias do Estado moderno; b) a menos que as
referidas organizagOes sejam reestruturadas, tais ameagas ndo podem ser eliminadas®.

Conforme se verifica, o processo estrutural consiste em uma demanda em que se
identifica uma omissao constitucional e que se tem a plena percep¢ao da necessidade de
reforma na propria estrutura do sistema para que ele passe a condizer com os
mandamentos constitucionais. Diante dessa perspectiva, o universo tradicional de
medidas judiciais se mostra inadequado e o processo estrutural se apresenta como medida
apropriada para promover essa reestruturacdo. Seria por meio dela que o juiz dirigiria a
reconstrucio de organiza¢des burocraticas. E dizer, o processo estrutural consiste em uma
ordem judicial de carater preventivo, destinada a evitar danos futuros, € ndo a mera
reparacdo de ilicitos passados®.

Pode-se afirmar que o processo estrutural surgiu como uma maneira caracteristica
de litigncia constitucional, principalmente em resposta aos ditames de Brown vs Board
of Education I e aos problemas concernentes a segregagao nas escolas norte-americanas,
no inicio dos anos 60. Ao final daquela década e inicio dos anos 70, seu ambito foi
ampliado para incluir decisdes que ditavam regras de conduta para policia, para a

administracdao de presidios, para o tratamento em hospicios etc. O ambito da reforma

45 FISS, Owen. As bases politicas e sociais da adjudica¢do. In: FISS, Owen. Um novo processo civil:
estudos norte-americanos sobre jurisdi¢ao, constitui¢do e sociedade. Sdo Paulo: RT, 2004. pp. 105-120.
46 Idem.
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estrutural, destinado a impedir a violagdo das regras constitucionais, tornou-se tdo amplo
quanto o proprio Estado moderno®’.

Por consequéncia, ao se estudar a Judicializagdo a partir do modelo de processo
estrutural, constata-se que muitos textos e autores associam o processo estrutural ao
ativismo judicial®®. Entretanto, essa critica pode ser rejeitada ao se constatar que as
medidas estruturantes podem estar em conformidade com o direito positivo e com a
reparticdo de competéncias constitucionais, de modo que as decisdes em processo
estrutural nio necessitam ser ativistas*®. Para isso, basta que o processo estrutural trabalhe
dentro dos limites normativos da Constitui¢ao Federal, sem invasdo de competéncias, sem
comprometimento da reparticdo dessas competéncias, mas sem que as normas de direito
material contidas na Constitui¢do percam sua for¢a normativa.

Semelhantes criticas foram dirigidas a decisdo proferida no caso Brown vs Board
of Education. Essas criticas se ativeram a aparente invasao das competéncias proprias do
legislativo e a uma aparente caréncia de legitimidade democratica dos magistrados, o que
serviria para atacar o carater contramajoritirio do controle de constitucionalidade>°.
Todavia, a analise do contexto historico empreendida por Mariela Puga’' revela que
aquela decisdo atendia a uma posi¢do majoritria quando a questdo era analisada em
ambito federal (uma vez que apenas nos Estados do Sul havia uma posi¢do majoritaria a
favor da segregacgao racial) e que ela superou o artificio antidemocratico utilizado pelos
senadores do Sul dos EUA para impedir a edi¢do de lei federal que proibisse a segregacao

racial.

47 Tdem.

48 Ha, em certa medida, imprecisdo no termo ativismo judicial. No Brasil, entretanto, segundo Elival da
Silva Ramos. (Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, 1? Edicdo, 2° triagem.
Pagina 111), a indagacdo central é o desrespeito ao principio da separagdo dos Poderes. Portanto, ha
ativismo quando os instrumentos processuais € as decisdes sdo utilizados além dos seus limites, sem
respeitar as balizas estabelecidas pela Constituigdo. Entretanto, essas balizas devem ser aplicadas sem que
a Constitui¢ao perca sua forga normativa.

49 A proposito das decisdes proferidas em processos estruturais, conferir os capitulos 2 ¢ 4 de LEITE, Eder
Machado. Conflitos estruturais envolvendo o direito a satide: anilise processual para definicio de um
modelo que previna decisdes desestruturantes. Dissertagdo (Mestrado em Direito Constitucional),
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento ¢ Pesquisa — IDP, Brasilia, 2021.

0 FISS, Owen. As bases politicas e sociais da adjudicag¢io. In: FISS, Owen. Um novo processo civil:
estudos norte-americanos sobre jurisdi¢ao, constitui¢ao e sociedade. Sdo Paulo: RT, 2004. pp. 105-120.

31 PUGA, Mariela. La litis estructural en el caso Brown v. Board of Education. In: Arenhart, Sergio
Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.
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Em resposta mais ampla as criticas que se fazem aos processos estruturais, Owen
Fiss>? destaca que o Judiciario compde todo um sistema de governo democratico, definido
pela propria Constituicio. E essa norma que exige que todas as instituicdes, 6rgios e
poderes atuem em conformidade com suas regras, cabendo ao Judiciario o dever de impor
condutas de modo a garantir o seu respeito. E a decisdo deve estar em poder do Judiciario
para que seja preservada a unidade entre o remédio processual e o direito constitucional >3.

Com efeito, tratando da critica que se faz por meio do confronto entre a
interferéncia do Judiciario sobre o plano de atuagcdo do Legislativo, em que deve vigorar
a decisdo alcangada pela produgdo da maioria, necessario verificar as situacdes em que a
vontade dessa maioria ja estd expressa em leis que definem as politicas publicas que
deverao ser implementadas pelo Executivo. Se existe uma norma constitucional criando
o direito, se ha lei que estabelece uma politica publica e ela ¢ negligenciada ou
descumprida, € possivel supor que a decisao judicial estd em plena conformidade com a
vontade da maioria, a legitimar medidas estruturais>*. Nota-se, portanto, que o modelo
estrutural visa assegurar a materializacdo do direito e transpor um estado de
desconformidade sem descuidar da complexidade do direito, tampouco das politicas
publicas formuladas como meio licito de sua materializacao.

Os processos coletivos também teriam a capacidade necessaria para gerar —
mesmo na auséncia de regras claras de debate — um espago de ressonancia social propicio
ao desenvolvimento da participacdo do cidaddo no processo de tomada de decisdes
publicas. Em virtude disso, Francisco Verbic entende que a atuagdo do Poder Judiciario
em demandas coletivas de reforma estrutural ndo implica em avanco indevido sobre as

competéncias dos demais poderes da republica>. Essa conclusdo, em harmonia com a

32 FISS, Owen. To make the constitution a living truth: four lectures on the structural injunction. In:
Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.

33 Idem.

4 Cabe ressaltar, a esse proposito, que o problema vivenciado na politica pablica pode estar na solugio
politica escolhida para o problema publico, segundo as forgas de consenso, sem atengdo a um critério
técnico. Dessa forma, a complexidade do direito permite que varias solugdes licitas sejam adotadas, mas o
fato de ser licita ndo torna a soluc@o escolhida necessariamente eficiente.

33 VERBIC, Francisco. Ejecucion de sentencias en litigios de reforma estructural en la Republica Argentina:
dificuldades politicas y procedimentales que inciden sobre la eficacia de estas decisiones. In: Arenhart,
Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.
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defendida por Owen Fiss®, decorre da constatacdo de que o Poder Judiciario configura
um poder do Estado tdo democratico quanto o Executivo e o Legislativo, mesmo sua
legitimagdo estando em bases distintas do sufragio, da eleicdo dos seus representantes
pala populagdo.’’

Importante observar que a solu¢ao dada por Francisco Verbic fala de um processo
coletivo de reforma estrutural. Logo, o foco estd no carater estrutural da demanda,
porquanto o simples carater coletivo da demanda ndo ¢ suficiente para atender aos
problemas estruturais, especialmente quando se confere ao processo coletivo as mesmas
caracteristicas adversariais e bindrias, proprias do modelo tradicional.

O processo estrutural € visto, portanto, como um moderno fendmeno nascido da
necessidade de desenvolvimento do direito constitucional, inaugurado pela Suprema
Corte norte-americana ao identificar na Constituicdo daquele pais inumeros direitos
materiais cuja efetiva observancia apenas poderia se dar pela supervisao judicial
substancial®®. Dessa forma, como no Brasil ha direitos sociais expressamente bem
definidos na Constitui¢do, tratados de maneira concentrada no titulo que versa sobre os
direitos e garantias fundamentais e, de forma esparsa, nos demais titulos, o0 modelo de
processo estrutural, pelo menos em tese, teriam um apelo normativo mais forte do que
nos Estados Unidos.

Segundo Mark Tushnet, as agdes individuais atendem aos interesses da classe
média, que possuem condi¢cdes de acionar a justica para obter direitos sociais. As agdes
coletivas, por sua vez, tendem a atender as necessidades da parte mais pobre da
populagdo, representando meio para contornar os avangos estruturais conquistados pela
classe média por meio das agdes individuais que movem™. Essa ideia é reforgada por
Francisco Verbic, para quem as vias judiciais coletivas atuam como verdadeira

ferramenta de participacao cidada no controle da coisa publica e como um canal de acesso

36 FISS, Owen. To make the constitution a living truth: four lectures on the structural injunction. In:
Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.
S7VERBIC, Francisco. Ejecucion de sentencias en litigios de reforma estructural en la Reptiblica Argentina:
dificuldades politicas y procedimentales que inciden sobre la eficacia de estas decisiones. In: Arenhart,
Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.

8 BAUERMANN, Desiré. Structural Injunctions no Direito norte-americano. In: Arenhart, Sergio Cruz;
Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. Pp.279-301.

3 TUSHNET, Mark. A response to David Landu: responding to David Landu, the reality of social rights
enforcement, 53 Harv. Int'l L.j. 189 (2012). In: Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 58.
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ao dialogo institucional de certos grupos carentes/marginalizados que buscam tutelar
direitos violados por a¢des ou omissdes estatais®. Todavia, a judicializagdo por meio de
uma acao coletiva ndo alcanga, por si sd, a reforma estrutural necessaria a materializagdo
do direito fundamental social®!.

Por consequéncia, pensando em universalizacdo, na macrolide em que estdo
inseridas as restricdes ou violagdes aos direitos sociais € em proteger os que mais
necessitam desses direitos, as agdes estruturais se mostram importante solugdo para tratar
da judicializagao de politicas publicas/direitos fundamentais sociais. Afinal, esse modelo
processual busca a solugdo para a origem do agravo, por meio da transposi¢do entre os
estados de desconformidade para um estado de conformidade com o direito. Dessa forma,
ainda que a pretensdo tenha sido intentada por um individuo, a solu¢do dada a restricao
inconstitucional beneficiara a coletividade.

Em reforco a essa constatacdo, ¢ preciso considerar que a burocracia consegue
lidar com uma perturbagao na logica custo-beneficio, mas ndo com todas as perturbacdes
decorrentes de massivo nimero de agdes individuais®?>. Como a economia e a
Administracdo Publica ndo conseguem lidar com essas perturbagdes, a via do processo
estrutural se mostra como alternativa viavel para racionalizar o uso de recursos escassos
e preservar a complexidade estrutural do direito, com o fim ultimo de promover a
democracia, ainda que por meio de decisdes judiciais. O cerne da questdo ¢ garantir a
universalizacdo dos direitos sociais constitucionalmente garantidos, promovendo a
transposi¢do entre estados de coisas (do estado em que o direito ¢ inconstitucionalmente

restringido para um estado em que ele é materializado pelo destinatario da norma)®.

60 VERBIC, Francisco. Ejecucion de sentencias en litigios de reforma estructural en la Reptblica Argentina:
dificuldades politicas y procedimentales que inciden sobre la eficacia de estas decisiones. In: Arenhart,
Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivim, 2019. pagina 76

6! LEITE, Eder Machado. Conflitos estruturais envolvendo o direito 2 satide: analise processual para
definicio de um modelo que previna decisées desestruturantes. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Constitucional), Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP, Brasilia, 2021.

62 TUSHNET, Mark. A response to David Landu: responding to David Landu, the reality of social rights
enforcement, 53 Harv. Int'l L.j. 189 (2012). In: Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.

6 Sobre a utilizagdo do processo estrutural como meio para transposi¢do de estado de coisas, conferir
GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensio tipolégica dos processos estruturais.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019.
GALDINO, Matheus Souza. Processos estruturais: uma transi¢do entre estados de coisa para a tutela dos
direitos. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP. Rio de Janeiro. Ano 13. Volume 20. Nimero
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Os casos estruturais s6 podem ser entendidos se for observado que a construgao
do litigio ndo ¢ um fato dado, mas o produto de uma atividade complexa dos juizes. Essa
atividade confere relevancia juridica a certos elementos, que aparecem estruturalmente
incorporados nos polos da relagdo juridica. Com isso, é possivel, como efeito imediato,
ampliar suas competéncias sobre areas da realidade que até entdo estavam além de seu
alcance®*. Disso se percebe que ndo basta a forma como a lide é apresentada em juizo. A
forma como ela ¢ recebida pelos juizes € decisiva para que o processo adote a forma de
litigio estrutural.

Nesse sentido, Mariela Puga, a partir da andlise profunda do caso Brown vs. Board
of Education, identifica algumas caracteristicas proprias das demandas estruturais: a) a
assimilagdo entre o ato prejudicial e o proprio agravo; b) abandono da acusagdo, do
modelo adversarial, e ¢) preeminéncia de critérios corretivos ou distributivos na relagao
causal®.

O abandono do modelo adversarial faz com que o Juiz deixe de ocupar a posi¢ao
de um terceiro imparcial para se revelar como 6rgdo do Estado, constituido para
interpretar, concretizar e impedir a violagdo a Constituicdo®. Nos litigios estruturais,
portanto, € necessario tornar o conflito passivel de assumir essa nova forma
judicializagdo. Para isso, pode ser necessario abrir mao, ainda que momentaneamente, do
que ¢ o centro do conflito. Em vez de tratar da restri¢ao/violagdo ao direito social
perseguido, pode ser preciso abordar a demanda sob a forma do impacto da omissdo sobre
a coletividade, pode ser preciso encarar o litigio como um estado de coisas
inconstitucional a ser superado por meio do exercicio da jurisdicao.

Esse estado de coisas ¢ tratado por Fredie Didier Jr. e por Hermes Zanetti Jr. como
um estado de desconformidade estruturada. Nesse sentido, enfatizam, seria uma situacao
que nao corresponde ao estado de coisas considerado ideal. Entretanto, a propdsito deste

aspecto, entende-se que seja mais adequado o conceito dado por Edilson Vitorelli, para

3. Setembro a Dezembro de 2019. Periddico Quadrimestral da Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito
Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 358-385.

6 PUGA, Mariela. La litis estructural en el caso Brown v. Board of Education. In: Arenhart, Sergio
Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.

65 Tdem.

% FISS, Owen. To make the constitution a living truth: four lectures on the structural injunction. In:
Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.
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quem o estado de desconformidade decorreria de um estado de coisas em que hd uma
violacdo estruturada da norma®’.

A forma como a demanda sera judicializada, portanto, deve traduzir a questio
estrutural em que a restri¢ao inconstitucional estd inserida. Em casos estruturais como
Brown vs Board of Education, em que interesses individuais parecem imbricados por
meio de sua coletivizagdo, essa caracteristica do direito ¢ exposta em uma dimensado
insular. A funcdo performativa ¢ apresentada como o estabelecimento de um senso de
conflito, eminentemente livre da versdo de interesse dos envolvidos®®. A causa passa a
ser composta por fragmentos de uma historia mais geral. Disso decorre que os membros
da coletividade atingidos pela omissdo inconstitucional passam a aceitar fazer parte de
um coletivo com um objetivo comum que atribui um significado diferente ao seu interesse
individual, mas que de alguma forma o contempla®® 70 .

E exatamente a forma como se constroi o sentido sobre o que ocorre no plano
fatico geral que garante a possibilidade de uma lide ser tratada como estrutural ou ndo. A
forma de constru¢do do conflito, a fundamentacao e, principalmente, o pedido ditaré se a
causa sera julgada como processo estrutural ou ndo. Denota-se, portanto, que o direito
social, exatamente por ser individual e, ao mesmo tempo, coletivo (origem da
homogeneidade), pode ser judicializado em uma demanda individual ou coletiva. Mesmo

na judicializagdo coletiva, pode ter tratamento adversarial, a depender da forma como o

67 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Sdo Paulo: Thompson Reuters, outubro/2018, v. 284, p.
333-369. Adoto como mais apropriada a identificagdo de um estado de coisas em que ha violagdo a norma
no lugar de um estado de coisas que nao corresponde ao considerado ideal por entender que o conceito de
“ideal” torna a analise juridica extremamente aberta, criando um espago de discricionariedade para que o
Judiciario decida a questao fora dos limites constitucionalmente estabelecidos. A proposito dos problemas
da discricionariedade para a prestagdo jurisdicional, remeto o tema a analise de STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e Consenso. 6* Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, em que defende um direito fundamental
a uma resposta constitucionalmente adequada, cuja condigdo estd exatamente na limitacdo da
discricionariedade do magistrado na aplicagdo do direito aos casos concretos.

% PUGA, Mariela. La litis estructural en el caso Brown v. Board of Education. In: Arenhart, Sergio Cruz;
Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.

% Idem

70 A proposito dos tipos de conflito contidos nos polos das demandas que contém direitos transindividuais
e individuais homogéneos como objeto, por ser fendmeno verificado nas demandas estruturais, conferir
LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representagdo, participagado e efetividade
da tutela jurisdicional. 719f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parana, Curitiba, 2015. Nele, o autor indica que os efeitos irradiantes das violagdes atingem cada grupo
social de maneiras diferentes, o que alteraria o interesse de cada um deles na solugdo para o problema
juridico contido na demanda.
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conflito é construido e/ou recebido pelo Judicidrio. Se a pretensdo se constroi apenas em
uma forma de entrega de algum bem da vida, sem interesse em promover a solu¢ao do
conflito em suas bases estruturais, de modo a transpor um estado de desconformidade
para entdo beneficiar toda a coletividade que necessita ou necessitard daquele direito, ndo
havera processo estrutural, ainda que a /itis exija esse modo processual.

O objetivo, portanto, deve ser a criacdo da solucdo estrutural para o problema, a
conformagdo dele a norma constitucional, ao direito que se pretende universalizar. E a
propria coletivizagdo da solugdo, por meio da transposicdo de um estado de
desconformidade, que permite a neutralizagdo da restricdo/violagdo ao direito. Dessa
maneira, ainda que inicialmente a pretensao seja formulada por um individuo, permite-se
a solucao para a macrolide.

Necessario entdo analisar o processo estrutural a partir do arcabouco normativo
brasileiro. A Constituicao Federal determina que o Poder Judiciério entregue a prestagao
jurisdicional a toda lesdo ou ameaca de lesdo a direitos (artigo 5°, inciso XXXV —
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do), competéncia exclusiva e irrenunciavel. A
Constitui¢do Federal também prevé formas de solugdo coletiva de demandas, sejam elas
provenientes de lesdo ou ameaga de lesdo a direitos difusos, coletivos stricto senso ou
individuais homogéneos. Além disso, o ordenamento possui agdes especificas para tratar
desses temas (Ac¢ao Civil Publica, A¢ao Popular, Acdo de Improbidade, Mandado de
Seguranga Coletivo). Logo, ndo ha qualquer limitagdo a propositura de agdes que visem
alcangar uma solugdo coletiva para restri¢gdes/violagdes aos direitos fundamentais sociais.

Nesse sentido, extremamente pertinente a andlise feita por Didier, Zaneti e
Oliveira’, que propdem a divisdo do processo estrutural em duas fases, seguindo o
modelo adotado para os processos falimentares. A primeira fase concentraria a
constatacao do estado de desconformidade e a decisao estrutural que estabeleceria a meta
a ser atingida (um novo estado de coisas em conformidade com a norma). A segunda
concentraria a implementagao da meta estabelecida na decisao estrutural, razao pela qual

haveria, em se tratando de um direito social, o monitoramento da atuacdo dos 6rgaos

71 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista de Processo, vol. 303/2020,
p. 45-81, Maio/2020. DTR\2020\6787 e DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual civil: processo
coletivo. 14. Ed. Salvador: Editora Jus Podivum, 2020.
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responsaveis pela criagdo e/ou implementacao da politica publica necessaria para resolver
o estado de violagdo estrutural’?.

Com efeito, ¢ possivel criar modelos e meios que contornem os problemas
politicos e procedimentais inerentes as demandas que tratam de direitos sociais
(individuais homogéneos). A prevaléncia pela solugdo coletiva, contida no Codigo de
Processo Civil”®, aliada a previsdo expressa de direitos sociais no texto da Constitui¢do
Federal, permite concretizar a conclusao de Owen Fiss, para quem “o juiz ndo deve
apenas decidir os direitos do autor, mas também fazer deste direito uma realidade
pratica”*. Ao assim agir, assegurara que a Constitui¢do se tornara uma verdade viva’.

E nesse ponto que reside a critica desta reflexdo sobre a judicializagio dos direitos
fundamentais sociais. Apesar de ser necessario ter em conta elementos mais amplos que
a pretensdo individualmente considerada pelo modelo adversarial e binario, o processo
estrutural permite, a0 menos em tese, maior capacidade de compreensao da macrolide e
do estado de coisas contrario ao direito. Para tanto, é necessario considerar outros
elementos além do mero deferimento do pedido.

O processo estrutural, portanto, ndo se conforma em apenas identificar a omissao
constitucional. Ele avanga para analisar a demanda com foco no proprio agravo’®, no
estado de desconformidade ao direito para estimular a transposicao para o estado de coisas

definido pela norma’’ constitucional que positiva o direito fundamental social.

72 Ao analisar o processo estrutural, Didier destaca preceitos contidos no Codigo de Processo Civil que
viabilizam a adogdo do processo estrutural para solucdo desse tipo de litigio especial, cujo modelo
adversarial tradicional ndo tem se mostrado eficaz. Dentre os dispositivos se destacam o contido no artigo
69, § 2° inciso VI, que trata da técnica de centralizagdo de processos repetitivos, no artigo 369, que trata
da atipicidade dos meios de prova, no artigo 190, que trata da possibilidade de ajustar negdcios processuais
e nos artigos 139, inciso IV, e 536, § 1°, que trata das medidas executivas tipicas ou atipicas.

73 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual civil: processo coletivo. 14. Ed. Salvador: Editora Jus
Podivum, 2020.

74 FISS, Owen. To make the constitution a living truth: four lectures on the structural injunction. In:
Arenhart, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.

75 Idem

76 PUGA, Mariela. La litis estructural en el caso Brown v. Board of Education. In: Arenhart, Sergio
Cruz; Jobim, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019.

77 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipologica dos processos estruturais.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019.
GALDINO, Matheus Souza. Processos estruturais: uma transigdo entre estados de coisa para a tutela dos
direitos. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP. Rio de Janeiro. Ano 13. Volume 20. Numero 3.
Setembro a Dezembro de 2019. Periédico Quadrimestral da Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito
Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 358-385
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Em assim sendo, o exercicio da jurisdicdo por meio de processo estrutural nao
visa superar o Executivo ou o Legislativo na formulagao de politicas publicas, mas
contribuir para que elas sejam efetivadas, identificando os estados de desconformidades
com o direito contidos nos problemas de implementacdo, nos problemas de
universalizacdo, nos problemas de restri¢ao inconstitucional a direitos sociais — seja pela
ado¢do de uma solucdo licita ineficiente ao final do processo de formulacdo de politicas
publicas, seja por falha na sua execugao, seja por falta de universalizagao.

Portanto, o processo estrutural, por ter como desiderato a superacdo de um estado
de desconformidade, permite que a jurisdi¢do seja exercida atacando a propria origem da
restri¢do inconstitucional do direito fundamental social e promovendo a transposi¢ao
entre estados de coisas para alcancar o que estd definido na norma. Dessa forma,
representa meio para a materializacdo do direito fundamental social conciliando sua
complexidade, os elementos da macrolide, as politicas publicas existentes e as

competéncias dos demais poderes.

4 - CONCLUSAO

Diante do exposto, esta claro que o direito fundamental social ¢ dotado de alta
complexidade, o que permite que as politicas publicas escolham uma dentre varias formas
licitas para materializar o direito positivado na Constitui¢ao Federal. Esta claro, também,
que a prestacdo jurisdicional também ¢ meio licito para alcancar essa materializag¢do, por
meio da indicagdo de uma dentre as varias formas possiveis, especialmente quando se
verifica que a solucdo dada pela politica publica enseja algum tipo de restricao
inconstitucional ao direito fundamental social.

Todavia, a prevaléncia de acgdes individuais, segundo modelo adversarial
tradicional, parece ndo ser a melhor solugdo para os conflitos que envolvem reivindicagdo
de direitos fundamentais sociais, porquanto hd nessas demandas um problema estrutural
que deve ser resolvido em harmonia com o sistema constitucional brasileiro. Essa
harmonia ¢ dificultada em agdes propostas no modelo tradicional, dada a indevida
apropriagao de recursos escassos por autores de demandas individuais, a preservacdo da

macrolide e o efeito desestruturante das decisdes proferidas sob o modelo adversarial.
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Conforme bem identificado por Edilson Vitorelli, “€ preciso que os juizes resistam
a tentacdo de fazer reforma estrutural “a conta-gotas”, julgando inumeros e repetidos
casos individuais, na crenga de que, a partir dessas decisdes, o sistema poderd ser
reformado”’8.

Apesar de inumeras pesquisas revelarem uma prevaléncia de a¢des individuais e
da ado¢do do modelo adversarial tradicional, isso ndo representa um esgotamento dos
institutos e das possibilidades juridicas para que a judicializa¢do de direitos sociais tenha
em conta a macrolide que ¢ inerente a sua natureza coletiva e universal. O fato de haver
poucas agdes estruturais e de elas apresentarem certa dificuldade no processamento nao
retira do processo estrutural suas possibilidades.

O processo estrutural ¢ uma ferramenta que pode otimizar o processo de tomada
de decisdes sobre direitos fundamentais sociais (individuais homogéneos) por entregar
uma compreensdao mais ampla do problema juridico e, portanto, decisdes em harmonia
com a macrocompreensao da lide, com o critério de universalizagdo ¢ com a
complexidade caracteristica dos direitos fundamentais sociais.

Com efeito, a escolha de uma das solucdes possiveis para a restrigao
inconstitucional ao direito fundamental social deve ser aquela capaz de promover uma
superacao do estado de desconformidade para que o Estado construa um estado de coisas
conforme o direito constitucionalmente positivado.

Brasilia, 26 de julho de 2022
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RESUMO

No presente ensaio busca-se averiguar a possibilidade de modulacao dos efeitos
da decisdo proferida em sede de IRDR pelos tribunais de justica locais, de modo que
aludida modulagdo, a priori, € instituto processual privativo do Supremo Tribunal Federal,
de modo que ndo pode ser banalizado, tampouco utilizado de maneira irresponsavel, posto
que essa modulacdo poderd atingir um grande numero de pessoas. Para isso, serdo
analisados os requisitos necessarios para a modulagdo de efeitos de uma decisao judicial,
além de um interessante e recente caso concreto originario do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territorios, trazendo-se a posi¢cao dos desembargadores. Apos todo
o desenvolvimento chega-se a conclusao da possibilidade de sua utilizacdo pelas Cortes
locais, sobretudo em prestigio da seguranga ¢ da previsibilidade juridica, que devem
nortear as relagdes juridicas, bem como todas as interagdes sociais. Desse modo, a
modulagdo dos efeitos das decisdes judiciais, quando permitida, revela-se em um
poderoso artificio a favor do Poder Judiciario e da sociedade.

Palavras-chave: modulacdo; seguranca juridica; previsibilidade; Tribunais;
Poder Judiciario.

ABSTRACT

This essay seeks to investigate the possibility of modulating the effects of a
decision handed down in an IRDR by local courts of justice, since the aforementioned
modulation, a priori, is a procedural institute exclusive to the Supreme Federal Court, and
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therefore cannot be trivialized or used irresponsibly, since this modulation may affect a
large number of people. To this end, the necessary requirements for modulating the effects
of a judicial decision will be analyzed, in addition to an interesting and recent concrete
case originating from the Court of Justice of the Federal District and Territories,
presenting the position of the judges. After all the development, we reach the conclusion
that it is possible for its use by local Courts, especially in the prestige of legal certainty
and predictability, which should guide legal relations, as well as all social interactions.
Thus, the modulation of the effects of judicial decisions, when permitted, proves to be a
powerful device in favor of the Judiciary and society.

Keywords: modulation; legal security; predictability; Courts; Judiciary.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Desenvolvimento. 2.1 Da possibilidade de
modulacdo pelas Cortes locais dos efeitos da decisdo proferida em IRDR. 3 Conclusao.
4 Referéncias.

INTRODUCAO

O tema que se analisa € de extrema riqueza, de modo que a modulagdo dos efeitos
de determinada decisdo judicial é algo, a meu ver, positivo, pois prestigia o importante

principio da seguranca juridica, além da previsibilidade judicial.

A modulagdo dos efeitos da decisdo ¢ uma complexidade decisional admitida
pelo direito constitucional para que o decidido seja mais plausivel e justo perante a

sociedade.

Por outro lado, existem posi¢des contrarias no sentido de ndo haver previsao
constitucional ou legal para a realizagdo da modulagdo pelos tribunais locais,
consubstanciando-se em um instituto processual unicamente vocacionado para o

Supremo Tribunal Federal nas a¢des de controle de constitucionalidade.

Primeiramente, € necessario discorrer, ainda que brevemente acerca do incidente

de resolucdo de demandas repetitivas.

Podem requerer a instauracdo do incidente o juiz ou relator, as partes € o
Ministério Publico ou a Defensoria Publica, respectivamente através de oficio, peti¢ao ou

peticao.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Vejamos os ditames do artigo 976, do Codigo de Processo Civil:

Art. 976. E cabivel a instauracio do incidente de resolucao de
demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:

I - efetiva repeticao de processos que contenham controvérsia sobre
a mesma questio unicamente de direito;

II - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

E necessario que haja a efetiva repeticao de processos, além do que a questao
que embasa o incidente pode dizer respeito a direito material ou processual, ndo podendo

haver discussdo sobre questdes faticas (Marinoni, Arenhart e Mitidiero, 2017, p. 611).

Ademais, indispensavel que a questdo debatida, unicamente de direito, traga
sérios riscos de ofensa a isonomia e a seguranga juridica, na medida em que possa causar

um dano maior a sociedade (Gongalves, 2018, p. 931).

Entendo que o inciso I, do artigo colacionado, disse menos do que gostaria ou
deveria dizer, de modo que a confianga da sociedade no direito construido pelos tribunais
patrios ¢ um importante fundamento a permitir a analise do incidente, bem como para a

possibilidade de articulagdo dos efeitos dessa decisao.

DESENVOLVIMENTO

Da possibilidade de modulacio pelas Cortes locais dos efeitos da decisdo
proferida em IRDR
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Pois bem. O ponto de partida do presente ensaio deve ser o que consta no artigo
926, do Cddigo de Processo Civil.

Os tribunais devem uniformizar a sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra

€ coerente.

Ou seja, os tribunais e os seus 0rgaos fraciondrios devem manter a coeréncia das
decisdes, no sentido de estabelecer um padrdo cognitivo que atribua seguranca e
previsibilidade para os jurisdicionados, que ao acionarem o Poder Judiciario nao ficardo
amercé de elementos externos, mas poderdo contar com a coeréncia das decisoes judiciais

de determinada corte (Didier Jr, Braga e Oliveira, 2015, p. 474).

Nao ¢ incomum que se veja casos de um total desencontro decisorio, onde
determinado relator vota filiado a uma corrente, mas se posiciona de maneira

diametralmente oposta quando compde o quérum como vogal.

Isso se explica, dentre outros fatores, pela altissima carga de trabalho aliada a
“desnecessidade” de os vogais terem o dever de analisar os processos civeis em geral
desde a extingdo da figura, tdo importante, do revisor. Portanto, basta acompanhar o

relator.

Sabe-se que a modulacdo dos efeitos de determinada decisdo judicial esta
legalmente expressa nas Leis 9.868/1999 (dispde sobre o julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade) e 9.882/1999 (dispde sobre o processo e julgamento da arguig¢do

de descumprimento de preceito fundamental), respectivamente nos artigos 27 e 11.

Vejamos:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracio ou decidir que ela
s0 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no
processo de arguicio de descumprimento de preceito fundamental, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracio ou decidir que ela
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s0 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.

Dessa leitura, € possivel perceber que o instituto processual da modulacao dos
efeitos se restringe ao ambito de atuagdo e competéncia do Supremo Tribunal Federal,

em decorréncia de efetiva previsdo legal.

Esse s6lido argumento, por si s6, seria capaz de infirmar qualquer constru¢ao em

sentido contrario.

Ora, o instituto da modulagdo est4 previsto unicamente para o Supremo Tribunal

Federal, em agdes que versem acerca do controle concentrado de constitucionalidade.

Como exposto acima, corrente doutrinaria defende que existe uma razao para o
legislador assim prever, de modo que o sistema ndo pode ser alterado para que a
modulagdo seja aplicada indistintamente pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario, como

vem ocorrendo.

Porém, um dispositivo do Codigo de Processo Civil traz interessante contetdo.

Me refiro ao artigo 927, paragrafo 3°:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:

()

§ 3° Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacio dos efeitos da
alteracio no interesse social e no da seguranca juridica.

Notavel questdo emerge da atenta leitura do paragrafo 3° do dispositivo acima

colacionado.

Pode haver a modulagdo dos efeitos da decisdo que altera a jurisprudéncia
dominante ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, com base no interesse

social e no principio da seguranga juridica.
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O Codigo de Processo Civil ndo deixa margens para duvidas com os dizeres
contidos no subsequente artigo 928, deixando claro o que o legislador considera

julgamento de casos repetitivos:

Art. 928. Para os fins deste Cdodigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisdo proferida em:

I - incidente de resolucio de demandas repetitivas;
II - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo finico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questio
de direito material ou processual.

Desse modo, ¢ possivel chegar a conclusdao de que as decisdes proferidas nos
incidentes de resolucdo de demandas repetitivas enquadram-se na definicdo do paragrafo
3°, sendo possivel a constru¢do de um raciocinio no sentido de que o Codigo de Processo
Civil permite que haja a modulacao dos efeitos das decisdes dos tribunais estaduais e
regionais federais, ao passo que o incidente pode por eles ser julgado (Santiago e Chaves,
2016).

Retornando aquelas opinides no sentido da impossibilidade da utilizacdo do
instituto sob pena de banalizac¢do, sustenta-se que o instituto nasceu com a Lei 9.869/1999

e nado esta a disposi¢ao de todos os 6rgaos do Poder Judiciario (Quintas, 2014).

Afirma-se, at¢ mesmo, que o Supremo Tribunal Federal ndo faz parte da
jurisdi¢do ordindria, mas sim da constitucional, consistindo em uma legitima Corte

Constitucional, espelhando alguns modelos juridicos, como o alemao.

Defende-se, também, um fator impeditivo, que seria a questdo do quérum
estabelecido por lei ao Supremo Tribunal Federal para a modulagdo dos efeitos, em que
pese a lei atribuir ao regimento interno dos tribunais locais e regionais federais a

organizagdo do julgamento.
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Alias, como dito, defende-se que o Supremo Tribunal Federal exerce uma fungao
politica que mais se assemelha as fun¢des do Poder Legislativo do que a prestacdo

jurisdicional ordindria oferecida pelos 6rgaos do Poder Judicidrio.

Nessa esteira, a Corte Constitucional Brasileira ¢ vocacionada a uma missdo
diferente de todos os outros 6rgaos jurisdicionais, de modo que a faculdade de modular

as suas decisdes ¢ uma medida excepcional e que nao deve ser banalizada.

Outro interessante argumento que aponta para o impedimento da concretizagao
da modulacao das decisodes judiciais pelos demais tribunais patrios € a afronta ao principio
da legalidade, de modo que quando um tribunal corrige ¢ muda os rumos da sua
jurisprudéncia, estd afirmando que a lei nao queria dizer o que restou decidido, mas sim
0 que a nova posicao jurisprudencial afirma que quer dizer, ¢ a modulagao desses efeitos

seria prejudicial ao principio da legalidade e a confianca das partes (Filho, 2018).

Desse modo, a posi¢do ora exposta ¢ a mais contundente pela impossibilidade
de utilizacao do instituto da modulag@o pelos demais tribunais superiores e ordinarios do

Poder Judiciario.

De outra borda, a posi¢ao que o autor do presente artigo defende vai em sentido
contrario, com inclinagdes para uma correta utilizacdo do instituto pelos demais tribunais
nos casos autorizados, fato que consubstanciaria em um prestigio da seguranca e

previsibilidade juridica (Theodoro Jr, Nunes e Pedron, 2015).

Primeiramente, insta mencionar o fato de que a Lei 11.697 de 2008, em seu

artigo oitavo, paragrafo quinto, menciona que:

§ 52 Aplicam-se, no que couber, ao processo e julgamento da acio direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Distrito Federal, em
face da sua Lei Organica, as normas sobre o processo e o julgamento da
acdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

Assim, existe lei federal a autorizar a aplicagdo, no que couber, das normas sobre
o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal.
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Logo, o Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territorios, através da lei
de organizacdo judiciaria, estd autorizado a modular os efeitos de suas decisdes, mas
apenas quando tratar-se do julgamento de acgdo direta de inconstitucionalidade de lei ou

ato normativo local.

Importante salientar, o fato de que a aludida autorizacdo refere-se apenas ao
controle concentrado de constitucionalidade, nada dispondo acerca do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou nenhum outro modelo de julgamento de casos

repetitivos.

Pois bem. Como visto acima, com a conjugacdo dos artigos 926, 927 e 928, do
Cdodigo de Processo Civil, € possivel chegar-se a conclusao de que além de nao haver
dispositivo a proibir a modulacao dos efeitos de decisdao acerca de casos repetitivos por

tribunais locais, ela resta autorizada por lei.

Ademais, um interessante precedente oriundo do Tribunal de Justi¢a do Distrito

Federal e dos Territorios elucida a questao.

A possibilidade de modulacao de efeitos naquele julgamento restou amplamente

debatida.

O caso dizia respeito a um incidente de resolucdo de demandas repetitivas, onde
o Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios atuou como fiscal da ordem
juridica, requerendo-se a matricula de determinado adolescente, menor de dezoito anos,
em curso supletivo, afim de que fossem lhe aplicadas as provas pertinentes a obtengao do

diploma imediatamente.

Desse modo, almejava-se a expedicao do diploma de conclusdo do ensino médio
para imediata colocacdo em estabelecimento de ensino superior, para que fosse possivel

a efetivagdo da matricula no curso que havia sido aprovado em processo seletivo.

Veja-se que a situagdo que se apresentou para julgamento consubstanciava-se
em importantissima questdo, pois inimeros adolescentes encontravam-se e ainda se

encontram em situagao de afli¢do.

Existem aqueles que sdo aprovados em processo seletivo de ensino superior

recebendo a autorizagdo para cursarem o supletivo, mas também os que além de ter o
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ingresso em supletivo aprovado, recebem o diploma de conclusdao do ensino médio e

entram no estabelecimento de ensino superior.

E, pelo pouco tempo em que obtiveram a liminar, h4 aquela situagdao de angustia
em relagdo ao resultado final do processo, de modo que instaurado o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas para sedimentar o assunto no ambito do Distrito

Federal, em razao de ser uma importante questao social, devem ser modulados os efeitos.

A confianga das partes na orientacdo jurisprudencial pretérita, posteriormente
alterada, deve ser prestigiada, em nitido carater politico, além de franca seguranca juridica

e das complexas relagdes sociais (Wambier e Talamini, 2018).

A opinido do autor, como posto acima, amparada na conjugagao dos dispositivos
do Cddigo de Processo Civil € no sentido da possibilidade da modulacado a ser realizada

pelos tribunais locais no julgamento dos incidentes de resolu¢ao de demandas repetitivas.

Porém, em que pese as aclamadas posi¢des durante o julgamento do IRDR
namero 13 (0005057-03.2018.8.07.0000) do TJDFT, a Camara de Uniformizagao

entendeu por ndo modular os efeitos da decisao.

O julgamento restou assim ementado:

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS -
IRDR. MATERIA DE  DIREITO CONTROVERTIDA.
POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DO SISTEMA DE EDUCACAO
DE JOVENS E ADULTOS — EJA, ANTIGO ENSINO SUPLETIVO,
COMO FORMA DE PROGRESSAO ESCOLAR E OBTENCAO DE
CERTIFICADO DE CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO.
CONSTITUICAO FEDERAL E LEI DE DIRETRIZES E BASES DA
EDUCACAO (ARTS. 37 e 38). IMPOSSIBILIDADE. CONDICOES.
ALUNO JOVEM OU ADULTO QUE NAO PODE FREQUENTAR O
ENSINO REGULAR NA IDADE PROPRIA. ESTUDANTE
MATRICULADO NA REDE REGULAR DE ENSINO. OBTENCAO DE
CERTIFICADO DE CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO PARA FINS
DE ANTECIPACAO DE MATRICULA NO ENSINO SUPERIOR.
FORMULA PROPRIA. UTILIZACAO DO ENSINO DE JOVENS E
ADULTOS (SUPLETIVO). ILEGITIMIDADE. IMPOSSIBILIDADE.
TESE JURIDICA FIRMADA PARA OS FINS DO ARTIGO 985 DO
CPC.

1. O objetivo do legislador ao editar a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacio - Lei n° 9.394/96 -, resguardada a exigéncia de comprovacio da
formacio, capacidade e inteligéncia do aluno, fora privilegiar sua
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capacitacio para alcancar a formacao escolar compativel com o nivel em
que se encontra de forma a lhe fomentar progressio na sua vida pessoal e
incrementar sua capacidade produtiva, nio contemplando qualquer outro
critério como condicionante para que obtenha acesso aos niveis mais
elevados do ensino regular.

2. O critério do mérito pessoal que fora icado pelo legislador ordinirio
como condicio para que o aluno progrida e ascenda a nivel escolar mais
elevado, independentemente até mesmo de ter frequentado todas as séries
que o precedem (Lei n° 9.394/96, art. 24, II, "c¢", e V), deriva do
mandamento que estd inserto no artigo 208, inciso V, da Constituicio
Federal, que prescreve que o dever do Estado para com a educaciio sera
efetivado, dentre outras medidas, mediante a garantia de acesso aos niveis
mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacio artistica, segundo a
capacidade de cada um.

3. Considerando que a progressio escolar, que alcanca a antecipacao
de conclusido do ensino médio, tem férmula prépria, ndo pode o sistema
inerente 2 Educacéo de Jovens e Adultos — EJA, o antigo ensino supletivo,
ser desvirtuado da sua génese e destinacdo e ser utilizado com essa
finalidade, pois forma especial de educacgio volvida a jovens e adultos que
nao puderam frequentar o sistema regular de ensino na idade propria,
restringindo o legislador especial o alcance a essa férmula de educacgio
especial, estabelecendo que é reservado ao estudante que nio tivera acesso
ou continuidade de estudos no ensino regular e na idade propria, e, além
dessa condiciio, estabelecera critério etario, fixando que a submissio a
matricula tem como premissa que o aluno tenha idade minima de 15
(quinze) anos, para o exame pertinente a conclusio do ensino
fundamental, e de 18 (dezoito) anos, para submissdo ao exame para
obtenc¢ao do certificado de conclusdo do ensino médio (Lei n° 9.394/96,
arts. 37 e 38).

4. Parafins do artigo 985 do Codigo de Processo Civil, fixa-se a seguinte
tese juridica, a ser observada nas a¢ées que versem sobre matricula de
estudantes do ensino regular no sistema inerente 2 Educacio de Jovens e
Adultos — EJA, o antigo ensino supletivo, como forma de obtencio do
certificado de conclusdo do ensino médico: De acordo com a Lei de
Diretrizes e Bases da Educaciao, a Educacio de Jovens e Adultos — EJA
(antigo ensino supletivo) esta reservada ao estudante jovem e adulto que
niao teve acesso ou continuidade de estudos nos ensinos fundamental e
médio pelo sistema regular de ensino na idade prépria, nio podendo ser
utilizada, independentemente da idade do aluno matriculado no ensino
regular, como forma de avanco escolar e féormula de obtencio de
certificado de conclusio do ensino médio para fins de matricula em
instituicdo de ensino superior, devendo a progressao ser obtida sob a
forma da regulamentacio administrativa prépria.

5. Incidente admitido e fixada tese juridica sobre a matéria afetada.
Maioria.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Em que pese a auséncia de modulagdo, merecem relevo alguns trechos do

julgamento, registrados em notas taquigraficas, a favor da possibilidade do manejo do

instituto.

Nota-se a preocupacao da Corte com o impacto dos efeitos da decisao na esfera

juridica daqueles jovens aprovados em processos seletivos de cursos superiores e ja

amparados judicialmente, ainda que em carater precario, para matricularem-se em cursos

supletivos ou, até mesmo, ja cursando formagdes superiores.

Vejamos o registro das notas taquigraficas:

A Senhora Desembargadora SIMONE LUCINDO - Vogal

Senhor Presidente, ha outra questio que gostaria de colocar
em discussio, que é a possibilidade de modulacgéo de efeitos da tese fixada.

(..)
A Senhora Desembargadora SIMONE LUCINDO - Vogal

Senhor Presidente, fiquei muito preocupada, porque, nos
dltimos dias, recebi algumas remessas oficiais em que ha a situacio de
estudantes que estdo, ha mais de um ano, matriculados em universidades,
em razio da concessio de liminar em primeira instancia, confirmadas em
sentenca. Penso se nio seria o caso de se fazer uma modulac¢io de efeitos,
ja que os processos ficaram sobrestados por mais de um ano, a fim de
garantir a seguranca juridica e evitar maiores prejuizos aqueles que
obtiveram provimento jurisdicional favoravel ao avanco escolar mediante
utilizacao da Educacao de Jovens e Adultos.

Gostaria de ouvir o eminente Relator, Senhor Presidente.

()

A modulacdo de efeitos nido tem realmente previsio,
concordo com o Desembargador Tedfilo Caetano, mas a jurisprudéncia
tanto do Superior Tribunal de Justica como do Supremo Tribunal Federal
reconhece que a divergéncia muitas vezes acaba consolidando uma
situacao de fato e a alteracdo do entendimento deve ser feita de forma a
preservar a seguranca juridica.

(...
O Senhor Desembargador ANGELO PASSARELI

Niao obstante o que colocou a Desembargadora Simone
Lucindo, colocar a modulacio significa reconhecer a teoria do fato
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consumado. Entio ja que aprofundamos tanto na questido da aprovaciao
do EJA por decisio judicial, com uma simples liminar, vamos lembrar as
mazelas que essas decisdes tém provocado.

(...
O Senhor Desembargador DIAULAS RIBEIRO

Senhor Presidente, quero fazer um comentirio sobre a
modulacao.

O Desembargador Angelo Passareli encontra muitos problemas
nessa situacfo, e a sua posicao é respeitavel como a de todos é respeitavel,
mas vou pedir licenca para contar uma histéria que esta nos jornais do
mundo inteiro.

O advogado mais novo do Brasil, o advogado mais novo de
Nova York, o advogado mais novo da UnB é meu sobrinho, que fez o
ensino médio saltando um pedaco com uma liminar deste Tribunal. Ele
nio fez nenhuma ilegalidade, Desembargador Angelo Passareli, porque
pediu o conforto da legalidade ao Poder Judiciario, e recebeu do Poder
Judicidario o conforto de que ele precisava, da legalidade. O Poder
Judicidrio entendeu que ele tinha direito de ter uma emancipagio
académica do ensino médio sem cursar todos os anos.

Esse é um caso para dizer a V. Ex.” que ndo ha sé defeitos e
problemas nessa solucio encontrada.

Esse jovem hoje é referéncia mundial. Nao falo isso por
orgulho de tio, falo com a neutralidade como se ndo o conhecesse, mas todo
o mundo viu, nos jornais do mundo inteiro, do Washington Post, do New
York Times, a referéncia ao primeiro brasileiro que chegou a suprema
corte de Nova York e ndo pode beber bebida alcodlica para comemorar a
cerimdnia em que foi aprovado porque, nos Estados Unidos, ele nio pode
beber bebida alcodlica ainda. E o presidente da suprema corte fez uma
brincadeira e disse: “Temos o primeiro caso na historia da corte de Nova
York em que um advogado, brasileiro, nio pode comemorar conosco
porque nio tem a idade-limite para consumo de bebida alcodlica”.
Portanto, faco uma pergunta provocativa: vamos agora obriga-lo a voltar
e terminar o ensino médio porque o processo dele “niio transitou em
julgado”? A pergunta é: vamos volta-lo? Essa é uma questio pessoal que
trago apenas para mostrar a relevincia da preocupacio da
Desembargadora Simone Lucindo, porque, se nio modularmos, vamos
fazer injusticas absolutamente dificeis.

Por isso, Senhor Presidente, autorizado por V. Ex.” a votar, voto
pela modulacio dos efeitos deste IRDR, a partir da publicacio do acérdio,
porque, se tivermos de justificar caso a caso (eu, por exemplo, tenho mais
de cinquenta casos na minha competéncia aguardando uma solucio para
justificar), se eu tiver de justificar caso a caso por que nio vou dar efeitos,
por que vou dar, por que nio vou modular, isso é uma dificuldade.

()

O Senhor Desembargador FERNANDO HABIBE — Vogal
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Também sou favoravel a modulacio.

Quanto a teoria do fato consumado, o STJ nao trancou de
todo a porta para sua aplicacio, tanto que ha um precedente de setembro
de 2020 - Agint no REsp. 1.815.356 - em que a teoria foi aplicada,
exatamente em um caso de supletivo, a dois estudantes aprovados no
vestibular, um, para Engenharia Eletrénica e de Telecomunicagao e, o
outro, para Engenharia de Computacio.

Quanto ao marco, penso que deve ser a data do transito
em julgado.

O nosso julgamento sujeita-se a recurso especial e/ou
extraordinario, aos quais é legal e expressamente atribuido efeito
suspensivo. Nio cabe aqui o entendimento do STJ e do STF de que a
aplicacio da tese no repetitivo e na repercussio geral independe do
transito em julgado. Naquelas Cortes essa afirmac¢ao é admitida porque
os recursos eventualmente interpostos das decisdes por elas exaradas nao
tém efeito suspensivo.

Entao, antes do transito em julgado, o nosso julgamento,
porque sujeito a recurso com efeito suspensivo, pode até ter carater
persuasivo, mas nfio sera vinculante.

Penso que a tese deve ser aplicada para agdes propostas
apos o transito em julgado do nosso acordao.

(...)
A Senhora Desembargadora SIMONE LUCINDO - Vogal

Por isso, vislumbrando a necessidade de modulacéo de efeitos, até porque,
tratando-se de um incidente novo, penso que ainda temos muito a
amadurecer nessas questoes processuais que estao surgindo, ouso divergir
do e. Relator.

(...)
O Senhor Desembargador GETULIO MORAES OLIVEIRA — Vogal

Creio que é possivel, é desejavel e nio ofende absolutamente nada a lei
que, na jurisprudéncia construtiva, fixe como regra geral um efeito de
modulagio, uma data, que tanto poderia ser aquela proposta do transito
em julgado como, por exemplo, a data dessa decisdo, porque todos
saberiam: “Proclamado pela Justica, em carater erga omnes, que tal
direito nao é assegurado.

(...)
O Senhor Desembargador FERNANDO HABIBE - Vogal

Nio me parece que a aplicacdo da tese somente apos o
transito em julgado torne desnecessaria a modulacio dos efeitos, porque
ela alcancarid varios processos em que o autor, beneficiado com
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provimento liminar, estd cursando o nivel superior, até em grau
avancado.

Entio, a meu aviso, € necessaria a modulagao dos efeitos, que
nao é de todo estranha a sistematica dos precedentes vinculantes, como se
vé do CPC 927, § 3.° voltado a tutela do interesse social e seguranca
juridica, finalidades que também aqui devem ser prestigiadas.

Ha duas correntes antagonicas na Corte, ambas fortes. Entio, parece-me
possivel a modulacdo dos efeitos — possivel e conveniente — para
evitarmos injusticas.

Os extratos taquigraficos acima colacionados demonstram a preocupacdo do

tribunal com os efeitos de tdo importante decisdo, mas nao so.

A discussdo posta em julgamento acerca da possibilidade ou ndo de se modular
os efeitos da decisdo prolatada em IRDR por tribunal de justi¢a local, demonstra que o

instituto ainda merece uma necessaria maturacao, pois ¢ algo relativamente novo.

Em que pese os dizeres da eminente vogal, a modulacdo de efeitos encontra
amparo legal pela conjugacao do paragrafo 3° do artigo 927, com o artigo 928, do Codigo

de Processo Civil.

Além disso, o eminente decano do TIDFT muito bem afirmou que a modulagao

dos efeitos em casos como esse ndo ofende a lei, bem como ¢ absolutamente desejavel.

Todo o debate refor¢a a opinido do autor do texto. Primeiramente, entende-se ser
um direito do particular insurgir-se em face de leis editadas pelo Estado eivadas de
inconstitucionalidade, além do que o cidaddo tem a prerrogativa de ter a seguranca
almejada nas decisdes judiciais que alteram a jurisprudéncia e o entendimento acerca de

determinado assunto (Alvim, 2022).

Do mesmo modo, entende-se que qualquer decisdo que paute a conduta da

sociedade ¢ passivel de modulagao.
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Nao se discute que o instituto da modulagdo de efeitos de decisdes judiciais
nasceu no seio do Supremo Tribunal Federal, mas vem sendo cada vez mais utilizado

pelo Superior Tribunal de Justica, por exemplo (Sarmento, 1998).

Em recente decisdo, o STJ, analisando a mesma matéria objeto de analise do
IRDR processado e julgado pelo TIDFT, entendeu pela modulacao dos efeitos de sua

decisdo, vejamos a ementa do julgado (Recurso Especial n° 1.945.879/CE):

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
SOB O PROCEDIMENTO DOS RECURSOS REPETITIVOS.
APLICACAO DO ART. 38, § 1°, II, DA LEI 9.394/1996 - LEI DE
DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO NACIONAL. A IDADE
MINIMA PARA MATRICULA, INSCRICAO E REALIZACAO DE
EXAME DE CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO EM CURSOS DO
CEJA E 18 (DEZOITO) ANOS COMPLETOS. RECURSO JULGADO
SOB A SISTEMATICA DO ART. 1.036 E SEGUINTES DO CPC/2015,
C/C O ART. 256-N E SEGUINTES DO REGIMENTO INTERNO DO
STJ. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E DESPROVIDO.

1. O objeto deste recurso especial repetitivo é analisar a possibilidade de
menor de 18 (dezoito) anos que nao tenha concluido a educacio basica se
submeter, a despeito do previsto no art. 38, § 1°, II, da Lei 9.394/1996 - Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional -, ao sistema de avaliacio
diferenciado de jovens e adultos, normalmente oferecido pelos Centros de
Educacio de Jovens e Adultos — CEJAs, visando a aquisicio de diploma
de conclusiio de ensino médio para fins de matricula em curso de ensino
superior.

2. A educacio de jovens e adultos tem por finalidade viabilizar o acesso ao
ensino a quem nio teve possibilidade de ingresso na idade propria e
recuperar o tempo perdido, e ndo antecipar a possibilidade de jovens com
idade abaixo de 18 (dezoito) anos ingressarem em instituicio de ensino
superior.

3. O jovem menor de 18 anos, que tenha condicdes postas no art. 24 da Lei
9.394/1996, podera evoluir e ultrapassar séries, sob afericio da escola, e
nio antecipando o exame que o colocara no ensino superior.

4. Os arts. 24 e 38, ambos da Lei 9.394/1996, tratam de dois institutos
diversos. Isso porque o art. 24 regulamenta a possibilidade de avanco nas
séries por meio da afericio do rendimento, desenvolvimento e capacidade
intelectual do aluno feito pela prépria institui¢io de ensino. O art. 38, por
sua vez, dispde sobre educacio de jovens e adultos que nio tiveram acesso
ou continuidade de estudos no ensino fundamental e médio na idade
propria, podendo, para tanto, frequentar os cursos e exames supletivos.
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5. Em analise do recurso especial, verifica-se que o Tribunal de Justica
deu provimento ao recurso e a remessa necessaria, reformando a decisao
de 1° Grau, no sentido de denegar a seguranca.

6. A situacdo reclama razoabilidade, de forma a amoldar-se a teoria do
fato consumado, bem como aos ditames do art. 493 do CPC. A
manutencio da decisdo traria prejuizos incalculdveis a parte impetrante,
considerando que perderia todo o ano estudantil de 2018. Dessa forma,
mesmo o acordio recorrido estando em conformidade com a tese fixada,
mas considerando a teoria do fato consumado, conhe¢o do recurso especial
e nego-lhe provimento, para conceder a seguranca, nos termos da
fundamentacao.

7. Modulam-se os efeitos do julgado para manter a consequéncia das
decisdes judiciais — que autorizaram menor de 18 (dezoito) anos que nao
tenha concluido a educacio basica se submeter ao sistema de avaliacdo
diferenciado de jovens e adultos — proferidas até a data da publicacdo do
acordio.

8. Tese juridica firmada: "E ilegal menor de 18 anos antecipar a conclusio
de sua educagcio basica submetendo-se ao sistema de avaliacio
diferenciado oferecido pelos Centros de Educacio de Jovens e Adultos —
CEJAs, ainda que o intuito seja obter o diploma de ensino médio para
matricular-se em curso superior."

9. Recurso especial conhecido e desprovido, nos termos da
fundamentacao.

10. Recurso julgado sob a sistematica do art. 1.036 e seguintes do
CPC/2015; e art. 256-N e seguintes do Regimento Interno deste STJ.

Desse modo, honrando a missao constitucional que lhe ¢ atribuida, o Superior
Tribunal de Justiga modulou os efeitos da decisdo para evitar inseguranca, bem como a
privilegiar a confianca do jurisdicionado no entendimento que vinha sendo sedimentado

nos tribunais brasileiros.

Tudo isso, para que se possa atribuir mais seguranga ao universo juridico das

partes. Vejamos interessante trecho do voto do ministro relator:

O art. 927, § 3° do Cédigo de Processo Civil prevé que "na hipotese de
alteracio de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e
dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracio no interesse
social e no da seguranca juridica".
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A modulagio possui natureza excepcional e deve ser aplicada quando ha
modificacio de posicio anterior dominante na jurisprudéncia. A
necessidade de modulacido dos efeitos do julgado, visa assegurar a
efetivacio do principio da seguranca juridica, impedindo que o
jurisdicionado de boa-fé seja prejudicado por seguir entendimento
dominante que terminou sendo superado em momento posterior. Nesses
casos especificos, o interesse social e a seguranca juridica legitimam a
modulacao.

No caso sob exame, nio houve alteragao de jurisprudéncia dominante do
STJ, a qual, como se vé, ainda se encontra em vias de consolidacéo.
Ademais, nos Tribunais Regionais Federais a matéria nio é pacifica,
existindo consideravel divergéncia de entendimento.

No entanto, embora nio tenha sido suscitado pelas partes ou pelos amicus
curiae, deve ocorrer a modulacio dos efeitos do julgado. Releva ponderar
que, por forca das inimeras medidas liminares deferidas, algumas delas
confirmadas por sentencas e acérdios, varias pessoas realizaram o
“exame supletivo”, sendo matriculadas em universidades. Além disso,
muitos autores completaram 18 anos, superando a restricio de idade
prevista para o ingresso no CEJA.

Com efeito, ndo manter essas decisdes traria prejuizos incalculdveis as
pessoas, considerando que perderiam todo o ano estudantil, tendo que
realizar novamente a prova e o final do ensino médio.

O entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica aplica-se inteiramente
aos julgamentos de casos repetitivos perante as cortes locais, como € o caso do incidente

de resolu¢do de demandas repetitivas.

Mesmo acerca de matéria controvertida no ambito do Poder Judiciario, bem
como ante a auséncia de pedido sobre, o ministro relator optou pela modulagdo dos efeitos
da decisdo, amparado na argumentagdo que gira entorno da seguranca, previsibilidade e

confianga.

Alias, esse incidente ¢ cabivel quando houver, simultaneamente, a efetiva
repeti¢do de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente

de direito e o risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

Nota-se que as hipoteses de cabimento sdo relevantes, devendo haver a repeti¢do
de processos que digam respeito a mesma questao que verse unicamente sobre o direito

das partes, € o risco a isonomia ¢ a seguranga juridica.
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Esse risco, na opinido do autor, € o que embasa toda a argumentagdo acima
exposta no sentido de que os tribunais locais estdo autorizados a modularem os efeitos de

suas decisdes nesse tipo de incidente.

Ora, se 0 Codigo de Processo Civil permitiu julgamento de tamanha importancia
nas cortes locais de justica, ndo ha motivo para que se proiba ou restrinja a modulagao
dos efeitos de determinada decisao qualificada no ambito jurisdicional do tribunal de

justica.

Afinal, como visto, pela conjugacao dos dispositivos, chega-se a conclusao de

que ¢ permitida a modulacdo, também, nesse ambito.

CONCLUSAO

Em decorréncia de tudo quanto exposto e defendido acima, com o devido
respeito as posigdes em contrario, ¢ de se concluir pela possibilidade da modulagdo dos
efeitos do acérdao proferido por tribunal local em incidente de resolucao de demandas

repetitivas.

Claro que a modulagdo dos efeitos de determinada decisdo ¢ algo que deve ser

encarado como medida excepcional pelo colegiado.

E importante ressaltar que esse instituto ¢ algo voltado aos tribunais, de modo
que o processo em andlise deve tratar de controle de constitucionalidade ou matérias

repetitivas que possam causar algum tipo de consequéncia deletéria para a comunidade.

Assim, por partes, ¢ possivel a modulagdo dos efeitos das decisdes vinculantes
por parte do Superior Tribunal de Justica, de modo que fica mais facil a sua adequagao

em razao da missao constitucional que lhe ¢ atribuida.
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No que diz respeito ao cerne do texto, arremata-se pela possibilidade da
modulagdo também pelos tribunais locais, seja pela conjugagdo dos artigos do Codigo do
Processo Civil que enquadram o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, seja pela

natureza da decisdo ou o seu impacto na sociedade.

Sobretudo, a possibilidade de modulagdo pelos tribunais locais se baseia na
seguranca juridica, na previsibilidade das relagdes sociais, e, principalmente, na confianca
das partes na lei e na séria construgao jurisprudencial desempenhada pelos tribunais locais
em casos de elevada repercussdo social, atuando a modulacdo no interesse da propria

sociedade.
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Compensacao de desigualdades na analise de alguns 6bices de
admissibilidade de recursos civeis

Compensation for inequalities in the analysis of some obstacles to
the admissibility of civil appeals

Mauricio Alves Santana

Resumo

Os o6bices de admissibilidade recursal sao institutos processuais criados
para instrumentalizar o direito. As desigualdades processuais ora se manifestam
como decorréncia de desigualdades sociais de renda, ora decorrem de
necessidade de instrumentos processuais de compensac¢ao de desigualdades
para promover a igualdade por razdes ligadas a prépria existéncia e uso dos
institutos processuais. Assim, a legislagao processual civil, prevé instrumentos
de compensagdo processual relacionados aos institutos, com o objetivo de
promover a igualdade no processo. Em algumas outras situagdes, € necessario
que o intérprete utilize, como vetor interpretativo, o valor constitucional da
igualdade para equilibrar as compensacdes ja positivadas. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica é utilizada como elemento de pesquisa da
comprovagdo da concretizagdo desta necessidade de interpretacdo dos
institutos com relevancia federal em processo civil.

Palavras-chave: admissibilidade, desigualdade processual e
compensagao

Abstract

The obstacles to appeal admissibility are procedural institutions created to
instrumentalize the law. Procedural inequalities sometimes arise as a result of
social inequalities in income, and sometimes stem from the need for procedural
instruments to compensate for inequalities and promote equality for reasons
related to the very existence and use of procedural institutions. Thus, civil
procedural law provides for procedural compensation instruments related to
these institutions, with the aim of promoting equality in the proceedings. In some
other situations, the interpreter must use the constitutional value of equality as an
interpretative vector to balance the already established compensations. The case
law of the Superior Court of Justice is used as a research element to prove the
realization of this need to interpret institutions with federal relevance in civil
proceedings.

Key- words: admissibility, procedural inequality and compensation

*Doutor e mestre em Direito pelo Uniceub/DF, especialista em Direito
Processual Civil (Uniceub/DF); especialista em Direito Publico (UNIDERP)
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Introducao

Existe interessante relagcdo entre admissibilidade de recursos, técnica
processual e desigualdades sociais. Assim como diversas questdes processuais
tém relevancia para julgamento pelo Superior Tribunal de Justi¢a, que é tomado
como parametro interpretativo.

O devido processo legal € a forma utilizada pelas instituigcbes juridicas
para a producao de decisodes justas, e 0os dbices de admissibilidade dos recursos
integram esta técnica processual que insere o direito na realidade. Os conceitos
juridicos mais importantes, inclusive os processuais, constituem referéncias
vitais, e nao estritamente juridicas, dado o fato de que o direito esta submetido
a um constante intercambio com a vida'. Dai porque a preocupacéo do processo
com as desigualdades sociais.

Ao avaliar a eficiéncia do processo judicial, € imprescindivel levar em
conta os valores essenciais que orientam o Sistema de Justica em um Estado
Democratico de Direito. Um destes € o principio da igualdade, que tem um valor
interpretativo crucial. Embora ndo exista um unico critério suficiente para a
interpretacao legal, € dever do intérprete compensar desigualdades processuais
injustas para garantir a igualdade no processo.

A valorizagdo da igualdade vai além do simples cumprimento das
clausulas especificas que determinam a compensacgao de desigualdades, como
aquela que garante a gratuidade judiciaria aos menos favorecidos e os prazos
diferenciados para a Fazenda Publica. Todavia, o dever institucional
constitucional impde ao intérprete a adogao da clausula geral interpretativa de
tratamento igualitario, paritario e cooperativo. Essa clausula tem como objetivo
fundamentar a interpretagédo judicial/legal destinada a corrigir desigualdades
processuais injustas, em consonancia com a aspiragao constitucional de
reducéo das desigualdades sociais.

Desta forma néo seria considerada justa, entre outras razdes, a tutela

jurisdicional realizada por meio de uma interpretacdo que promova uma

T COUTURE, Eduardo Jean. Interpretagao das leis processuais. Max Limonad: Sado Paulo. 1956,
p. 43.
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desigualdade injusta, ou que seja ineficaz na promogao da harmonia social. A
promog¢ao da harmonia social €, entdo, uma incumbéncia institucional do
Sistema de Justica.

A concepcgao de desigualdade processual injusta refere-se a identificagao
de disparidades no processo que foram reconhecidas como injustas pelo direito,
legislador ou jurisprudéncia e, por conseguinte, foram objeto de requlamentacéo
compensatéria. Desta forma, ndo basta apenas reconhecer as disparidades
existentes, mas também propor interpretacbes que garantam a aplicagcao
igualitaria e colaborativa do direito fundamental de acesso a justica. O acesso a
justica ndo se manifesta somente na propositura da acao inicial. A igualdade é
um direito constitucional, e a lei processual civil deve ser interpretada a luz da
Constituicdo em virtude do regime democratico constitucional. Nao deve se
limitar apenas as regras de procedimento que descrevem as diversas
disposicdes legais em nivel inferior a Constituicdo, mas também a
compatibilidade dessas disposigdes com a igualdade?.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu como normas
fundamentais do direito processual civil a clausula de tratamento igualitario e as
diretrizes do fim social e do bem comum como principios interpretativos do
ordenamento juridico. A restricdo a aplicagado da equidade (art. 140, paragrafo
unico), ndo é uma regra geral no processo civil em relagdo a questdes
processuais. Em varias etapas do processo, podem surgir situacbes de
desigualdade processual que devem ser analisadas pelo intérprete quanto a sua
qualificagdo como justa ou nao, para fins de compensacao.

A igualdade entre os individuos emerge como um principio central nesse
contexto. A igualdade n&o implica uniformidade, mas sim a garantia de
oportunidades e tratamento justo para todos. Mas, por que a busca pela

igualdade é essencial em sociedades justas?

2TARTUCE, Fernanda. Vulnerabilidade processual no Novo CPC. Salvador: Juspodivm, p. 283-
312, 2015. p. 356.
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As falhas, ou descumprimento de pressupostos processuais, os ritos e
pressupostos para admissibilidade de recursos, dentre outras razdes, impedem

0 exame do mérito, e com isso, a realizagédo da pretensao.

Feitas tais consideragdes é possivel tratar dos dbices de admissibilidade
relacionados a tempestividade, a contagem dos prazos e cabimento de recursos.

1. A tempestividade — compensacao de desigualdades no uso da
técnica dos prazos processuais como instrumento

Sobre as conexdes entre desigualdade social, vulnerabilidade e processo,
nao existe um conjunto especifico de regras na legislacdo processual que
reconhecga a situagao peculiar dos litigantes em desvantagem devido as suas
circunstancias pessoais. A abordagem adotada pelo legislador tem sido a de
criar normas para areas especificas do direito material e estabelecer regras
diferenciadas para beneficiar o litigante envolvido nessas situagbes. Mas essa
abordagem é limitada, visto que o Cdédigo de Processo Civil ndo prevé a
possibilidade de o juiz atenuar as consequéncias prejudiciais do nao
cumprimento das obrigagdes processuais pelo vulneravel, o intérprete deve

seguir o dever judicial de garantir a igualdades.

A superacgao de Obices pode criar, aumentar ou reduzir desigualdades, a
depender da intepretagao sobre determinadas normas. Para fins terminoldgicos
€ necessario delimitar o que seria considerado obice ao cabimento de recurso.
Em homenagem ao principio da boa-fé e da lealdade, ndo pode o magistrado
elastecer, além do razoavel, os pressupostos de admissibilidade do recurso,
para facilitar o seu trabalho*. O processo é interpretavel como uma sequéncia
ordenada e coordenada de situacdes, nas quais, de tempos em tempos, cada

parte se encontra diante de uma escolha de carater discricionario®.

3 TARTUCE, Fernanda. Vulnerabilidade processual no Novo CPC. Salvador: Juspodivm, p. 283-
312, 2015, p. 356.

4 DE OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 26, 2006, p. 82.

5 TARUFFO, Michele. O 6nus como figura processual. Revista Eletrénica de Direito Processual,
v. 11, n. 11, 2013, p. 423.
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A tempestividade, no ambito recursal, € o cumprimento pelas partes,
recorrente e recorrida, do prazo para o protocolo do recurso ou da resposta ao
recurso (contrarrazdes, impugnacgéo). Ocorrida a intempestividade, a pega néo
ultrapassa a admissibilidade e as razdes recursais de mérito ndo sao analisadas.
A intempestividade dos recursos conduz a ocorréncia do fendbmeno processual
da precluséo das matérias, que nao sejam de ordem publica, ndo arguidas® e da
coisa julgada. A tempestividade da interposi¢cao da pega processual €, entéo,
pressuposto processual objetivo, cujo descumprimento impede a analise dos
argumentos contidos na petigdo, que nao se insiram na matéria relacionada a
tempestividade’. O fendmeno processual da intempestividade € matéria de
ordem publica que deve ser conhecida de oficio pelo magistrado, e ndo se sujeita
a preclusdo®. Vale ressaltar que a intempestividade é um 6bice expressamente
previsto no Codigo de Processo Civil como fundamento suficiente para impedir
a admissdo de recurso extraordinario ou especial repetitivos®. Ou seja, o
argumento da primazia de exame do mérito n&o teria espago nos casos em que
ha intempestividade, ainda que se considere o fundamento da repetitividade ou

relevancias federal ou constitucional da matéria.

6 Arts. 278 e 507 do CPC, ver também art. 1.009, §1° do CPC.

7 “A intempestividade da apelagdo desautoriza o 6rgdo a quo a proferir juizo positivo de
retratacao”. Jornada | DirProcCiv STJ 68. (NERY Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil
comentado [livro eletrénico] / Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery. -- 7. ed. -- Sao
Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2022)

8 Aglint no AREsp n. 1.380.806/SP, relator Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
TURMA, DJe de 9/4/2019; “A tempestividade constitui requisito genérico de admissibilidade
dos recursos, matéria de ordem publica cognoscivel de oficio, quer no juizo a quo, quer no juizo
ad quem, razdo pela qual ndo se sujeita a preclusdo (EDcl nos EDcl no RMS n. 40.956/MG,
relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 6/8/2013, DJe de
13/8/2013). No mesmo sentido: Agint no AREsp 1.347.850/DF, Rel. Ministro Ricardo Villas
Bbdas Cueva, Terceira Turma, julgado em 18/2/2019, DJe 21/2/2019; AgRg no AREsp n.
2.258.137/MS, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 20/6/2023, DJe
de 23/6/2023; Agint nos EDcl no REsp n. 1.954.529/MG, relator Ministro Sérgio Kukina,
Primeira Turma, julgado em 5/9/2022, DJe de 8/9/2022.

9 Art. 1.036. [...] § 2° O interessado pode requerer, ao presidente ou ao vice-presidente, que
exclua da decisao de sobrestamento e inadmita o recurso especial ou o recurso extraordinario
que tenha sido interposto intempestivamente, tendo o recorrente o prazo de 5 (cinco) dias para
manifestar-se sobre esse requerimento. Contra referida decisdo cabe agravo interno (Art.
1.036, §3°).

0 Se a fungdo primordial de um Sistema de Justica que pretende a prestacdo da tutela
jurisdicional com o objetivo de reducao de desigualdades é a eficiente restauragdo da paz
social, até mesmo o 6bice da intempestividade poderia ser superado. Nao para decidir o caso
concreto, mas para fixar um tema, por exemplo.
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A Corte Especial do STJ, no julgamento do AREsp n. 957.821, em
20/11/2017, chegou a conclusao de que, na vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 2015, n&o é possivel a pretensdo de comprovagao da tempestividade
apos a interposicao do recurso.

Alguns anos apos, a Corte Especial decidiu que a regra da impossibilidade
de comprovagao da tempestividade, posteriormente a interposi¢cao do recurso,
nao deveria ser aplicada no caso em que se trate do feriado de segunda-feira de
carnaval. Permitia-se, que a parte comprovasse, posteriormente a interposi¢ao
do recurso, na primeira oportunidade, a ocorréncia desse feriado local. O
entendimento foi fixado no REsp n. 1.813.684/SP e, posteriormente, ratificado
no julgamento da questdo de ordem no mesmo recurso, quando se explicitou
que a mesma interpretacdo nao poderia ser estendida para outros feriados, que
nao fossem o feriado de segunda-feira de carnaval. Também ficou consignado
no julgamento ocorrido, em 2/10/2019, o entendimento segundo o qual "é
necessaria a comprovagao nos autos de feriado local por meio de documento
idbneo no ato de interposicdo do recurso". Contudo, decidiu-se modular os
efeitos da decisdo, de modo que a tese firmada fosse aplicada tdo somente aos
recursos interpostos apés a publicacdo do acordao respectivo.

Ainda, com relagao ao feriado de segunda-feira de carnaval, modularam-
se os efeitos do julgado para que somente se aplicassem aos recursos
destinados a Corte, interpostos até uma determinada data, a da publicagao do
acoérdao (18/11/2019)".

Anteriormente a alteracéo do art. 1.003, §6° do CPC, promovida pela Lei
n. 14.939, de 30 de julho de 2024, a redagéo do dispositivo era a seguinte: “O
recorrente comprovara a ocorréncia de feriado local no ato de interposicdo do
recurso”. Embora houvesse a previsao legal expressa, a jurisprudéncia do STJ

sempre compensou desigualdades no cumprimento desta comprovagao. Assim,

1 Nesse sentido: Agint nos EDcl no AREsp n. 2.277.983/SP, relator Ministro Moura Ribeiro,
Terceira Turma, julgado em 25/9/2023, DJe de 27/9/2023; Agint nos EDcl no AREsp n.
2.279.188/PR, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 9/10/2023, DJe de
11/10/2023; Agint nos EDcl no AREsp n. 2.306.267/MG, relator Ministro Francisco Falcao,
Segunda Turma, julgado em 16/10/2023, DJe de 19/10/2023; Agint no AREsp n. 2.705.963/SP,
relator Ministro Francisco Falcao, Segunda Turma, julgado em 27/11/2024, DJEN de 2/12/2024.
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vigorava o entendimento de que poderia haver a comprovagéo posterior a
interposicdo do recurso em algumas situagdes geradoras de desigualdade
processual, como ja referido.

Perceba-se que o entendimento jurisprudencial compensador de
desigualdades decorrentes de regionalidades, ou culturas locais, gerou a
consolidagado normativa com a nova redagao do dispositivo. E a jurisprudéncia
no sentido da comprovagao de feriado local posteriormente a interposi¢do dos
recursos, perdeu fundamento de validade. A alteragdo promovida no dispositivo
representa relevante movimento contrario a jurisprudéncia do STJ que nao
considerava a falta de comprovacéao de feriados locais como vicio formal, mas
sim como vicio insanavel. Anteriormente a alteragao legislativa, a jurisprudéncia
do STJ era no sentido de que a juntada do comprovante de feriado local n&o
seria vicio formal e, portanto, ndo poderia ser objeto de corregao.

Assim, a partir da alteragcédo legal (Data de publicagdo 31.7.2024), a
ocorréncia de feriado local deve ser indicada nas razdes do recurso, para que
possa haver a validacao da tempestividade mediante comprovante. Continua
existindo o dever da parte recorrente de informar a existéncia de feriado local e
realizar a sua comprovagdo no ato de interposicdo do recurso'?. Ainda
recentemente, a Corte decidiu no sentido da aplicacao retroativa da alteracao
legislativa®s.

Na hipotese em que a parte nao informa a ocorréncia de feriado local nas
razdes do recurso, e ndo ha tal informagao no processo eletronico, o caso é de

nao conhecimento do recurso por intempestividade.

2 A Corte Especial do STJ, na ocasido da apreciacdo da Questdo de Ordem no AREsp n.
2.638.376/MG, por maioria, firmou entendimento no sentido de aplicar os efeitos da Lei n.
14.939/2024 também aos recursos interpostos antes de sua vigéncia, devendo ser observada,
igualmente, por ocasidao do julgamento dos agravos internos/regimentais contra decisdes
monocraticas de inadmissibilidade recursal em razao da falta de comprovagéo de auséncia de
expediente forense.

13 A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica definiu que os efeitos da Lei n. 14.939/2024
alcangam os recursos interpostos antes de sua vigéncia, devendo ser considerada igualmente
nos agravos internos ou regimentais contra decisdes monocraticas que rejeitaram o recurso
por auséncia de comprovagao do feriado local (EDcl no AREsp n. 2.838.452/DF, relator Ministro
Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado em 18/8/2025, DJEN de 21/8/2025).
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Em outra situacdo, entendia o Superior Tribunal de Justica que a
extemporaneidade do recurso ocorre, ndo apenas quando € interposto além do
prazo legal, mas também quando vem aos autos em momento aquém do termo
inicial da existéncia juridica do decisorio alvejado. Ou seja, muitos recursos nao
ultrapassaram esse exame de admissibilidade, pois foram interpostos antes da
publicacdo, por exemplo, que seria o termo inicial, da decisdo sobre a qual se
insurgia. Esta era a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.

Passados alguns anos, a jurisprudéncia da Corte passou a entender que
seria tempestivo o recurso interposto antes da abertura do prazo's.
Posteriormente, a regra foi positivada no art. 218, §4° do CPC. Da mesma forma,
permitiu-se também a interposicdo antes do julgamento dos embargos de
declaragéo (art. 1.024, § 5.°, do CPC).

Como os institutos processuais servem ao direito e ndo o contrario, a
interpretagcéo dos institutos deve estar alinhada com essa diretriz. Entdo, ndo se
pode permitir que o instrumento processual, como a tempestividade, seja
redefinido e tornado ineficaz pelo establishment juridico-dogmatico. Este mesmo
cuidado deve ser tomado quanto a todos os 6bices de admissibilidade. E
necessaria a imposicdao a ordem juridica do conteudo de transformacgado da
realidade’®. E a realidade pode ser de desigualdade processual.

Para garantir a igualdade no campo processual, é essencial que o
intérprete desenvolva métodos de integracéo e participacdo real. E necessario

4 EDcIREsp 298.073/AL, 5% Turma, Relator Ministro Gilson Dipp, in DJ 4/2/2002; EDclAgRgAg
265.415/RJ, Sexta Turma, Relator Ministro Fontes de Alencar, in DJ 5/3/2001; EDclAgRgAg
184.019/RJ, Quarta Turma, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, in DJ 20/11/2000. No
excelso Supremo Tribunal Federal: EDclAgRgAg 354.555/RS, Primeira Turma, Relator Ministro
Moreira Alves, in DJ 15/3/2002; EDclAgRgAg 276.482/GO, Primeira Turma, Relator Ministro
limar Galvao, in DJ 15/12/2000; EDclAgRgAg 265.079/PR, Segunda Turma, Relator Ministro
Néri da Silveira, in DJ 24/11/2000; AgRgAg 199.519/GO, Segunda Turma, Relator Ministro
Mauricio Corréa, in DJ 5/12/93.

5 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcao do direito. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1999. p. 36 e 37. Afirma o autor,
citando José Luis Bolzan de Morais: “O Estado Democratico de Direito, ao lado do nucleo liberal
agregado a questao social, tem como questao fundamental a incorporagéo efetiva da questao
da igualdade como um contetdo proéprio a se buscado garantir através do asseguramento
minimo de condi¢des minimas de vida ao cidaddo e a comunidade. Ou seja, no Estado
Democratico de Direito a lei passa a ser, privilegiadamente, um instrumento de agéo concreta
do Estado, tendo como método assecuratério de sua efetividade a promogao de determinadas
acobes pretendidas pela ordem juridica”.
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que o Direito processual siga as tendéncias observadas em outros campos do
conhecimento e reconhecga distingdes, trabalhando para que a situagao dos
litigantes vulneraveis seja considerada de forma justa, de acordo com seu status
- ou a auséncia dele'®. E a vulnerabilidade nem sempre é econémica, pode ser

regionais, profissionais ou de representagao, por exemplo.

Tratando o exercicio da jurisdigdo como fungéo publica, da mesma forma
que as fungdes legislativa e administrativa, considera-se as instituigdes estatais,
nao apenas as partes privadas, interessa a ordenacgao do exercicio desta funcao
de forma: rapida, organica e imparcial. Ou seja, as instituicbes estéo
interessadas “em realizar o melhor possivel entre os modos de levar a termo
aquela fungéo'’. A tempestividade se insere nesse contexto.

Por exemplo, pode-se afirmar que ha compensagao de desigualdade
processual também quando o Cdédigo de Processo Civil de 2015 alterou a forma
de contagem dos prazos recursais prevista no Codigo de Processo Civil anterior
(dispositivos parcialmente correspondentes do CPC/1973: 242, 506 e 508), e
passou a determinar que os prazos devem ser contados somente em dias Uteis
(CPC/2015, art. 219)'. Anteriormente, os prazos eram contados em dias
corridos. Perceba-se que o prazo em dias corridos pode retirar do advogado dias
que sdo contados sem que haja atividade advocaticia, como por exemplo,
sabados e domingos.

Também, com intengdo compensatoria, a jurisprudéncia do STJ € pacifica
no sentido de que "o terceiro prejudicado possui 0 mesmo prazo para recorrer a
que se submetem as demais partes do processo, em obediéncia ao principio da

igualdade processual. Nao se pode admitir que o prazo somente teria inicio

8 TARTUCE, Fernanda. Vulnerabilidade processual no Novo CPC. Salvador: Juspodivm, p. 283-
312, 2015, p. 353.

17 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado. Ed. Lider: Belo Horizonte.Trad.
de Hiltomar Martins de Oliveira, 2001. p. 38.

8 Quanto aos argumentos de prejuizo a celeridade processual Daniel Amorim Assumpgao Neves
considera que nao havera prejuizo: “N&o acredito que a regra va gerar prejuizo a celeridade
processual, considerando-se que, no mais das vezes, os dias sem expediente forense
aumentardo o prazo recursal de forma insignificante para o computo total de duragdo do
processo”. (NEVES, Daniel Amorim A. Novo CPC - Cédigo de Processo Civil - Lei 13.105/2015,
3? edicdo.: Grupo GEN, 2016. E-book. ISBN 9788530970321. Disponivel em:
https://stj.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530970321/. Acesso em: 19 10 2023).



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

10

quando o terceiro tivesse ciéncia da decisao, pois tal interpretagao protrairia,
indefinidamente, o transito em julgado do feito, com graves reflexos sobre a
segurancga e estabilidade das relagbes juridicas"'®, além de criar tratamento ao
terceiro prejudicado desigual em comparagao com as partes.

A interpretagdo dos o6bices a admissibilidade dos recursos deve ser
realizada para dar eficiéncia ao Sistema de Justica, e ndo para impedir 0 acesso
as Cortes de revisao ou de Vértice. No caso das Cortes de revisao, os ébices a
admissibilidade dos recursos devem sempre ter como norte a possibilidade de
oferecimento de uma decisao de mérito.

O STJ também ja se atentou para a necessidade de compensacao de
desigualdades decorrentes do uso dos sistemas de informatica geridos pelas
instituicdes. Assim, permite-se que a parte traga a alegagao da indisponibilidade
e erros de Sistemas de informatica para fins de comprovar a impossibilidade
fatica de cumprimento da tempestividade?°.

2. Prazo em dobro - Compensacao de desigualdades na contagem
dos prazos recursais

Em que situacbes haveria necessidade de compensacao de
desigualdades quanto aos prazos processuais? Veja-se, por exemplo, que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundagdes de direito publico gozarao de prazo em dobro para todas
as suas manifestacbes processuais, cuja contagem tera inicio a partir da
intimagao pessoal (art. 183, CPC). O dispositivo do texto do Cédigo anterior
previa prazos em dobro para recorrer e em quadruplo para contestar (art. 188 do
CPC/73).

9 Nesse sentido: Agint no REsp 1.544.325/DF, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma,
julgado em 4/5/2017, DJe 10/5/2017; (REsp n. 1.678.879/SP, relator Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 3/10/2017, DJe de 17/10/2017.

20 Ressalte-se ainda que, nem basta a mera alegagéo. A mera alegagdo de indisponibilidade do
sistema eletronico do Tribunal, sem a devida comprovagao, mediante documentacgdo oficial,
nao tem o efeito de “afastar o ndo conhecimento do recurso, em razdo da impossibilidade de
afericao da sua tempestividade" (Agint nos EDcl no AREsp n. 2.184.009/SP, relator Ministro
Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 12/12/2022, DJe de 14/12/2022). Ainda: Agint no
AREsp n. 2.415.002/SP, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 11/3/2024,
DJe de 15/3/2024; Agint na PET no RMS n. 73.671/PE, relator Ministro Francisco Falcéo,
Segunda Turma, julgado em 5/8/2025, DJEN de 18/8/2025.
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O trabalho hermenéutico jamais deve esquecer das linhas mestras do
sistema constitucional, suas garantias e principios, normas valorativas primaciais
para a concretizagdo de conceitos juridicos indeterminados, preenchimento de
lacunas e interpretagdo em geral da lei processual?’.

O tratamento da contagem dos prazos, exige do intérprete que considere
o valor constitucional da igualdade, a fim de evitar que haja desigualdade de
tratamento entre as partes e, eventualmente, compensar eventuais
desigualdades verificadas. Tratando-se da afericdo da tempestividade dos
recursos, por exemplo, € essencial evitar que a parte seja prejudicada pelos
mecanismos criados pelo préprio Sistema de Justi¢ca para regular a matéria.

Apesar dos esforgos legislativos na tentativa de fixar formas objetivas para
tratamento das questdes relacionadas a tempestividade, sempre existe relevante
debate jurisprudencial sobre o tema.

A verificacdo da tempestividade dos recursos exige a analise dos
instrumentos criados pelo direito processual para lhe dar concretude tais como:
a citacao, a intimacao, a publicacao, o diario de justica, o diario eletrénico, a
intimacgao eletrdnica, prazos recursais, termos inicial e final dos prazos. Assim, o
tema da tempestividade e a igualdade em sua aplicagdo no processo civil, pode
se desdobrar em institutos processuais que ultrapassam a mera previsao da
quantidade de dias dos prazos recursais.

Um exemplo de debate recente relacionado a tempestividade, € o que
trata do marco inicial para a contagem dos prazos recursais. Para tanto, ha
‘previsdao do uso de meio eletrébnico na tramitagdo de processos judiciais,
comunicacao de atos e transmissao de pecgas processuais.

Por exemplo, imagine-se a situagdo em que, em determinados autos
judiciais, que tramitam de forma eletrénica, a parte recorrente é intimada, via
intimacg&o eletronica, em determinado dia e horario, mas, a mesma decisao

intimatéria € publicada no Diario da Justica Eletronico, em outro dia e horario.

21 DE OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 26, 2006, p. 78.
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Qual seria o marco inicial do curso do prazo processual, a data da intimacao ou
a da publicagao???

O legislador, ao fomentar a comunicagao eletrénica dos atos processuais,
elegendo esta forma como modelo de intimagdo, deve se atentar para a
realidade social do pais?3. No caso brasileiro, por exemplo, em que existem
evidentes desigualdades sociais e regionais, ndo se pode esperar que a criagao
de obrigagdes regulatdrias dos institutos processuais, sejam adotadas sem ter
em consideracao a realidade das pessoas fisicas ou juridicas, que estejam a
margem da sociedade e, por consequéncia, submetidas as desigualdades
processuais. Por exemplo, embora seja comum para as pessoas juridicas
publicas, o transito pelas instancias judiciarias e, consequentemente pelos seus
sistemas organizativos, para muitas pessoas fisicas ou juridicas isso nao se faz
uma realidade. Assim, previsdes legais que criam obrigagbes antecedentes ao
exercicio das faculdades processuais de defesa, como o cadastro prévio em
banco de dados, podem gerar desigualdades no Sistema de Justica em
decorréncia de configuracao de desigualdades processuais. Por outro lado,
existem pessoas juridicas privilegiadas, em comparagao com as demais, que
possuem completos setores de administragdo judiciaria e advocaticia, com
atribuicdes proprias para o acompanhamento de demandas, por exemplo.

Imagine-se a situagdo em que existe clara previsdo legal para que as
pessoas fisicas e juridicas, se cadastrem em um banco de dados, para que na
hipétese de alguma citagdo ou intimagao, sejam citadas ou intimadas pela via
eletrébnica no referido sistema de dados. Ora, o fato de nao haver o
cadastramento ja retira a possibilidade de citagédo e intimacao por esta via. Para
tanto, na hipotese, é necessaria a criagdo de um novo mecanismo, para que se

transforme a citacdo ou intimagdo presumida, em citacdo ou intimagcao

22 A matéria esta submetida a julgamento uniformizador de jurisprudéncia no Superior Tribunal
de Justica. Trata-se do TEMA 1180, afetado para julgamento em 24.2.2023 “Definir o marco
inicial do prazo recursal nos casos de intimagao eletrénica e de publicagédo no Diario da Justica
eletrénico”.

23 No Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, expressa o art. 270: “As intimagdes realizam-
se, sempre que possivel, por meio eletrénico, na forma da lei”.
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confirmada, com o instituto da confirmagdo de recebimento da intimagao?.
Ciente de que poderia ocorrer ineficiéncia na comunicagao de forma eletrénica,
prevé, entdo, esse sistema hipotético, em que, na ocorréncia de falha, ha a
possibilidade da comunicacao pelos meios habituais do correio, do oficial de
justica ou por edital.

Nesta hipotese, o fato de haver o prévio cadastramento da pessoa
juridica, por exemplo, para fins de comunicagdo, ndo assegura que a
comunicacado seja efetiva, porque exige que haja um acompanhamento de
demandas judiciais propostas, que é impensavel, pois nao existe a presungao
de que todas as pessoas fisicas ou juridicas estao sujeitas ao enfrentamento de
demandas judiciais a qualquer momento. Se o ajuizamento das demandas
judiciais deve ser uma ultima ratio, ndo se pode esperar de um Sistema de
Justica que o jurisdicionado permanega em latente estado de atengao para o
recebimento de citagdes ou intimagdes judiciais. O devido acompanhamento de
publicagdes e intimagdes € realizada em nome do advogado que representa a
parte. Entdo, a confirmagao de recebimento € sim um elemento essencial para
o funcionamento com eficiéncia do instituto da intimacao eletrénica.

Por outro lado, para as pessoas nao cadastradas no referido sistema, cai
por terra qualquer viabilidade de eficiéncia das comunicacdes eletrdnicas, pois
significaria evidente tratamento com desigualdade entre as partes pelo Sistema
de Justica, ou seja, a aplicacédo do obice da intempestividade de um recurso em
que houve intimacéao eletrbnica de parte ndo cadastrada no banco de dados.

Assim, a fim de que n&o se construa desigualdades, quanto a verificacéo
da tempestividade dos recursos, tanto para as pessoas cadastradas como para
as nao cadastradas, o critério que deve ser utilizado para verificagdo do marco
inicial do prazo recursal € a inequivoca ciéncia da comunicagdo que pode ser
efetiva, com o a confirmacao de recebimento, ou ficta com a confirmacao pelo

tempo ou pela publicagdo no Diario de Justica eletrénico.

2 Trata-se da forma como o legislador acertadamente previu no Cédigo de Processo Civil de
2015,
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A comunicacao sera inequivoca quando o préprio sistema de bancos de
dados em que é realizado o ato puder comprovar que a parte foi comunicada.
Para as pessoas cadastradas, a confirmacédo de recebimento € uma forma de
comprovacgao. Ja para as pessoas ndo cadastradas, a comprovagao deve ser
realizada de outra forma, tal como previsto na legislagdo processual civil
brasileira (correios, oficial de justiga, edital). Em ambas as situagbes, nada
impede que seja realizada a publicagao eletrénica, mas a possibilidade de que
tal comunicacao tenha sido inequivoca, fica prejudicada para as pessoas que
nao estejam cadastradas nos referidos sistemas de dados como ja referido.

Desta forma, para as pessoas que estdo cadastradas nos sistemas de
banco de dados, deve haver uma ordem para realizagdo da comunicagao dos
atos, de forma a que haja uma verificagao pelo Sistema de Justica da ciéncia
inequivoca. Sem essa ordem de realizagdo dos atos, a prevaléncia de um
perante outro pode gerar desigualdade entre as partes na contagem dos prazos
recursais e desigualdade de tratamento do instituto juridico da tempestividade.
Desta forma, por exemplo, considerando-se que a intimacao das decisées pode
ser realizada em varios momentos processuais, inclusive no momento do
julgamento, aparentemente, este ato deveria anteceder, no aspecto temporal, o
ato de publicagao.

Assim, como o ato de confirmacao de recebimento, efetivo ou presumido
(ficto), poderia anteceder o ato de publicagdao? Ocorrendo a intimagao eletrénica,
anteriormente a publicacdo no diario eletrénico, o que deveria ser considerado
como ciéncia inequivoca seria a confirmagao do recebimento da intimacéo, seja
real ou presumida, e este seria o marco inicial da contagem do prazo. A
publicacdo no diario eletrdbnico somente deveria ser considerado o marco inicial
na hipotese em que nao se tratasse de processo eletrénico. Nao confirmado o
recebimento de forma efetiva, a viabilidade da publicagdo no Diario eletrénico,
nos processos eletrdnicos, ndo seria considerada como marco inicial do
transcurso do prazo.

Na hipotese em que a parte ndo € cadastrada em qualquer sistema de

intimacao eletrénica, ndao ha que se falar em confirmacdo de intimagao
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eletrdnica. A intimacgao realizada por estas formas é inexistente nesta hipétese.
Assim, esta parte deve ser intimada pelas vias usuais de intimagao (correio,
oficial de justica, edital, pessoalmente via cartorio judicial).

Favorece a reducao de desigualdade processual, quanto a contagem dos
prazos para fins de tempestividade, a intepretacdo no sentido de haveria
intimacgao ficta da parte que embora cadastrada, ndo confirmou efetivamente o
recebimento da intimacéo. Isso, na hipotese em que decorreu o prazo, contado
do momento da publicagdo. Isto porque haveria o beneficiamento com mais
prazo para a parte que deixa de cooperar com o Sistema de Justica, nao
realizando a confirmacao da intimagdo. Supostamente, a parte que deixa de
confirmar a intimagdo, ganharia de prazo os dias que separam a intimacgéo
eletrbnica do ato de publicagdo eletronica, projetando o marco inicial da
contagem para momento processual posterior, que é o momento da publicagéo
da decisdo. Na hipotese em que a publicacdo eletrénica ocorresse apos a
intimacgao eletrénica, a ideia deve ser a mesma, de que o que importa é a ciéncia
inequivoca da intimacdo. Na legislagdo processual brasileira, € possivel
perceber que o Cdodigo de Processo civil de 2015, tratou de impedir, nos
processos eletrénicos, que haja a superutilizacdo de prazos em razao de
eventuais dificuldades decorrentes da publicagcdo. Como exemplo, na vigéncia
do Cdédigo de Processo de 2015, os litisconsortes, com diferentes procuradores,
nao terdo prazo contado em dobro, se os autos forem eletronicos?®.

A ciéncia inequivoca é representada no processo civil, tanto regulado pela
forma eletrénica, como pela forma impressa, pela confirmagao de recebimento,
seguindo-se a ordem ja exposta: confirmagdo efetiva, confirmacao ficta e
publicagdo. Estas conclusbes a seguir funcionam para as partes cadastradas
nos sistemas de citagao e intimacao. Ja que a parte nao cadastrada nao poderia
ser penalizada por uma exigéncia descabida de cadastramento em Sistemas de

Justica, sob a eventual possibilidade de ser demandada.

25 Codigo de Processo Civil de 2015, art. 229, §2° “Art. 229. Os litisconsortes que tiverem
diferentes procuradores, de escritérios de advocacia distintos, terdo prazos contados em dobro
para todas as suas manifestagbes, em qualquer juizo ou tribunal, independentemente de
requerimento. [...] § 2° Nao se aplica o disposto no caput aos processos em autos eletrénicos”.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

16

Fixadas as balizas da intepretagdo compensatéria de desigualdades
processuais quanto ao marco inicial da contagem dos prazos recursais, €
possivel verificar algumas hipoteses.

No caso em que ha publicagdo que antecede a intimacgao via eletrénica,
de pessoa cadastrada no sistema de dados, o marco inicial da contagem do
prazo recursal sera a data da confirmacéo de recebimento da intimagao. Ainda
na hipotese de publicagao anterior a intimagao, e anterior ao decurso do prazo
para a intimagao ficta (pelo decurso do prazo), o marco inicial para a contagem
continua sendo a confirmagcao do recebimento da intimagcao pela confirmacao
ficta, tendo por fundamento a ideia de preponderancia do conhecimento
inequivoco. Na hipotese de interposi¢céo do recurso esgotado o prazo com marco
na intimacao ficta, ndo importa se a publicacdo da intimagao ocorreu antes ou
apo0s esse decurso do prazo, este recurso é intempestivo pois deve-se
considerar que houve a confirmacédo da intimacdo. Assim, a publicagdo, antes
ou posterior ao decurso do prazo nao interfere no marco inicial do prazo, pois o
que deve ser considerado é a ciéncia inequivoca, seja efetiva ou ficta. A nogao
de ciéncia inequivoca da publicagédo da intimagao no diario de justica também é
ficta. Logo, para fins de que haja igualdade de tratamento das partes na forma
de interpretagéo dos institutos e se realize a compensacao de desigualdades em
caso de confirmacao apds a publicagdo, o marco inicial do transcurso do prazo
deve ser a confirmacao ficta e ndo a data da publicagdo da intimacéo.

Assim, a publicacdo nao renova o prazo. Se o recurso € interposto apds
o transcurso do prazo legal para a confirmagao, tendo como marco inicial a

confirmagao ficta, o recurso é intempestivo®.

26 Este entendimento fica claro com a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015 que previu
no seu art. 231 que o dia de comego da contagem do prazo da data da publicagéo, quando a
intimagéo se der pelo Diario da Justiga, seja impresso ou eletrdnico, ndo se aplica se houver
disposicdo em contrario. No caso existe disposigdes relacionadas ao prazo previstas
expressamente no art. 5° da Lei n. 11.419/2006, o qual prevé que as intimacdes serao feitas
por meio eletrénico em portal préprio aos que se cadastrarem, dispensando-se a publicagdo no
6rgao oficial. Eis o teor dos dispositivos da lei federal brasileira: Art. 5° As intimagdes seréao
feitas por meio eletrénico em portal proprio aos que se cadastrarem na forma do art. 2° desta
Lei, dispensando-se a publicagdo no 6rgao oficial, inclusive eletrdnico. § 1° Considerar-se-a
realizada a intimagao no dia em que o intimando efetivar a consulta eletrénica ao teor da
intimacgéo, certificando-se nos autos a sua realizacao.
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Nas hipoteses em que ha somente intimacgao eletrénica ou publicagcdo em
diario eletrénico, estes atos devem ser os marcos iniciais do curso do prazo
recursal. Tais formas de interpretacdo no sentido de compensacido de
desigualdades processuais tornam concreto o valor da igualdade, pois ao tempo
em que evita-se 0 uso dos instrumentos processuais com fins de indevido
aumento de prazos recursais, iguala as partes processuais que estejam em
aparente situagao de desigualdade quanto a inser¢cao de dados em bancos de
publicacao e intimagao dos Sistemas de Justica.

3. Gratuidade recursal - Compensacgao de desigualdade processual
na dispensa de pagamento de porte de remessa e retorno pelo INSS

Outra questdo que ja gerou relevantes debates, diz respeito a
“exigibilidade, ou ndo, do prévio pagamento de porte de remessa e de retorno
pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, frente ao disposto no art. 27 do
revogado CPC/73 (art. 91 do CPC/15), nos casos de recursos dirigidos aos
Tribunais de Justica”. Firmou-se a tese de que, a interpretagdo dos arts. 27 e
511, § 1°, do revogado CPC/73 (arts. 91 e 1.007, § 1°, do vigente CPC/15), deve
se dar no sentido de que o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, nos
recursos de competéncia dos Tribunais de Justiga, “esta dispensado do prévio
pagamento do porte de remessa e de retorno, enquanto parcela integrante do
preparo, devendo recolher o respectivo valor somente ao final da demanda,
acaso vencido"?’.

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), como 6rgao federal,
frequentemente figura como parte em demandas previdenciarias, as quais sdo
tradicionalmente propostas perante a justica federal. No entanto, quando tais
demandas sao ajuizadas na justica estadual comum, surge a questdo do

pagamento de preparo por parte do INSS. A dispensa do pagamento de preparo

§ 2° Na hipétese do § 1° deste artigo, nos casos em que a consulta se dé em dia nao util, a
intimagao sera considerada como realizada no primeiro dia util seguinte.

§ 3° A consulta referida nos §§ 1° e 2° deste artigo devera ser feita em até 10 (dez) dias corridos
contados da data do envio da intimagdo, sob pena de considerar-se a intimagao
automaticamente realizada na data do término desse prazo.

27 Trata-se do TEMA 1001/STJ, julgado em 7.8.2019.
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pelo INSS, deve se seguir mesmo quando a demanda é proposta na justica
estadual.

A dispensa do pagamento de preparo para o INSS em demandas na
justica estadual encontra respaldo na necessidade de compensar desigualdades
processuais e garantir 0 acesso a justica de forma equitativa. Embora as
demandas previdenciarias sejam predominantemente ajuizadas na justica
federal, a competéncia material da justica estadual para processar e julgar
causas de sua competéncia € uma realidade estabelecida pela Constituicao
Federal.

Ao exigir o pagamento de preparo pelo INSS em demandas na justica
estadual, estar-se-ia impondo uma desvantagem econdmica injustificada ao
orgao federal em relagdo aos demais litigantes. O INSS, enquanto parte
demandada, ja esta sujeito a 6nus processuais significativos, como a
representagao por advogado publico e o custeio de pericia médica em casos de
controvérsia sobre beneficios previdenciarios.

Além disso, a dispensa do pagamento de preparo para o INSS néao
compromete a igualdade processual entre as partes. A dispensa do pagamento
de preparo para o INSS em demandas na justica estadual € uma medida justa e
compativel com os principios constitucionais que regem o acesso a justica e a
igualdade processual. Trata-se de uma forma de compensar desigualdades
processuais e garantir que o 6rgao federal possa exercer sua defesa de forma
efetiva e equitativa, independentemente do foro em que a demanda € proposta.
No contexto do processo civil brasileiro, a questdao do preparo dos recursos,
especialmente no que tange ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS),
suscita debates relevantes, principalmente quando se considera o valor
constitucional da igualdade.

O principio da igualdade, consagrado na Constituicdo Federal, exige que
todos sejam tratados de forma igual perante a lei, sem discriminag¢des arbitrarias
ou injustificadas. No entanto, as normas processuais que exigem o pagamento
prévio do porte de remessa e retorno para a interposicao de recursos podem

representar um obstaculo desproporcional para o acesso a justica por parte do
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INSS e, por conseguinte, dos segurados mais vulneraveis. Isso porque, além do
orgado previdenciario e assistencial ter recursos escassos, a logistica de
pagamento destas despesas processuais pode implicar em dificultar o acesso a
prestacéo da tutela jurisdicional.

Ao dispensar o prévio pagamento do porte de remessa e retorno nos
recursos do INSS, os Tribunais de Justica estdo promovendo uma compensacao
de desigualdades que decorre da natureza especifica do érgao publico.

Além disso, a dispensa do prévio pagamento do porte de remessa e
retorno néo implica em qualquer prejuizo para o contraditério ou para a ampla
defesa, uma vez que o INSS permanece sujeito as demais obrigacdes
processuais e ao pagamento das custas processuais ao final da demanda, caso
seja vencido. Dessa forma, a medida adotada pelos Tribunais de Justica é
compativel com os principios constitucionais que regem o processo civil.

Assim, a medida representa uma forma de compensar as desigualdades
decorrentes da natureza especifica das demandas previdenciarias e garantir o
acesso a justica de forma plena e efetiva para todos os cidadaos,
independentemente de sua condigdo econémica.

4. Taxatividade de hipoteses de cabimento - Compensacao de
desigualdades processuais no cabimento do agravo de instrumento

Uma das primeiras discussdes sobre o Codigo de Processo Civil Brasileiro
de 2015 no STJ, relativamente proxima a sua vigéncia, diz respeito a definicao
da natureza do rol do art. 1015 do Cédigo de Processo Civil de 2015 e verificagao
da possibilidade de sua interpretacao extensiva.

A tese sob discusséo jurisprudencial era a possibilidade de interposi¢cao
de agravo de instrumento contra decisdo interlocutéria que verse sobre
hipéteses ndo expressamente trazidas nos incisos do referido dispositivo do
CPC. Firmou-se a seguinte tese: “O rol do art. 1.015 do CPC ¢é de taxatividade
mitigada, por isso admite a interposicdo de agravo de instrumento quando
verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no

recurso de apelagao”?.

28 Trata-se do TEMA 988/STJ, julgado em 5.12.2018
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Barbosa Moreira discorre sobre a origem do agravo de instrumento no
direito brasileiro, remontando suas raizes a pratica do direito portugués do
Século Xll. Nessa época, as partes buscavam obter uma "carta de justica”
dirigindo peticbes ao Rei, conhecidas como querimas ou querimdnias, para
resolver questdes incidentes que nao estavam diretamente relacionadas ao
mérito da controvérsia. José Carlos Barbosa Moreira destaca que a concessao
dessa carta estava sujeita ao exame da veracidade das alegagdes do
requerente®.

Na exposi¢do de motivos do Cdodigo de Processo Civil de 1973, Alfredo
Buzaid destacaria a necessidade de reformas no sistema recursal, apontando
especificamente a questao da irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias como
um ponto a ser abordado. Ele previa que a aplicagao desse principio resultaria
na eliminagao de formas esdruxulas de impugnacao utilizadas pelos litigantes
devido a impaciéncia com a demora no julgamento dos recursos.

O Codigo de Processo Civil de 1973, em sua versao original, estabeleceu
a possibilidade de recurso para as decisdes interlocutérias por meio de uma
abordagem de exclus&o: caso a decisdo nao se enquadrasse como despacho
(ndo sujeito a recurso) ou como sentenca (passivel de apelagéo), o recurso
cabivel seria o agravo de instrumento. Isso permitia a parte decidir se o recurso
seria interposto imediatamente ou se seria retido nos autos para ser julgado
como preliminar da apelagdo, seguindo um procedimento semelhante ao
previsto para o agravo no auto do processo conforme o Codigo de Processo Civil
de 1939.

Observa-se que a estrutura procedimental delineada pelo legislador em
1973 revelou-se inadequada. O fato de o agravo ainda ser interposto em 1° grau,
com a formacao do instrumento a cargo do oficio judicial, juntamente com o
estabelecimento do contraditério também em 1° grau e a possibilidade de
retratacdo do juizo, contribuiram para prolongar a utilizagdo do mandado de

segurancga contra ato judicial. Esta vez, dirigido a obtencao de efeito suspensivo

29 Esse historico consta no Voto da Exma. Ministra Nancy Andrigui no recurso especial repetitivo
que fixou o TEMA 988/STJ.
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ao recurso além das hipéteses legais ou durante o intervalo entre a interposicao
do recurso e seu efetivo exame em 2° grau de jurisdicdo. Além disso, apenas
situagdes especificas, como prisao de depositario infiel, adjudicagéo, remi¢ao de
bens e levantamento de dinheiro sem caucédo, eram contempladas com a
concessao de efeito suspensivo, conforme estabelecido no artigo 558 do
CPC/73. Tais circunstancias deram sobrevida ao uso de outros expedientes
como o0 mandado de seguranga por exemplo.

Diante dessa constatagao, foi realizada uma reforma do texto legal em
1995, concentrando-se principalmente nos pontos mencionados anteriormente.

Cerca de dez anos apos essa reforma, ocorreu outra alteragao
significativa na dinamica do agravo de instrumento, com a modificacdo da
hipétese de cabimento do recurso (art. 522 do CPC/73), tornando a modalidade
retida a regra e a instrumental a excegéo, aplicavel somente quando a deciséo
impugnada pudesse causar a parte lesdo grave e de dificil reparagdo. Nesse
contexto, o Projeto de Lei n® 4.727-A de 2004, que originou a Lein. 11.187/2005,
justificou-se pela necessidade de reformar o sistema processual brasileiro para
conferir racionalidade e celeridade a prestagao jurisdicional, sem, no entanto,
prejudicar o direito ao contraditério e a ampla defesa, conforme expresso na sua
justificativa.

No Cdédigo de Processo Civil de 2015 ficou nitida a inteng¢ao do legislador
de tornar as hipéteses de cabimento do agravo de instrumento taxativas®.

Importa saber se deve ser levado em consideragéo o valor da igualdade
quanto a interpretagao do dispositivo e sua suficiéncia para abarcar questdes

urgentes e que poderiam demandar o reexame imediato do agravo de

30 O art. 1.015 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 anuncia: “Art. 1.015. Cabe agravo de
instrumento contra as decisbes interlocutérias que versarem sobre: | - tutelas provisorias; |l -
mérito do processo; Il - rejeicdo da alegacéo de convencgéo de arbitragem; IV - incidente de
desconsideragéo da personalidade juridica; V - rejeicdo do pedido de gratuidade da justi¢ca ou
acolhimento do pedido de sua revogacgéo; VI - exibicdo ou posse de documento ou coisa; VII
- exclusdo de litisconsorte; VIl - rejeicdo do pedido de limitagdo do litisconsércio; IX -
admissdo ou inadmissdo de intervencdo de terceiros; X - concessdo, modificacdo ou
revogacao do efeito suspensivo aos embargos a execugdo; Xl - redistribuigdo do 6nus da prova
nos termos do art. 373, § 1°; Xl - (VETADO); XllI - outros casos expressamente referidos em
lei. Paragrafo unico. Também cabera agravo de instrumento contra decisbes interlocutérias
proferidas na fase de liquidagédo de sentenga ou de cumprimento de sentenga, no processo de
execucao e no processo de inventario”.
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instrumento pelo Tribunal. Poderia o intérprete, considerar tal urgéncia para
compensar eventual desigualdade na analise do cabimento do recurso?

Como ja deveras referido, a interpretacéo da legislagao processual civil &
uma tarefa complexa que demanda uma analise criteriosa dos dispositivos legais
e dos principios fundamentais que regem o sistema juridico. Nesse sentido, &
imprescindivel que se leve em consideracao os valores previstos na Constituicao
Federal, uma vez que estes servem como alicerces do ordenamento juridico e
orientam a aplicagdo das normas processuais.

Um dos valores fundamentais consagrados na Constituicdo é o principio
do devido processo legal, que assegura as partes o direito a um processo justo
e equitativo. Esse principio esta intrinsecamente ligado a ideia de justica e
implica que nenhuma decisao judicial pode ser proferida sem a observancia das
garantias e procedimentos estabelecidos em lei.

O principio da eficiéncia processual visa garantir que o Sistema de Justica
funcione de maneira agil e eficaz, buscando a resolugéo célere e adequada dos
conflitos apresentados pelas partes. Diante disso, é fundamental restringir a
utilizagcado do agravo de instrumento para casos excepcionais, de modo a evitar
a sobrecarga dos tribunais e a morosidade na tramitagdo dos processos.

A restrigdo do agravo de instrumento também estd em consonancia com
o principio da celeridade na prestagao da tutela jurisdicional, que preconiza a
rapida solugao dos litigios para evitar prejuizos as partes e garantir a efetividade
do direito. A interposicao indiscriminada desse recurso pode resultar em
protelacdo do processo e atrasos desnecessarios na entrega da justica, o que
vai de encontro aos objetivos do Sistema de Justica.

Ademais, é importante considerar que a restricio do agravo de
instrumento nao implica em cerceamento do direito de defesa ou em prejuizo a
ampla acessibilidade a jurisdigdo. Pelo contrario, busca-se promover uma
distribuicado mais equilibrada dos recursos disponiveis, priorizando-se 0s casos
em que a intervencado do tribunal se faz realmente necessaria para corrigir

possiveis injusticas ou ilegalidades.
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Além disso, a restricdo do agravo de instrumento contribui para a
desobstrugao dos 6rgaos de Justiga, possibilitando que os tribunais concentrem
seus esforcos e recursos nas questdes verdadeiramente relevantes e
complexas, sem se ocuparem com recursos de natureza meramente protelatéria
ou de interesse secundario.

Assim, fica clara a intencdo do legislador de que a interpretagdo dos
dispositivos que tratam do cabimento do agravo de instrumento deva ser
realizada de forma a restringir sua utilizacdo, em consonancia com os principios
da eficiéncia do processo e da celeridade na prestagao da tutela jurisdicional.

O intérprete do direito, ao se deparar com situagdes em que a taxatividade
dos casos de cabimento do agravo de instrumento pode resultar em prejuizos
evidentes para uma das partes, deve sopesar cuidadosamente os interesses
envolvidos. Deve-se levar em conta ndo apenas os principios da eficiéncia e
celeridade da prestacao jurisdicional, mas também a necessidade de garantir a
igualdade das partes no processo.

A aplicagao inflexivel da taxatividade dos casos de cabimento do agravo
de instrumento pode levar a resultados injustos e contrarios aos principios
fundamentais do direito processual, como o0 acesso a justica e a ampla defesa.
Portanto, é imperativo que o intérprete tenha a sensibilidade de reconhecer as
situacbes em que a flexibilizacdo dessa taxatividade se faz necessaria para
assegurar a efetividade do processo e a protegao dos direitos das partes.

Em sintese, a interpretacdo do direito processual ndo pode se limitar a
uma aplicagdo mecanica da lei, mas deve levar em consideracdo as
peculiaridades de cada caso e os valores fundamentais que regem o sistema
juridico. Cabe ao intérprete exercer seu papel de guardido da justica e equidade,
compensando as desigualdades presentes na legislacdo processual e
garantindo a efetividade do acesso a justica para todos os cidadaos.

Um exemplo inequivoco de situagado urgente que pode ser prejudicial é,
sem duvida, a questao relacionada a competéncia, que foi julgada no referido
recurso especial repetitivo. Nao é aceitavel, nem razoavel, que um processo

permanecga sob a jurisdigdo de um juizo incompetente por um longo periodo e



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

24

que somente durante o julgamento da apelagdo, ou mesmo durante o tramite do
recurso especial no Superior Tribunal de Justica, por exemplo, seja reconhecida
a incompeténcia, exigindo o retorno ao juizo competente, conforme disposto no
§ 4° do art. 64 do Cadigo de Processo Civil de 20153,

Embora se possa admitir que a nulidade decorrente do reconhecimento
tardio da incompeténcia n&o resultara necessariamente na invalidagao de todos
os atos processuais ja realizados, uma vez que o sistema de nulidades previsto
nos arts. 276 a 283 do Cadigo de Processo Civil de 2015 favorece claramente a
preservagao maxima dos atos processuais realizados, ndo se pode ignorar que
havera um desperdicio significativo de atividade jurisdicional em um processo
conduzido por um juizo incompetente. Sera necessario refazer, em parte, e em
maior ou menor grau, a depender se trata-se de incompeténcia absoluta ou
relativa, os atos processuais, mesmo que alguns possam ser aproveitados.

Segundo fixado no referido recurso especial repetitivo, e em valorizagao
do principio da igualdade processual, a interpretagdo que deve ser dada ao
dispositivo é de taxatividade mitigada. Cabe entdo ao intérprete, a partir de um
requisito objetivo — a urgéncia que decorre da inutilidade futura do julgamento do
recurso diferido da apelacao —, possibilitar a recorribilidade imediata de decisdes
interlocutorias fora da lista exposta do art. 1.015 do Cdédigo de Processo Civil de
2015.

Seguindo esta mesma logica, alguns anos apdés, outra questao submetida
a julgamento uniformizador de jurisprudéncia foi definir se quanto ao cabimento
agravo de instrumento “contra decisées interlocutdrias proferidas em processos
de recuperacgdo judicial e faléncia em hipoteses ndo expressamente previstas na
Lei 11.101/05". A tese firmada foi a seguinte: “E cabivel agravo de instrumento

contra todas as decisdes interlocutérias proferidas nos processos de

31 Enuncia o referido dispositivo: “§ 4° Salvo decis&o judicial em sentido contrario, conservar-se-
8o os efeitos de decisao proferida pelo juizo incompetente até que outra seja proferida, se for
0 caso, pelo juizo competente”.
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recuperagao judicial e nos processos de faléncia, por forga do art. 1.015,
paragrafo Gnico, CPC"%2,

Embora as leis sejam objeto da infusdo de diferentes percepgdes e
prioridades de pessoas e de cidadaos representados, também ha na criagao
legislativa a limitacdo na obtencéao dos fins desejados por principios de igualdade
humana e administragéo imparcial da justi¢a33.

Consideragoes finais

Estas sdo apenas algumas das hipoteses de interpretacdo de alguns dos
instrumentos sob alguns dos olhares direcionados a compensagdo de
desigualdades processuais. A valorizagdo da igualdade constitucional como
valor interpretativo conduz ao dever de compensar desigualdades processuais.
Assim, é necessario que os intérpretes se utilizem da técnica da compensagao
de desigualdades processuais na analise dos Obices de admissibilidade dos
recursos.

Desta forma, o Sistema de Justica realiza o dever constitucional de
reducao de desigualdades processuais e assim, ha relevante contribuicio para
a reducao de desigualdades sociais.

A comprovagao da tempestividade dos recursos, a contagem dos prazos
e a exigéncia de porte de remessa e retorno, ndo podem ser interpretadas de
forma inflexivel, sem considerar vulnerabilidades regionais, econdmicas, de
representacdo e outras. Cabe ao intérprete compensar desigualdades

%2 Trata-se do TEMA 1022/STJ, julgado em 3.12.2020. No caso houve modulagédo dos efeitos
nos seguintes termos: “A fim de propiciar a necessaria seguranca juridica e proteger as partes
que, confiando nairrecorribilidade das decisdes interlocutdrias fora das hipéteses de cabimento
previstas na Lei 11.101/2005, nao interpuseram agravo de instrumento com base no art. 1.015,
paragrafo unico, CPC/15, faz-se necessario estabelecer que decisbes interlocutérias que néo
foram objeto de recurso de agravo de instrumento poderao ser objeto de impugnacéo pela parte
em apelacao ou em contrarrazdes, como autoriza o art. 1.009, §1°, CPC/15, nos processos em
que efetivamente houver a previsdo de cabimento do recurso de apelagao e se entender a parte
que ainda sera util o enfrentamento da questéo incidente objeto da decisdo interlocutéria
naquele momento processual. 27) De outro lado, também €& necessério estabelecer que a
presente tese juridica vinculante devera ser aplicada: (i) a todas as decisOes interlocutérias
proferidas ap6s a publicagdo do acérdao que fixou a tese; (ii) a todos os agravos de instrumento
interpostos antes da fixagdo da tese e que ainda se encontrem pendentes de julgamento ao
tempo da publicagéo deste acérdao, excluindo-se, tdo somente, os agravos de instrumento que
nao foram conhecidos e os de seguranga inadmitidos”.

33 TSESIS, Alexander. Constitucional Ethos — Igualdade para o bem comum. Floriandpolis.
Editora Emais, 12 ed, 2022, p. 177.
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processuais. A jurisprudéncia do STJ demonstra claramente tal atividade
interpretativa.

Por fim, a interpretacdo que deve ser dada ao dispositivo que prevé o
cabimento do agravo de instrumento é de taxatividade mitigada. Cabe, entdo, ao
intérprete, a partir de um requisito objetivo — a urgéncia que decorre da
inutilidade futura do julgamento do recurso diferido da apelagédo —, possibilitar a
recorribilidade imediata de decisdes interlocutdrias fora da lista exposta do art.
1.015 do CPC/2015, sempre em carater excepcional e desde que preenchido o
requisito urgéncia. Tal atividade interpretativa independe do uso da interpretagéo
extensiva ou analdgica dos incisos do dispositivo, porque, como demonstrado,
nem mesmo essas técnicas hermenéuticas sao suficientes para abarcar todas

as situagoes, inclusive de desigualdades processuais.
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CODIGO DE PROCESSO CIVIL 2015: UMA NOVA ERA PARA A RESOLUCAO DE
CONFLITOS

Celeida Laporta' e Helena Lariucci?

1. ANOVA ERA PARA A RESOLUCAO DE CONFLITOS

Em tempos contemporaneo acesso ao judiciario busca a efetividade da resolu¢ao do
conflito, entretanto o acesso ao judicidrio proporciona o Acesso a Justiga, mas nao resolve
completamente o conflito intrinseco na lide, especialmente no que diz respeito a demora e ao
nimero de casos judicializados nos tribunais. Nesse contexto, em 1976, Frank Ernest Arnold
Sander, da Escola de Direito da Universidade de Harvard, desenvolveu o conceito de Multidoor

Courthouse System, por meio de um documento de sua autoria com estudos sobre alternativas

1 Co - Founder da CS VIEWS Mediacdo e Arbitragem. Socia da L2Z1 Digital Solutions. Coordenadora do
Informativo ADRODR Brasil. Doutoranda em Inteligéncia Artificial PUC/SP, Doutoranda em Inteligéncia
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/SP, Analista de Sistemas, Advogada, Palestrante, pds graduada em Direito Tributaria PUC/SP, Coach Empresarial
formada pelo Instituto Brasileiro de Coaching IBC, Arbitra Mediadora judicial e extrajudicial credenciada no
CNJ, Congresso Direitos Humanos Universidad de Valladolid — Espanha, Summer School Siena — Italia, Curso
Theory and Tools of Harvard Negotiation Project — EUA. Especializagdo em Mediacion pela Universidad
Salamanca — Espanha. Especializagdo em Praticas em Mediagdo e Arbitragem pela Universidade Portucalense —
Portugal. Especializagdo em Abogacia 4.0 pela Universidade Salamanca. Autora de livros de tecnologia, artigos e
coautora dos livros: O Fenomeno da Desjudicializagdo: uma nova era de acesso a justica - Ed. Lumen Juris 2018
¢ Solucdes Extrajudiciais de Controvérsias Empresariais v.4 — Ed. Saraiva 2018. Organizadora ¢ coautora:
Mediagdo de Conflitos na Pratica: Estudos de Casos Concretos — Ed. Lumen Juris.2019. Autora do livro ODR —
Resolu¢do de conflitos online — Ed. Quartier Latin. 2021.0rganizadora e autoria. A Consensualidade aplicada as
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para a resolu¢do de conflitos, apresentado na Global Pound Conference em Minnesota, Estados
Unidos.

A preocupacao de Frank Sander refletia a necessidade de estudar e buscar alternativas
para o Sistema Judiciario Norte-Americano, que estava colapsado pelo numero de processos
em andamento. O autor trabalhava com arbitragens trabalhistas e conflitos familiares e
observava os procedimentos e o tratamento dos conflitos nos tribunais, o que o levou a
desenvolver uma pesquisa com a conceituagao do tribunal multiportas. A teoria de Frank Sander
apresenta quatro pilares para sua instituicdo efetiva: A institucionalizacdo dos meios
alternativos de solucdo de conflitos; a escolha do método a partir de uma triagem feita por um
especialista ; a formagao adequada dos profissionais que irdo manejar o conflito a partir desses
métodos, incluindo advogados e mediadores/conciliadores e a existéncia de uma politica
publica de conscientizagdo sobre os beneficios de adotar os meios alternativos, além da
adequacdo da destinag¢do de recursos e sobre a economia gerada no sistema judiciario com o
incentivo a utiliza¢ao dos meios alternativos de conflitos.

A sistematica representa uma primeira etapa de analise e filtragem do conflito para, a
partir de entdo, ser encaminhado para a porta adequada ao tipo de resolucdo mais apropriada,
considerando os métodos adequados de solugdo de conflitos mitigados ao objeto mais
resolutivo. Mediante a identificag¢do correta de um tribunal multiportas, hé diversas formas de
solucionar os conflitos e cada conflito pode ser resolvido adequadamente por um mecanismo
diferente, que sera escolhido sempre levando em consideracdo as vantagens e desvantagens de
cada um dos mecanismos, em conjunto com as caracteristicas e particularidades de cada caso.

Em suma, cada “porta” seria um método de resolucao de conflito que, apos a analise do
conflito, as pessoas envolvidas seriam direcionadas a “porta” mais adequada para a resolucao
do seu caso especifico .Dessa forma, os envolvidos no conflito ndo teriam como op¢ao para a
solucao da sua demanda apenas os tribunais, mas também outros métodos alternativos, o
chamado Tribunal Multiportas, que trouxe significativas mudangas no Sistema de Justica
Norte-Americano.

No que tange ao sistema brasileiro de solucdo de conflitos, ¢ importante esclarecer que,
assim como no sistema norte-americano, verificou-se uma grande necessidade de reduzir a
quantidade de casos levados ao judicidrio. Contudo, vale ressaltar que, de forma diversa ao
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modelo americano, no Brasil ha uma tendéncia de se adotar um sistema multiportas € ndo um
tribunal multiportas, uma vez que o primeiro da a ideia de uma estruturacdo geral dos meios
adequados de resolucdo de conflitos, sem que haja a institucionalizagdo e concentragdo deles
em uma corte, por exemplo, enquanto o segundo sugere a institucionalizacao dos mecanismos,
ou seja, disponibiliza-los como métodos disponiveis nas cortes brasileiras..

Esse sistema multiportas brasileiro estd apoiado em um arcabougo legal, ou seja: esse
sistema multiportas baseia-se na politica publica positivada pela Resolu¢ao 125/2010 do CNJ,
que regulamentou a mediacdo como instrumento eficaz para a pacifica¢do social e prevencao
de litigios e instituiu a Politica Judiciaria Nacional de resolugdo de conflitos. Adicionalmente,
a Lei de Mediagdo n°® 13.140/2015 dispde sobre a mediagdo entre particulares como meio de
solucdao de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administracao
publica, e o Cdodigo de Processo Civil Lein® 13.105/2015 complementa varios dispositivos com
o instituto da negociacdo, mediacao e conciliagdo..

Nessa linha, observa-se a inclusdo de novos artigos no novo Codigo de Processo Civil
relevantes aos institutos da negociagdo, mediacao, conciliagdo e arbitragem, pois, diante de uma
analise minuciosa, identifica-se o revestimento da principiologia da mediacdo em varios
dispositivos da norma.

A sistematizacdo dos métodos de solugdo de conflitos nos dispositivos legais
mencionados, em especial ao Codigo de Processo Civil de 2015 que consagrou processualmente

os institutos da conciliagdo, mediagdo e arbitragem.

2. CODIGO DE PROCESSO CIVIL 2015 E A EFETIVIDADE DO SISTEMA DE
JUSTICA

O Codigo de Processo Civil completou 10 (dez) anos de sanc¢do e 09 (nove) anos de
vigéncia em margo de 2025, consolidando-se como “facto decisivo” na historia juridica
brasileira ja que nao se limitou ao aprimoramento de institutos tradicionais e consagrados no
ambito processual, mas também promoveu a implementa¢cdo de um modelo de justica renovado
e moderno, pautado em principios tais como o efetivo acesso a justica, a duracao razoavel do

processo e consequentemente sua maior eficiéncia de tramite, pela cooperagao entre as partes e
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pela previsibilidade das decisdes, refor¢cando os pilares da seguranca juridica e da efetividade
do sistema judicial brasileiro.

No decorrer dessa década de vigéncia, reafirmou-se a importancia de tal legislagao no
ordenamento juridico brasileiro diante dos avancos notaveis e aprimoramento de seus institutos,
sendo necessarios alguns alinhamentos para que o Cddigo continue exercendo seu papel de
instrumento de transformacgao social e efetivacdo de direitos fundamentais.

Dentre os aprimoramentos da mencionada legislacao, pode-se destacar a promogao e
ampla divulga¢do dos meios adequados de solucdo de conflitos, tais como a mediagdo e a
conciliacdo, as quais estdo sendo amplamente implementadas em todas as instancias do Poder
Judiciario e estimuladas na via extrajudicial, revelando-se como um verdadeiro meio de acesso
a justica.

Ao examinar o conceito contemporaneo de acesso a justica, fundamentado no principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do, consagrado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao
Federal, observa-se que o Estado assumiu para si o dever de tutelar, mediante a funcgdo
jurisdicional, os direitos e garantias fundamentais de seus cidaddos. Tal incumbéncia foi
concebida com o propdsito de substituir praticas de autotutela, assegurando a prevaléncia da
igualdade substancial entre os individuos, por intermédio de um sistema institucionalizado de
justica.

Bobbio assim defendia:

A igualdade entendida como a equalizagdo dos diferentes ¢ um ideal permanente e
perene dos homens vivendo em sociedade. Toda superagcdo dessa ou daquela
discriminagdo ¢ interpretada como uma etapa do processo da civilizagdo?.

Nesse contexto, o Poder Judiciario emerge como uma constru¢do estruturada para a
pacificagdo social, erigido com a finalidade precipua de dirimir conflitos e de promover um
equilibrio justo nas relagdes juridicas.

Assim, tem-se que a busca pela paz social, configura ndo apenas uma das fun¢des
elementares do Poder Judicidrio, mas a propria razdo teleologica de sua existéncia,
consolidando-se como um dos pilares fundamentais do Estado democratico de direito®.

André Gomma Azevedo assim ensina;

3 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 5. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 96
4BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados especiais: a nova mediagéo paraprocessual. Sdo Paulo: RT, 2004, p.101
4
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a jurisdi¢do como fun¢ao, poder e atividade do Estado por intermédio da qual este se
substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo de determinado conflito por meio de critérios justos, impondo
imperativamente determinadas decisoes, [...]°

Para a concretizacdo dessa finalidade essencial, o Poder Judiciario dispde de um amplo
repertorio de técnicas € mecanismos processuais concebidos para aproximar o cidaddo, na
qualidade de jurisdicionado, daquilo que se entende como a concretizagao da verdadeira justica.

Por meio dessas técnicas, busca-se assegurar que aquele que recorre a tutela
jurisdicional encontre ao final, a tdo almejada sensacao de solugao efetiva do conflito, de forma
célere e eficaz.

E quando se trata do principio da eficiéncia, verifica-se a expectativa da coletividade no
tocante a prestacdo dos servicos publicos de forma voluntéria, célere, adequada e confortavel,
com regularidade, pontualidade e equidade. Tal diretriz exige a gestdo otimizada dos recursos
humanos e materiais disponiveis, garantindo que as finalidades institucionais do Estado sejam
alcancadas da forma mais eficiente possivel, tanto no aspecto quantitativo quanto no

qualitativo.®

Assim ensina José Roberto Freire Pimenta:

A busca pela efetividade do direito processual, concebido como mecanismo de
concretizacdo do direito material do qual ¢ ele o instrumenta inafastavel, tem
trabalhado varias questdes que sdo complementares. Em sintese, procura-se
abandonar o tecnicismo e o formalismo excessivos para construir um processo de
resultados, capaz de concretizar, na realidade pratica e dentro de um tempo razoavel,
a finalidade precipua da fungao jurisdicional: a pacificagdo, com justica, dos conflitos
intersubjetivos de interesses. Isso se deve a uma constatacdo realista que ¢ comum a
todos os sistemas juridicos mais avangados do mundo contemporaneo: a consciéncia
de que esse instrumento processual, por melhor que seja, tem limitagdes Obvias e

inevitaveis’.

Constata-se, assim, que o efetivo a justi¢a ndo se limita a0 mero ingresso nos tribunais,
mas compreende a garantia de um tramite processual célere e eficiente, em estrita observancia

aos preceitos constitucionais. Nesse contexto, o principio da duracdo razodvel do processo

> AZEVEDO, André Gomma. Perspectivas deontologicas do exercicio profissional da magistratura: apontamentos
sobre a administracdo de processos autocompositivos. Revista CEJ - Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica, n. 24, margo/2004, Brasilia, p. 15

6 RAMOS, Gisela Gondim. Principios juridicos. Belo Horizonte: Forum: 2012. p.482

7PIMENTA, José Roberto Freire. A conciliagdo judicial na Justiga do Trabalho ap6s a Emenda Constitucional n.
24/99: aspectos de direito comparado e o novo papel do juiz do trabalho. Revista LTr, v. 65, n. 02, fevereiro de
2001, Sao Paulo, p.152
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emerge como instrumento indispensavel para assegurar a plena efetivacdo da dignidade da

pessoa humana que nas palavras de Kant:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa esta acima de todo o prego, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo cla tem
dignidade®.

Ronald Dworkin designa dignidade, como sendo um conceito estruturante que consolida
os valores éticos e morais na busca da realizacdo plena do individuo e na garantia do respeito

as prerrogativas da pessoa humana:

O primeiro ¢ um principio de autorrespeito. Cada pessoa precisa levar sua propria vida
a sério: é preciso aceitar que ¢ uma questdo importante que a vida seja uma
performance bem-sucedida e nfo uma oportunidade perdida. O segundo é um
principio de autenticidade. Cada pessoa tem uma responsabilidade especial e pessoal
de identificar o que conta como sucesso em sua propria vida; ha uma responsabilidade
pessoal em criar essa vida através de uma narrativa coerente ou estilo que a pessoa
endossa’.

Ja quando se trata do principio da duracao razoavel do processo, ou também conhecido
como principio da celeridade processual, verifica-se que sua inser¢ao do ordenamento juridico
brasileiro se deu com a EC — Emenda Constitucional n° 45 de 8-12-2004, sendo acrescido o
inciso LXXVIII ao artigo 5° da Constitui¢do Federal'® e positivado também, no artigo 4° do
Codigo de Processo Civil de 2015,

Tal principio foi positivado na Constitui¢do Federal reafirmando normas internacionais
que o Brasil ja era signatario, tais como o Pacto de S3o Jose da Costa Rica, também conhecida

como a Declaragdo Americana de Diretos Humanos- CADH'? em seu artigo 7° itens 5 e 6'3.

8 KANT, I. A fundamentagio da Metafisica dos Costumes. Lisboa, Portugal: Edigdes 70, 2011. Pg. 82

? DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 203-204 (traduggo
livre)

10 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacao.

11 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.

12 Internalizada  pelo  Decreto  Legislativo 678 de 06 de novembro de  1992.
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

B3 Jtem 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.

6
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Verifica-se que o direito do jurisdicionado a uma prestagao jurisdicional célere, livre de
morosidade excessiva ¢ consagrado na ordem juridica internacional. Tal reconhecimento ndo
decorre de mera casualidade, mas estd fundamentado em um regramento bdasico: ao assumir
para si o monopdlio do exercicio da funcdo jurisdicional e vedar a autotutela privada, ¢
imperativo que o Estado assuma igualmente a responsabilidade de desempenhar tal
incumbéncia de maneira tempestiva'?.

Assim, cumpre ao ente estatal a obrigagdo de dirimir, com presteza e eficiéncia, os
litigios que lhe sdo submetidos, garantindo a resolug¢do dos conflitos de interesses em tempo
razoavel. Tal compromisso ¢ indispensavel para assegurar a efetividade do sistema de justica e
a manutencao da confianga no aparato jurisdicional.

E possivel concluir constantemente, que a percepgio de justi¢a efetiva ndo ocorreu com
julgamentos de processos e sim mediante a constru¢do de uma solu¢do adequada do conflito
pelas proprias partes, geralmente por meios de mediacao ou conciliacdo, haja vista que tais
metodologias revelam um enfoque que ultrapassa a mera solucao do processo, voltando-se com
rigor analitico para identificacdo e solucdo efetiva da causa originaria daquele conflito que
gerou a lide, bem como de uma forma célere.

A mediagdo no Brasil teve sua trajetoria inicial marcada pela distingdo entre esse
instituto juridico e outros métodos de resolucao de conflitos, como a conciliacdo e a arbitragem.
Em seus primordios, consolidou-se como um modelo interdisciplinar e tendo sua base
principiologica.

Todavia, ao longo do tempo, o reconhecimento dos incontestaveis beneficios advindos
da resolugao consensual dos conflitos gerou em 2010 uma regulamentacgao acerca do instituto
da mediagdo, qual seja a resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga'>.

Algumas legislagdes anteriores ja estimulavam os meios adequados de solucdo de
conflitos, como por exemplo a lei dos Juizados Especiais Lei n® 9.099/95 a qual possui como
principios fundamentais a conciliagdo e a oralidade.

Assim, durante os estudos e debates para a codificacdo processual, pela comissao de

juristas, verificou-se a necessidade de positivacao normativa dos meios de solu¢ao consensual

Item 6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este
decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detengdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detengdo
forem ilegais. (...) (grifo nosso)

14 RAMOS, Gisela Gondim. Principios juridicos. Belo Horizonte: Forum: 2012. p.453

15 https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156
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de conflitos, culminando na promulgagao de legislagdes especificas que disciplinam o instituto,
tais como a Lei de Mediagao n° 13.140/2015, bem como o proprio Codigo de Processo Civil de
2015, o qual possui em seu bojo mais de 103 (cento e trés) dispositivos que abordam
especificamente as solu¢des consensuais ou meios autocompositivos, sobretudo a conciliagao
e a mediacao.

Cumpre destacar que, embora o movimento de estimulo as solu¢des consensuais de
controvérsias seja anterior a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, a incorporagao das
disposi¢des normativas relativas ao tema no referido diploma processual culminou em uma
ampliagdo de sua abrangéncia e em uma disseminag¢do mais expressiva de seu conteudo.

Tal evolugdo reafirmou a relevancia das praticas conciliatorias e mediadoras no contexto
juridico brasileiro, promovendo sua consolidacdo e legitimidade como instrumentos de
pacificagdo e eficiéncia na administragdo da justica

Assim, verifica-se que o artigo 3° do Codigo de Processo Civil de 2015 internaliza o
principio constitucional de acesso a justi¢ca sempre que houver ofensa ou ameacga a um direito
e seus paragrafos, por outro lado preveem o incentivo e a utilizagdo dos métodos adequados de
solugdo de conflitos!®.

E essencial destacar que o esfor¢o de estimulo a autocomposicio dos litigios ndo deve
ser interpretado como uma imposi¢do da solucdo amigavel, sob pena de comprometer a
integridade e a imparcialidade do processo.

Nesse sentido, torna-se evidente que, a construcao do “acordo” ndo € o objetivo final da
metodologia, ja que devem ser considerados diversos fatores além dos aspectos normativos,
sendo indispensavel a utilizagdo de técnicas especializadas e métodos diferenciados que
assegurem a transparéncia e a idoneidade da composig@o e cause a seguranca ao jurisdicionado.

Por esse motivo, torna-se incumbéncia do magistrado buscar a solu¢ido consensual do
litigio entre as partes antes de proferir a decisdo definitiva no processo. Esse procedimento visa
privilegiar os métodos autocompositivos como forma de promover a pacificagdo social e
assegurar maior eficiéncia na resolucdao da controvérsia, observando os principios da duragao

razoavel do processo, da efetividade e do acesso a justica.

16 Art. 3° Nao se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢cdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores ptblicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

8
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Sobre o assunto, Elrilene Pereira assim discorre:

Os meios alternativos de solugdo de conflitos estdo inseridos no novo conceito de
acesso a justica. Por meio deles, busca-se transplantar para a pratica as garantias que
constam nos regramentos juridicos. Sdo mecanismos de fundamental importancia no
enfrentamento da grave crise que solapa o Poder Judiciario Brasileiro!”.

Foi concebida, em 2020, a resolucdo 358 do CNJ com o objetivo de normatizar a
realizacdo de conciliagdes e mediagdes no ambiente virtual, oferecendo aos jurisdicionados as
melhores solugdes possiveis diante dos avangos tecnologicos e em respeito aos principios
norteadores do sistema juridico brasileiro.

Essa medida busca promover a participagao dos envolvidos em litigios nas plataformas
virtuais de resolugdo consensual de disputas, além de fomentar, como enfatizado por
Susskind'®, o aprimoramento continuo dos ambientes digitais, caracterizados por uma ampla
conectividade, flexibilidade temporal e auséncia de barreiras geograficas.

Dessa forma, o uso da tecnologia na prestacdo de servigos jurisdicionais tornou-se uma
realidade consolidada, podendo-se afirmar que seu inicio deu-se com a Lei n° 11.419/2006,
também conhecida como a Lei do Processo Eletronico, responsavel por regulamentar o
processo eletronico, a qual foi consignado pelo Codigo de Processo Civil que ampliou o
reconhecimento da utilizagdo de recursos digitais, pelo Orgdo Jurisdicional para aprimorar as
fungdes de pacificagdo, aumentando a eficiéncia, reduzindo despesas operacionais e ampliando

as possibilidades de acesso a justi¢a, em conformidade com as necessidades contemporaneas.

CONCLUSAO

O sistema multiportas brasileiro multiportas, ¢ fundamentado em um arcabougo legal
baseado na politica publica estabelecida pela Resolugdo 125/2010 do CNJ, que regulamenta os
métodos adequados de resolugao de conflitos como um instrumento eficaz para a pacificagao

social e prevencao de litigios. Além disso, a Lei de Mediagao n°® 13.140/2015 trata da mediagao

17 PEREIRA, Elrilene da Guia. Revista Especialize. Meios Alterativos de Solugdo de Conflitos de Alternativa.
Revista Online Ipog:2017. Disponivel em: https://ipog.edu.br/revista-especialize-online/edicao-n13-2017/meios-
alternativos-de-solucao-de-conflitos-de-alternativos-a-primeira-ratio/

18 SUSSKIND, Richard. Online Courts and the future of Justice. Oxford University Press: Reino Unido, 2019
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entre particulares como meio de solucao de controvérsias e da autocomposi¢ao de conflitos no

ambito da administrag¢do publica.

Com ressalvas a reforma do Cédigo de Processo Civil Lei n° 13.105/2015 inovou e
complementou varios dispositivos como os institutos da negocia¢do, mediagdo e conciliagdo.
O novo Coédigo de Processo Civil inclui artigos relevantes aos institutos da negociagao,
mediacdo, conciliacdo e arbitragem, refletindo a principiologia da mediagdo em varios
dispositivos da norma. A sistematizagao dos métodos de solugdo de conflitos nos dispositivos
legais mencionados, especialmente no Codigo de Processo Civil de 2015, consagrou

processualmente os institutos da conciliagdo, mediagao e arbitragem.

Conclui-se, portanto, que com o advento do Cédigo de Processo Civil sancionado em
16 de marco de 2015, em um esfor¢co continuo de garantir o acesso a justica, respeitando
principios como a duragdo razoavel do processo, dignidade e pacificagdo social, o ordenamento
juridico brasileiro tem evoluido significativamente na valorizagdo, incentivo e promog¢ao dos
métodos adequados e consensuais de solugcdo de conflitos, utilizando, inclusive, recursos

tecnologicos.

10
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Evoluciao da Repressio a Improbidade Administrativa no Brasil: do Apagao das

Canetas a Presunc¢ao de Inocéncia

The Evolution of Combating Administrative Misconduct in Brazil: From Administrative

Paralysis to the Presumption of Innocence

Gabriel Teles Pontes'

Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP

Resumo

Este trabalho analisa a evolugdo da repressao a improbidade administrativa no Brasil, com foco
na transicdo de um modelo punitivo para um paradigma garantista, consolidado pela Lei n°
14.230/2021. O objetivo é compreender, por meio da literatura académica publicada entre 2020
e 2024, as transformagdes normativas e interpretativas que redefiniram o instituto. A
metodologia empregada foi a anélise de contetido categorial-tematica de 16 artigos cientificos,
a partir dos quais se identificaram os principais eixos do debate. A pesquisa revela que o modelo
anterior, da Lei n® 8.429/1992, era amplamente criticado por sua excessiva abstracdo e por
fomentar um quadro de inseguranga juridica, conhecido como "apagao das canetas" ou "Direito
Administrativo do Medo". A reforma legislativa surge como uma reagao direta a esse cenario,
ao extinguir a modalidade culposa e exigir o dolo especifico para a configuracdo do ato
improbo, reforcando a presungdo de inocéncia. Conclui-se que, embora a nova lei tenha
solucionado distor¢des do sistema anterior, inaugurou novos e complexos desafios
interpretativos, de modo a gerar um debate sobre o risco de impunidade e a busca por um novo

equilibrio entre o controle da Administragdo e a salvaguarda dos direitos dos gestores publicos.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa; Lei n® 14.230/2021; Apagdo das Canetas;

Direito Administrativo Sancionador; Presunc¢ao de Inocéncia.
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Abstract:

This paper analyzes the evolution of the repression of administrative misconduct in Brazil,
focusing on the transition from a punitive model to a rights-based paradigm, consolidated by
Law No. 14,230/2021. The objective is to understand, through academic literature published
between 2020 and 2024, the normative and interpretative transformations that have redefined
the institute. The methodology employed was a thematic categorial content analysis of 16
scientific articles, from which the main axes of the debate were identified. The research reveals
that the previous model under Law No. 8,429/1992 was widely criticized for its excessive
abstraction and for fostering a climate of legal uncertainty, known as the "pens' blackout" or
"administrative law of fear". The legislative reform emerges as a direct reaction to this scenario,
extinguishing culpable liability and requiring specific intent (dolus) to characterize an act of
misconduct, thereby reinforcing the presumption of innocence. It is concluded that while the
new law has resolved distortions of the previous system, it has introduced new and complex
interpretative challenges, sparking a debate on the risk of impunity and the search for a new

balance between administrative control and the safeguarding of public managers' rights.

Keywords: Administrative Misconduct; Law No. 14,230/2021; Administrative Paralysis;

Administrative Sanctioning Law; Presumption of Innocence.

Desde a promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988 (CF/1988), o ordenamento
juridico brasileiro passou a conferir centralidade a impessoalidade e a moralidade, intimamente
relacionadas a probidade administrativa, como principios estruturantes da Administragao
Publica. Nesse contexto, a Lei n° 8.429/1992 — conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa (LIA) — foi instituida como um dos principais instrumentos legais para coibir
condutas improbas de agentes publicos, sendo considerada um marco no combate a corrupcao
e na promogao da €tica no servigo publico.

Contudo, ao longo de sua aplicagdo, a LIA passou a ser objeto de criticas por parte da
doutrina, da jurisprudéncia e dos proprios operadores do direito. Muitos apontaram o uso
desvirtuado ou exagerado da norma, que teria dado ensejo a excessos persecutorios, conduzindo

a criminalizagdo da atuacdo administrativa e ao fendmeno conhecido como o “apagio das
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canetas” — expressdo que traduz o receio dos gestores publicos de tomar decisdes legitimas
diante do temor de responsabilizacdo desproporcional por eventuais falhas formais ou técnicas.

Esse quadro levou a necessidade de revisdao do regime juridico da improbidade, o que
se concretizou com a promulgagdo da Lei n® 14.230/2021. A nova legislagdo reformulou
aspectos centrais da antiga LIA, instituindo critérios mais rigidos para a configuragcdo de atos
de improbidade, como a exigéncia de dolo especifico e a exclusdo da modalidade culposa, além
de reforcar garantias fundamentais como o contraditério, a ampla defesa e, especialmente, a
presuncao de inocéncia. Tais mudangas representam um giro paradigmatico no modelo até
entdo vigente, deslocando o foco de uma repressao exemplificadora para uma abordagem mais
garantista e proporcional.

Diante desse cendrio, torna-se necessario mapear € analisar criticamente a producao
cientifica que tem abordado essas transformacdes, a fim de compreender como a pesquisa
juridica tem interpretado as mudancas normativas e os efeitos praticos do novo modelo. Assim,
a presente pesquisa se justifica, portanto, pela relevancia de se oferecer uma analise critica da
trajetoria evolutiva do instituto da improbidade administrativa, especialmente em tempos de

instabilidade institucional e disputas sobre os limites da atuacao estatal.

1. Delineamento metodolégico

Trata-se de uma pesquisa tedrica, de abordagem qualitativa, desenvolvida por meio de
analise documental e anélise de contetido, com recorte temporal entre 2020 ¢ 2024 (Gltimos
cinco anos). A selecdo do material bibliografico seguiu critérios de relevancia e pertinéncia
tematica, priorizando artigos académicos de acesso aberto disponiveis em periddicos indexados
nas bases SciELO e Scopus. As palavras-chave utilizadas na busca sdo: “improbidade
administrativa”; “Lei n® 8.429/1992”; “Lei n® 14.230/2021”.

O objetivo geral deste trabalho ¢ analisar, por meio da literatura, a evolucao da repressao
a improbidade administrativa no Brasil entre os anos de 2020 e 2024, com énfase nas
transformacdes juridico-normativas que marcam a transi¢do de um modelo orientado pela
puni¢do exemplar a valorizagdo de garantias fundamentais, como o principio da presuncao de
inocéncia.

Os objetivos especificos sdo: 1) Identificar e sistematizar a produg¢ao cientifica nacional
publicada entre 2020 e 2024 sobre a Lei de Improbidade Administrativa e suas reformas, com

foco nas transformagdes normativas e interpretativas do instituto; 2) Analisar criticamente os
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principais argumentos doutrinarios favoraveis e contrarios ao modelo repressivo instaurado pela
Lei n°® 8.429/1992, incluindo a relagdo entre a responsabilizagdo e a eficiéncia administrativa;
3) Investigar como o fenomeno do “apagdo das canetas” ¢ tratado na literatura juridica,
avaliando suas causas, implicacdes e reflexos sobre a atuacdo dos gestores publicos; 4)
Examinar os fundamentos juridicos, doutrinarios e jurisprudenciais que embasaram a reforma
da LIA promovida pela Lei n°® 14.230/2021, com énfase na valorizagdo do principio da
presuncao de inocéncia e do dolo como requisito para a configuragdo de atos de improbidade;
5) Mapear as tendéncias interpretativas predominantes apos a reforma legal, identificando as
categorias tematicas centrais do debate contemporaneo sobre improbidade administrativa.

A analise do material coletado foi orientada por uma metodologia de anélise de contetdo
categorial-tematica (Bardin, 1977), com o intuito de identificar os principais eixos
interpretativos que permeiam o debate académico sobre a improbidade administrativa e sua
repressdo. Dessa forma, espera-se oferecer uma contribuicdo critica ao estudo do direito
administrativo sancionador no Brasil, a luz das tensdes entre controle da Administracdo ¢
salvaguarda dos direitos fundamentais dos agentes publicos.

A tabela abaixo apresenta os artigos que foram selecionados:

TABELA 1
Ne Titulo Link DOI Ano Plataforma Termo Revista Autores
) ) Lima, Greice
Crime ambiental
. K. L. S. de;
praticado pelo poder .
] o ) Tagliaferro,
publico municipal: | https://doi.org )
) ] . Improbidade Interagdes Evandro R ;
1 | uma analise sobre a |/10.20435/inte| 2023 | SciELO o ] ) ]
L ] administrativa | (Campo Grande) | Frias, Daniela
aplicabilidade da | r.v24i3.3553 FR
Lei de Improbidade 7
o Campato Jr,
Administrativa
Jodo A.
Responsabilizagdo | https://doi.org
de agentes publicos |/10.5007/2177 SciELO . ) )
) i Improbidade Sequéncia Martins,
2 e improbidade - 2022 o ) ) ) )
o administrativa | (Florianopolis) | Ricardo M.
administrativa: uma | 7055.2022.e8 Scopus
historia conturbada 6720



https://doi.org/10.20435/inter.v24i3.3553
https://doi.org/10.20435/inter.v24i3.3553
https://doi.org/10.20435/inter.v24i3.3553
https://doi.org/10.5007/2177-7055.2022.e86720
https://doi.org/10.5007/2177-7055.2022.e86720
https://doi.org/10.5007/2177-7055.2022.e86720
https://doi.org/10.5007/2177-7055.2022.e86720
https://doi.org/10.5007/2177-7055.2022.e86720
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Quando a
multiplicidade
institucional sai pela .
] ) ) Improbidade
culatra: a disputa | https://doi.org SciELO o ) . .
o administrativa Revista Ferreira,
judicial pelo foro |/10.1590/2317| 2021 o o
Direito GV Vivian P.
para processar -6172202130 Scopus )
) Lei n® 8.429/1992
politicos por
improbidade
administrativa
) Coutinho,
Interpretagdo, ) Improbidade .
) o https://doi.org o ) Jacinto N.
absolvigdo criminal administrativa Cadernos de
] ) /10.5281/zeno| 2022 Scopus ] de M.;
e improbidade Dereito Actual )
o ) do.7495874 ] Medeiros,
administrativa Lein® 8.429/1992 ]
Alice S. de.
A responsabilizagdo
dos agentes ) ]
. ) Improbidade Revista de Veronese,
politicos por atos de | https://doi.org o ] o
. . administrativa Direito Osmar;
improbidade /10.21056/aec.| 2020 Scopus o ) i
Administrativo e Simch,
administrativa: uma | v20i79.924
Lein® 8.429/1992| Constitucional | Mariane R.
resposta a cultura do
“jeitinho brasileiro”
Improbidade
administrativa e ) Revista de
o https://doi.org ) o Nobre
retroatividade Improbidade Direito .
/10.21056/aec.| 2024 Scopus o ] . i Junior,
benéfica: anotagdes ] administrativa | Administrativo e .
) v24i96.1916 o Edilson P.
criticas sobre o Constitucional
ARE 843.989
A cegueira
deliberada como
causa configuradora ) Revista de
https://doi.or.
de ato de Improbidade Direito Leal,
) ) /10.21056/aec.| 2023 Scopus o ) o ) )
improbidade ] administrativa | Administrativo e | Rogério G.
o v23i94.1778 o
administrativa: Constitucional
indagacgoes



https://doi.org/10.1590/2317-6172202130
https://doi.org/10.1590/2317-6172202130
https://doi.org/10.1590/2317-6172202130
https://doi.org/10.5281/zenodo.7495874
https://doi.org/10.5281/zenodo.7495874
https://doi.org/10.5281/zenodo.7495874
https://doi.org/10.21056/aec.v20i79.924
https://doi.org/10.21056/aec.v20i79.924
https://doi.org/10.21056/aec.v20i79.924
https://doi.org/10.21056/aec.v24i96.1916
https://doi.org/10.21056/aec.v24i96.1916
https://doi.org/10.21056/aec.v24i96.1916
https://doi.org/10.21056/aec.v23i94.1778
https://doi.org/10.21056/aec.v23i94.1778
https://doi.org/10.21056/aec.v23i94.1778
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Lei de conflitos de ) Oliveira,
) ) ) Revista de
interesses e Lei de | https://doi.org ] o José R. P
) Improbidade Direito )
8 Improbidade /10.21056/aec.| 2023 Scopus o ] o ) Grotti,
administrativa | Administrativo e
Administrativa v23i92.1746 o Dinora A.
Constitucional
reformada M.
E se o Direito
Processual Penal
importar técnicas
processuais de uma
improbidade
administrativa mais ) ]
. . Improbidade Revista da
garantista? https://doi.org o ] )
. administrativa Defensoria Temer,
9 | Primeiros estudos |[/10.29327/219| 2023 Scopus )
Publica do Pedro P.
sobre a 3997.5.1-3
] Lei n® 14.230/2021| Distrito Federal
comunicagdo de
técnicas processuais
da Lei n® 14.230/21
para agdes penais
sancionatorias
regidas pelo CPP
Fortini,
Improbidade ] Cristiana;
o ) ) Revista
administrativa e a | https://doi.org ] o Motta,
] Improbidade Brasileira de )
10| nogdo deriscos |/10.9732/2023| 2023 Scopus o ) Fabricio;
o ) administrativa Estudos
permitidos e riscos | .V127.1139 ) Horta,
o Politicos
proibidos Bernardo T.
L. de.
O acordo de ndo
persecucdo civel na
nova sistematica da
Lei de Improbidade ) ]
o ) ) Improbidade Revista )
Administrativa: | https://doi.org o ] ] Pinho,
administrativa Eletronica de
11 exame das /10.12957/red | 2023 Scopus o Humberto
) Direito
alteragdes impostas | p.2023.72244 . D. B.
Lei n® 14.230/2021 Processual

pela Lei n°
14.230/21 aluz da
jurisprudéncia do

Supremo Tribunal



https://doi.org/10.21056/aec.v23i92.1746
https://doi.org/10.21056/aec.v23i92.1746
https://doi.org/10.21056/aec.v23i92.1746
https://doi.org/10.29327/2193997.5.1-3
https://doi.org/10.29327/2193997.5.1-3
https://doi.org/10.29327/2193997.5.1-3
https://doi.org/10.9732/2023.V127.1139
https://doi.org/10.9732/2023.V127.1139
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Lei de Improbidade

Administrativa

2. Analise descritiva da amostra literaria

Primeiramente, realizou-se uma andlise descritiva para compreender as principais

caracteristicas do conteudo de cada artigo:

Lei de Improbidade
Administrativa  (LIA)
em casos de crimes
ambientais  cometidos
por prefeitos em 48
municipios do noroeste
paulista entre 2008 e
2021

analisou inquéritos e agdes
civis publicas. Constatou que,
embora o Ministério Publico
(MP) atue na protegdo
ambiental, o foco principal ¢ a
reparagdo do dano e nao a
san¢do do agente publico por
improbidade.

TABELA 2
N° Objetivo Argumentos Conclusao
1 | Avaliar a aplicagdao da [ O estudo, de base empirica, | Os prefeitos raramente

sofrem sangoes da LIA por
crimes ambientais, pois o
MP prioriza a reparagao do
dano por meio de Agdes
Civis Publicas e Termos de
Ajustamento de Conduta
(TACs), e ndo a coercao do
agente. A nova LIA (Lei n°
14.230/2021), ao exigir
dolo, dificulta ainda mais a
responsabilizagdo do
agente publico nestes casos

Propor teses juridicas
sobre a
responsabilizagao de
agentes publicos a partir

de uma "teoria
socioldgica da
improbidade

administrativa", que

considera a realidade do
patrimonialismo e da
corrup¢ao sistémica no
Brasil.

O autor argumenta que o
direito disciplinar brasileiro foi
apropriado por uma
"Administragdo Paralela" para
neutralizar agentes publicos
que contrariam  interesses
corruptos. A Lei 8.429/92, ao
admitir a modalidade culposa,
era inconstitucional, pois o
nicleo da improbidade ¢ a
desonestidade (dolo). A Lei
14.230/21 corrigiu  essa
distor¢do, mas, ao impedir a
responsabilizagdo por culpa,
gerou um novo problema.

A reforma foi positiva ao
exigir desonestidade, mas
negativa ao extinguir a
responsabilizacao
jurisdicional por culpa. O
autor propde que a atuacao
culposa, se nao punida na
via administrativa, seja
objeto de acdo popular ou
acao civil publica para ndo
ficar impune.

Investigar por que a

A autora sustenta que um

A estratégia de criar uma
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LIA,
amplamente
apresentou  limitagoes,
como a demora na
resolucao dos casos. O
foco ¢ a longa disputa
judicial sobre o foro
competente para julgar
politicos por
improbidade.

embora
aplicada,

desenho legal deficiente (a lei
ndo definia o foro) somado a
problemas de implementacao
geraram incerteza juridica e
longos debates processuais.
Isso permitiu que politicos
usassem argumentos
processuais para adiar
discussdes sobre o mérito das
acusacoes.

nova lei para promover a
multiplicidade institucional
foi frustrada inicialmente,
pois a falta de clareza
processual minou a
efetividade do mecanismo.
A defini¢do tardia do foro
para instancias inferiores
pelo STF pode acelerar
futuros casos, mas a
discussdo sobre garantias
processuais deve continuar.

4 | Discutir a interpretagao
do § 4°do art. 21 da LIA
(com aredagao da Lei n®
14.230/2021), que
ampliou a
comunicabilidade entre
as esferas criminal e de
improbidade.

O dispositivo prevé que a
absolvigao criminal,
"confirmada por  decisdo
colegiada", impede a agdo de
improbidade.  Os  autores
questionam o que significa
essa exigéncia, apontando que
ela poderia gerar paradoxos,
como uma decisdo de primeiro
grau transitada em julgado ter
menos valor que uma decisao
colegiada recorrivel.

Propde-se uma
interpretagdo conforme a
Constitui¢do que respeite o
status da coisa julgada.
Assim, uma sentenca
absolutéria transitada em
julgado em primeiro grau
deve ter os mesmos efeitos
impeditivos da acdo de
improbidade que uma
decisdao colegiada, para
garantir a  seguranga
juridica e a isonomia.

5 | Sustentar a
possibilidade de
responsabilizagdo  de
agentes politicos pela
LIA (Lei n°® 8.429/92) ¢
pela Lei de Crimes de
Responsabilidade (Lei
n® 1.079/50), sem que
1sso configure bis in
idem.

Os autores argumentam que a
resisténcia a essa dupla
responsabilizagdo pode ter
raizes na cultura do "jeitinho
brasileiro", que confunde os
espagos publico e privado.
Defendem que as leis possuem
naturezas juridicas distintas
(civil e politico-
administrativa), permitindo a
aplicagdo cumulativa.

O entendimento de que
agentes politicos nao se
submetem a LIA estd sendo
superado. A aplicabilidade
de ambos os diplomas ¢
uma medida de isonomia e
de combate a corrupgao,
alinhada ao ideal
republicano de
responsabilizacao de todos
0s gestores.

6 | Examinar criticamente a
fundamentagdo do STF
no ARE 843.989 (Tema
1199), que decidiu sobre
aretroatividade benéfica
da Lein® 14.230/2021.

O autor critica os argumentos
da Corte, como a natureza civil
da improbidade e a restri¢ao da
retroatividade  benéfica ao
direito penal. Defende que a
improbidade tem natureza de

direito administrativo
sancionador e que a
retroatividade da lei mais

A motivagdo do STF foi
desvinculada da evolucao
do direito administrativo
sancionador, enfraqueceu a
eficacia de direitos
fundamentais e se mostrou
contraditéria ao aplicar a
irretroatividade de forma
desigual (para casos com e
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benéfica (art. 5°, XL, da CF) | sem transito em julgado).
deve se estender a todo o
direito punitivo estatal, por ser
um direito fundamental.
7 | Avaliar a adequacdo do | O autor explora os contornos | A cegueira deliberada ¢

instituto da "cegueira
deliberada" (original do
direito  penal) para
caracterizar o dolo em

atos de improbidade
administrativa,
especialmente apos a
reforma da LIA.

da  cegueira  deliberada,
associando-a ao dolo eventual,
na qual o agente evita conhecer
a ilicitude de sua conduta.
Defende que, mesmo com a
exigéncia de dolo pela nova
LIA, essa construgdo pode ser
usada para responsabilizar
agentes que intencionalmente
se mantém ignorantes sobre
irregularidades.

aplicavel a improbidade
como uma modalidade de
dolo eventual,

especialmente para agentes
publicos que tém o dever
de conhecer os fatos e

optam  por  ignora-los,
assumindo o risco de
produzir um resultado

ilicito.

8 | Analisar o conflito de [ O tratamento do conflito de | A LCI criou um sistema
interesses como ato de | interesses ¢ uma medida | especifico de improbidade
improbidade, estruturante contra a | para situagdes de conflito
considerando a Lei de | corrupgdo, protegendo  a | de interesses, que dialoga
Conflito de Interesses | impessoalidade e a | com a LIA. A reforma de
(LCI - Lei n° | imparcialidade. A LCI | 2021, ao admitir leis
12.813/2013) e a LIA | funciona como um sistema | especiais, reforcou essa
reformada  (Lei  n° | especial de improbidade, e | estrutura, sendo
14.230/2021). suas normas sancionatorias | fundamental para a tutela

tém carater nacional, | da probidade.
aplicando-se a todos os entes
federativos.

9 | Avaliar a possibilidade | O autor aponta que a reforma | E dogmaticamente possivel
de transportar técnicas | da LIA (Lei n° 14.230/21) foi |e  desejavel  importar
processuais garantistas | recheada de garantias, muitas | técnicas da nova LIA para
da nova LIA para o | vezes superiores as existentes | o CPP, como a proibicao de
Codigo de Processo | no processo penal, | presungdo de dano,
Penal (CPP), dada a|possivelmente por ter sido | critérios objetivos para
semelhanca entre os | pensada para um publico | dosimetria da pena e a
regimes sancionatorios. | especifico (agentes politicos). | compensagcdo de sangdes,

Essa disparidade ¢ incoerente, | para dar maior coeréncia ao

pois o processo penal, que | sistema punitivo e

tutela a liberdade, deveria ser o | beneficiar também  os

mais garantista. vulnerdveis do sistema
criminal

10 [ Investigar a distin¢do [ A LIA reformada reforcou que | A teoria dos  riscos

ato meramente
ato de

entre
illegal e

nao ¢
exigindo

improbidade
ilegalidade,

mera
dolo

permitidos ¢ aplicavel a
improbidade. O erro do
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improbidade, utilizando
as nogoes de '"riscos
permitidos" e '"riscos
proibidos", oriundas do
Direito Penal.

qualificado. A teoria da
imputacdo objetiva, com a
no¢ao de risco permitido, serve
como um filtro prévio a analise
do dolo. Condutas que se
inserem nos riscos tolerados
pelo ordenamento ou no
"direito ao erro" do
administrador ndo criam um
risco proibido e, portanto, nao
configuram improbidade.

gestor, a  divergéncia
interpretativa razoavel e a
formulagdo de politicas
publicas sdo exemplos de
condutas que, embora
possam gerar resultados
negativos, inserem-se em
riscos permitidos € nao
devem ser sancionadas
como improbas.

11 | Examinar o Acordo de | O artigo traga a evolucdo da | Apesar da evolucdo, a
Nao Persecucao Civel | consensualidade na LIA, desde | regulamentagdo do ANPC
(ANPC) a partir das | avedagdo total até a permissdo | ainda ¢ complexa e omissa
alteracdes da Lei n° | expressa. A nova lei excluiu a | em pontos relevantes (ex:
14.230/21, analisando | acdo de improbidade do | necessidade de confissao,
doutrina e | microssistema  de  tutela | reiteracdio de acordos),
jurisprudéncia. coletiva e deu uma | cabendo ao  Conselho

regulamentacdo especifica ao | Nacional do Ministério
ANPC, embora com lacunas, | Publico preencher essas
como a auséncia de exigéncia | lacunas para viabilizar a
de confissao. efetivagdo do instituto.

12 | Analisar a nova | O autor detalha as mudangas: | A reforma alterou
disciplina da prescri¢@o | unificagdo do prazo em 8 anos, | completamente a
na LIA, introduzida pela | contados do fato; novas causas | sistematica da prescri¢ao.
Lein® 14.230/2021. de suspensao e interrupgao; ea | O  autor defende a

introdu¢do da  prescri¢ao | retroatividade das novas

intercorrente. Discute também | regras quando benéficas ao

a natureza juridica da [ réu, por se tratar de direito

prescricdo (substantiva) e a | sancionador, e aponta que a

possibilidade de decadéncia. nova disciplina, embora
pareca mais favoravel,
pode em muitos casos ser
prejudicial ao réu devido as
multiplas causas de
interrupcao.

13 | Demonstrar, por meio | O autor conceitua o "direito | Os dados confirmam a

de um estudo empirico,
que 0 controle
administrativo,

especialmente via agdo
de improbidade, tem
sido exercido de modo
disfuncional, gerando o
"direito administrativo

administrativo do medo" como
um contexto de excesso de
controle que causa paralisia
nos gestores. A pesquisa
quantitativa  analisou 208
acordaos do TIDFT (2015-
2020) sobre improbidade.

hipotese de uso inadequado
da LIA: quase metade das
acoes  (42,3%)  foram
julgadas improcedentes em
2 instancia, e ha grande
disparidade de resultados
entre as turmas julgadoras.
Isso indica inseguranga
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do medo" juridica e uso excessivo do
instrumento.
14 | Analisar a configurag¢do [ O autor traga um histérico da | A pratica de tortura por

do crime de tortura
como ato de
improbidade
administrativa,
argumentando que tal
pratica nega a propria
ordem  juridica do
Estado Democratico de
Direito.

tortura como pratica de Estado
no Brasil, defendendo que ela ¢
antijuridica por violar normas
de jus cogens e a propria
moralidade que deve reger a
Administracdo. Analisa um
julgado do STJ (REsp
1.081.743-MG) que enquadrou
a tortura como ato improbo

agente  publico  viola
frontalmente os principios
da administragio e a
juridicidade democratica,
configurando  ato  de
improbidade do art. 11 da
LIA, pois atinge ndo s6 a
vitima, mas a legitimidade
e a respeitabilidade de toda
a Administracao Publica.

15

Defender a
possibilidade de acordos
em improbidade
administrativa,

superando a
interpretacdo rigida da
indisponibilidade do
interesse publico, em

nome da eficiéncia e da
resolutividade.

Os autores sustentam que a
moralidade administrativa ¢
um direito fundamental do
cidaddo, e a eficiéncia ¢ um
principio que garante esse
direito. A vedagao absoluta de
acordos na LIA original era
incoerente com a evolugdo do
ordenamento, que passou a
admitir a consensualidade em
diversas areas (penal,
administrativa).

A composi¢ao em
improbidade
administrativa é  um

instrumento que confere
eficiéncia na defesa do
patrimonio publico
(material e imaterial). A
alteragdo da LIA pelo
"Pacote Anticrime" (Lei n°
13.964/19) para permitir o
ANPC foi um avango
necessario e alinhado ao
microssistema de protecdo
da probidade.

16

Identificar se o direito
fundamental a boa
administracdo  publica
pode ser usado como
parametro para
interpretar as condutas
improbas previstas na
LIA.

O direito a boa administragao,
embora ndo expresso, decorre
do sistema de valores da CF/88
(art. 5° §2°). Este direito
possui uma dimensao objetiva,
que irradia efeitos para todo o
ordenamento e serve como um

guia para a  atividade
administrativa e para o0
controle judicial.

O direito a boa
administragdo ¢ uma
"linha-mestra” e uma
"moldura interpretativa"

para a LIA, ajudando a dar
concretude  aos  seus
conceitos abstratos e a
orientar tanto o julgador
quanto o proprio gestor
publico na busca pela
finalidade maior, que ¢ a
realizacdo dos direitos
fundamentais.

3. Analise categorial tematica da amostra literaria
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Em um primeiro momento, os artigos foram agrupados nas seguintes categorias
tematicas, de modo que um mesmo artigo possa pertencer a mais de uma categoria:
TABELA 3
CATEGORIA | CATEGORIA | CATEGORIA | CATEGORIA | CATEGORIA
1 2 3 4 5
Anadlise critica | O fenomeno do | Fundamentos e | Analise das | Dialogos da
do modelo | “apagao das | justificativas mudangas da Lei | improbidade
repressivo  da | canetas” e o |para a reforma | n°14.230/2021 e | com outros
Lei n° | “Direito da LIA (Lei n° | tendéncias ramos e
8.429/1992. Administrativo | 14.230/2021). interpretativas. | principios  do
do Medo”. Direito.

Borborema, Borborema, Fortini, Motta e | Coutinho e | Aguiar, 2021;
2022; Ferreira, | 2022;  Fortini, | Horta, 2023; | Fortini, Motta e [ Cambi,
2021; Fortini, | Motta e Horta, | Martins, 2022; | Horta, 2023; | Bortoncello e
Motta e Horta, | 2023; Martins, | Nobre  Junior, | Leal, 2023; | Lima, 2021;
2023; Martins, | 2022;  Temer, | 2024;  Temer, | Medeiros, 2022; | Lima et al.,
2022; Veronese | 2023. 2023. Nobre  Junior, [ 2023; Reck e
e Simch, 2020. 2022; Nobre | Bevilacqua,

Junior, 2024; [ 2020; Veronese

Oliveira e | e Simch.

Grotti, 2023;

Pinho, 2023;

Temer, 2023.

Em seguida, as categorias foram interpretadas em eixos interpretativos:

e FEixo I: Critica ao Modelo Punitivo da Lei n° 8.429/1992

A literatura analisada ¢ praticamente unanime em apontar que o modelo original da LIA,

embora bem-intencionado, gerou distor¢des significativas. A principal critica reside na

confusdo entre ilegalidade e improbidade. A redacdo original, especialmente o art. 11, com sua

tipologia aberta e a punicdo por violagdo a principios, permitia que qualquer falha

administrativa, mesmo sem inten¢ao desonesta, fosse enquadrada como ato improbo.

A admissdo da modalidade culposa para atos de dano ao erario (art. 10) € outro ponto

central de critica. Martins (2022) defende que essa previsdo era inconstitucional, pois o nicleo

semantico da improbidade, previsto no art. 37, § 4°, da Constitui¢ao, ¢ a desonestidade, um

conceito intrinsecamente doloso. Varios autores corroboram essa visdo, afirmando que a LIA

visa punir o administrador desonesto, ndo o indbil ou incompetente. O estudo empirico de
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Borborema (2022) reforga essa critica ao mostrar que um grande nimero de a¢des eram julgadas
improcedentes, sugerindo um uso excessivo € banalizado do instrumento para controlar meras
ilegalidades.

e Eixo II: O "Apagio das Canetas' como Consequéncia do Controle Excessivo

Trata-se de um tema central que emerge dos textos como a principal consequéncia
negativa do modelo original da LIA. O "direito administrativo do medo" ¢ a expressdao que
sintetiza 0 ambiente de inseguranca juridica gerado para os gestores publicos. A pesquisa de
Borborema (2022) fornece a base empirica para essa discussdo, demonstrando que o alto
volume de a¢des improcedentes e a disparidade de julgamentos entre as turmas do TIDFT criam
um cenario de imprevisibilidade que desestimula a tomada de decisao.

Martins (2022) oferece uma explicagdo socioldgica para o fendmeno, argumentando que
o regime disciplinar rigoroso ¢ instrumentalizado pela "Administracdo Paralela" para
neutralizar servidores que se opdem a interesses corruptos, gerando medo e conformidade. A
consequéncia direta ¢ a paralisia decisdria, a aversdo a inovagdo ¢ a fuga de profissionais
qualificados da gestdo publica, de modo a resultar em uma administracao ineficiente.

e FEixo III: A Reforma da Lei n° 14.230/2021 como Reac¢ao Garantista

A promulgacao da Lein® 14.230/2021 ¢ consistentemente interpretada como uma reagao
direta aos excessos do modelo anterior e ao "apagdo das canetas". Os textos de Fortini, Motta
& Horta (2023) e Temer (2023) enquadram a reforma como um esforgo para reequilibrar a
tutela da probidade com a seguranga juridica do administrador, buscando proteger o gestor
honesto.

A mudanga de paradigma € clara: de um foco na punigdo exemplar para uma abordagem
mais garantista. No entanto, autores como Martins (2022) e Temer (2023) apontam uma
ambiguidade nesse movimento. Embora a reforma tenha sido justificada por uma agenda
garantista, ela pode ter sido influenciada por interesses de agentes politicos que se sentiam
"incomodados" com a amplitude da lei anterior, gerando um "excesso de garantismo" que pode
levar a impunidade.

e FEixo IV: Analise das Principais Alteracoes Legislativas

Os artigos aprofundam a analise das mudangas especificas da Lei n® 14.230/2021, que

representam um giro paradigmatico no tratamento da improbidade administrativa. A alteragao

mais celebrada e discutida ¢ a exigéncia de dolo para todas as modalidades de improbidade,
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sendo que para a violagdo de principios (art. 11), a nova lei passou a exigir um fim especifico
de agir, qual seja, obter proveito ou beneficio indevido.

Autores como Fortini, Motta & Horta (2023) e Leal (2023) veem nessa mudanga a
consagracao definitiva da distingdo entre mera ilegalidade e improbidade administrativa. Leal
(2023) sugere que a teoria da "cegueira deliberada", na qual o agente evita intencionalmente o
conhecimento da ilicitude, pode ser utilizada como um meio para comprovar esse dolo.
Consequentemente, a extingdo da modalidade culposa ¢ vista como uma corre¢do de uma
anomalia do sistema anterior, alinhando a LIA a ideia de que a improbidade requer
desonestidade intrinseca.

No campo processual, as mudancas também foram profundas. Nobre Jinior (2022)
detalha a complexidade do novo regime de prescricao, que estabeleceu um prazo tnico de 8
anos, introduziu a prescrigao intercorrente ¢ multiplas causas de interrupgao, o que, na pratica,
pode até mesmo alongar o tempo de persecugdo do ato improbo. Outro avanco significativo foi
a positivacao da consensualidade, analisada nos textos de Pinho (2023) e Cambi et al. (2021),
com a criacdo do Acordo de Nao Persecucdo Civel (ANPC), superando a antiga vedagdo a
transacdo. A medida ¢ considerada um avanco em prol da eficiéncia, embora sua
regulamentacdo ainda seja vista como incompleta.

Por fim, Coutinho & Medeiros (2022) focam na nova regra que fortalece a comunicagao
com a esfera criminal, tornando a absolvi¢ao penal, quando confirmada por decisdo colegiada,
vinculante para a agdo de improbidade. Essa mudanca ¢ tida como um avango para a coeréncia
do sistema sancionador, mas que demanda uma interpretacdo cuidadosa para ndo ferir a coisa
julgada.

e Eixo V: O Novo Modelo e os Desafios Interpretativos Pos-Reforma

O novo modelo ¢ caracterizado como mais garantista e proporcional. No entanto, ele
suscita novos e complexos debates. O principal deles, abordado por Nobre Junior (2024), é a
irretroatividade da lei benéfica. A decisao do STF de aplicar a irretroatividade para a prescrigao
e para a modalidade culposa em casos com transito em julgado ¢ duramente criticada como uma
violacdo ao art. 5°, XL, da CF, que deveria se estender a todo o direito sancionador.

Outro desafio € o risco de impunidade. Varios autores manifestam a preocupagao de que
o "excesso de garantismo" possa dificultar excessivamente a responsabilizacdo de agentes

corruptos. Martins (2022) propde uma solu¢do para a lacuna deixada pela extingdo da
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improbidade culposa: a utilizagdo da agdo civil publica para buscar a responsabiliza¢do por
danos causados por culpa grave, evitando que tais condutas fiquem sem resposta jurisdicional.

Por fim, a reforma estimulou um dialogo mais profundo entre a improbidade e outros
ramos do direito, como o processo penal (Temer, 2023), o direito penal (Leal, 2023; Fortini et
al., 2023) e os direitos fundamentais (Reck & Bevilacqua, 2020), demonstrando que a LIA esta
sendo repensada ndo como um microssistema isolado, mas como parte integrante de um sistema

sancionador unificado, que deve ser regido por principios constitucionais comuns.

4. Entre o Medo e a Impunidade: O "Apagao das Canetas'' no Debate sobre a Lei de

Improbidade Administrativa

O "apagdo das canetas" ou, em sua conceituagdo académica, o "direito administrativo
do medo", ¢ caracterizado como um contexto de paralisia decisoria em que o exercicio da
funcdo administrativa ¢ marcado pelo receio da responsabilizagdo, levando os gestores publicos
a priorizarem a fuga do risco em detrimento da busca pelo interesse publico. Trata-se de uma
patologia na qual o medo de puni¢des desproporcionais por parte dos 6rgdos de controle inibe
a tomada de decisdes, especialmente as inovadoras ou complexas, resultando em ineficiéncia e
estagnacao da maquina publica.

A causa primaria desse fenomeno, segundo a literatura analisada, reside na propria
arquitetura e na aplicacdo da LIA em sua versdo original (Lei n® 8.429/1992). A legislagdo
continha tipos infracionais com textura excessivamente aberta e indeterminada, notadamente o
artigo 11, que punia a violagdo genérica de principios como a legalidade e a moralidade. Essa
amplitude gerava uma "zona cinzenta" que confundia meras ilegalidades ou falhas formais com
atos de improbidade, os quais, em sua esséncia, deveriam se conectar a desonestidade e a ma-
fé. A situacdo era agravada pela admissdo da modalidade culposa para atos que causassem dano
ao erario, o que permitia a puni¢do de gestores por erros cometidos sem intengdo desonesta,
enquadrando o administrador indbil como se fosse desonesto.

Esse desenho normativo falho foi potencializado por um padrao de atuagdo dos 6rgaos
de controle caracterizado como um controle externo disfuncional. A acdo por improbidade
administrativa tornou-se um dos principais instrumentos desse controle, sendo utilizada de
forma excessiva e, por vezes, imoderada. A banalizacdo do conceito de improbidade levou ao
ajuizamento de um nimero massivo de agdes baseadas em presungdes de dano, como em casos

de falhas formais em licitagdes, ou em interpretacdes subjetivas de principios abertos. Martins
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(2022) vai além, ao postular que esse rigor excessivo foi instrumentalizado por uma
"Administragdo Paralela" para neutralizar ou punir agentes publicos que, embora honestos,
atrapalhavam interesses corruptos.

A pesquisa empirica de Borborema (2022) fornece evidéncias concretas para a tese do
"direito administrativo do medo". Ao analisar 208 julgamentos de mérito do TIDFT entre 2015
e 2020, o estudo revelou que quase metade das agdes de improbidade (42,3%) foram julgadas
improcedentes em segunda instancia. Esse elevado indice de insucesso das demandas sugere
que o instrumento foi, de fato, utilizado de maneira inadequada. A pesquisa também apontou
uma grande disparidade de resultados entre as diferentes turmas julgadoras do tribunal,
confirmando a inseguranca juridica gerada pela subjetividade na aplicagdo de normas abertas e
principiologicas. Tais dados demonstram que o medo do gestor ndo era infundado, mas uma
resposta racional a um ambiente de alta litigiosidade e imprevisibilidade.

As consequéncias desse quadro para a administragdo publica sdo severas. A principal
delas ¢ a ineficiéncia, manifestada pela paralisia decisoria e pela preferéncia por uma burocracia
defensiva, em que o "ndo fazer" se torna a op¢ao mais segura. Esse ambiente hostil a inovagao
e a assuncdo de riscos calculados também afasta bons profissionais de cargos de gestdo, que
preferem ndo se expor ao risco de terem seu patrimonio e reputacao aniquilados por acdes
infundadas. Além disso, o excesso de controle e a judicializagdo massiva geram um desperdicio
de recursos publicos, tanto na manutencdo das estruturas controladoras quanto nos custos
processuais de milhares de agdes que, ao final, se mostram improcedentes.

Nesse contexto, a reforma da LIA pela Lei n° 14.230/2021 ¢ amplamente interpretada
como uma resposta legislativa direta ao "apagdo das canetas". Aponta-se que as alteragdes
visam restabelecer a seguranca juridica para o exercicio da fungdo publica, protegendo o
administrador honesto. A exigéncia de dolo especifico, com a finalidade de obter proveito
indevido, e a extingdo da modalidade culposa sdo vistas como as principais ferramentas para
restabelecer a distingdo fundamental entre o erro administrativo e o ato de corrupgao. Ao criar
balizas mais objetivas para a tipificagdo da improbidade, a reforma buscou mitigar o
subjetivismo dos controladores e reduzir a litigiosidade excessiva que alimentava o medo na
administracao.

Contudo, uma visdo mais critica, apresentada por Martins (2022), sugere que a narrativa
do "apagdo das canetas" pode ter sido utilizada como uma justificativa conveniente para uma

reforma com motivacdes mais profundas. Segundo o autor, os interesses da "Administracao
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Paralela", incomodada com a eficécia que a LIA, apesar de suas falhas, demonstrava em alguns
casos, presidiram as alteracdoes. Nessa perspectiva, a reforma ndo teria sido apenas um
movimento para proteger o gestor probo, mas também para enfraquecer um sistema de
responsabilizagdo que se tornara um obstaculo a interesses ilicitos, utilizando o problema real
do medo administrativo como pretexto para promover um retrocesso no combate a corrupgao.
Portanto, a anélise aprofundada dos artigos revela o "apagdo das canetas" como uma
patologia complexa e multifacetada. Ele ¢, a0 mesmo tempo, um fendmeno real, empiricamente
observavel e com graves consequéncias para a eficiéncia do Estado, e um argumento central no
debate politico-juridico que culminou na reforma da LIA. A superacdo desse quadro
disfuncional deu origem a um novo dilema, também presente na literatura: o de encontrar um
novo equilibrio que, ao proteger o administrador honesto e permitir a gestao publica, ndo abra
as portas para a impunidade, especialmente ao eliminar qualquer via de responsabilizagao

jurisdicional para condutas culposas, mas gravemente danosas ao erario.

Consideracoes finais

Ao final desta pesquisa, que se propds a analisar a evoluc¢ao da repressdo a improbidade
administrativa no Brasil a partir da literatura recente, € possivel constatar que o periodo entre
2020 e 2024 foi marcado por um profundo giro paradigmatico. A andlise de contetido dos
artigos selecionados confirmou a hipdtese central de uma transicdo de um modelo
historicamente punitivo e de repressdao exemplar para uma abordagem mais garantista e
proporcional, materializada na Lei n® 14.230/2021.

A investiga¢do da produgdo cientifica demonstrou que o regime da Lei n°® 8.429/1992
era alvo de criticas consistentes, centradas em sua vagueza conceitual, que gerava uma perigosa
confusdo entre mera ilegalidade e o ato improbo. Essa inseguranca juridica, somada a um
controle externo por vezes disfuncional, foi a principal causa do fendémeno do "apagdo das
canetas", uma cultura de inércia e aversdo ao risco que comprometia a eficiéncia da gestao
publica. A literatura ¢ clara ao posicionar a reforma legislativa de 2021 como uma resposta
direta e necessaria a essa disfungao, buscando proteger o administrador honesto e restabelecer
a seguranca juridica.

As principais alteragdes — a exigéncia de dolo especifico, a extingdo da modalidade
culposa, o novo regime de prescri¢do € a positivagdo de mecanismos de consensualidade —

foram profundamente analisadas pelos autores, sendo interpretadas como pilares do novo
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modelo garantista. A reforma estimulou, ainda, um didlogo mais profundo entre a improbidade
administrativa e outros ramos do Direito, como o direito penal e os direitos fundamentais,
refor¢ando a visao de um sistema sancionador unificado e regido por principios constitucionais
comuns.

Contudo, este trabalho também evidenciou que a supera¢cao de um problema deu origem
anovos ¢ complexos desafios. A literatura pos-reforma ¢ marcada por uma tensao fundamental:
o receio de que o "excesso de garantismo" possa dificultar a responsabilizagdo de agentes
corruptos, de modo a abrir portas para a impunidade. Debates sobre a irretroatividade da lei
benéfica, a exata delimitacdo do dolo e a auséncia de uma via para a responsabilizagdo por culpa
grave demonstram que o sistema ainda busca um ponto de equilibrio.

Dessa forma, esta pesquisa contribui para a compreensao critica da trajetoria evolutiva
da improbidade administrativa ao mapear os eixos interpretativos que permeiam o debate
académico contemporaneo. Evidencia-se que a busca pela probidade na administracdo publica
permanece como um campo de disputas sobre os limites da atuagdo estatal, oscilando entre a
necessidade de um controle rigoroso contra a corrupcdo e a salvaguarda dos direitos
fundamentais dos agentes publicos, sendo este o dilema central que continuard a pautar a

doutrina e a jurisprudéncia nos préximos anos.
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Integrando Direito e Administracio na Era Digital com Douglas Rushkoff

Silvio Bitencourt da Silva !

Resumo:

O presente estudo tem como objetivo explorar a inter-relagao entre direito e administracao na
era digital, utilizando a obra de Douglas Rushkoff como referencial tedrico. A pesquisa visa
compreender como as consideragdes éticas e sociais podem ser integradas nas praticas
administrativas e legislativas, promovendo a justica social € o bem-estar humano em um cenario
de rapidas transformacdes tecnologicas, onde as interagdes entre consumidores, empresas e
Estado estdo se reconfigurando constantemente. A metodologia adotada ¢ qualitativa e
analitica, focando na revisao critica das principais obras de Rushkoff, que oferecem uma anélise
abrangente das interagdes entre tecnologia, economia e comportamento humano. A coleta das
publicagdes foi seguida por uma leitura minuciosa, destacando conceitos-chave e suas
implicacdes nas praticas de direito e administrag¢ao, assim como mapeando o didlogo entre eles.
Entre os principais achados, destaca-se a urgéncia de um quadro regulatério que proteja os
direitos individuais frente ao crescimento das corporagdes tecnoldgicas e a propagacdo de
desigualdades. A pesquisa também identifica a necessidade de promover a literacia digital como
forma de empoderar cidaddos e garantir uma cidadania ativa e critica. O estudo conclui que a
interseccdo entre direito e administragdo deve priorizar a ética e a responsabilidade social,
propondo um ambiente em que a tecnologia sirva ao bem comum. Essa abordagem ¢
fundamental para fortalecer as relagdes humanas e promover um futuro digital mais justo,
inclusivo e sustentavel, onde individuos possam interagir de maneira significativa e responsavel

com as inovagdes tecnologicas.
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Direito Digital; Administragao; Etica; Justica Social; Literacia Digital
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INTEGRATING LAW AND BUSINESS ADMINISTRATION IN THE DIGITAL AGE
WITH DOUGLAS RUSHKOFF

Abstract:

The present study aims to explore the interrelation between law and business administration in
the digital age, using the works of Douglas Rushkoft as a theoretical framework. The research
seeks to understand how ethical and social considerations can be integrated into administrative
and legislative practices, promoting social justice and human well-being in a context of rapid
technological transformations, where interactions between consumers, businesses, and the State
are constantly being reconfigured. The adopted methodology is qualitative and analytical,
focusing on a critical review of Rushkoff's key works, which provide a comprehensive analysis
of the interactions between technology, economy, and human behavior. The collection of
publications was followed by thorough reading, highlighting key concepts and their
implications for law and business administration practices, as well as mapping the dialogue
between them. Among the main findings, there is an urgency for a regulatory framework that
protects individual rights in the face of the growing power of technology corporations and the
proliferation of inequalities. The research also identifies the need to promote digital literacy as
a way to empower citizens and ensure active and critical citizenship. The study concludes that
the intersection between law and management must prioritize ethics and social responsibility,
proposing an environment where technology serves the common good. This approach is
essential to strengthen human relationships and promote a fairer, more inclusive, and
sustainable digital future, where individuals can meaningfully and responsibly interact with

technological innovations.

Keywords:

Digital Law; Business Administration; Ethics; Social Justice; Digital Literacy

Introducao

A inter-relacdo entre direito e administracdo emerge como um tema critico na era digital,
onde as transformagdes sociais, econdmicas e tecnoldgicas apresentam desafios sem
precedentes para praticas administrativas e formulagdo de politicas publicas. A digitalizacao,

digitizagdo, automagdo e transformagdo digital, entre outras manifestagoes da era digital,
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reconfiguram a maneira como consumidores, empresas ¢ o Estado interagem, tornando
essencial a analise dessas dinamicas para garantir a justica social € o bem-estar humano.

Para discutir essa relagao, adotaremos a Economia dos Custos de Transacao (TCT)
como marco tedrico central (WILLIAMSON, 1993; 1996; 2005) . Desenvolvida por autores como
Coase (2012), Barnard (1968) e Simon (1960; 2013), a TCT enfatiza a anélise comparativa de
contratos e a importancia da governanga pds-contrato para minimizar custos de transagdo. Além
disso, esta abordagem permite uma exploracao das dimensdes éticas que envolvem as praticas
empresariais (AGAFONOW, 2023). Integrar a TCT com consideragdes éticas proporciona uma
visdo mais completa sobre como as empresas podem otimizar suas operagdes, especialmente
na era digital, onde inovagdes como contratos digitais, smart contracts e plataformas digitais
redefinem os modelos de negdcios.

No entanto, a TCT por si s6 ndo abrange adequadamente as dimensodes sociais e de
responsabilidade, pois se concentra predominantemente na eficiéncia econdmica e na
estruturagao de contratos. Para aprofundar essa andlise, incorporamos as reflexdes de Douglas
Rushkoff, que destacam a importancia de equilibrar a eficiéncia técnica com a ética e o impacto
social das praticas empresariais e juridicas. A abordagem interdisciplinar que emergira dessa
integragdo serd fundamental para construir um ambiente de negdcios que seja ndo apenas
eficiente, mas também ético e socialmente responsavel, considerando aspectos como a protecao
da privacidade, a equidade no acesso a tecnologias e a responsabilidade corporativa.

O presente estudo almeja explorar essa intersecgdo e estabelecer um referencial tedrico
que enfatize a urgéncia de integrar consideragdes éticas e sociais nas praticas administrativas.
Os objetivos centrais da pesquisa incluem identificar como as praticas administrativas podem
ser regidas por normativas juridicas que priorizem os direitos individuais e analisar as
consequéncias da crescente concentracao de poder econdomico em corporacdes tecnologicas. A
analise se justifica pela necessidade de um quadro legal que proteja os direitos dos cidadaos, ao
mesmo tempo em que se promove um ambiente social € econdmico mais justo e acessivel.

Para atingir esses objetivos, adotou-se uma metodologia qualitativa e analitica, focando
na revisdo critica das obras de Rushkoff, que fornecem uma base tedrica robusta. Essa
abordagem permitira mapear as interconexdes entre direito e administragdo, além de avaliar
como as ideias do autor podem ser aplicadas na pratica para abordar questdes contemporaneas.

O artigo estd estruturado da seguinte forma: na primeira segdo, apresenta-se o
referencial teorico que fundamenta a pesquisa, destacando os principais conceitos abordados

por Rushkoff e sua relevancia nos campos do direito e administragdo. A segunda secdo contém
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uma discussdo aprofundada sobre as implicagdes das ideias de Rushkoff, relacionando-as com
questdes contemporaneas, como a regulacdo das praticas administrativas € a promocao da
justica social. A metodologia utilizada para a pesquisa ¢ detalhada em seguida, explicando os
processos da coleta e analise das obras do autor. Por fim, a conclusdo sintetiza os achados do
estudo e propde recomendacdes para futuras pesquisas, ressaltando a importancia de um
compromisso coletivo para a construgdo de um futuro digital mais ético e sustentavel.

Assim, a investigagdo propde uma reflexdo profunda sobre como reimaginar um futuro
digital que tenha como pilares a equidade social e o fortalecimento das relacdes humanas,
assegurando que a tecnologia seja uma ferramenta para a inovagdo e emancipagao social, e ndo
um vetor de divisdo e desigualdade. Com essas diretrizes, o estudo busca contribuir para uma
compreensao abrangente dos desafios e oportunidades que permeiam a interface entre direito,

administracdo e tecnologia na sociedade contemporanea.

Referencial Tedrico

A escolha de explorar a inter-relagdo entre direito e administracdo, especificamente no
contexto da regulacdo das praticas administrativas em um mundo digital e a construgdo de
politicas que promovam a justica social € o bem-estar humano, ¢ significativa por varias razdes
que se conectam diretamente com os temas centrais abordados nas obras de Douglas Rushkoff.

Primeiramente, a relevancia desta inter-relacdo reside no fato de que, na era digital, as
praticas administrativas e os sistemas juridicos enfrentam desafios sem precedentes. A
digitalizagdo trouxe novas formas de interagdo entre consumidores, empresas ¢ o estado,
exigindo uma analise critica sobre como as estruturas legais podem e devem evoluir para
proteger os direitos dos individuos. Rushkoff, ao discutir temas como corporativismo ¢ a
influéncia das tecnologias na vida cotidiana, convida a reflexao sobre como as normas juridicas
devem ser adaptadas para assegurar que as inovagoes tecnoldgicas, em vez de perpetuarem
desigualdades, se tornem ferramentas de fortalecimento e inclusao social.

Além disso, a crescente concentracdo de poder econdmico nas maos de algumas
corporagdes tecnoldgicas levanta questdes éticas e juridicas. A regulacdo adequada das praticas
administrativas € crucial para prevenir abusos de poder e garantir que as empresas operem
dentro de um quadro que priorize ndo apenas o lucro, mas também a responsabilidade social e
ambiental. Escolher essa relagdo permite uma discussao sobre como o direito pode servir como
um contrapeso ao poder econdmico, garantindo que as praticas administrativas respeitem os

direitos fundamentais e promovam o bem-estar da comunidade.
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Outro ponto decisivo para a escolha desta relagdo ¢ a necessidade de uma abordagem
interdisciplinar que caracterize cada vez mais discussdes contemporaneas sobre tecnologia,
direito e administragdo. A integracdo de principios juridicos ao longo das praticas
administrativas pode propiciar uma gestdo mais €tica e socialmente responsavel, alinhando-se
assim ao apelo de Rushkoff por uma humanizacdo das préticas organizacionais. Essa
intersec¢do também abre caminhos para uma colaboragao eficaz entre juristas, administradores
e tecndlogos, promovendo um didlogo que enriquece a formulacdo de politicas publicas.

Finalmente, a escolha de focar nesta inter-relagdo proporciona um espago para
investigar as implicagdes sociais das decisdes administrativas e juridicas na era digital. O estudo
visa contribuir para uma compreensdo mais profunda das dindmicas contemporaneas que
perpassam os campos juridico e administrativo, a0 mesmo tempo em que busca oferecer
solugdes praticas que possam ser implementadas para garantir um ambiente mais justo e
equitativo. Assim, a intersec¢do entre direito e administragdo se mostra nao apenas relevante,
mas essencial, promovendo a reflexdo critica que Douglas Rushkoff propde em sua obra, e,

portanto, justificando sua inclusdo nesta pesquisa.

Douglas Rushkoff: A Voz Critica da Era Digital e Seus Desafios Sociais

Douglas Rushkoff se estabelece como uma voz proeminente no debate contemporaneo
sobre os efeitos da tecnologia digital na sociedade, produzindo um corpus significativo de obras
que interrelacionam teorias de comunicagdo, economia € comportamento humano. Seus escritos
oferecem uma andlise profunda das transformagdes sociais provocadas pelo avanco tecnoldgico
e a crescente influéncia corporativa nos aspectos da vida cotidiana.

Em "Cyberia: Life in the Trenches of Hyperspace" (1994), Douglas Rushkoff explora a
intersecdo entre a tecnologia digital e a cultura contemporanea, analisando como a ascensdo da
internet e das redes sociais transforma as interagdes humanas e as estruturas sociais. Rushkoff
(1994) propde uma reflexao critica sobre a experiéncia do ciberespago, abordando temas como
a identidade, a privacidade e a autonomia individual em meio ao que ele descreve como
"hiperrealidade". A obra serve como um convite a uma avaliacdo das implicacdes sociais e
éticas da tecnologia, enfatizando a necessidade de entender como essas ferramentas moldam a
vida cotidiana e nossas dinamicas sociais (RUSHKOFF, 1994).

Na obra "Media Virus!: Hidden Agendas in Popular Culture," Douglas Rushkoff (1996)
apresenta a tese de que ideias e informag¢des podem se propagar pela cultura popular de maneira

semelhante a disseminagdo de virus biologicos. Utilizando a metafora do "virus de midia",
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Rushkoff (1996) explora como corporagdes, governos e individuos podem inserir mensagens
estrategicamente em produtos de midia de massa para influenciar comportamentos e opinides
publicas de maneira sutil e pervasiva. Ele examina eventos de publicidade, televisao, cinema e
outras manifestacdes culturais para ilustrar como essas "agendas ocultas" se infiltram na
consciéncia coletiva, moldando percepcdes de maneira quase invisivel. A analise de Rushkoff
contribui para o campo da comunicagdo ao destacar a necessidade de um consumo mais critico
e consciente da midia, capacitando o publico a identificar e questionar as intengdes subjacentes
das mensagens mediaticas em seu cotidiano. Essa perspectiva ajuda a desvendar a complexa
interacgdo entre cultura, midia e tecnologia, fornecendo um framework para entender como essas
forcas sociais influenciam a sociedade moderna.

Em sua obra "Life Inc." (2009), Douglas Rushkoff traga um historico da evolugao das
corporagdes, explorando como essas entidades passaram de convenientes fic¢des legais a forcas
dominantes no tecido social contemporaneo. Ele argumenta que o corporativismo, uma
ideologia que emana da estrutura corporativa, infiltrou-se em todas as esferas da vida, moldando
ndo apenas a economia, mas também nossas interagdes sociais € a maneira como percebemos
o mundo ao nosso redor. Desde a percep¢do de nossas casas como meros investimentos
financeiros, até a transformacdo da Internet em um espago predominantemente comercial,
Rushkoff ilustra como as dindmicas corporativas transformaram valores e comportamentos,
criando um ambiente em que as relagdes humanas sio frequentemente subjugadas aos interesses
de lucro.

Rushkoff (2009) destaca que essa mudanga de paradigma resultou em uma desconexao
crescente entre os individuos e suas comunidades, levando a um enfraquecimento das relagoes
intersociais. Ele propde que a restauracdo de lagos sociais auténticos € imperativa para a
construcdo de um futuro mais humano e coeso. Para Rushkoff, o colapso da economia
especulativa serve como um alerta sobre a necessidade urgente de uma sociedade em escala
humana, uma que acolha e valorize as relagdes interpessoais. Ele defende que, ao reimaginar a
forma como nos organizamos socialmente, podemos cultivar comunidades mais solidarias e
interdependentes, onde as interacdes sdo dirigidas por valores de empatia e colaboracao, em
vez de uma légica puramente comercial.

O conceito de "choque do presente," introduzido em "Present Shock" (2014), aprofunda
a discussdo sobre a natureza do tempo na era digital. Douglas Rushkoff argumenta que a
obsessao do século XX em prever o futuro foi deslocada por uma énfase na experiéncia de um

presente continuo e sempre conectado, facilitada pelas plataformas digitais como Twitter e e-



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

mail. Nesse novo paradigma, a informagdo ¢ consumida em tempo real, criando uma dinamica
em que o agora se torna cada vez mais dominante. No entanto, essa incessante conexao também
gera uma forma inédita de ansiedade, pois a capacidade humana de processar a temporalidade
¢ drasticamente desafiada, levando as pessoas a se sentirem sobrecarregadas por um fluxo
incessante de informagdes imediatas.

Além disso, Rushkoff (2014) alerta para a chamada "dissonancia" entre a identidade
digital e a corporeidade fisica, sugerindo que a constante pressao para estar presente e conectado
pode resultar em um estado de angustia. Essa desconexao entre nossas vidas digitais e fisicas
implica na necessidade urgente de uma nova compreensao do tempo e do espaco na era digital.
Rushkoff (2014) enfatiza a importancia de refletir sobre como a interatividade instantanea e a
expectativa de resposta imediata afetam nossa percepcao de nds mesmos e de nossas relagdes
com os outros. Sua analise convoca uma reavaliagdo critica das interagdes contemporaneas e
do impacto da tecnologia na vivéncia humana, destacando a necessidade de encontrar um
equilibrio que permita uma experiéncia mais saudavel e consciente do tempo.

Em "Team Human" (2019), Douglas Rushkoff lanca um manifesto poderoso que
defende a interconexao humana como a esséncia de nossa natureza social. Ele argumenta que a
capacidade dos seres humanos de trabalhar em conjunto ¢ uma caracteristica fundamental que,
ao longo da histdria, garantiu vantagens em termos de sobrevivéncia e desenvolvimento. No
entanto, Rushkoff (2019) alerta que, atualmente, estamos ameagados por uma infraestrutura
social que mina nossa capacidade de formar lagos genuinos. A crescente dinamica de
exploracdo econdmica, que prioriza o lucro em detrimento das relagdes humanas, combinada
com um sistema educacional que trata os alunos como pecas de uma linha de producao,
contribui para a fragmentagdo das interagdes sociais. Além disso, a divisdo social acentuada
pela internet e pelas redes sociais exacerba essa atomizagdo, muitas vezes transformando
conexdes auténticas em interacdes superficiais e transacionais.

Em sua chamada a agdo, Rushkoff (2019) enfatiza a importancia de reconhecer que "ser
social pode ser o ponto principal" e que a colaboragdo e o engajamento coletivo sdo cruciais
para superar os desafios contemporaneos. Ele propde que, ao nos unirmos, temos o potencial
de criar um mundo mais justo e solidario, onde as interagcdes humanas sdo valorizadas e as
comunidades se fortalecem. Rushkoff (2019) convida os leitores a reavaliarem seus papéis na
sociedade e a adotarem posturas ativas que reabilitem as conexdes interpessoais. Essa visao de
um futuro mais colaborativo encontra eco nas crises sociais atuais, sugerindo que a constru¢ao

de redes de apoio e empatia ¢ ndo apenas desejavel, mas essencial para um progresso sustentavel
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e inclusivo. Assim, "Team Human" se torna um apelo urgente para a agdo coletiva em prol de
um mundo que prioriza a humanidade em suas interagdes e estruturas sociais.

Rushkoff também se dedica a criticar as praticas das elites tecnologicas em "Survival of
the Richest" (2022), onde analisa as motivagdes de bilionarios da tecnologia que se prepararam
para escapar de crises sociais € ambientais em busca de solugdes individuais. Ele expde o
conceito que denomina "The Mindset", uma crenga enraizada que permite a esses individuos a
ilusdo de que podem, de alguma forma, alterar as leis da fisica e da moralidade para evitar as
consequéncias de suas acdes. Essa perspectiva € perceptivel nos planos grandiosos que incluem
a tentativa de colonizar Marte, a constru¢do de refuigios isolados armados contra as dificuldades
do mundo e a exploragdo do Metaverso como uma alternativa para criar novas realidades.
Rushkoff (2022) destaca que essa visdo estreita ndo apenas reflete uma desconexdo da
realidade, mas também perpetua uma cultura de exclusdo que desconsidera as listas
interdependéncias que sustentam a sociedade.

Ele argumenta que esse foco no individualismo extremo ignora as interdependéncias
sociais essenciais que sdo fundamentais para a vida em comunidade. Rushkoff (2022) propoe
uma mudanga na programagao social, enfatizando que a tecnologia deve retornar ao seu papel
original de servi¢o a comunidade e a promog¢ao da ajuda mutua. Para ele, o fortalecimento dos
lagos humanos ¢ imprescindivel em tempos de crise, pois € a colaboragdo e a solidariedade que
permitirdo a superacdo dos desafios enfrentados pela sociedade. Assim, a obra ndo apenas
critica a mentalidade egocéntrica das elites, mas também convida a reflexdo sobre como a
inovagdo tecnoldgica pode ser utilizada de forma mais responsavel e ética, para que sirva de
reforco as conexoes sociais e a construgdo de um futuro mais coeso e inclusivo.

Em sua primeira versdo, "Program or Be Programmed" (2010) aborda a importancia da
programacao como a nova alfabetizacdo da era digital. O autor discute se a Internet ¢ benéfica
ou prejudicial para nds, enfatizando que, independentemente de opinides conflitantes, a
tecnologia estd presente em todos os aspectos de nossas vidas. A questdo crucial, segundo
Rushkoff (2010), ¢ se devemos direcionar a tecnologia ou nos deixarmos guiar por ela e por
aqueles que a dominam. Ele afirma que escolher a primeira op¢ao nos da acesso ao "painel de
controle" da civilizac¢do, enquanto a segunda pode ser a ultima verdadeira escolha que teremos.

Rushkoff expande as ideias de Marshall McLuhan (p. ex. 1974) 2, oferecendo uma ferramenta

2 Marshall McLuhan foi um teérico canadense da comunicagdo que revolucionou a compreensdo sobre
midia, destacando que "o meio ¢ a mensagem", ou seja, a forma como uma mensagem ¢ transmitida tem mais
impacto do que seu contetido. Ele previu a criagdo de uma "aldeia global" devido as tecnologias modernas de
comunicagdo, classificou as midias em quentes e frias com base na participacdo do publico e analisou como a
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para enxergar além das convengdes sociais e estruturas de poder que nos tém afetado ao longo
dos séculos.

Além disso, em "Program or Be Programmed" (2024), Douglas Rushkoff apresenta uma
versdo atualizada que inclui uma nova secdo dedicada aos desafios unicos apresentados pela
inteligéncia artificial. Nesta obra, ele reitera a importancia da literacia digital em um mundo
onde a programacao e o controle tecnologico se tornaram cruciais para o cotidiano das pessoas.
Rushkoff argumenta que, em vez de nos tornarmos meros consumidores passivos da tecnologia,
¢ fundamental que aprendamos a molda-la ativamente. Essa mudanca de paradigma ¢ essencial,
pois a tecnologia ndo ¢ apenas uma ferramenta; ela influencia nossas decisdes, comportamentos
e interacdes sociais de maneira significativa.

Rushkoft (2024) sugere uma abordagem de alfabetizacdao que vai além do simples uso
de ferramentas digitais, enfatizando a necessidade de capacitar os individuos ndo apenas a
utilizar essas tecnologias, mas também a influenciar as estruturas digitais nas quais estdo
inseridos. Ao promover essa compreensdo, ele busca equipar as pessoas com o conhecimento
necessario para discernir e questionar as dindmicas subjacentes de poder e controle que
frequentemente passam despercebidas na interagdo cotidiana com a tecnologia. Essa
capacitacdo se torna um passo essencial para garantir que as inovagdes tecnoldgicas sirvam ao
bem-estar coletivo e ndo apenas aos interesses corporativos.

Em sua nova obra, Rushkoff (2024) ndo apenas ilumina a necessidade de uma cidadania
digital ativa, mas também propde um caminho de resisténcia contra a alienagdo imposta pelas
tecnologias contemporaneas. Ele oferece diretrizes praticas e acessiveis que ajudam as pessoas
a navegar efetivamente no novo universo digital, reafirmando que esse conhecimento e
envolvimento sdo fundamentais para preservar a dignidade humana e promover uma sociedade
mais equitativa. Sua énfase na agdo coletiva e na ética digital incita os leitores a se tornarem
participantes engajados nas discussdes sobre o futuro da tecnologia, instigando uma reavaliagdo
sobre como a tecnologia deve funcionar ndo apenas para facilitar o cotidiano, mas também para
reforgar a coesao social.

Rushkoff (2024) menciona que "Program or Be Programmed" originalmente apresentou

10 comandos para navegar intencionalmente pelos vieses de nossas tecnologias digitais. Agora,

tecnologia transforma nossas percepcdes e relagdes sociais. McLuhan também explorou o impacto da escrita na
organizagdo do conhecimento e abordou a desmaterializagdo da midia, salientando a transigdo para formas digitais
e imateriais, o que muda profundamente a interagdo humana com a informagao.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

uma década e meia apds seu langamento original, a obra se mostra mais relevante do que nunca,
especialmente no contexto da inteligéncia artificial. Os novos desafios trazidos por essas
tecnologias exigem que reconsideremos nossas interagdes e praticas no ambiente digital. De
fato, Rushkoff (2024) mantém seu olhar atento sobre as suposi¢cdes que devemos fazer antes
que a tecnologia faca sentido, questionando o convencimento de que devemos ajustar nossos
ritmos bioldgicos pessoais a existéncia "sempre ativa" das redes computacionais, entre outras
premissas.

Um dos elementos de comando notaveis do livro "Program or Be Programmed" de
Douglas Rushkoff ¢ "Nao seja um produto" (RUSHKOFF, 2024). Este comando enfatiza a
importancia de nao permitir que os individuos se tornem meramente consumidores passivos da
tecnologia. Rushkoff (2024) argumenta que ¢ crucial que as pessoas compreendam as
ferramentas que utilizam e, mais importante, que assumam um papel ativo na criacdo e na
utilizacdo dessas tecnologias. Esse principio torna-se especialmente relevante nas discussdes
sobre as redes sociais, onde os usuarios sdao frequentemente transformados em produtos por
meio da coleta de dados e do direcionamento de anuncios. Ao reconhecer essa dinamica, 0s
individuos podem se tornar mais criticos em relagdo a maneira como usam as plataformas e
exigir maior transparéncia e ética das empresas que as operam. Dessa forma, este comando nao
apenas alerta sobre os riscos do consumismo passivo, mas também sugere um caminho para
uma interacao mais consciente ¢ empoderada com a tecnologia, promovendo um ambiente onde
os direitos dos cidadaos sdo respeitados.

Outro elemento de comando importante ¢ "Nao confunda a sua identidade com a
plataforma" (RUSHKOFF, 2024). Este comando destaca a necessidade de proteger a
individualidade e a autonomia em um mundo tecnologico que frequentemente procura
homogeneizar as experiéncias dos usudrios. No contexto das praticas administrativas, isso
implica que tanto o direito quanto a administracdo devem trabalhar para garantir que as
plataformas digitais ndo superem a identidade e os direitos dos individuos. A criacdo de
politicas que promovam a diversidade e a inclusdo torna-se fundamental para assegurar que as
praticas digitais respeitem a pluralidade e os direitos basicos dos cidaddos. Ao adotar esse
principio, os administradores e formuladores de politicas podem contribuir para o
desenvolvimento de um ambiente digital mais justo e equitativo, onde a identidade e os direitos
dos individuos sao preservados e valorizados.

A obra de Rushkoff se torna um referencial critico por sua habilidade de articular a

intersec¢do entre tecnologia, economia e comportamento humano. Seus discursos visam nao
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apenas diagnosticar as problemadticas contemporaneas, mas também oferecer um caminho
propositivo que revalorize as conexdes humanas em um mundo cada vez mais mediado por
maquinas. Portanto, Douglas Rushkoff se destaca por sua capacidade de provocar reflexdes
profundas sobre o papel da tecnologia em nossas vidas e a necessidade de uma abordagem mais
¢tica e humanista em sua implementacao. Em suas analises incisivas, Rushkoff desafia leitores
e estudiosos a pensar criticamente sobre como as inovagdes tecnologicas moldam nossas
interagdes sociais e estruturas economicas, levantando questdes sobre a natureza da liberdade e
da autonomia em um mundo tdo intrinsecamente ligado ao digital.

Além disso, suas obras funcionam como um despertar para os perigos da desumanizagado
que pode acompanhar um excesso de dependéncia da tecnologia. Ele ressalta que, para cultivar
uma sociedade mais equitativa e justa, ¢ imprescindivel que as pessoas assumam um papel ativo
na configuragdo do futuro digital e se mobilizem em prol de um sentido de comunidade e
empatia. Assim, Rushkoff ndo s6 analisa as tendéncias contemporaneas, como também inspira
um movimento em direcdo a um uso consciente e transformador da tecnologia, em que a
humanidade permanece no centro das discussoes.

Em resumo, a contribui¢do de Douglas Rushkoff para os debates contemporaneos sobre
tecnologia e sociedade ¢ inegavel. Por meio de suas obras, ele solicita que repensemos nossa
relacdo com as ferramentas digitais, enfatizando que o verdadeiro progresso deve ser medido
ndo apenas pelo avango tecnoldgico, mas também pelo fortalecimento das relagdes humanas e
da justi¢a social. Sua chamada a a¢dao para um engajamento ativo na definicdo dos rumos da
tecnologia oferece uma visdo esperancosa para o futuro, onde o potencial das inovagdes pode
ser realizado em prol do bem comum, reafirmando a centralidade do ser humano em um mundo

em constante transformacao.

Metodologia

Para a realizacdo da revisao das obras de Douglas Rushkoff, com o objetivo de
identificar um ponto comum na conexdo entre direito e administra¢cdo, adotou-se uma
abordagem metodologica qualitativa e analitica (DE LUNETTA, GUERRA; 2023). Esta se¢ao
descreveu os passos especificos que foram seguidos para garantir que a pesquisa fosse
abrangente e fundamentada em uma analise critica das obras do autor, com foco exclusivo em
seus livros, justificando essa escolha com base em aspectos técnicos.

A primeira etapa da pesquisa consistiu na coleta das obras publicadas em formato de

livro por Douglas Rushkoff. A decisdo de restringir a andlise a seus livros se deu pela
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profundidade e abrangéncia que essas publicacdes proporcionam, em comparacao a artigos e
documentarios, que muitas vezes abordam os temas de forma mais sintética e fragmentada. Os
livros de Rushkoff tratam de assuntos complexos relacionados a tecnologia, economia, direito
e administragdo de maneira mais detalhada, permitindo uma andlise mais rica e contextualizada
de suas ideias. Isso facilita uma compreensao mais profunda das interconexdes propostas pelo
autor entre os diferentes campos de estudo.

Nesse processo, foram identificadas e selecionadas as principais publicacdes de
Rushkoff que se relacionavam diretamente com os temas em questdo. A lista de livros foi
elaborada a partir de fontes académicas, bibliotecas digitais e plataformas de publicacao,
garantindo a inclusdo de titulos significativos e representativos do seu corpo de trabalho.

Em seguida, realizou-se uma analise critica de cada livro coletado. Este passo envolveu
uma leitura minuciosa, na qual foram destacados os principais argumentos € conceitos
apresentados por Rushkoff. A énfase esteve nas implicagdes de suas ideias para os campos da
administracao e do direito, considerando como suas observagdes sobre a tecnologia e as
dinamicas sociais poderiam influenciar praticas administrativas e a legislagdo contemporanea.
A analise critica pode ter se apoiado em referenciais teéricos adicionais que dialogassem com
o pensamento de Rushkoff, enriquecendo a interpretacdo de seus textos e possibilitando um
entendimento mais profundo de suas contribuicdes.

A partir da analise dos livros, foi realizado um mapeamento conceitual para organizar
os temas e subtemas identificados. Este mapeamento permitiu visualizar as conexdes entre as
ideias de Rushkoff e a interseccdo entre direito e administragado, facilitando a identificacao de
pontos comuns e divergentes.

Por fim, foram integradas as inquieta¢des levantadas ao longo da pesquisa, oferecendo
uma reflexdo critica sobre como as obras de Douglas Rushkoff contribuiram para um
entendimento mais aprofundado da interconexao entre direito e administragao na era digital.

Por meio dessa metodologia estruturada e da escolha especifica por seus livros, a
pesquisa buscou ndo apenas compilar o pensamento de Rushkoff, mas também contextualiza-
lo diante dos desafios contemporaneos que permearam a pratica administrativa e as normas

juridicas.

Discussiao
A andlise das obras de Douglas Rushkoff revela uma inter-relacao significativa entre

direito e administragdo na era digital, marcada por dindmicas sociais, econdmicas e
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tecnoldgicas em constante transformagado. Essa evolugdo tecnoldgica ndo apenas remodelou a
operacdo das empresas, mas também exigiu uma reestruturagdo legislativa e de politicas
publicas, refletindo a complexidade da interagdo entre inovagio e regulacdo. E neste contexto
que a regulacgdo das praticas administrativas se torna um tema central, destacando a importancia
de politicas que promovam a justica social € o bem-estar humano, alinhando-se assim aos
objetivos propostos na introducdo deste estudo.

Em suas primeiras obras, Rushkoff também estabelece temas fundamentais em suas
obras anteriores, como "Cyberia: Life in the Trenches of Hyperspace" (1994), onde ele explora
a interseccdo entre tecnologia digital e a cultura contemporanea, refletindo sobre como a
internet e as redes sociais transformam as intera¢des e as estruturas sociais. Igualmente, em
"Media Virus!: Hidden Agendas in Popular Culture" (1996), ele aborda a propagacao de ideias
na cultura popular, alertando sobre como agendas ocultas influenciam comportamentos e
percepcdes na sociedade moderna. Essas obras sdo essenciais para entender como as
ferramentas digitais moldam a vida cotidiana e nossas dindmicas sociais, ressaltando a
necessidade de um consumo critico das midias.

Em "Life Inc." (Rushkoff, 2009), o autor critica o corporativismo enraizado nas
estruturas sociais contemporaneas, ressaltando a necessidade de uma regulacdo mais robusta
das praticas administrativas. Ele argumenta que as corporagdes funcionam como entidades que
moldam comportamentos e valores, indo além de sua fung¢do comercial. Essa critica reitera a
urgéncia de um quadro legal que ndo apenas proteja os direitos dos cidaddos, mas que também
responsabilize as empresas por suas acdes. Nesse sentido, o direito deve atuar como um
mecanismo de controle, assegurando o respeito a legislacdo e aos principios éticos e sociais,
criando um ambiente onde a inovacao e o desenvolvimento econdmico nao sacrificam a justica
social.

A obra "Present Shock" (Rushkoff, 2014) complementa essa reflexdo ao abordar o
impacto da tecnologia na percep¢ao do tempo e nas interagdes sociais. O conceito de "choque
do presente" destaca as dificuldades enfrentadas pelos individuos em um mundo altamente
conectado, onde as relagcdes sao mediadas por dispositivos digitais. Essa dindmica exige nao
apenas a regulamentagao das atividades comerciais, mas também a promogao de um ambiente
digital que valorize a cidadania e proteja os direitos dos individuos. Isso ¢ particularmente
relevante no contexto atual, onde a desinformagdo e a manipulagdo de dados t€m o potencial

de desumanizar as interagdes sociais € minar a confianga publica.
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Em "Team Human" (Rushkoff, 2019), Rushkoff amplia a conexdo com o conceito de
cidadania digital, enfatizando que a realizagdo humana estd ancorada na intersubjetividade e
engajamento coletivo. Ele defende que a intersec¢ao entre direito e administragao deve refletir
essa realidade, promovendo praticas que priorizem a colaboracado e a inclusdo. Assim, politicas
que garantam justica social ndo sdo apenas desejaveis, mas essenciais para a constru¢do de uma
sociedade mais equitativa, onde todos os cidadaos possam participar ativamente da economia
digital.

Rushkoft, em "Survival of the Richest" (2022), aponta para os riscos de desumanizagao
que surgem da busca desenfreada por lucros. Sua defesa por uma regulamentacdo adequada
como um mecanismo de fortalecimento social é particularmente pertinente, uma vez que a
tecnologia, se mal utilizada, pode exacerbar desigualdades e levar a marginalizacao de grupos
vulnerédveis. Portanto, a responsabilizacdo das empresas por suas praticas comerciais se torna
um imperativo, fazendo eco as necessidades identificadas nas discussdes de politica publica ao
longo deste artigo.

Em "Program or Be Programmed" (2024), Rushkoff ressalta a urgéncia da literacia
digital em um mundo cada vez mais dominado pelo controle tecnoldgico. Ele sustenta que os
individuos precisam evoluir de consumidores passivos para moldadores ativos da tecnologia,
um processo que ndo se limita apenas ao desenvolvimento de habilidades técnicas, mas requer
uma compreensao critica das implicagdes sociais e €ticas que essas tecnologias acarretam. Esse
reconhecimento torna evidente que a educagdo em literacia digital ¢ fundamental nao apenas
para empoderar os cidadaos, mas também para garantir que as estruturas digitais funcionem em
prol do bem-estar coletivo, fomentando uma cidadania digital ativa e engajada.

Essa abordagem esta intrinsecamente alinhada a proposta de integrar consideracdes
¢ticas nas praticas administrativas. A capacitagdo dos cidaddos ndo so reforca a autonomia
individual, mas também contribui significantemente para uma governanga mais responsavel e
transparente. Nesse contexto, a governanga ndo deve se limitar a minimizar custos de transagao,
mas também deve assegurar que as inovagdes tecnoldgicas promovam a justica social e o bem-
estar humano. Assim, essa intersec¢do entre direito e administragdo emerge como um elemento
essencial para a constru¢do de um ambiente digital que respeite e valorize os direitos dos
individuos, promovendo, simultaneamente, uma sociedade mais justa e equitativa.

A inter-relagdo entre direito e administracdo em um mundo digital, portanto, requer uma
visdo integrada que contemple tanto os aspectos regulatérios quanto as consideragdes éticas nas

praticas de gestdo. As politicas formuladas devem ser inclusivas, contemplando todas as partes
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interessadas — especialmente os cidaddos — para fomentar a equidade social. Esta abordagem
assegura ndo somente a efetividade das regulamentagdes, mas também um engajamento
multidisciplinar que reune juristas, administradores e especialistas em tecnologia, criando um
ambiente onde as inovagdes digitais sejam pilotadas em direcdo ao bem-estar coletivo.

Em sintese, a luz do pensamento de Douglas Rushkoff, a forma¢do de politicas que
promovam a justi¢a social e o bem-estar humano ¢ uma necessidade premente na regulacao das
praticas administrativas contemporaneas. O direito, como instrumento de prote¢do e equidade,
deve ser harmonizado com as praticas administrativas em um contexto digital, garantindo que
0s interesses corporativos ndo se sobreponham aos direitos e necessidades da sociedade. Assim,
a constru¢do de um futuro mais justo e equilibrado depende da capacidade de integrar esses
elementos de maneira sinérgica e eficaz, propiciando um ambiente em que a tecnologia nao
apenas facilite o progresso econdmico, mas também fortaleca as conexdes sociais. Isso envolve
um compromisso entre governos, empresas e cidaddos para criar um ecossistema digital que
respeite e promova a dignidade humana, assegurando que todos os membros da sociedade
tenham acesso a oportunidades iguais.

Em um cenério onde a inovagdo tecnoldgica avanga a passos largos, ¢ imperativo que a
legislagdo acompanhe essa evolucao de maneira proativa, estabelecendo marcos regulatorios
que ndo apenas protejam, mas também incentivem praticas empresariais responsaveis e éticas.
As politicas publicas devem ser criadas com uma visdo de longo prazo, contemplando nao
apenas os interesses econOmicos de curto prazo, mas também as implicagdes sociais e
ambientais das escolhas feitas hoje.

Além disso, a educagdo desempenha um papel central nesse processo. Formar cidadaos
criticos, capacitados para navegar e influenciar as tecnologias que moldam suas vidas, ¢
fundamental. A literacia digital precisa ser integrada nas escolas e comunidades, promovendo
ndo apenas habilidades técnicas, mas também um entendimento profundo sobre a ética e a
responsabilidade social no uso da tecnologia. Ao cultivar uma cultura de empoderamento
digital, podemos estimular uma participacao ativa na constru¢ao de um futuro digital mais justo.

A interseccdo entre direito e administragcdo, fortemente influenciada pelas ideias de
Douglas Rushkoff, ndo deve ser vista apenas como um campo académico, mas sim como uma
arena pratica na qual se desenrolam as lutas contemporaneas por equidade e justica. A medida
que nos aprofundamos nesse diadlogo, ¢ crucial que continuemos a explorar as complexidades e
nuances dessas interagdes, utilizando as reflexdes de Rushkoff ndo apenas como uma guia

tedrica, mas como um catalisador para a agdo concreta.
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Por fim, a responsabilidade de moldar esse futuro digital inclusivo e ético ¢ coletiva.
Envolver académicos, legisladores, empresarios e cidaddos em um didlogo aberto e
colaborativo pode criar as condigdes necessarias para que a tecnologia sirva, de fato, ao bem
comum. Portanto, ao integrar as diversas vozes e perspectivas nesse processo, poderemos
alcancar ndo apenas um ambiente regulatdrio que respeite os direitos humanos, mas também
fomentar uma sociedade mais coesa e solidaria, onde a tecnologia seja um vetor de progresso

igualitario e sustentavel.

Conclusoes

Este estudo conclui que a inter-relagdo entre direito e administragdo no mundo digital ¢
ndo apenas relevante, mas essencial para enfrentar o desafio de assegurar a justica social € o
bem-estar humano em um cenario de rapidas transformagdes tecnoldgicas. A andlise das obras
de Douglas Rushkoff sublinha a importancia de integrar consideragdes éticas e sociais nas
praticas administrativas atuais, uma necessidade urgente que pode contribuir para a criagao de
um ambiente que priorize os direitos individuais e as responsabilidades corporativas. Contribui
para compreender como a ascensdo da internet e das redes sociais ndo apenas transforma as
interacdes humanas, mas também impacta as estruturas sociais. Rushkoff nos convida a refletir
criticamente sobre a experiéncia do ciberespago, abordando temas como identidade,
privacidade e autonomia em um contexto de "hiperrealidade." Esta analise ¢ crucial, pois
destaca a necessidade de um enquadramento legal que ndo apenas regule as praticas
administrativas, mas que também proteja os direitos individuais em um ambiente digital onde
as fronteiras entre o publico e o privado sdo cada vez mais nebulosas.

As praticas administrativas devem ser reguladas de maneira a refletir as demandas da
sociedade digital, servindo como um contrapeso ao crescente poder economico. O direito deve
atuar como um instrumento protetivo, assegurando que as empresas operem de forma
responsavel e respeitosa em relagdo aos direitos dos cidaddaos. Em um ambiente onde a
tecnologia pode ser utilizada tanto para fins positivos quanto negativos, essa abordagem se
torna crucial.

Assim, a formulacao de politicas que promovam a justica social e o0 bem-estar humano
deve emergir como uma prioridade para formuladores de politicas e administradores. A
intersecc¢do entre direito e administracao transcende uma mera questao académica; trata-se de
uma necessidade pratica com o potencial de moldar um futuro mais equitativo e humano.

Integrando as licdes de Rushkoff, empresas e governos podem contribuir significativamente
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para um ambiente social e econdmico mais justo, onde a tecnologia ¢ vista como uma
ferramenta de empoderamento e inovacao social.

Além disso, as reflexdes de Rushkoff abrem um espago rico para a analise das
tecnologias emergentes e seus impactos nas estruturas sociais e econdmicas. E imperativo que
instituigdes académicas e centros de pesquisa adotem abordagens interdisciplinares para
explorar as implicacdes dessas mudancas, preparando novas geracdes de pesquisadores para
compreender tanto os avangos tecnoldgicos quanto suas consequéncias éticas e sociais. A
educagdo em literacia digital, ética e governanga digital deve ser fortalecida como um pilar
essencial para a construcdo de uma sociedade digital que respeite e valorize a dignidade
humana.

Para os administradores, € vital que se adotem abordagens estratégicas que transcendam
a busca por lucros imediatos e foquem em modelos de negocios sustentdveis e inclusivos. Isso
inclui investir em inovagdes responsaveis e considerar o impacto social das decisdes
empresariais.

A necessidade de o direito evoluir para regular eficazmente a economia digital também
¢ ressaltada, especialmente em relagdo a questdes emergentes como privacidade e protegcdo de
dados. Criar marcos legais que protejam consumidores e trabalhadores enquanto fomentam a
inovagao sera um desafio essencial.

Além disso, as politicas publicas devem ser moldadas para incentivar a inovagao,
protegendo simultaneamente os direitos individuais e promovendo a equidade social. Portanto,
¢ vital que as regulamentagdes evoluam no ritmo das tecnologias digitais, com uma visdo que
abranja ndo so interesses econdmicos, mas também impactos sociais e éticos.

Embora este estudo ofereca insights valiosos, reconhece também suas limitagdes e
propde a necessidade de pesquisas adicionais que explorem a aplicacdo pratica das ideias de
Rushkoff em contextos variados. Algumas questdes de pesquisa que poderiam enriquecer essa
investigacao incluem: Como as empresas de tecnologia tém implementado as teorias de
Rushkoff sobre responsabilidade social em suas praticas administrativas? Quais impactos
sociais € econdmicos sdo observados em comunidades que adotaram modelos de negocios
colaborativos sugeridos por ele? Em que medida as universidades tém integrado reflexdes de
Rushkoff sobre literacia digital em seus curriculos? Estudos de caso e colaboragdes
interdisciplinares podem enriquecer a compreensdo de como essas teorias se traduzem em
praticas concretas e contribuir para um debate mais amplo sobre ética e justica social na era

digital.
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Assim, a constru¢dao do futuro digital ndo ¢ um destino fixo, mas uma jornada que
dependerd de nossas escolhas coletivas. Ao agir de maneira critica e propositiva, podemos
garantir que a tecnologia nao s6 molde nossas vidas, mas que o faca de uma maneira que
beneficie a todos, preservando a dignidade humana e promovendo e promovendo o bem-estar
em toda a sociedade. A realizagdo desse objetivo requer um comprometimento coletivo em
moldar um ambiente digital que ndo apenas impulsione o crescimento econdmico, mas que
também priorize a inclusdo, a equidade e o respeito pela dignidade humana.

Para que isso aconteca, ¢ essencial que todos os envolvidos no ecossistema digital —
desde legisladores e administradores até cidaddos — colaborem para garantir que as inovacdes
tecnoldgicas sirvam para o bem comum. Esse esfor¢o conjunto permitird a constru¢do de um
futuro digital mais sustentavel, onde as aplicacdes da tecnologia sejam inteiramente alinhadas
com os valores de justica social e responsabilidade ética.

Concluindo, ao refletir sobre as contribui¢cdes de Douglas Rushkoff e sobre a intersec¢ao
entre direito e administragdo, este estudo serve ndo apenas como uma analise das praticas atuais,
mas como um convite a agdo. Apenas por meio de um engajamento real e de um compromisso
com a mudanca podemos garantir que o avanco tecnologico seja um motor de transformagao

social positiva, que fortaleca as comunidades e promova um futuro digital mais justo e humano.
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COMPREENSAO DE GRUPOS REFLEXIVOS DE MASCULINIDADES A PARTIR
DA CRIMINOLOGIA E DA PSICOLOGIA SOCIAL:

Prevencio a violéncia de género por perspectivas nao-punitivistas
UNDERSTANDING REFLECTIVE GROUPS OF MASCULINITIES FROM
CRIMINOLOGY AND SOCIAL PSYCHOLOGY:

Preventing gender violence from non-punitive perspectives

Rodrigo Ferreira dos Santos Ruiz Calejon'!

Resumo

O presente artigo tem por objetivo apresentar, sem inten¢ao de esgotamento, o problema publico
da violéncia de género, especialmente da violéncia doméstica e familiar contra mulheres, e
como grupos reflexivos de masculinidades, atualmente previstos na Lei Maria da Penha (Lei n.
11.340, de 07 de agosto de 2006), podem funcionar como mecanismos preventivos das variadas
formas de violéncia combatidas na legislacao, ao lado dos demais instrumentos preventivos e
repressivos nela previstos. Para tanto, serdo analisados tanto bibliografia sobre o tema, com
enfoque na Criminologia e na Psicologia Social, como dados coletados em pesquisas nacionais
e internacionais, para afericao da efetividade de tais grupos reflexivos de masculinidades
enquanto ferramentas de politicas publicas preventivas da violéncia doméstica e familiar contra
mulheres. Ao final, serdo expostas as conclusdes tiradas a partir da analise do material coletado,
no sentido de avaliar se referidos grupos reflexivos de masculinidades sdo instrumentos de
politicas publicas habeis a prevencdo da violéncia doméstica e familiar contra mulheres.
Palavras-chave: politicas publicas; violéncia doméstica e familiar contra mulheres;

masculinidades; grupos reflexivos; criminologia; psicologia social.

Abstract
This article aims to present, without the intention of being exhaustive, the public problem of
gender violence, especially domestic and family violence against women, and how reflective

masculinities groups, currently provided for in the Maria da Penha Law (Law n. 11.343, of

Defensor Pablico do Estado de Sdo Paulo. Mestrando em Politicas Publicas e Gestao Governamental pelo Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa. Especialista em Filosofia e Teoria do Direito pela Pontificia
Universidade Catodlica de Minas Gerais. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo.
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august 7th, 2006), can function as preventive mechanisms against the various forms of violence
combatted in legislation, alongside the other preventive and repressive instruments provided
for therein. To this end, bibliography on the subject will be analyzed, focusing on Criminology
and Social Psychology, as well as data collected in national and international research, to assess
the effectiveness of such reflective masculinities groups as tools for preventive public policies
of domestic and family violence against women. At the end, the conclusions drawn from the
analysis of the collected material will be exposed, in order to assess whether these reflective
masculinity groups are suitable public policy instruments for preventing domestic and family
violence against women.

Keywords: public policies; domestic and family violence against women; masculinities;

reflective groups; criminology; social psychology.

1. Introducao

A Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988 buscou garantir, pela oOtica
democratica, a formulagdo de politicas publicas para a protecao de grupos sociais especialmente
vulneraveis, marcados por variaveis expressas ou implicitas no texto constitucional, como
género, raga/cor, idade, deficiéncia, procedéncia nacional e renda, dentre inimeras outras.

O acumulo de variaveis de vulnerabilidade em determinados grupos sociais, contudo,
apresenta-se como desafio marcante para a construcao de politicas publicas efetivas, tornando
a questdo do enfrentamento aos problemas publicos no Brasil um tema complexo,
particularmente quando o foco ¢ a violéncia doméstica e familiar contra mulheres.

Historicamente, o Estado pautou sua intervencao exclusivamente pelo viés punitivo,
tratando a mulher como mera fonte de informagao e prova, e seu agressor, como individuo a ser
interceptado, processado e punido, pela l6gica do Direito Penal Classico.

Contudo, os dados mais recentes mostram que a violéncia doméstica e familiar nao tem
se reduzido com base na intervengdo estatal unicamente repressiva. Ao contrario, estudos
modernos demonstram que a compreensdao dos contextos sociais em que inseridos os
envolvidos demanda um olhar distinto, com o objetivo de prevenir a ocorréncia da violéncia no
seio doméstico e familiar, em prol do combate a um modelo patriarcal de sociedade, ainda
vigente e predominante no Brasil.

Apenas como exemplo, segundo o Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica (2024),

produzido pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP), a par das politicas publicas ja
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implementadas héd pelo menos uma década, nos anos de 2022 e 2023, foram praticados 7.864
homicidios contra mulheres e 2.922 feminicidios,? gerando, respectivamente, taxas médias de
3,8 ¢ 1,4 casos por 100.000 mulheres em cada ano, de modo estavel. Do mesmo modo e no
mesmo periodo, as tentativas de homicidios contra mulheres e feminicidios alcangaram,
respectivamente, 16.038 (taxa por 100.000 mulheres de 7,3 em 2022 com 7.666 casos e 8,0 em
2023 com 8.372) e 5.409 (taxa por 100.000 mulheres de 3,2 em 2022 com 2.612 casos ¢ 3,4 em
2023 com 2.797) eventos. Além disso, no mesmo periodo, foram concedidas, em 2022, 426.297
medidas protetivas de urgéncia,’® seguidas de 540.255 em 2023.4

E nesse cenario que comegam a surgir iniciativas de abordagem do perpetrador de
violagdes de direitos, notadamente os homens (numa perspectiva ainda binaria dos géneros?), a
partir de um olhar sobre a constru¢do e a desconstrucdo de sua compreensdo das
masculinidades, sem que se deixem de lado as demais iniciativas preventivas e repressivas, tudo
em prol da dignidade das mulheres ¢ da equidade de género.

Neste sucinto trabalho, sem pretensao de esgotamento do tema, intenta-se compreender
se grupos reflexivos de masculinidades, consistentes em abordagens psicossociais de homens
autores de violéncia doméstica e familiar contra mulheres, podem ser mecanismos efetivos de
politicas publicas para a garantia de direitos fundamentais.

Para tanto, as analises partirdo de diversas contribui¢des, em especial da Criminologia
e da Psicologia Social, com foco na Teoria de Campo de Kurt Lewin, e como o comportamento
humano em determinado ambiente pode ser afetado ou afetar as interagdes sociais para provocar
ou inibir a violéncia, e se os referidos instrumentos de abordagem hoje previstos em lei podem

auxiliar na reducao das variadas formas de violéncia contra mulheres.

2. Género e violéncia: conceitos socioldgicos e juridicos

2A variagdo na classificagdo depende da época em que praticado o fato, em razdo das alteragdes legislativas, de
2015 a 2024. Contudo, os fatos sdo essencialmente os mesmos: mortes violentas de mulheres.

3Conforme arts. 19 e seguintes da Lei Maria da Penha, medidas protetivas de urgéncia sdo, em resumo, mecanismos
legais de proteg¢@o de mulheres, consistentes em medidas cautelares conferidas por autoridade judicial em processo
proprio ou no curso de processo em que o tema possa ¢ seja debatido, impondo obrigagdes e/ou restrigdes
comportamentais ao perpetrador de violéncia, além de encaminhamentos diversos a mulher ofendida. Tais medidas
abrangem, por exemplo, as proibi¢des de contato por qualquer meio ou de aproximagao da ofendida, de familiares
e testemunhas, com distanciamento minimo em metros.

4Ha diversos outros indices relevantes sobre outras espécies de crimes cometidos, e todos com o mesmo perfil de
estabilizagdo ou aumento. Disponivel em: https:/forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2024/07/anuario-
2024.pdf. Acesso em 11/11/2024.

SPara o escopo deste trabalho, ndo faremos uma abordagem das teorias de género criticas ao binarismo, dada sua
complexidade, que fugiria aos limites propostos. Para mais sobre o tema, consultar ATREY, 2018.
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Inicialmente, deve-se contextualizar que toda a temadtica gira em torno de como prevenir
e combater a violéncia de género. Nesse sentido, género pode ser compreendido como uma
constru¢do cultural voltada a definir os papeis a serem desempenhados por homens e mulheres
(BOMBINI, 2017, pp. 93/112), fortalecendo a dominagao do masculino sobre o feminino,
mediante processos historicos, normativos e de subjetivagdo (VIEIRA; CHARF, 2012, p. 205).

A violéncia doméstica e familiar contra mulheres sempre foi, como ainda ¢, uma
constante no territorio brasileiro, fruto da constru¢ao profundamente patriarcal da sociedade,
inobstante o intenso e perene combate travado pelos feminismos. O marco histérico da
legislagdo protetiva atual foi o terrivel caso de Maria da Penha Maia Fernandes, que, em 1983,
foi vitima de dupla tentativa de homicidio por Marco Antonio Heredia Viveros. Apds longos
anos, em 1991 e em 1996, apesar de duas sentengas condenatdrias, seu algoz nunca foi preso
ou punido de qualquer modo, considerada a inexisténcia de qualquer outra medida efetiva
alternativa ao carcere na legislagdo. Em 1998, Maria da Penha Maia Fernandes, o Centro para
a Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e o Comité Latino-americano e do Caribe para a
Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) acionaram o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, por violagdes sistematicas, pelo Brasil, da Convengao Americana de Direitos
Humanos, da Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, da Convengdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (conhecida como
Convengao de Belém do Para) e da Convencao sobre a Eliminagao do Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher. Essa batalha judicial internacional culminou, em 2001, com
condenagdo do Estado Brasileiro pela violagdo sistematica de direitos fundamentais das
mulheres pela perspectiva de género, tomando o caso de Maria da Penha Maia Fernandes como
o paradigma de abandono estatal e social das mulheres no pais. Em 2002, os movimentos
feministas consorciaram-se para elaborar e apresentar o Projeto de Lei n. 4.559/2004 a Camara
dos Deputados, posteriormente nominado Projeto de Lei de Camara n. 37/2006 pelo Senado
Federal, aprovado por unanimidade no Congresso Nacional.®

No Brasil, a legislagdo protetiva que se consagrou como modelo central de uma politica
publica de combate a violéncia doméstica e familiar contra mulheres ficou conhecida como Lei

Maria da Penha, consubstanciada na Lei Federal n. 11.340, de 07 de agosto de 2006.

®Para  mais informagdes, vide publicagio do Instituto Maria da Penha, disponivel em:
https://www.institutomariadapenha.org.br/quem-e-maria-da-penha.html. Acesso em 11/11/2024.



https://www.institutomariadapenha.org.br/quem-e-maria-da-penha.html

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Referida lei adotou o conceito de “violéncia doméstica e familiar”, enquanto violacao

de direitos humanos, para delimitar seu campo de atuagdo, conforme seus arts. 5° e 6°:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa;

II - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo.

Paragrafo tnico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientagdo sexual.

Logo, as mulheres sdo protegidas em basicamente dois contextos: a) relacional, que
abrange a familia, de modo amplo, consideradas as pessoas que assim se enxergam enquanto
agrupamento socioafetivo, além de qualquer outra relagdo intima de afeto, conforme analise do
caso concreto, independentemente dos espacos; e b) espacial, consistente em relagdes de Ambito
doméstico, compreendido como o espago de convivéncia de qualquer pessoa com a mulher,
independentemente de afetividade.

Em outras palavras, a lei oferece prote¢do as mulheres tanto em razao das relagdes de
intimidade e afeto por elas estabelecidas, quanto nos contextos espaciais por elas ocupados.

Ademais, a legislacao também define, do ponto de vista juridico, as formas de violéncia

combatidas, de acordo com o art. 7°:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou
saude corporal;

IT - a violéncia psicologica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminui¢do da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas a¢des, comportamentos,
crengas ¢ decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulagdo,
isolamento, vigilancia constante, persegui¢do contumaz, insulto, chantagem, violagdo
de sua intimidade, ridicularizacdo, exploragdo e limitagdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicologica e a autodeterminagio;’

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidagdo, ameaca, coa¢do ou uso da for¢a; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostituigao,
mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de

7Alterado pela Lei n. 13.772, de 19/12/2018, para incluir expressamente a “viola¢do da intimidade” como forma
de violéncia psicologica.
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trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure caltnia,
difamag@o ou injuria.

Juridicamente, a lei consagra uma ampla gama de conceitos capazes de conferir prote¢ao
as mulheres, tratando a violéncia como conduta que lhes atinge fisica, psicologica, sexual,
patrimonial e moralmente.

Na sequéncia, avaliaremos o modelo de politica ptblica adotado pela esfera federal e

quais mecanismos existem para garantir tais direitos.

3. A Lei Maria da Penha: modelo de politica publica de combate a violéncia doméstica e
familiar contra mulheres

Nao ha consenso sobre qual o conceito adequado para definir politicas publicas.

Para o escopo deste trabalho, entendemos por politica ptiblica um conjunto de diretrizes
para enfrentamento de um problema publico (SECCHI, 2019, pp. 1/2), este ultimo consistente
em uma complexidade de circunstancias sociais que demandam interven¢do perene para
mitigagdo de impactos negativos (JACQUINET, 2021, pp. 1/2), juridicamente delimitados
como violagdes de direitos.

Nesse sentido, Secchi (op. cit., pp. 30/33), a partir dos conceitos de Theodore Lowi,
apresenta a seguinte tipologia® para a defini¢do de politicas publicas sob a dtica do impacto
social por elas causado: a) regulatorias, consistentes na definicao de padrdes comportamentais,
de servigo ou produto para atores publicos e privados, a exemplo do Sistema Unico de Saude
(art. 198 da Constitui¢ao Federal); b) distributivas, que podem ser definidas como aquelas que
geram beneficios para grupos especificos, mas custos difusos para a sociedade, como ocorre
com incentivos fiscais diversos; c) redistributivas, atinentes a um conjunto de beneficios a um
grupo determinado, com concentragdo de custos sobre outro ou outros grupos especificos,
comumente apontada como de “soma zero”’; e d) constitutivas, também conhecidas como meta-
policies, que significam um conjunto de regras sobre poderes e meta-regras, como a triparticao
do Poder no Brasil, entre Executivo, Legislativo e Judiciario (arts. 2°, 44, 76 e 92 da

Constitui¢ao Federal).

8No mesmo texto, o autor esclarece que toda construgio tipologica é um reducionismo e, portanto, nao € necessaria
e perfeitamente adequada a realidade. Para os objetivos deste trabalho, no entanto, a tipologia apontada acima ¢
suficiente para uma compreensao essencial do tema.
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Seguindo esse raciocinio, o autor ainda define como se estabelece, em esséncia, o ciclo
de criagdo, execucdo e eventual extingdo de politicas publicas (op. cit., pp. 55/56): a)
identificacdo do problema; b) formacgdo da agenda; ¢) formulacao de alternativas; d) tomada de
decisdo; e) implementacao; f) avaliacao; e g) extingao.

A Lei Maria da Penha ¢ a instrumentalizacdo de uma macropolitica publica de combate
a violéncia doméstica e familiar contra mulheres, que ora apresenta regras para impor padrdes
comportamentais e de atuacdo a atores publicos e privados,’ ora consolida regras de atuacdo e
coordenagdo entre 0rgdos estatais incumbidos constitucional e legalmente da consecugdo das
varias atividades ligadas a Lei Maria da Penha.!”

Trata-se, portanto, de macropolitica publica regulatéria e constitutiva.

Sob o ponto de vista do ciclo de politicas publicas, vé-se que a identificacdo do problema
existe ha décadas no Brasil, perpassando pela luta dos movimentos feministas, articulados no
que a doutrina convencionou chamar de “ondas”, para descrever momentos historicos de
construcdo e evolugdo conceituais, mas sempre com a perspectiva de combater a dominagao
masculina sobre a feminina (GARCIA, 2018, pp. 12/23).

No Brasil, como ja visto, a formagdo da agenda envolveu diversos atores publicos e
privados (com foco na luta feminista), sem sucesso na andlise das alternativas, que nunca
resultaram em politicas publicas reais — justamente pelo enraizamento profundo do patriarcado
brasileiro. A criagdo de uma politica ptblica organizada e normatizada'! s6 foi possivel apds
intervencdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, verdadeiro tomador da decisao,
que impds a partida do processo legislativo, o qual, ainda assim, sé se iniciou com a
apresentacdo do texto-base do projeto de lei pelos movimentos feministas organizados (logo,
pela logica de-baixo-para-cima ou bottom-up).

Implementada em 2006, a Lei Maria da Penha buscou combater a violéncia doméstica
e familiar contra mulheres, sobretudo com mecanismos educativos, voltados a sociedade em
geral, e repressivos, notadamente as referidas medidas protetivas de urgéncia, além do

arrefecimento de tipos penais na legislacao esparsa.

9Por exemplo, as medidas protetivas de urgéncia ja mencionadas, dirigidas aos violadores de direitos ou as proprias
mulheres.

19Como ocorre com a Defensoria Pablica, incumbida de prestar assisténcia juridica integral e gratuita as mulheres
cujos direitos tenham sido violados nos termos dessa lei (art. 28).

1A despeito de ji constar, no art. 5°, caput, da Constitui¢do Federal, a necessidade de protegéo efetiva do direito
a igualdade entre homens e mulheres, sempre reduzido a uma formalidade.
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Veremos adiante o panorama criminologico que fundamentou boa parte das medidas
previstas na legislacdo e como a atuagdo predominantemente repressiva do Estado impactou a

conducdo desse conjunto de politicas publicas.

4. Anilise de evidéncias sobre a violéncia contra mulheres no Brasil

Sem duvida, a Lei Maria da Penha é um marco histdrico para a luta por equidade de
género no Brasil, algando-se como um dos instrumentos normativos mais importantes do
mundo no tema.'?

No entanto, a par da grande base feminista, fundamentadora do proprio projeto que se
tornaria a lei, ha um grande abismo entre o que a Lei Maria da Penha significa e como ela ¢
ressignificada no cotidiano das atividades estatais, sobretudo dos 6rgdos publicos incumbidos
de sua execucdo nos contextos de seguranca publica e justica.

Nesta secao, avaliaremos os dados produzidos por entidades publicas e privadas sobre
a violéncia contra as mulheres e como eles se entrelagam com a realidade dos orgdos de
protec¢do, cujo foco tornou-se (ou sempre foi) o manuseio dos instrumentos punitivos do
perpetrador de violagdes de direitos, independentemente dos impactos positivos ou negativos
desse procedimento.

Para além dos numeros alarmantes apresentados neste ano pelo FBSP, ja comentados, o
Painel de Indicadores Estatisticos do Ministério da Justiga e Seguranga Publica aponta que, de
janeiro a outubro de 2024,'3 foram registrados 1.027 feminicidios, 176 deles somente no Estado
de Sao Paulo (taxa de 0,64 por 100.000 habitantes — incluindo homens e mulheres
indistintamente, diferentemente das pesquisas focadas do FBSP). Quanto a tais dados, aponta-
se possivel queda de 5,69% em relacdo ao ano anterior, quando teriam sido registrados 1.189
casos para 0 mesmo periodo (janeiro a outubro de 2023).'4

Os dados oficiais apontam para um crescimento consideravel dos casos de mortes
violentas de mulheres desde o ano de 2015 até o momento atual do ano de 2024, conforme

tabela extraida do referido painel:

12A proposito, vide noticia da Camara dos Deputados sobre os 18 anos da Lei Maria da Penha. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/1086945-nos-18-anos-da-lei-maria-da-penha-procuradora-da-camara-pede-
conscientizacao-da-sociedade/. Acesso em 11/11/2024.

3Referencial baseado na data de elaboracdo deste trabalho.

140 Painel estd disponivel para consulta em: https:/www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-seguranca/seguranca-
publica/estatistica. Acesso em 11/11/2024.
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Figura 1: Feminicidios por ano no Brasil. Fonte: Painel de Indicadores Estatisticos do Ministério da Justica e
Seguranga Publica. Pesquisa em 11/11/2024.

De outro lado, dados do Conselho Nacional de Justiga (CNJ)"> sugerem, do mesmo
modo, que, a despeito da vigéncia da Lei Maria da Penha desde o ano de 2006 e da
implementagdo, em tese, de diversos de seus mecanismos, os indices de mortes violentas de
mulheres apenas cresceram, sobretudo no periodo da pandemia de COVID-19.

A seguir, o resultado do levantamento de dados feito pelo CNJ, cuja série histérica situa-
se entre 2016 e 2023:

150s Painéis Estatisticos estdo disponiveis para consulta em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/violencia-
contra-a-mulher/paineis-estatisticos/. Acesso em 12/11/2024.
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Série historica Casos novos de feminicidio por cem mil mulheres

Tal

2016 207 2018 2019 2020 202 2022 2023

Casos novos de feminicidio por cem mil mulheres por tribunal

TJRS I 18,9
TJPR I, 15,8
TJMG I 10,8
TJRJ I 9,2
TJBA N 4,5
TJSP I 4.0
TJMT I 17,9
TJOFT I 18,1
TJSC I, 12,8
TJc0 I 12,7
TJPA I 10,5
TJCE I 5.0
TJES I 5.2
TJmA I 4.0
TJPE I 2.4
TJMS I 22,0
TJTO T 15,8
TJRR I 15,0
TJAP I 9,0
TJRO I 8.5
TJSE I s .5
TJAC I 8,0
TJPI I 7,1
TJAM B 5.9
TJRN I 4.9
TJPE I 4,7
TJAL [ 4,0
T) I : .7

Figura 2: Processos judicializados de feminicidios por ano e a cada 100.000 mulheres nos Tribunais de Justiga.
Fonte: Painel de Indicadores Estatisticos do CNJ. Pesquisa em 12/11/2024.

O Painel Estatistico de Medidas Protetivas de Urgéncia do CNJ também indica outros

numeros preocupantes: os Tribunais brasileiros ja proferiram 2.730.245 decisdes sobre o tema,
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aparentemente até novembro de 2024, dentre aquelas que as concedem (preponderantes),
denegam, homologam ou revogam.
Abaixo, a série historica (2020-11/2024) de decisdes de concessdo e, em seguida, o

consolidado para o mesmo periodo de espécies de decisoes:

[07] Movimentos de medida protetiva por ano

700.000

600.000

500,000

400,000

300.000

Quantidade de Decisdes

200,000

100,000

Figura 3: Medidas Protetivas de Urgéncia concedidas pelos Tribunais por ano (série historica: 2020-11/2024).
Fonte: Painel de Indicadores Estatisticos do CNJ. Pesquisa em 12/11/2024.

[08] Consolidade por nimero de decisées de medida protetiva

Concessdo
Revogagao
Concessdo em parte
® MNao Concessdo
® Homologagdo - determi...

@ Revogacao - determinad...
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Figura 4: Espécies de decisées sobre Medidas Protetivas de Urgéncia proferidas pelos Tribunais entre 2020 e
11/2024. Fonte: Painel de Indicadores Estatisticos do CNJ. Pesquisa em 12/11/2024.

Curiosamente, ndo foram encontrados dados oficiais consolidados!® sobre outros
mecanismos previstos em lei, ndo necessariamente repressivos, tais como projetos educativos
e de conscientizagdo, ou mesmo sobre uma modalidade de medida protetiva de urgéncia, de
condicao para suspensao de pena aplicada ou mesmo como modalidade de limita¢do de fim de

7 o grupo reflexivo de masculinidades,

semana nas penas cumpridas em meio aberto:!
atualmente previsto no art. 22, VI, da Lei Maria da Penha (como medida protetiva de urgéncia,
apos inclusdo pela Lei n. 13.984, de 03 de abril de 2020) e no art. 151, paragrafo Uinico, da Lei
de Execugdo Penal (Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984, conforme redagdao dada pela Lei n.
14.344, de 24 de maio de 2022).

E claro que tais mecanismos foram implementados e sdo utilizados, em algum grau.
Todavia, a falta de dados sistematizados sobre eles indica o papel secundario que
desempenham, a0 menos entre os 6rgaos de seguranga publica e justica, focados historicamente
em medidas repressivas.

Além disso, os nimeros sobre mortes violentas de mulheres, processos instaurados e
medidas protetivas de urgéncia concedidas, além dos demais dados apontados neste trabalho,
podem sugerir algumas interpretagdes: a) ha um crescimento cronico da violéncia contra
mulheres no pais no decorrer dos anos; ou b) ha provavel aumento consideravel da violéncia
contra mulheres no pais no decorrer dos anos, aliado ao aumento dos registros e da
sistematizacdo dos dados para compreensdo adequada da realidade, ainda que nao se possa
diagnosticar com exatiddo em que medida cada uma dessas varidveis influenciou os resultados
obtidos.

De qualquer forma, tais dados, independentemente da interpretacdo adotada,
evidenciam algo sinistro sobre a realidade: o foco nas medidas repressivas classicas (i.e., a
prisdo), com pouco e/ou desagregado uso de medidas preventivas e repressivas modernas, sem
sistematizagdo de sua aplicacdo e de sua efetividade, ndo tem contribuido efetivamente para a

redugdo da violéncia contra mulheres.

1Na proxima sec¢do, apresentaremos os dados que conseguimos levantar sobre grupos reflexivos de
masculinidades, conforme as iniciativas existentes no pais.

17A suspensdo condicional da pena, ou sursis, esta prevista no art. 77 do Codigo Penal e pode ser aplicada nos
casos de condenagdes ndo superiores a dois anos, no lugar da privacdo de liberdade, desde que cumpridas
determinadas condigdes, em especial a primariedade, o ndo cabimento de substituicdo por penas restritivas de
direitos e a viabilidade pelas circunstancias concretas.
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As politicas publicas criminais sao historicamente punitivistas. Pautadas na ideia de que
cabe ao Estado impor a lei e a ordem por meio do monopolio da forca, ndo ¢ de se estranhar
que pouco se fale, no ambito publico, sobre medidas ndo-punitivas na seara penal. Os dados
levantados até aqui sdao um retrato dessa realidade, concentrada em monitorar praticamente

apenas as medidas que punem o agressor, nunca as que podem servir a reeduca-lo.

5. Criminologia e Psicologia Social: recortes sobre género e crime

No periodo positivista-naturalista da Criminologia, no século XIX, imperavam
principalmente as teorias de viés etiologico de Cesare Lombroso e Enrico Ferri acerca do crime
enquanto elemento ora bioldgico (o homem delinquente), ora psiquico (o desvio criminoso) do
individuo. O criminoso era considerado um ser anormal, cuja periculosidade era um risco a
sociedade. Ao mesmo tempo, a mulher, relegada a mae, filha ou esposa, era inserida na
vitimologia de Benjamin Mendelsohn como potencial responsavel pelas violéncias que sofria.
Tal pensamento foi ampla e duramente criticado a partir dos anos 1960, principalmente pelas
perspectivas do Interacionismo Simbdlico e do Labeling Approach (ou Teoria da Rotulacdo),
segundo os quais, em resumo, as relagdes sociais implicam em condicionamento reciproco das
pessoas, ao passo que o crime ndo ¢ um conceito ontoldogico, mas um fendmeno social
dependente das relacdes humanas e das escolhas do Estado que as rotulam (MENDES, 2024,
pp. 10/28).

Dito de outro modo, a Criminologia Critica surge para desconstruir a ideia do delito
enquanto conceito pré-formal, natural e insito ao individuo, observavel como uma patologia e
independente do meio social. Ao contrario, o crime ¢ um fendmeno social, pautado nos rotulos
impostos pelo Estado, a partir dos agrupamentos sociais que concentram e exercem poder (a
exemplo de advogados, juizes, promotores, médicos, politicos, policiais etc.), com o objetivo
de segregar outros grupos (como mulheres e homens negros e periféricos), e realizado nas
relagdes interpessoais. A lei € criada para conceituar o que os grupos dominantes entendem
como crime e/ou meios de seu cometimento, direcionando a rotulagdo de outros grupos a partir
da selecdo intencional e conveniente de seus comportamentos em contexto relacional e, em
consequéncia, impondo-lhes a incidéncia concentrada do Direito Penal como forma de

controle.!®

18Um exemplo simples ¢ a diferenga entre os crimes tributarios, usualmente cometidos por homens brancos ricos,
para os quais € cabivel o pagamento, inclusive parcelado, da divida, extinguindo-se o processo criminal (Lei n.
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De outro lado, Mendes (op. cit., pp. 143/156) avanca para concluir que as teorias
criminoldgicas, mesmo as criticas, foram formuladas por homens, para homens e sobre homens,
tornando a compreensdo das mulheres uma tarefa “desnecessaria”. Obviamente, os estudos de
género e feminismos ja mencionados denotam a construgao patriarcal do pensamento cientifico,
necessariamente viesado, que s6 permite uma visdo parcial do “problema do crime”.

No campo da Psicologia Social, pontua-se que a agressividade, enquanto a¢ao que visa
prejudicar o outro, tem raizes eminentemente culturais, variando entre paises € grupos sociais
que os compdem, € que pode ser potencializada por fatores internos (como satde mental) e
externos (como a compreensao social da importancia da fidelidade matrimonial), aptos a
produzir o resultado violento. No subcampo de género, em dialogo com a Teoria do
Aprendizado Social oriunda da Criminologia Critica, denota-se que a construgdo cultural das
masculinidades, consubstanciada em um conjunto de comportamentos aprendidos ao longo da
vida, normaliza a agressividade enquanto mecanismo relacional, sobretudo se direcionada as
mulheres para a garantia da dominagdo (KASSIN; FEIN; MARKUS, 2021, pp. 450/471).

Em outras palavras, a violéncia doméstica e familiar configura um mecanismo
culturalmente construido e consolidado de dominag¢ao masculina sobre o feminino (WALKER,
1999, pp. 21/29).

Logo, devemos compreender ndo apenas as relagdes Estado-sociedade, mas também as
relacdes privadas, entre os proprios agrupamentos sociais onde se inserem as mulheres e seus
agressores, € como seus comportamentos sao moldados pela cultura machista e dominadora
para atingirem os resultados nocivos que observamos até aqui.

Essa percepcao se reforca quando compreendemos o perfil dos homens presos no Brasil,
conforme atestado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 347, em outubro de 2023, quando se
reconheceu que o Sistema Prisional brasileiro vivencia um “estado de coisas inconstitucional”.
Em poucas palavras, o Sistema de Justica concluiu que as pessoas encarceradas no pais sofrem
violagdes sistematicas de direitos, a revelia da protecdo legal, atingindo primordialmente as

pessoas mais vulneraveis do Brasil, que sdo homens jovens, negros e pobres.!® Essa decisdo

10.684, de 30/05/2003); e, de outro lado, o arrependimento posterior no furto de um telefone celular, comumente
cometido por grupos sociais vulnerdveis, para o qual s6 ¢ permitida a reducdo da pena a ser imposta (art. 16 do
Cddigo Penal).

YDisponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=773553256&prcID=4783560. Acesso em
13/11/2024.
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historicamente marcante deu origem ao Plano Nacional Para o Enfrentamento do Estado de
Coisas Inconstitucional nas Prisdes Brasileiras (“Pena Justa”), que reconhece expressamente a
necessidade de realizagdo de acgdes pautadas no combate ao racismo estrutural e nas
vulnerabilidades sob o foco interseccional (p. 14),2° em razdo do processo de seletividade que
direciona o Direito Penal aos mais vulneraveis.?!

Desse modo, a partir da compreensdo de que o Estado e a sociedade ainda se pautam
pela logica punitivista construida sobre bases patriarcais e raciais, escancarada principalmente
pelo Interacionismo Simbdlico, pela Teoria da Rotulagdo, pela Teoria do Aprendizado Social,
pela Psicologia Social e pela critica feminista e antirracista, entendemos que qualquer solucao
ao “problema do crime” exige que voltemos nossos olhares para as interagdes sociais
qualificadas pelas perspectivas mais modernas, notadamente feministas e antirracistas, bem
como de que o crime € um fendmeno social complexo, ndo uma doenca do individuo.

A seguir, avaliaremos uma alternativa que consideramos viavel e util ao enfrentamento
desse cendrio, sem que se deixe de lado o conjunto de agdes perpetradas pelos varios atores

publicos e privados historicamente.

6. Grupos reflexivos de masculinidades como alternativas de enfrentamento a violéncia
contra mulheres

Em outra oportunidade, realizou-se estudo?? sobre esse mecanismo de enfrentamento ao
problema da violéncia doméstica e familiar contra mulheres, hoje previsto expressamente em
lei, que servira de base a introducdo desta se¢ao.

Historicamente, toma-se como evento paradigmatico para o inicio de uma
conscientizacdo ampla dos homens sobre seu papel na sociedade atual o tragico evento de 06
de dezembro de 1989, na Escola Politécnica de Montreal, no Canada, em que o jovem Marc
Lepine matou a tiros quatorze mulheres e feriu outras quatorze pessoas, dez das quais também

mulheres. Esse fato horrendo desencadeou um alerta nas comunidades femininas e masculina,

2Considera-se interseccionalidade a correlagdo entre variaveis que marcam vulnerabilidades sociais, que podem
potencializar umas as outras quando concomitantes num individuo e/ou contexto (potencializando, entdo, as
violagdes de direitos), tais como género, raga ou cor da pele, pobreza, procedéncia nacional ou internacional, dentre
outras (ATREY, op. cit., pp. 380/382).

2IDisponivel em: https://www.cnj.jus.br/sumario-executivo-pena-justa-consulta-publica/. Acesso em 13/11/2024.
2CALEJON, R. F. S. R. Defensoria Publica e a reflexdo sobre masculinidades: uma estratégia possivel de
enfrentamento a violéncia contra as mulheres no &mbito da Defensoria Publica. Revista da Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo, v. 2, p. 317-355, 2020.
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dando origem a Campanha do Lago Branco em 1991, como forma organizada de
conscientizagdo social sobre os efeitos deletérios da falta de compreensdo das masculinidades.??

De 14 para cd, no Brasil, foram realizadas diversas iniciativas semelhantes, a provavel
primeira correspondente ao Servigco de Educacao e Responsabilizacao para Homens Autores de
Violéncia Contra Mulher, no ambito do Instituto de Estudos da Religido (ISER), em convénio
com a Secretaria Municipal de Assisténcia Social e Prevencao da Violéncia de Nova Iguagu/RJ,
ainda existente’* (ACOSTA; BRONZ, 2014, pp. 140/148). Muitas outras iniciativas
importantes surgiram pelo pais,? permitindo, hoje, uma melhor sistematizagdo dos dados
produzidos.?®

Inicialmente, para compreensao adequada do tema, podemos definir grupos reflexivos
de masculinidades como medidas de (re)educagdo e conscientizagdo de homens que
perpetraram alguma ou algumas das formas de violéncia previstas na Lei Maria da Penha contra
uma ou mais mulheres, em razao da condi¢ao feminina, nos contextos doméstico e/ou familiar.

Na legislagdo, esses grupos podem ser manuseados de diferentes modos. Chamaremos
de preventivo-repressivo o modelo que busca evitar novos fatos apds a ocorréncia de um evento,
mas ainda durante um processo judicial em andamento, na forma do que a lei engloba como
“medidas cautelares”; e repressivo-preventivo o modelo que almeja evitar novas ocorréncias
apos a condenacao judicial definitiva.

Em termos préaticos, grupos reflexivos de masculinidades podem ser manuseados na
dindmica entre sociedade e Estado (no contexto do Sistema de Justica): a) como espécie de
medidas protetivas de urgéncia (logo apos os fatos que geraram boletim de ocorréncia ou
eventual prisdo em flagrante, de modo preventivo-repressivo); b) na forma de condigdes da
suspensao da pena aplicada (para evitar eventual prisdo apos a condenacgdo, em perspectiva
repressivo-preventiva); e ¢) como modalidade de limitagdo de fim de semana perante o Juizo

das Execugdes Criminais (portanto, igualmente de modo repressivo-preventivo).

A propdsito, vide: https:/lacobrancobrasil.blogspot.com/p/nossa-historico.html. Acesso em 12/11/2024.

24Para mais informagOes, consultar: https:/iser.org.br/projeto/servico-de-educacao-e-responsabilizacao-dos-
homens-autores-de-violencia-de-genero-serh/. Acesso em 12/11/2024.

ZA titulo de exemplo, o “Relatério Mapeamento de Servigos de atengdo grupal a homens autores de violéncia
contra mulheres no contexto brasileiro”, do Instituto NOOS, publicado em 2014, j4 levantava a existéncia de vinte
e cinco iniciativas da sociedade civil no Brasil com a conscientizacdo de homens autores de violéncia de género
pela perspectiva das masculinidades. Para mais informacgdes, vide:
http://www.noos.org.br/userfiles/file/Relat%C3%B3rio%20Mapeamento%20SHAV _site.pdf. Acesso em
12/11/2024.

260s dados mais recentes serdo examinados ao longo desta se¢do.
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Segundo Beiras e Bronz (2016, p. 12/25), em sintese, refletir sobre masculinidades
significa envolver homens em um contexto de (re)aprendizado por debate, andlise e autoanalise
— logo, de acolhimento —, a partir da premissa de que a violéncia de género € resultado de um
contexto cultural. Para tanto, adota-se o método construtivista-narrativista’’ com perspectiva de
género, com abordagens psicologicas e educativas sobre as teorias feministas. Dito de outro
modo, a abordagem reflexiva descarta as falsas premissas patologizantes ou estritamente
comportamentais do individuo isolado, compreendendo que a questao da violéncia de género ¢
fruto justamente do que as teorias feministas sempre falaram: a construcdo patriarcal da
sociedade, que fomenta a solidificagdo de uma cultura de dominacdo do feminino pelo
masculino, inclusive pelo uso da forca fisica, legitimando toda forma de violéncia aqui
examinada até o extremo do feminicidio.

Em poucas palavras, um grupo reflexivo de masculinidades comumente reune os
homens numa disposicao dialdégica/circular com atores previamente capacitados, ou de algum
modo experientes, para conduzir a dinamica, denominados facilitadores, que podem ser homens
ou mulheres. Esses agentes contam com apoiadores, geralmente para auxilio na condugao das
dindmicas, ou mesmo apoio logistico com manuseio de materiais, organizagao do espago etc. A
abordagem procura desfazer o estigma da violéncia, substituindo-o pela compreensao, de base
feminista, da necessidade de repensar as relacdes de género, com desconstrucao dos
esteredtipos de masculinidade viril, forte e dominadora. Desse modo, acolhe-se o homem
enquanto sujeito social para tentar desconstruir seus conceitos de si, das mulheres e da
sociedade, auxiliando-o a construir uma nova percepcao, realista e orientada a equidade de
género — inclusive para que compreenda o grau de reprovabilidade de suas proprias agdes, tudo
com o objetivo de prevenir novos fatos.

E de se destacar que os modelos implementados pela propria sociedade civil podem se
enquadrar como preventivos-repressivos ou repressivos-preventivos, conforme as parcerias
desenvolvidas com o Estado, ou mesmo serem “puramente preventivos”, no sentido de
buscarem conscientizar homens em geral, ainda que ndo tenham praticado, ao menos

“formalmente”, as variadas formas de violéncia contra mulheres.?®

2’Ha diversos métodos viaveis, inclusive mencionados pelos autores, mas o presente trabalho ndo aprofundara
essas questdes por fugirem ao seu escopo.

2Um exemplo dessas metodologias ¢ o “Programa E Agora José? Pelo Fim da Violéncia Contra as Mulheres”,
integrante do Forum de Género e Masculinidades do Grande ABC, em Sao Paulo/SP, este fundado em 17/08/2015.
O programa ndo s6 atende homens perpetradores de violéncia contra mulheres, em parceria com o Sistema de
Justica, como também realiza cursos de formagdo de facilitadores e apoiadores periodicamente. Para mais
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De qualquer forma, a inten¢dao desses grupos € justamente mitigar processos sociais
violentos impulsionados por uma cultura machista alicer¢ada no patriarcado, através de uma
metodologia essencialmente educativa, ndo punitivista, ainda que eventualmente executados
em coalisao com o Sistema de Justica e as penas impostas nos processos criminais.

Bem por isso, em aceno as iniciativas existentes e confirmando que a agenda judiciaria
¢ viavel e até favoravel, o CNJ expediu a Recomendacdo n. 124/2022, em que ressalta a
importancia do enfrentamento a violéncia de género por novas perspectivas, com énfase nos
grupos reflexivos de masculinidades.?’

Em estudo recente, denominado “Mapeamento Nacional 2023: Grupos Reflexivos e
Responsabilizantes Para Homens Autores de Violéncia Doméstica e Familiar Contra
Mulheres”, elaborado em parceria entre o Colégio de Coordenadorias da Mulher em Situagdo
de Violéncia Doméstica e Familiar dos Tribunais de Justica Estaduais (COCEVID); o Grupo
Margens — Programa de Poés-graduagdo em Psicologia da Universidade Federal de Santa
Catarina; e a Coordenadoria da Mulher em Situacdo de Violéncia Doméstica e Familiar do
Tribunal de Justica do Estado do Parana (CEVID/TJPR),* levantou-se que, em 2023, ja
existiam 498 iniciativas ligadas a grupos reflexivos de masculinidades no pais, em contraste
com os 312 mapeados no ano de 2020.

A seguir, o esboco do mapa constante do relatério, com destaque para a Regiao Sul e

suas 210 iniciativas encontradas:

informagdes, consultar: https:/flaviourra.wordpress.com/masculinidade/forum-de-genero-e-masculinidades/.
Acesso em 12/11/2024.

2Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/files/original 1535112022011161dda3atb39db.pdf. Acesso em 13/11/2024.
30Disponivel em: https://margens.paginas.ufsc.br/files/2020/06/Mapeamento-Nacional-GHAV-2023-
Relat%C3%B3rio-Preliminar.pdf. Acesso em 13/11/2024.
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[Figura 7 — Mapeamento 2023: Numero de GHAVs por Regido do Brasil

REGIOES DO BRASIL
Namero de GHAVs 2023

Norte - 30 grupos

Nordeste - 53 grupes
I Sudeste - 98 grupas
B Centro-Oeste - 107 grupos
W Sul - 210 grupos

Figura 5: Mapeamento 2023 — Numero de iniciativas sobre reflexdo e masculinidades por regido do pais. Fonte:
Mapeamento Nacional 2023: Grupos Reflexivos e Responsabilizantes Para Homens Autores de Violéncia
Domeéstica e Familiar Contra Mulheres. Pesquisa em 13/11/2024.

O relatdrio segue e esclarece que, nos 387 grupos que responderam ao questionario de
levantamento de dados, foram atendidos, até o momento, 264.167 homens. Ademais, a maioria
dos grupos teria sido criada nos trés anos anteriores a pesquisa, relevando um elevado indice
de atendimentos em pouco tempo. Desses, cerca de 58% possuem integrantes com algum tipo
de capacitacdo técnica para atuagdo (contra 51% em 2020).

Ha diversas outras informacdes interessantes levantadas, como estrutura e metodologia
de atuacdo, numero de reunides obrigatorias etc. Contudo, para este trabalho, talvez o dado
mais relevante seja o de reiteragdo de condutas violentas.

Nessa secdo, o relatdrio apresenta trés indicadores de medicao da reiteracdo da conduta
violenta (denominada no documento como “retorno”): a) reincidéncia (perpetracdo de novo
delito ligado ao tema, nos cinco anos seguintes ao cumprimento da ultima pena, conforme o art.
63 do Codigo Penal); b) nova entrada em grupo reflexivo de masculinidades, nos dois anos
posteriores a conclusdo do anterior (Enunciado 49/FONAVID); e ¢) metodologias variadas de

levantamento de dados, como entrevistas, encontros e formularios. A pesquisa formulou um
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questiondrio especifico para o tema, delimitando diversas varidveis para adequado
preenchimento e fidedignidade dos dados, obtendo 85 respostas.

Nesse ponto, o relatorio explicita que o fator de retorno mais elevado nao atingiu 25%,
obtendo a média global de retorno no valor de 4,18%.

E, entdo, o relatorio apresenta a seguinte conclusdo principal: “(...) considerando os
numeros presentes a partir dos critérios elencados acima, os grupos, em média, previnem que
cerca de 19 em cada 20 homens voltem a cometer novas violéncias™ (p. 19).

Ao lado dela, o relatdrio sistematiza outras, reproduzidas na figura abaixo:

v" Aumento significativo no nimero de grupos reflexivos e responsabilizantes para
homens autores de violéncia doméstica contra mulheres em todo o pais.

v" Forte investimento na estruturagfio dessas iniciativas, evidenciado por diretrizes e
recomendagdes do mapeamento de 2020, a Recomendagdo 124/2022 do CNJ, a nova
portaria 353/2023 do CNJ, ¢ o atual mapeamento.

v Esforgo notavel do Poder Judicidrio e outras institui¢des na elaboragiio, implementagio,
e gestiio desses grupos, evidenciado pelo aumento de capacitagdes realizadas.

¥ Transi¢io de iniciativas isoladas para politicas mais consolidadas no trabalho com
autores de violéncia, indo além dos casos judicializados,

¥ Maior volume de dados e informagdes impulsionando a prevengiio através da
reflexividade e responsabilizago, fortalecendo a atuagiio dos grupos na erradicagdo da
violéncia contra as mulheres,

v Ulilizagio do instrumental dos grupos em diversas instituigdes, como policias, escolas,
industrias, ¢ comunidades religiosas.

¥ O mapeamento atual proporcionara valiosas reflexdes sobre as agdes em todo o
territdrio nacional,

v Proximos passos incluem andlise das respostas as 64 questdes do mapeamento,
abrangendo instituigdes envolvidas, recursos financeiros, composigio das equipes,
tempo de funcionamento, entre outros.

¥ Andlise comparativa com o mapeamento anterior para avaliar avangos, desafios e
especificidades.

v Espera-se obter um entendimento mais profundo do perfil, forgas, dificuldades e

preparar o terreno para iniciativas de expansdo e consolidagdo dos grupos.

Figura 6: Mapeamento 2023 — conclusoes acerca das respostas ao questiondrio de prevengdo de retorno sobre
iniciativas de grupos reflexivos de masculinidades no Brasil. Fonte: Mapeamento Nacional 2023: Grupos
Reflexivos e Responsabilizantes Para Homens Autores de Violéncia Doméstica e Familiar Contra Mulheres.
Pesquisa em 13/11/2024.

Os resultados sdao animadores, pois denotam a possivel efetividade das metodologias
modernas de abordagem nao-punitivista da violéncia de género perpetrada por homens contra
mulheres, no campo especifico da violéncia doméstica e familiar.

No entanto, tais iniciativas, apesar de em elevado nimero atualmente, carecem ainda de
sistematizacdo em niveis estadual e federal, agindo, no mais das vezes, como voluntariados
preocupados com a crescente de violéncia doméstica e familiar contra mulheres, sem a

necessaria concatenacao com a sociedade civil em perspectiva ampla e o proprio Estado.
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E preciso fomentar tais iniciativas, bem como a mudanca cultural dos Sistemas de
Seguranga Publica e Justica, integrando a sociedade civil ao planejamento estratégico dessas
acoes em nivel nacional, inclusive para a adequada producao de dados e incremento de politicas
publicas de prevencao a violéncia de género com base em evidéncias mais solidas.

Dessa forma, percebe-se que os grupos reflexivos de masculinidades podem ser uma
ferramenta viavel a prevencao da violéncia de género, pela perspectiva da (re)educagdo e da
conscientizacdo dos homens acerca da construcao cultural do patriarcado, bem como sobre

como devem reconstruir suas proprias perspectivas de género no contexto social brasileiro.

7. Conclusoes

O presente trabalho propds-se a conceituar e a identificar a violéncia de género,
notadamente a violéncia doméstica e familiar contra mulheres, mediante exame das teorias
criminologicas e psicossociais de perspectiva critica, bem como se os grupos reflexivos de
masculinidades podem ser ferramentas titeis ao combate a esse cendrio terrivel. Contudo, dada
a complexidade do tema, ndo foi possivel ampliar demasiadamente o objeto de estudo,
concentrando nossos esforgos, portanto, na compreensao das questdes a ele conectadas,
inobstante os demais pontos citados, como as interseccionalidades e a seletividade penal, sejam
igualmente importantes.

Apos referenciar o historico de construgao dos debates, sobretudo como o patriarcado
fundamenta os comportamentos sociais e as a¢des estatais para impulsionar a violéncia
masculina contra as mulheres, buscamos demonstrar que o cenario de crescente violéncia €
tipico de uma longa tradicdo machista e racista de normatizacdo das condutas humanas
direcionada a segregacao de grupos sociais historicamente vulneraveis.

Nesse sentido, o Direito Penal, ao invés de promover a pacificagao social pela prevencao
ndo violenta de condutas criminosas, mediante a (re)constru¢do do senso ético da sociedade
como um todo — uma falacia argumentativa conveniente —, concentra-se em reforcgar os estigmas
sociais que vulnerabilizam grupos especificos, em especial as pessoas negras e pobres,
submetendo, no contexto estudado, mulheres a violéncia de género, € homens, ao cércere. O
Sistema Carcerario, igualmente alicercado em bases patriarcais e racistas, funciona como
espaco de segregacdo de pessoas estigmatizadas, selecionadas pelas normais penais, as quais
sdo construidas por uma minoria que exercita efetivamente o poder, em verdadeira e ampla

relagdo de dominagao.
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Ao mesmo tempo, a Psicologia Social nos permite compreender que, na construcao das
dindmicas sociais (logo, interrelacionais ou horizontais), a agressividade ¢ culturalmente
validada para viabilizar a dominagdo de género, verticalizando-as, por assim dizer, através da
violéncia fisica, sexual, psicologica, patrimonial e moral.

Essa forma de exercicio de poder no cendrio brasileiro impulsiona a violéncia contra as
mulheres, além de diversos outros grupos vulneraveis, impedindo que iniciativas de viés
punitivo sejam realmente efetivas. Ao contrario, acredita-se, com base nos dados levantados,
que, ndo obstante medidas essenciais, ndo ¢ possivel reduzir a violéncia apenas pela educagdo
social difusa (logo, desconectada da realidade social) sobre equidade de género (e raga) e pela
puni¢do de seu perpetrador.

Conquanto devamos continuar a investir em mecanismos cldssicos de promocao e
defesa dos direitos das mulheres, ¢ igualmente importante que compreendamos que a violéncia
também ¢ um comportamento aprendido e estimulado pela sociedade e pelo Estado, ainda
arraigado na cultura patriarcal, bem como que o perpetrador da violéncia necessita de um olhar
especifico e compreensivo da formagdo de sua masculinidade.

A desconstru¢do de conceitos de género, enquanto método de educagdo social voltado a
mudanca de paradigmas de violéncia, deve se pautar por uma perspectiva interseccional e
critica, bem como abranger o acolhimento daquele que aprende e reproduz esse comportamento,
impulsionado pelos estigmas que acumula a cada nova punic¢ao, sob risco de nunca se findar a
espiral violenta que assola o Brasil.

O levantamento feito demonstrou que grupos reflexivos de masculinidades podem ser
ferramentas eficazes na reducdo de condutas violentas pela perspectiva de género, eis que
rompem, essencialmente, com os paradigmas patriarcais, auxiliando na (re)construgdo da
compreensao dos homens sobre seu lugar na sociedade.

No entanto, entendemos que tais iniciativas ainda sdo timidas e carecem de
sistematizagdo estratégica pelo Estado. Nao existe qualquer plano estatal efetivo para
compreensao do cenario atual desses grupos de reflexdo sobre género, nem incentivo real a
estudos sobre as melhores metodologias, que se reservam a sociedade civil e a quem demonstre
interesse € vocacao quanto ao tema.

E crucial, portanto, que o Estado dé efetivo cumprimento a lei — agora expressa quanto
a importancia dos grupos reflexivos de masculinidades — e realize verdadeiro mapeamento das

iniciativas existentes, bem como das metodologias e dos resultados alcancados, integrando,
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mediante estudos amplos e profundos e ao lado da sociedade civil, essas ferramentas as politicas
de seguranca publica, penais e de promog¢ao da igualdade de género, sempre sob um olhar

intersecional, pois acreditamos que esse ¢ um passo essencial ao combate a violéncia de género.
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RESUMO

O presente trabalho se dedica a andlise da responsabilidade civil por abandono afetivo parental,
com énfase na primeira infancia, fase crucial para o desenvolvimento emocional e psicoldgico
da crianga. O abandono afetivo parental consiste na omissao dos genitores em cumprir seu dever
de cuidado, protecdo e afeto, impactando diretamente o bem-estar ¢ a formacgao integral dos
filhos. Diante da crescente releviancia do tema no ambito do Direito de Familia e da
insuficiéncia de regulamentacao legislativa especifica, o objetivo deste estudo ¢ investigar o
valor juridico do afeto nas relagdes familiares e o papel fundamental que o dever de cuidado
assume no exercicio da parentalidade. A partir da andlise de doutrina, jurisprudéncia e
dispositivos legais brasileiros, com destaque para as decisdes do Superior Tribunal de Justica
(STJ), busca-se compreender de que forma o ordenamento juridico tem tratado o abandono
afetivo e como esse dever de afeto, ainda que implicito, tem sido reconhecido como essencial
para a garantia dos direitos das criangas e adolescentes. A pesquisa visa contribuir para a
reflexdo sobre a necessidade de um tratamento mais rigoroso e detalhado da questao no plano
juridico, a fim de assegurar uma protecdo mais efetiva aqueles que se encontram em situagao
de vulnerabilidade, promovendo um equilibrio adequado entre os deveres parentais e a prote¢ao
integral dos filhos.

Palavras-chave: Abandono Afetivo; Dano Moral; Responsabilidade Civil; Primeira Infancia;
Superior Tribunal de Justica.



ABSTRACT

This study focuses on the analysis of civil liability for parental emotional abandonment, with
particular emphasis on early childhood, a crucial phase for the emotional and psychological
development of the child. Parental emotional abandonment refers to the failure of parents to
fulfill their duty of care, protection, and affection, directly affecting the well-being and
comprehensive development of their children. Given the increasing relevance of this issue in
Family Law and the lack of specific legislative regulation, the objective of this research is to
explore the legal value of affection within family relationships and the fundamental role that
the duty of care plays in the exercise of parenthood. Through the analysis of Brazilian legal
doctrine, case law, and legislation, particularly the decisions of the Superior Court of Justice,
the study seeks to understand how the legal system has addressed emotional abandonment and
how this duty of affection, even if implicit, has been recognized as essential to ensuring the
rights of children and adolescents. The research aims to contribute to the discussion on the need
for a more rigorous and detailed legal treatment of the issue, in order to ensure more effective
protection for those in vulnerable situations, promoting an appropriate balance between parental
obligations and the comprehensive protection of children.

Keywords: Emotional Abandonment; Moral Damages; Civil Liability; Early Childhood;
Superior Court of Justice.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como objetivo analisar a viabilidade juridica da reparagao
por abandono afetivo parental, especialmente na primeira infincia, tema que assume grande

relevancia no Direito de Familia contemporaneo.

No contexto do abandono afetivo parental, surge a necessidade de uma abordagem
cautelosa e criteriosa para determinar a compensacao por danos morais. A questdo essencial
reside em estabelecer critérios objetivos para configuragdo do abandono afetivo, auxiliando a
produgdo legislativa capaz de assegurar um padrdo efetivo para avaliar o impacto psicoldgico
e emocional do abandono sobre o filho, especialmente quando ocorrido durante a primeira

infancia.

Esta pesquisa busca definir parametros claros para a responsabilizacdo civil pelo
abandono afetivo, diante de um cenario complexo, considerando diversos aspectos que vao
desde o ambiente familiar até as necessidades individuais da crianga afetada. Ao evitar uma
analise meramente financeira, busca-se garantir que qualquer reparagdo moral seja

verdadeiramente significativa e adequada ao bem-estar do menor.

A metodologia a ser utilizada na presente pesquisa ¢ a dogmatica instrumental, a partir

do estudo da doutrina, legislagao e jurisprudéncia brasileira sobre o tema.

A pesquisa perpassa também o eixo sécio-juridico, apresentando uma abordagem
multidisciplinar, ao passo que estabelecera relagdo do campo do Direito com outras esferas do
conhecimento, sobretudo, a psicologia, a fim de encontrar a resolu¢do mais adequada e

completa ao problema em questao.

Desse modo, utilizard como metodologia de pesquisa, entrevista com a profissional
Mirella Mena Barreto Orlando (CRP 01/21827) da area de psicologia para dar um carater
interdisciplinar para a matéria, de modo a melhor compreender o abandono afetivo sob o ponto
de vista do ser em desenvolvimento, de modo a carateriza-lo sob o ponto de vista do direito

enquanto instituto proprio.

Assim, se pretende diferenciar o dever de afeto do sentimento de amor, bem como dos
deveres de assisténcia material que decorrem da parentalidade. Com a identificagdo precisa do

que consiste esse abandono afetivo, decorrente do descumprimento dos deveres de afeto
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decorrentes da parentalidade, objetiva-se melhor identificar critérios de quantificacdo do dano

gerado pelo abando afetivo para fins de reparagao civil.

Sera utilizado, igualmente, a analise da jurisprudéncia, em especial do Superior Tribunal
de Justica, com o intuito de identificar como a responsabilidade civil estd sendo delimitada em
casos de abandono afetivo e se as decisdes dos Tribunais refletem o dano gerado, a partir do
ponto de vista psicolégico, ou apenas buscam uma compensagdo financeira, bem como, sera
analisado se a primeira infancia tem sido considerada na responsabilizacdo do abandono

afetivo.

Para abordar o tema de forma ampla e detalhada, a abordagem sera dividida em dois
capitulos, que analisam os aspectos historicos, legais, doutrindrios e jurisprudenciais do

abandono afetivo.

Inicialmente, o primeiro capitulo abordara a constitucionalizacdo do Direito de Familia.
A Constituicao Federal de 1988 trouxe a evolucao do conceito de familia no direito brasileiro,
com énfase na transformacao das relacdes familiares que, antes baseadas exclusivamente em

lagos bioldgicos, passaram a valorizar os vinculos afetivos.

Nesse processo de moderniza¢do e humanizagdo do Direito de Familia, o afeto passou
a ocupar um papel central, refletindo a mudanga no papel da familia na sociedade
contemporanea.

Sob essa oOtica, o capitulo tratard dessa transformacao, ressaltando a relevancia da
afetividade nas relagdes familiares, um principio que, embora de forma implicita, encontra

fundamento na Constituicdo Federal e ¢ amplamente reconhecido e defendido pela doutrina.

A andlise se voltara, também, para alguns principios constitucionais norteadores do
Direito de Familia, especialmente os principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, fundamentais para a compreensao das obrigagdes parentais e para a

garantia do bem-estar integral dos filhos.

O Direito da Familia tem refletido uma crescente énfase na protecao da pessoa humana
e o papel primordial que desempenha no nucleo familiar. Em resposta a essa realidade, o
ordenamento juridico é convocado a evoluir e a implementar inova¢des que garantam a
estabilidade emocional nas relagdes familiares e promovam a convivéncia harmoénica entre seus

integrantes.

O ordenamento juridico brasileiro estabelece a convivéncia familiar como um dever
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mutuo entre pais e filhos, tanto no ambito constitucional quanto nas legislagdes
infraconstitucionais, impondo obriga¢des de guarda, prote¢do e assisténcia. Entretanto, ainda
h4 uma lacuna normativa no que diz respeito as consequéncias da auséncia de afeto e cuidado

emocional nas relagdes familiares.

Ainda que o ordenamento juridico care¢a de uma regulamentagao especifica, a doutrina
tem firmado entendimento no sentido de que o dever de afeto impde uma responsabilidade que
vai além da satisfacdo de necessidades materiais. Esse dever de cuidado abrange o suporte
emocional, psicologico e a presenca continua no ambito das relacdes familiares, em especial na
relagdo parental. A omissdo nesse aspecto foi conceituada pela doutrina como "abandono

afetivo".

E nesse contexto que o afeto vem gradativamente sendo elevado a condigdo de
obrigacdo juridica, consolidando-se como um dever dos genitores no dmbito do exercicio da
parentalidade. Ao contrario do amor, que se caracteriza como um sentimento subjetivo, o
cuidado constitui um dever, sendo imprescindivel para a protecdo e efetivacdo dos direitos

fundamentais das criangas e¢ adolescentes.

Essa distingdo entre afeto e amor sera explorada, oportunidade em que se discute o valor

juridico do afeto.

Serdo discutidos, ainda, os aspectos da primeira infancia, fase que abrange os primeiros
seis anos de vida do infante e configura periodo determinante e fundamental para a formacao
do ser humano, caracterizada pela significativa demanda por afeto, seguranga e suporte

emocional por parte dos seus genitores.

No segundo capitulo, sera abordada a responsabilidade civil e sua aplicagdao ao direito
de familia. Para isso, serdo analisados os elementos essenciais da responsabilidade civil, como

a acao ou omissao, o dano e o nexo causal.

O capitulo também examinara a fungao preventiva da responsabilidade civil no contexto
das relagdes familiares, que visa ndo apenas a corre¢do dos danos ja causados, mas também a

atuacdo dissuasoria e educativa.

O estudo buscara destacar a importancia da protecdo dos vulneraveis, especialmente
criangas ¢ adolescentes, assegurada pelo ordenamento juridico brasileiro. Nesse viés, serdo

considerados, igualmente, o dever moral dos pais e a prote¢do integral garantida as criangas,
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enfatizando a relevancia da responsabilidade parental para a efetivacdo desses direitos

fundamentais.

Por fim, o estudo abordard a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga (STJ) em
relacdo ao abandono afetivo parental, ressaltando que, embora existam decisdes relevantes

sobre o tema, a jurisprudéncia ainda nao esta consolidada.

O grande obstaculo para os tribunais reside em estabelecer o limite preciso em que
o abandono emocional se caracteriza como infra¢do juridica, evitando, assim, que a
compensagdo pecunidria seja percebida meramente como uma forma de "monetizagdo do

afeto".

Desse modo, sera analisado como os tribunais vém lidando com essa dificuldade,
especialmente nos casos que envolvem a primeira infancia. A analise buscara identificar os
critérios utilizados pelos tribunais para a fixagdo de indenizacdes, considerando as
peculiaridades dos casos concretos e a importancia de preservar a dignidade das criangas

envolvidas.

Diante da lacuna normativa e o notdrio aumento da judicializagdo do tema, o presente
trabalho busca examinar como se pode dar a responsabilizacdo do abandono afetivo na esfera
da responsabilidade civil no Direito de Familia, com énfase no periodo da primeira infancia,

vez que refere-se a um periodo de notavel vulnerabilidade e maior necessidade de suporte.

Em suma, a presente pesquisa vem para chamar atencao para uma obrigacdo nao tdao
clara, mas de notoria relevancia, a afetividade fundamental em uma relacdo paterno-filial, a

qual demonstra-se plenamente passivel de ser realizada, haja vista que a discussdo ¢ amparada.
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1. O Poder Parental e o Direito de Familia Contemporaneo

1.1 A Constitucionaliza¢cao do Direito de Familia

A familia ¢ reconhecida como pilar fundamental da sociedade, constituindo nucleo
essencial da estrutura social e desempenhando um papel central e primordial na formagao e
desenvolvimento do individuo.'A sua importancia transcende o Ambito privado, refletindo-se
na harmonia e no bem-estar social, o que justifica a protecdo e o reconhecimento juridico

constitucional.?

O papel da familia na sociedade contemporanea tem passado por um processo
transformador, impulsionando um contexto de profunda modernizacdo e humanizagdo do

Direito de Familia.?

Desde a Constituicdo de 1988, portanto, o Direito de Familia vém sendo submetido a
diversas alteragdes com o propdsito de alinhar-se a dinamica das familias contemporaneas.
Hoje, a familia ¢ compreendida como a coletividade constituida pelo afeto, sendo este o

fundamento que desenvolve lacos tanto bioldgicos quanto socioafetivos.*

A Constitui¢do de 1988 foi um marco no Direito de Familia brasileiro, especialmente

ao consagrar o dever de convivéncia familiar e, de forma implicita, o principio da afetividade.’

As normas que regem as relagdes familiares passaram, assim, a refletir a preocupacao

I GARROT, Tamis Schons; KEITEL, Angela Simone Pires. Abandono afetivo e a obrigacdo de indenizar.
Ibdfam- Instituto Brasileiro de Direito da Familia: IBDFAM, Rua Tenente Brito Melo, 1.223- 3 Andar, Barro
Preto, Belo Horizonte - Mg, 26 jun. 2015. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1048/Abandono+tafetivo+e+a+obrigacdo+detindenizar. Acesso em: 17 abr. 2024,

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.

3 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de indenizar por
abandono afetivo. IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito da Familia, 22 abr. 2007. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/288/Pressuposto,+elementos+e+limites+do+dever+de+indenizar+por+abandono+af
etivo. Acesso em: 21 abr. 2024.

4 ROMAO, Lucas Rodrigues. A responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo nas relacdes
familiares. IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito da Familia, 27 nov. 2023. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/2072/A+responsabilidade+civil+dos+pais+por+abandono+afetivo+nas+rela%C3%
AT7%C3%BS5es+familiares# fin3. Acesso em: 21 jul. 2024.

5 CAROSSI, Eliane Goulart Martins. O Valor Juridico do Afeto na Atual Ordem Civil-Constitucional
Brasileira. IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito da Familia, 12 ago. 2010. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/659/0+Valor+Jur%C3%ADdico+do+Afeto+na+Atual+Ordem+Civil -
Constitucional+Brasileira. Acesso em: 16 jul. 2024.
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com a pessoa humana, sua individualidade, e sua centralidade nas relagdes familiares.® O
Direito, dessa forma, ¢ demandado a se adaptar e inovar, de modo a respaldar a necessidade de

relagdes interpessoais emocionalmente equilibradas, também no seio familiar.’

Nesse viés, a jurista Eliane Carossi salienta que a transformacgao dos valores familiares
trouxe consigo uma alteracao significativa nos paradigmas do Direito de Familia, refletindo a
crescente importancia atribuida as relacdes de afeto no nucleo familiar. Essa mudanga
evidenciou que, além das obrigacdes materiais, os deveres parentais envolvem uma dimensao

de cuidado emocional e afetivo essencial para o desenvolvimento integral dos filhos.?

Assim, a evolugao do conceito de familia no ordenamento juridico brasileiro reflete uma
significativa mudanca de estrutura, inicialmente focado em uma visdo tradicional baseada
exclusivamente nos lagos bioldgicos, o entendimento juridico expandiu-se para reconhecer que

a esséncia da familia reside nos vinculos afetivos que se formam entre seus membros.’

Esse movimento reflete uma profunda transformagdo impulsionada pelos principios

constitucionais que orientam a matéria.

Desse modo, os principios inerentes ao direito da familia contribuem para a construcao
de um ambiente familiar que valoriza o afeto, a responsabilidade e o respeito mutuo. Portanto,
refletem os valores e objetivos da sociedade, a fim de assegurar a protecao e a promogao da
dignidade de cada individuo no ambito das relagdes familiares, como sera especificamente

abordado no decorrer deste capitulo.

1.1.1 O principio da dignidade da pessoa humana

A jurista brasileira Maria Berenice Dias sustenta que ¢ no ambito do Direito das Familias

que os principios constitucionais, estabelecidos como valores sociais fundamentais, exercem

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.

7 VIANNA, Roberta Carvalho. O instituto da familia e a valoriza¢do do afeto como principio norteador das novas
espécies da instituicdo no ordenamento juridico brasileiro. Revista da ESMESC, v. 18, n. 24, p. 511-536, 2011.
Disponivel em: https://revista.esmesc.org.br/re/article/view/41. Acesso em: 23 jul. 2024.

8 CAROSSI, Eliane Goulart Martins. O Valor Juridico do Afeto na Atual Ordem Civil-Constitucional
Brasileira. IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito da Familia, 12 ago. 2010. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/659/0+Valor+Jur%C3%ADdico+do+Afeto+na+Atual+Ordem+Civil -
Constitucional+Brasileira. Acesso em: 16 jul. 2024.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.
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maior influéncia, os quais devem estar alinhados com a concep¢do moderna de familia, que se

manifesta de maneira plural e multifacetada.'®

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ fundante do Estado Democratico de
Direito e encontra-se previsto no artigo 1°, paragrafo III, da Constitui¢do Federal de 1988'!.
Trata-se de uma clausula geral e de um conceito legal indeterminado, desse modo, o referido

principio ¢ fundamental e permeia diversas interpretagdes.

No Direito de Familia, a dignidade da pessoa humana exerce uma influéncia

preponderante e inigualavel entre os ramos do Direito Privado.!?

O Codigo de Processo Civil de 2015 refor¢a a importancia desse principio,
especialmente em seu artigo 8°, que orienta os juizes a aplicar o ordenamento juridico com
vistas aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, sempre resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana, e observando os principios da proporcionalidade, razoabilidade,

legalidade, publicidade e eficiéncia.'?

Nesse cenario, Rolf Madaleno enfatiza que a Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe uma
significativa transformag¢do no Direito de Familia ao promover a defesa intransigente dos
elementos fundamentais que constituem a esséncia da estrutura humana, promovendo o respeito

a individualidade do ser humano e de sua familia. 4

O autor sublinha que a Constitui¢do passou a valorizar a familia como um espago de
protecao e respeito a dignidade da pessoa humana. Assim, destaca a importancia da cooperagao
e da ndo discriminacgao, especialmente em relagdo aos filhos, que devem ter os mesmos direitos,

independentemente de sua origem. !>

Dessa forma, todos os principios e disposi¢coes do Direito de Familia sdo interpretados

sob a luz dos direitos fundamentais, refor¢ando o compromisso do Estado com a justi¢a e a

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.

' BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica [1988]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 abr. 2024.

12 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-
book. ISBN 9786559647132. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559647132/. Acesso em: 18 ago. 2024.

13 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica [2015]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 18 jun. 2024.

14 MADALENO, Rolf. Manual de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021.

15 MADALENO, Rolf. Manual de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021.
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inclusdo social.'®

Nesse viés, no ambito do direito de familia, o principio da dignidade humana se
concretiza por meio da interpretacdo e aplicagdo de diversos principios constitucionais que
regem as relagdes familiares, desse modo, faz-se imprescindivel proceder a uma andalise mais

aprofundada sobre eles.

1.1.2 O principio da afetividade

O principio da afetividade ¢ um conceito fundamental no direito de familia
contemporaneo, que reconhece a importancia dos lagos emocionais e do afeto na constitui¢do e
manuten¢do das relagdes familiares!”. Embora ndo tenha previsdo explicita na legislagdo
brasileira, conforme levantado na doutrina, juristas de renome como Maria Berenice Dias'®,
Rolf Madaleno'®, Paulo Lobo?°, Flavio Tartuce?!, reconhecem amplamente esse principio como
um valor essencial que se fundamenta em sentimentos de cuidado, dedicacdo e lagos naturais

que se formam entre os individuos.

Esse principio destaca que os lacos afetivos sdo tdo importantes quanto os vinculos
bioldgicos para a formagdo e manutengdo das familias??, enfatizando a relevancia do cuidado e

da convivéncia na construcao das relagoes familiares.

O afeto, portanto, manifesta-se como uma interagdo ou conexao entre individuos que

transcende os lagos amorosos tradicionais?®, distinguindo-se, assim, do amor em sua acepgdo

16 MADALENO, Rolf. Manual de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021.

17 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 14. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. p. 318. ISBN
9788553622993. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553622993/. Acesso
em: 21 set. 2024.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.

19 MADALENO, Rolf. Manual de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021.

20 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 14. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. p. 318. ISBN
9788553622993. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553622993/. Acesso
em: 21 set. 2024.

2l TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no Direito de Familia. IBDFAM: Instituto Brasileiro de
Direito da Familia, 27 nov. 2012. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/index.php/artigos/859/O+princ%C3%ADpio+datafetividade+no+Direito+de+Fam%C3%A
Dlia+. Acesso em: 18 jun. 2024.

22 RODRIGUES, Ana Catarina Martins; DE AGUIAR, Maria Clara Leal. A responsabilidade civil por abandono
afetivo filial no brasil: o valor juridico do afeto. RECIMA21-Revista Cientifica Multidisciplinar - ISSN 2675-
6218, V. 4, n. 1, p- e413413-e413413, 2023.Disponivel em:
https://recima21.com.br/index.php/recima2 1/article/view/3413/2409. Acesso em: 3 ago. 2024.

23 GARROT, Tamis Schons; KEITEL, Angela Simone Pires. Abandono afetivo e a obrigaciao de indenizar.
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124

tradicional**, surgindo da continua valorizacdo da dignidade humana, um principio central da

Constitui¢ao.

Do ponto de vista da psicologia o dever de afeto se configura mais como a manifestacao
de carinho e cuidado do que como o sentimento intrinseco que possa existir na relagdo.
Considerando que o amor pode ser entendido como um conjunto de comportamentos, tanto
publicos quanto privados, que sdo parcialmente inatos e parcialmente adquiridos, ¢ possivel
instruir alguém a amar através do aprendizado de comportamentos afetivos. Contudo, o
sentimento do amor em si, por sua natureza subjetiva e voluntéria, ndo pode ser imposto por

meio de obriga¢do.?

A definicdo de afeto, enquanto elemento concreto a ser analisado nas relacdes
familiares, foi gradualmente incorporado ao campo juridico, assim como ocorreu com outros
principios, como liberdade, igualdade e solidariedade. Esse processo ¢ resultado de mudangas
significativas na compreensdo da familia, especialmente no que se refere a mudanca de foco da
preocupacdo com a estrutura familiar como um todo para a valorizacao dos individuos que a

compdem.?®

Desse modo, trata-se do principio que fundamenta o direito de familia na solidez das
relagdes socioafetivas e na comunhdo de vida, se alicer¢a na valorizacao do afeto como pilar
essencial dessas relagdes. Este principio, amplamente impulsionado pelos valores consagrados
na Constitui¢do Federal de 1988, emergiu como resultado da evolugdo da estrutura familiar
brasileira nas ultimas décadas do século XX, influenciando profundamente a doutrina juridica

e a jurisprudéncia.?’

A afetividade, embora ndo explicitamente prevista na Constitui¢ao, € reconhecida como

Ibdfam- Instituto Brasileiro de Direito da Familia: IBDFAM, Rua Tenente Brito Melo, 1.223 - 3 Andar, Barro
Preto, Belo Horizonte - Mg, 26 jun. 2015. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1048/Abandono+afetivo+e+a+obrigacdo+de+indenizar. Acesso em: 17 abr. 2024,

2 TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no Direito de Familia. IBDFAM: Instituto Brasileiro de
Direito da Familia, 27 nov. 2012. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/index.php/artigos/859/0+princ%C3%ADpio+da+afetividade+no+Direito+de+Fam%C3%A
Dlia+. Acesso em: 18 jun. 2024.

25 ORLANDO, Mirella Mena Barreto. Entrevista I. Concedida a Nicole Simdes. Brasilia, 2024. A entrevista na
integra encontra-se transcrita no Apéndice desta monografia. Entrevista de pesquisa concedida em 01 de agosto
de 2024, em Brasilia/DF.

26 CAROSSI, Eliane Goulart Martins. O Valor Juridico do Afeto na Atual Ordem Civil-Constitucional
Brasileira. IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito da Familia, 12 ago. 2010. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/659/0+Valor+Jur%C3%ADdico+do+Afeto+tna+Atual+Ordem+Civil -
Constitucional+Brasileira. Acesso em: 16 jul. 2024.

27 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 14. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. p. 318. ISBN
9788553622993. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553622993/. Acesso
em: 21 set. 2024.



19

um principio basilar no direito de familia brasileiro?®, refletindo uma valorizagdo das relagdes

emocionais e dos vinculos interpessoais.

Diante disso, mesmo na auséncia de uma norma especifica que regule essa matéria, a
doutrina juridica, como Eliane Carossi?’, Maria Berenice Dias*®, Paulo Lobo’!, Giselda
Hironaka?, tem evidenciado a importincia do dever de afeto, que transcende o simples
cumprimento de obrigagdes materiais. Esse dever impde um compromisso com o cuidado
integral, que inclui a convivéncia, 0 acompanhamento, ¢ o suporte emocional e psicoldgico,

especialmente nas relagdes entre pais e filhos.

O descumprimento desse dever, caracterizada pela auséncia de cuidado emocional e
suporte afetivo, ¢ abordada sob o conceito de "abandono afetivo", reconhecendo assim a

necessidade de protegdo aos vinculos afetivos no ambito familiar.??

Assim, ndo obstante a auséncia de previsdo expressa na legislacao, é possivel constatar
que a percepcao agucada dos juristas evidencia a afetividade como um principio inerente ao
nosso ordenamento juridico. E notério que os principios juridicos sio elaborados como
construcdes abstratas pelos intérpretes, derivadas das normas, dos costumes, da doutrina, da

jurisprudéncia e de diversos fatores que permeiam a sociedade. **

O principio da afetividade configura peca basilar para o desenvolvimento e evolugao do

Direito da Familia, ao fomentar uma abordagem mais humanizada nas relagdes familiares.’> A

28 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. 18th ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-
book. ISBN 9786559647132. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559647132/. Acesso em: 18 ago. 2024.

29 CAROSSI, Eliane Goulart Martins. O Valor Juridico do Afeto na Atual Ordem Civil-Constitucional
Brasileira. IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito da Familia, 12 ago. 2010. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/659/0+Valor+Jur%C3%ADdico+do+Afeto+tna+Atual+Ordem+Civil-
Constitucional+Brasileira. Acesso em: 16 jul. 2024.

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.

31 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 14. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. p.318. ISBN
9788553622993. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553622993/. Acesso
em: 21 set. 2024.

32 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de indenizar por
abandono afetivo. IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito da Familia, 22 abr. 2007. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/288/Pressuposto,+elementos+e+limitestdo+dever+de+indenizar+por+abandono+af
etivo. Acesso em: 21 abr. 2024.

33 GARROT, Tamis Schons; KEITEL, Angela Simone Pires. Abandono afetivo e a obrigacio de indenizar.
Ibdfam- Instituto Brasileiro de Direito da Familia: IBDFAM, Rua Tenente Brito Melo, 1.223- 3 Andar, Barro
Preto, Belo Horizonte - Mg, 26 jun. 2015. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1048/Abandono+tafetivo+e+a+obrigacdo+de+indenizar. Acesso em: 17 abr. 2024.

3 TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no Direito de Familia. IBDFAM: Instituto Brasileiro de
Direito da Familia, 27 nov. 2012. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/index.php/artigos/859/0+princ%C3%ADpio+da+afetividade+no+Direito+de+Fam%C3%A
Dlia+. Acesso em: 18 jun. 2024.

35 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-
book. ISBN 9786559647132. Disponivel em:
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afetividade ¢ vista como elemento central para a constru¢do de um ambiente familiar saudavel,
em que os direitos e deveres dos membros sdo pautados pelo respeito mutuo e pela protegao

integral, especialmente de criangas e adolescentes.

Nesse viés, o principio da paternidade responsavel e o da afetividade, ambos pilares no
direito de familia, complementam-se ao tratar sobre o dever dos pais além da provisao material,

os quais enfatizam a obriga¢do de cuidar, inclusive no ambito emocional, de seus filhos.

1.1.3 O principio da paternidade responsavel

A filiag@o pode ser compreendida como a relacao juridica que se origina do parentesco,
quer advindo da consanguinidade, quer decorrente de outras formas legitimas de

estabelecimento do parentesco, conforme disposto pela norma juridica. 3¢

O referido vinculo juridico estabelece-se singularmente entre os ascendentes e
descendentes de primeiro grau, delineando, assim, os direitos e obrigacdes que vinculam
juridicamente os progenitores aos seus descendentes diretos. Em sintese, trata-se da relacio
juridica fundamental existente entre os pais e os filhos, revestida de relevancia para a

estruturagdo das relagdes familiares e amparada pelo ordenamento juridico vigente. 37

Paulo Lébo, ao versar sobre a filiagdo sob o ponto de vista do direito brasileiro, salienta
que “a filiacdo ndo ¢ haurida da natureza. Por ser uma concepcao cultural, resultante da
convivéncia familiar e da afetividade, o direito a considera como um fendmeno abrangente da

origem bioldgica, que antes detinha a exclusividade, e de outras origens ndo biologicas”. 3

Desse modo, faz-se necessario proceder a uma andlise detalhada do principio da

paternidade responsavel, considerando sua relevancia juridica e implicagdes nas relagdes

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559647132/. Acesso em: 18 ago. 2024.

36 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-
book. ISBN 9786559647132. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559647132/. Acesso em: 18 ago. 2024.

37 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-
book. ISBN 9786559647132. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559647132/. Acesso em: 18 ago. 2024. .

3% LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 14. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. p. 208. ISBN
9788553622993. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553622993/. Acesso
em: 21 set. 2024.
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familiares.

A institui¢ao familiar € reconhecida como 6rgao estrutural em toda sociedade, e possui
prote¢do especial do Estado, previsto na Constitui¢do Federal, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e no Codigo Civil, fundada nos principios da paternidade responsavel e da

dignidade da pessoa humana.

O planejamento familiar encontra-se assentado nos principios supracitados, conforme
previsto no artigo 226, § 7° da Constituigdo Federal *° e na Lei n. 9.263/1996 4!, este garante a
cada individuo a liberdade de decidir sobre a formacao de sua familia. A condu¢dao ¢ uma
decisdo livre do casal, cabendo ao Estado oferecer os meios educacionais e cientificos

necessarios para seu adequado exercicio.

De acordo com Paulo Lobo, o planejamento familiar, como politica governamental,
possui carater promocional e ndo coercitivo, sendo direcionado por agdes educativas e
preventivas. Seu objetivo € assegurar o acesso equitativo a informagdes e aos recursos
necessarios para a regulacdo da fecundidade, incluindo métodos e técnicas disponiveis,

garantindo, assim, a liberdade de escolha para homens, mulheres ou casais.*?

Logo, a liberdade dos casais de escolha sobre ter ou ndo filhos ¢ direito constitucional.
Ao Estado, por sua vez, cabe o dever de fornecer as informagdes essenciais para que essa

escolha seja feita de forma autdnoma, responsavel e consciente.*?

Com o acesso adequado a informacdo e a oferta de métodos contraceptivos sob

supervisao médica qualificada, sdo oferecidos os meios mais eficazes € menos onerosos para

39 GARROT, Tamis Schons; KEITEL, Angela Simone Pires. Abandono afetivo e a obrigacio de indenizar.
IBDFAM- Instituto Brasileiro de Direito da Familia: IBDFAM, Rua Tenente Brito Melo, 1.223- 3 Andar, Barro
Preto, Belo Horizonte - Mg, 26 jun. 2015. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1048/Abandonotafetivo+e+a+obrigacdo+det+indenizar. Acesso em: 17 abr. 2024.

40 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica [1988]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 abr. 2024.

4 BRASIL. Lei n® 9.263/1996, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal, que
trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 18 jun. 2024.

42 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v.5. 13th ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2023. E-book. p.104. ISBN
9786553628250. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786553628250/. Acesso
em: 21 out. 2024.

4 SANDRI, Vanessa Berwanger. Principio juridico da paternidade responsivel: distingio entre
planejamento familiar e controle da natalidade. 2006. 31f. Monografia (Graduag@o em Direito) - Faculdade de
Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006. Disponivel em:
https://pesquisandojuridicamente.wordpress.com/wp-content/uploads/2010/09/principio-juridico-da-paternidade-
responsavel.pdf. Acesso em: 17 out. 2024.
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prevenir gestagdes ndo planejadas.** Desse modo, ao proporcionar as familias a possibilidade
de exercer o controle sobre o planejamento familiar, permite que os genitores tomem decisoes

fundamentadas e responsaveis quanto a procriagao.

Nesse contexto, Paulo Lobo dispde: “O planejamento familiar ndo ¢ ilimitado, impondo-

se a primazia dos filhos e ndo a dos pretendidos genitores”.*3

O planejamento familiar deve sempre ser orientado por um profundo senso de
responsabilidade em relagdo a vida das criancas envolvidas, sejam elas ja nascidas ou ainda em
fase de gestagdo.*® A responsabilidade parental deve sempre priorizar 0 compromisso com o

bem-estar e o desenvolvimento integral dos filhos.*

Com base nessa perspectiva, o direito ao livre planejamento familiar encontra-se
respaldado pela necessidade de respeito aos direitos fundamentais, devendo sempre estar em

consonancia com o principio da paternidade responsavel.

O principio da paternidade responsavel, igualmente denominado principio da protecao
integral, encontra-se consagrado no artigo 226, § 7°, e no artigo 227 da Carta Magna*?,
constituindo uma protecdo juridica do compromisso e assisténcia plena ao menor por parte dos

pais.

A familia, enquanto nicleo fundamental da sociedade, assume um papel primordial na
formagdo e desenvolvimento das futuras geragdes*’, sendo o principal espago de realizagdo da

pessoa humana e de interacdo intergeracional.

Através da convivéncia familiar, promove-se a integracdo e o desenvolvimento dos

4 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do planejamento familiar, da paternidade responsavel e das politicas publicas.
Anais do VII Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM, 2009. p. 1-25. Disponivel
em: https://ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/223.pdf. Acesso em: 17 out. 2024.

45 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 13. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2023. E-book. p. 104. ISBN
9786553628250. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786553628250/. Acesso
em: 21 out. 2024.

46 GOZZI, Camila Monzani. Principio do livre planejamento familiar como direito fundamental. IBDFAM:
Instituto Brasileiro de Direito da Familia, 7 ago. 2019. Disponivel
em:https://ibdfam.org.br/artigos/1349/Princ%C3%ADpio+do+livre+planejamento+familiar+como+direito+fund
amental. Acesso em: 9 jul. 2024.

47 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.

48 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica [1988]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 abr. 2024.

49 GARROT, Tamis Schons; KEITEL, Angela Simone Pires. Abandono afetivo e a obrigacio de indenizar.
Ibdfam- Instituto Brasileiro de Direito da Familia: IBDFAM, Rua Tenente Brito Melo, 1.223- 3 Andar, Barro
Preto, Belo Horizonte - Mg, 26 jun. 2015. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1048/Abandono+afetivo+e+a+obrigacdotde+indenizar. Acesso em: 17 abr. 2024,
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individuos, criando um ambiente propicio para o crescimento e a formagdo integral, onde se

consolidam valores, tradi¢des e principios. >°

A paternidade e a maternidade implicam o cuidado e a orientacdo de seres em fase de
desenvolvimento, que gradualmente se transformardao em individuos plenamente autdnomos e

responsaveis.’!

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 229, impde aos pais o
dever de assistir, criar e educar seus filhos menores, estabelecendo um complexo de obrigagdes
que decorrem unicamente do fato da existéncia da crianga e do adolescente. Essas obrigacdes
sdo inerentes a condi¢do de ser pai ou mae, independendo de qualquer requerimento por parte
dos filhos, pois se baseiam na situagdo juridica do nascimento com vida e na necessidade de

garantir a prote¢do e o desenvolvimento dos menores. 3

Diante disso, a paternidade responsavel refere-se a participacdo ativa dos genitores na
educacao e no cuidado de seus filhos, assegurando que sejam adotadas as medidas necessarias
para uma formac¢dao adequada e humanizada, promovendo o desenvolvimento e o

aprimoramento das habilidades sociais e emocionais das criangas.

Consoante destacado por Maria Berenice Dias, o principio da protecdo integral da
crianga com prioridade absoluta estabelece a obrigacao de resguardar criangas e adolescentes
de todas as formas de negligéncia, impondo um dever juridico aos responsaveis de assegurar a
plena efetivagdo dos direitos fundamentais dos menores, evidenciando que os direitos de uns

configuram obrigagdes de outros. 33

Em conclusdo, o principio da paternidade responsavel destaca-se como um alicerce
fundamental no direito de familia, assegurando a protecao integral e o desenvolvimento pleno

das criangas e adolescentes.

A luz disso, o referido principio reflete o compromisso dos pais e do Estado em garantir

50 DILL, Michele Amaral;, CALDERAN, Thanabi Bellenzie. A importincia do papel dos pais no
desenvolvimento dos filhos e a responsabilidade civil por abandono. IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito
da Familia, 17 jan. 2011. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+importancia+do+papel+dos+paistno+desenvolvimento+dos+filhos+e+atres
ponsabilidade+civil+por+abandono%3E.%20Acess0%20em%20:%2028.Nov.2020. Acesso em: 9 jul. 2024.

31 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 14th ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. p. 318. ISBN
9788553622993. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553622993/. Acesso
em: 21 set. 2024.

52 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 14th ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. p. 318. ISBN
9788553622993. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553622993/. Acesso
em: 21 set. 2024.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.



24

que os direitos dos menores sejam respeitados e promovidos, desde o direito a vida e a saude
até a dignidade e a filiagdo. A paternidade responséavel exige que os pais participem ativamente
na criagdo e educacao de seus filhos, proporcionando-lhes um ambiente saudavel e seguro para

0 seu crescimento.>*

Nesse cenario, os deveres de responsabilidade parental e prote¢dao integral ao menor,
consagrados na Constituicdo Federal, revelam-se ainda mais essenciais durante a primeira
infancia, fase em que a crianca atravessa um periodo de maior vulnerabilidade e

desenvolvimento formativo.

A protegdo especial a primeira infancia busca assegurar que as criangas tenham acesso
a cuidados e oportunidades que promovam seu desenvolvimento integral, refletindo a
importancia de um ambiente afetivo desde os primeiros anos de vida, como sera detalhadamente

analisado a seguir.

1.1.4 O principio da protecao integral da crianca e a protecio especial da primeira infincia

Conforme o Marco Legal da Primeira Infancia (Lein® 13.257/2016)°°, a primeira
infancia ¢ conceituada como o periodo dos primeiros seis anos, correspondendo a um total de
72 (setenta e dois) meses. Este periodo ¢ considerado de extrema relevancia para a satde e o
desenvolvimento integral do ser humano, uma vez que ¢ durante essa fase inicial que se

configuram as bases essenciais para o crescimento fisico, emocional e social do individuo.

As vivéncias e interagdes estabelecidas na primeira infancia desempenham um papel
crucial na formagao das capacidades e habilidades que influenciardo toda a trajetoria de vida da

crianga.

No que tange ao avanco legislativo e a ampliagdo da prote¢do juridica destinada a

infancia, cumpre destacar que, embora o Brasil ja dispusesse de um marco normativo avancado

34 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023. .

33 BRASIL. Lei n° 13.257, de 8 de marco de 2016. Dispde sobre as politicas ptblicas para a primeira infincia e
altera a Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), o Decreto-Lei n°® 3.689, de 3
de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lein® 5.452, de 1° de maio de 1943, a Lein® 11.770, de 9 de setembro de 2008, e a Lei n°® 12.662, de 5 de
junho de  2012. Brasilia, DF: Presidéncia da  Republica  [2016].  Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/1ei/113257.htm. Acesso em 19 jun. 2024.
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com o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), ainda persistia uma lacuna no tocante a

regulamentagio especifica da primeira infancia.>

Esta necessidade de regulamentagdo evidenciava-se pela demanda de uma abordagem
detalhada sobre questdes cruciais na fase inicial da vida das criangas, incluindo, entre outros
aspectos, a amamentacao, a parentalidade, a reparti¢ao equitativa das responsabilidades entre
os genitores, a educagdo, o direito ao brincar e a formulagao de politicas publicas que promovam

significativamente o desenvolvimento infantil.>’

Essa auséncia foi devidamente suprida pela promulgagio da Lei n® 13.257/2016%8, que
estabelece diretrizes para as politicas publicas voltadas a primeira infancia, representou um

marco historico e legal significativo na protecao das criancas pequenas no Brasil.

A inser¢ao desta lei no ordenamento juridico, ao modificar dispositivos do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, introduziu o Marco Legal da Primeira Infancia, fundamentado no
entendimento da necessidade de proteger a crianca em sua fase mais vulneravel, que
compreende desde o nascimento até os seis anos completos de idade, conforme disposto no

artigo 2° da legislagdo.>

Diante disso, o artigo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, estabelece que o

conceito de crianga consiste em toda pessoa com até 12 (doze) anos de idade incompletos.

Contudo, em virtude dos progressos doutrindrios alcangados sobre a matéria, passou-se a

56 GALVAO, Laura Gianesella. Marco Legal da Primeira Infincia: um breve olhar sobre as alteragdes que reforgam
a doutrina da protecao integral desde os primeiros anos de vida. Cadernos da Defensoria Piblica do Estado de
Siao Paulo, V. 3, n. 15, p. 111-124, 2018. Disponivel em:
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos produtos
/bibli_boletim/bibli_bol 2006/Cad-Def-Pub-SP_n.15.pdf#page=111. Acesso em: 15 ago. 2024.

57 GALVAO, Laura Gianesella. Marco Legal da Primeira InfAncia: um breve olhar sobre as alteragdes que reforcam
a doutrina da protecao integral desde os primeiros anos de vida. Cadernos da Defensoria Publica do Estado de
Sao Paulo, v. 3, n. 15, p. 111-124, 2018. Disponivel em:
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos produtos
/bibli_boletim/bibli_bol 2006/Cad-Def-Pub-SP_n.15.pdf#page=111. Acesso em: 15 ago. 2024.

38 BRASIL. Lei n® 13.257, de 8 de marco de 2016. Dispde sobre as politicas ptblicas para a primeira infincia e
altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), o Decreto-Lei n°® 3.689, de 3
de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lein® 5.452, de 1° de maio de 1943, a Lein® 11.770, de 9 de setembro de 2008, e a Lein® 12.662, de 5 de
junho de  2012. Brasilia, DF: Presidéncia da  Republica  [2016].  Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/1lei/113257.htm. Acesso em 19 jun. 2024.

> BRASIL. Lei n° 13.257, de 8 de margo de 2016. Dispde sobre as politicas ptblicas para a primeira infincia e
altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), o Decreto-Lei n° 3.689, de 3
de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, a Lein® 11.770, de 9 de setembro de 2008, e a Lein® 12.662, de 5 de
junho de  2012. Brasilia, DF: Presidéncia da  Republica [2016]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/lei/113257.htm. Acesso em 19 jun. 2024.

%O BRASIL. Lein® 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica [1990]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/18069.htm. Acesso em: 18 abr.
2024,
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conferir maior aten¢do a especificidade e a importancia dos primeiros anos de vida para o

desenvolvimento.

Assim, a primeira infancia € reconhecida como o periodo inicial da infincia, durante o
qual ocorrem os desenvolvimentos mais significativos e decisivos para a constituicao das bases

cognitivas, emocionais e sociais da crianga.

Essa definicdo legislativa reflete um avanco na percepgdo sobre a relevancia dos
primeiros anos de vida na construcao da identidade e das competéncias do ser humano. A
legislacao busca assegurar que, durante a primeira infancia, as criangas tenham a oportunidade
de crescer em um ambiente que ndo apenas protege sua saude e seguranca, mas também
proporciona os estimulos necessarios para o cultivo de suas potencialidades, promovendo o

florescimento de suas capacidades cognitivas, afetivas e de interacao social.

Nesse cenario, em 25 de junho de 2019 foi firmado o Pacto Nacional pela Primeira
Infancia pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em colaboragdao com diversos integrantes da
rede de prote¢do a infancia no Brasil, demonstra um compromisso significativo para fortalecer
a atuacdo do sistema de justica na promocao dos direitos das criancas durante seus primeiros

anos de vida.%!

Desse modo, notorio salientar que, conforme destacado no Pacto Nacional pela Primeira
Infancia, o periodo compreendido entre a gestag@o e os primeiros seis anos de vida, denominado
primeira infancia, € crucial para o desenvolvimento da estrutura da arquitetura cerebral que
influencia diretamente o desempenho das competéncias humanas essenciais para o exercicio da
cidadania, da aprendizagem, da convivéncia pacifica, da constru¢do da identidade cultural,

relagdo sustentdvel com o meio ambiente, prevengdo da violéncia, entre outros. 2

Nesse viés, o principio da protecdo especial da primeira infincia se baseia na ideia de

que os primeiros seis anos de vida sdo criticos para o desenvolvimento integral do individuo,

61 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Pacto pela Primeira Infincia. 2019. Brasilia, DF: CNJ. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pacto-nacional-pela-primeira-infancia/. Acesso em: 28 jun. 2024.
Entre suas principais atividades estdo a capacitacdo de profissionais, a realizacdo de semindrios e diagnosticos
regionais e nacionais, e a elaboracdo de materiais de orientagdo, como manuais para depoimentos especiais de
criangas. O objetivo do pacto ¢ fomentar politicas publicas e praticas que garantam um ambiente seguro ¢ saudavel
para o desenvolvimento infantil, reconhecendo a importancia da primeira infancia para o futuro da sociedade.

62 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Pacto pela Primeira Infincia. 2019. Brasilia, DF: CNJ. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pacto-nacional-pela-primeira-infancia/. Acesso em: 28 jun. 2024.
Entre suas principais atividades estdo a capacitagdo de profissionais, a realizagdo de seminarios e diagnosticos
regionais e nacionais, ¢ a elaboracdo de materiais de orientagdo, como manuais para depoimentos especiais de
criancas. O objetivo do pacto ¢ fomentar politicas publicas e praticas que garantam um ambiente seguro e saudavel
para o desenvolvimento infantil, reconhecendo a importancia da primeira infancia para o futuro da sociedade.



27

sendo uma fase em que a crianga ¢ particularmente vulneravel e, portanto, necessita de uma

protecdo diferenciada e intensificada.

A Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, juntamente com o
Marco Legal da Primeira Infincia, impdem uma cultura de cuidado, atribuindo a familia, a
sociedade e ao Estado a responsabilidade solidaria de promover, com prioridade absoluta, o

desenvolvimento pleno da crianga nos primeiros anos de vida.®?

Portanto, o principio em questdo, reforcado pelo Marco Legal da Primeira
Infancia®, visa assegurar que as criangas vivam a infincia como uma etapa valiosa por si s,
com uma rede de protecdo ampla e eficaz, a fim de proporcionar um ambiente favoravel e
estimulante ao desenvolvimento de suas habilidades e caracteristicas individuais, promovendo

o crescimento saudavel e equilibrado que fundamentara uma vida adulta digna e realizada.

A protecdo integral e o afeto sdo, portanto, elementos fundamentais para que cada
crianga tenha a oportunidade de florescer e desenvolver todo o seu potencial, construindo bases

solidas para o futuro.

O principio da protecdo especial da primeira infancia reconhece a singular
vulnerabilidade das criangas nesta etapa inicial de vida, enquanto o principio da afetividade
sublinha a relevancia dos vinculos emocionais no contexto familiar. Ambos os principios
convergem para demonstrar a imperiosa necessidade de cuidados especificos que garantam a
efetivacao dos direitos fundamentais das criangas, assegurando um ambiente propicio ao seu

desenvolvimento integral e a formagdo de uma base solida para seu crescimento e bem-estar.

1.2 O Poder Familiar e o Dever de Afeto

O conceito contemporaneo de familia ¢ fundamentado no afeto como elemento essencial

6 MARQUES, Elmer da Silva. Principios e diretrizes das politicas publicas para a primeira infancia:
sistematizag@o do marco legal da primeira infancia. Revista de Estudos Juridicos da UNESP, v. 25, n. 42, 2021.
Disponivel em: https://seer.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/article/view/3438/3240. Acesso em:
13 ago. 2024.

64 BRASIL. Lei n° 13.257, de 8 de marco de 2016. Dispde sobre as politicas publicas para a primeira infancia e
altera a Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), o Decreto-Lei n°® 3.689, de 3
de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lein® 5.452, de 1° de maio de 1943, a Lein® 11.770, de 9 de setembro de 2008, e a Lei n°® 12.662, de 5 de
junho de  2012. Brasilia, DF: Presidéncia da  Republica  [2016].  Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/1ei/113257.htm. Acesso em 19 jun. 2024.
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de coesdo, impondo aos pais o dever de criar e educar os filhos, sem lhes negar o carinho

indispensavel para a formagdo completa de sua personalidade.®

O cerne vital do poder familiar reside na afetividade responsavel que une pais e filhos,
sendo promovida através do convivio, do cuidado diligente e da interagdo continua no ambiente

familiar.®°

O ordenamento juridico brasileiro regula a convivéncia familiar, tanto no plano
constitucional quanto no ambito legal, determinando o dever dos pais de cuidar dos filhos, e
vice-versa. No entanto, ndo se verificam normas expressas quanto as consequéncias da auséncia

de cuidado, especialmente no que se refere aos lacos afetivos.

Nesse cenario, a jurista Maria Berenice Dias evidencia uma importante questdo sobre a
omissao da afetividade entre os deveres parentais previstos na legislagdo brasileira:
Elenca o Codigo uma serie de obrigacdes dos genitores quanto a pessoa dos filhos
enquanto menores (art 1634 CC). Nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja o
mais importante dever dos pais com relagdo aos filhos: o de lhes dar amor, afeto e
carinho. A missao constitucional dos pais, pautadas pelos deveres de asistir, criar e
educar os filhos menores, ndo se limita a encargos de natureza material. A esséncia
existencial do poder familiar ¢ a mais importante, que coloca em relevo a afetividade

responsavel que liga pais e filhos, propiciada pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela
convivéncia familiar.5

Desse modo, Dias sustenta que, embora a missdo constitucional dos pais seja definida
pelos deveres de amparar, criar e educar os filhos menores, tais encargos nao devem ser
interpretados exclusivamente como responsabilidades de natureza material.®® Conforme essa
interpretacdo, o verdadeiro compromisso parental deve igualmente englobar o cuidado afetivo
e emocional, que ¢ crucial para o crescimento saudavel da crianga e para a constru¢io de sua

identidade. Esse aspecto, embora implicito, ndo € explicitamente detalhado na legislacao atual.

Reconhecendo essa lacuna, faz-se essencial examinar o ordenamento juridico vigente

sob uma perspectiva mais ampla, que englobe a importancia do afeto.

A Constituicdo Federal prevé em seu artigo 227 o dever da familia, da sociedade e do
Estado de assegurar a convivéncia familiar e a protecdo da crianga, sendo este direito

fundamental do menor, vide:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao

65 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.

66 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.

67 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023, p. 359.
68 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023. .
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adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opresséo. %

Desse modo, o artigo 5° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA)’° em harmonia
com o artigo 1.638 do Codigo Civil”!, discorrem sobre a responsabilidade parental, delineando
seus direitos e deveres, sobretudo, sendo expressamente vedado o abandono, a negligéncia e a

omissao, descumprindo assim os direitos fundamentais da crianca.

Logo, a legislacdo vigente pune com a perda do poder familiar, o genitor que descumprir
com seu dever de paternidade, consagrando a prote¢do dos direitos fundamentais dos menores’?,

a fim de assegurar-lhes um ambiente familiar seguro e estavel.

Nesse ambito, apesar do ordenamento juridico ndo abordar diretamente sobre os
vinculos afetivos, resta claro que o abandono afetivo obsta que o menor desfrute da convivéncia

familiar, direito fundamental previsto pela ampla legislagao.

O abandono afetivo parental consiste no descumprimento das obrigacdes emocionais
com seu filho, negligenciando o afeto e atencdo ao desenvolvimento psicolégico e emocional

do menor.

O autor Madaleno, descreve:

Deixar o filho em abandono ¢ privar a prole da convivéncia familiar e dos cuidados
inerentes aos pais de zelarem pela formagio moral e material dos seus dependentes. E
direito fundamental da crianga e do adolescente usufruir da convivéncia familiar e
comunitaria, ndo merecendo ser abandonado material, emocional e psicologicamente,
podendo ser privado do poder familiar o genitor que abandona moral ¢ materialmente
seu filho, além de responder pelos crimes de abandono material (CP, art. 244),
abandono intelectual (CP, art. 246), abandono moral (CP, art. 247), abandono de
incapaz (CP, art. 133), e abandono de recém-nascido (CP, art. 134).73

Desse modo, notorio salientar que para reconhecer a ocorréncia da ilicitude civil, em

% BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 18 abr. 2024.

70BRASIL. Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica [1990]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/18069.htm. Acesso em: 18 abr.
2024,

71 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica [2002].
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 18 abr. 2024.
72 GARROT, Tamis Schons; KEITEL, Angela Simone Pires. Abandono afetivo e a obrigacdo de indenizar.
Ibdfam- Instituto Brasileiro de Direito da Familia: IBDFAM, Rua Tenente Brito Melo, 1.223- 3 Andar, Barro
Preto, Belo Horizonte - Mg, 26 jun. 2015. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1048/Abandono+afetivo+e+a+obrigacdo+de+indenizar. Acesso em: 17 abr. 2024.

3 MADALENO, Rolf. Manual de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021, p. 294.
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forma de omissdo ou negligencia, ¢ necessario demonstrar que houve descumprimento da

obrigacao legal de cuidar dos filhos.

Na visdo da psicologia, o abandono afetivo caracteriza-se pela omissdao de um dos
genitores no cumprimento dos deveres morais inerentes ao exercicio do poder familiar, tais
como fornecer carinho, afeto, assisténcia moral, educacao e aten¢ao ao filho. Esse fendmeno
ocotrre, em sua maioria, apos a separacao dos conjuges, momento em que, muitas vezes, um dos
pais passa a entender que sua responsabilidade se limita ao suporte financeiro, negligenciando

as demais obrigacdes afetivas. 4

E incontroverso que ndo se pode compelir qualquer individuo a gostar de outrem.
Contudo, certas situagdes impoem a necessidade de atencao e cuidados, especialmente no que

concerne aos deveres dos pais para com seus filhos menores.””

Diante disso, configura dever de ambos os genitores prestar assisténcia familiar em sua
integralidade, tanto o pai quanto a mae compartilham igualmente de direitos e deveres que lhes
equiparam perante a sociedade e o sistema legal, nos termos dos artigos 1.511 e 1.694, ambos
do Coédigo Civil. Desse modo, a responsabilidade afetiva, se relaciona com a protecdo dos

filhos, demandando uma cooperacdo solidaria entre as partes envolvidas.”

1.2.1 Pai, Mde e guarda

O poder familiar ¢ exercido, em condicdo de igualdade, por ambos os genitores, pai €

mae, na forma do artigo 21 do Estatuto da Crianga e do Adolescente’’, cabendo-lhes o dever de

74 ORLANDO, Mirella Mena Barreto. Entrevista I. Concedida a Nicole Simdes. Brasilia, 2024. A entrevista na
integra encontra-se transcrita no Apéndice desta monografia. Entrevista de pesquisa concedida em 01 de agosto
de 2024, em Brasilia/DF.

7S LISITA, Kelly Moura Oliveira. Direito das Familias e o Abandono Afetivo. IBDFAM: Instituto Brasileiro de
Direito da Familia, 20 set. 2023. Disponivel em:
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orientar a formagao e instruc¢ao dos filhos.

Pai e mae desempenham papéis igualmente cruciais na vida dos filhos, especialmente
durante a primeira infancia, periodo em que a crianga estd em pleno processo de formacdo de
sua identidade, consciéncia e entendimento do mundo em que se vive, e, sobretudo a

compreensao emocional.

Desse modo, ambos os genitores contribuem significativamente para o desenvolvimento
psicologico, comportamental e ético do menor, oferecendo diferentes perspectivas e condutas

que se complementam. 78

Diante disso, tanto o pai quanto a mae sao capazes de prover amor, disciplina, orientagao
e seguranca, sendo essenciais para um desenvolvimento prudente e sadio dos seus filhos. Logo,
¢ a juncao das responsabilidades de ambos os pais que permite a formagao de um individuo

estavel e apto a enfrentar as adversidades e exigéncias da vida. 7

No viés da psicologia, a profissional da area esclarece que a diferenca no impacto do
abandono afetivo por parte do pai ou da mae esta diretamente relacionada ao vinculo emocional
previamente construido entre o genitor ou a genitora e o filho. Esse vinculo, que se forma ao
longo do tempo através de interagdes, cuidados e manifestagdes de afeto, ¢ determinante para a
percepcgao da crianca sobre a figura parental. Assim, quanto mais forte e significativo for esse

lago, maiores serdo os danos emocionais e psicoldgicos causados por um eventual abandono.®’

Portanto, ndo ha distingdo quanto ao conceito de abandono afetivo praticado pelo pai ou
pela mae, uma vez que ambos os genitores possuem a mesma responsabilidade de prover afeto
e apoio emocional aos filhos. No entanto, observa-se que, na pratica, a maior parte dos casos

de abandono afetivo ocorre por parte do pai, comumente apds a separagdo conjugal.

Sob essa otica, um estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Economia da Fundacdo

Getalio Vargas, referente ao ano de 2022, revela que, no Brasil, 11 milhdes de mulheres
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assumem sozinhas a responsabilidade de criar seus filhos.®! Contudo, notorio salientar que a
omissao no fornecimento de afeto necessario para a construcao de vinculos e para a promogao
de um crescimento e amadurecimento emocional saudéavel dos filhos ¢ caracterizada como

abandono afetivo.®?

Essa disparidade pode ser atribuida a questdes culturais e sociais, tendo em vista que
tradicionalmente o cuidado direto e afetivo dos filhos ¢ mais associado a figura materna, vez
que, anteriormente, por um longo periodo, foi desconsiderada a relevancia da paternidade no

desenvolvimento da criancga. ¥

No entanto, com o avan¢o do Direito da Familia nos ultimos anos, o papel do pai passou
por uma ressignificacdo, tornando-se essencial a presencga paterna mais ativa € envolvida na

vivéncia e no cuidado dos menores, a contar do momento em que inicia a vida do bebé.?*

Em virtude disso, com os avangos ¢ as transformagdes das formas de exercer e assumir
as responsabilidades parentais no ambiente familiar, os tribunais e a doutrina, como Maria
Berenice Dias® e Flavio Tartuce®®, tém ressaltado a importancia da corresponsabilidade dos
pais no cumprimento dos deveres parentais, destacando que, independentemente de quem o
pratique, o abandono afetivo acarreta significativas consequéncias para o desenvolvimento

emocional e psicoldgico da crianca.

Corroborando essa perspectiva, o Tribunal de Justica do Distrito Federal ja se
manifestou acerca do reconhecimento do abandono afetivo praticado pela figura materna. Ao
julgar uma acdo de alimentos ajuizada pela genitora contra seus filhos, o Tribunal negou

provimento ao pedido, fundamentando sua decisdo na constatagdo de abandono afetivo materno
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em relagdo aos filhos.®’

Nesse contexto, ¢ pertinente destacar que a responsabilidade parental ndao se limita a
atribuicdo da guarda, mas sim decorre do exercicio do poder familiar, que ¢ conferido a ambos

os genitores. 8

Maria Berenice Dias assevera que a dissolucdo da conjugalidade dos genitores nao
exime nenhum deles das obriga¢des decorrentes do exercicio do poder familiar. Assim, pontua
a autora que as relacdes entre pais e filhos ndo se alteram nesse aspecto, sendo que apenas um
impedimento legal ou factual de um dos genitores autoriza o outro a exercer o poder familiar

de forma exclusiva.®’

Desse modo, Dias enfatiza que o mero afastamento fisico do filho em relagdo a um dos
pais ndo configura impedimento que desobrigue o genitor dos deveres inerentes ao poder

familiar.?°

Portanto, o exercicio do poder familiar impde obrigagdes inaliendveis a ambos os
genitores, independentemente da dissolu¢do da relacdo conjugal. A corresponsabilidade
parental, que inclui o dever de prover afeto e cuidado, ¢ essencial para o crescimento sadio e
equilibrado dos filhos, € 0 abandono afetivo constitui uma violagao dessas obrigacdes, causando

sérios danos emocionais € psicologicos.

Destaca-se, portanto, a importancia de detalhar as consequéncias desse tipo de abandono

para proporcionar uma compreensao mais clara das questdes envolvidas no tema.

1.2.2 Consequéncias do abandono afetivo parental e o valor juridico do afeto
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A convivéncia familiar ¢ essencial para o desenvolvimento saudavel de uma crianga,
constituindo um valor primordial na formacao de um cidaddo, na medida em que as orientagdes
educacionais, psicolédgicas e afetivas dos pais sdo fundamentais para o crescimento equilibrado
dos filhos. Desse modo, as consequéncias de uma criagdo inadequada podem ser a principal
causa de desajustes sociais, impactando negativamente a personalidade e o pleno

desenvolvimento da crianga. *!

Resta claro que as necessidades das criangas transcendem os interesses financeiros.
Desse modo, ¢ imperativo ressaltar a importancia da participacdo ativa dos genitores na vida
dos filhos, reconhecendo que o distanciamento pode resultar em danos irrepardveis no seu
desenvolvimento, que podem se manifestar na forma de insegurancga, baixa autoestima e

dificuldades nas relagdes sociais futuras, por exemplo.®?

Conforme a percepgao da psicologa Mirella Orlando, o abandono afetivo parental tem
efeitos significativamente prejudiciais no desenvolvimento de criangas e adolescentes. Logo,
sublinha que tal abandono ndo s6 pode comprometer o rendimento escolar e prejudicar a
capacidade de estabelecer vinculos interpessoais, mas também pode afetar o senso de
identidade, gerando sentimentos de falta de pertencimento ¢ medo de ser abandonado. 3

Além disso, ¢ mencionado que, em algumas situacoes, esse tipo de abandono pode levar
a mudangas comportamentais, como o aumento da agressividade e a propensao a desenvolver

comportamentos compulsivos, incluindo vicios em jogos e drogas ilicitas.**

Nessa perspectiva, Dias pontua que a significativa evolu¢do das ciéncias psicossociais
revelou a influéncia determinante do quadro familiar para o desenvolvimento saudavel de
individuos em formacao. Assim, o distanciamento entre pais e filhos acarreta consequéncias de
natureza emocional, capazes de comprometer o adequado desenvolvimento do infante,

suscetiveis de gerar marcas permanentes ao longo de sua vida decorrentes da experiéncia de
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dor e sensa¢io de abandono.”

A falta de afeto ¢ vista como uma espécie de privagao de cuidado, resultando em danos
significativos ao desenvolvimento da crianga ou adolescente.”® Assim sendo, tendo o vinculo
afetivo como pilar das relagdes familiares, posto como fruto da dignidade humana, entende-se

que o afeto possui valor juridico.”’

Compreende-se, portanto, que o afeto, ainda que de maneira implicita, foi incorporado
a protecdo da Constitui¢do Federal de 1988 representando uma profunda e notavel evolucao
conquistada pelo Direito de Familia. Com esse marco, a elevagdo do afeto como valor juridico
assume relevancia nas resolugdes de litigios familiares, destarte, assume um papel essencial na

filiagdo”®, uma vez que o amor ndo exerce valor juridico. %

Diante disso, o afeto pode ser visto como um bem juridico, ainda que imaterial ou
abstrato, uma vez que este pode ser valorado juridicamente, de modo a aferir um valor

economicamente, e ndo somente sentimental. 1%

Assim, torna-se evidente que o poder familiar impde responsabilidades. A omissao do
genitor com seus deveres, especialmente com o de convivéncia familiar, gera danos

psicologicos profundos. Tais danos, portanto, devem ser passiveis de reparagao.

Nesse cenario, com a modernizagdo do direito da familia, inicia-se a questionar o carater
indenizatdrio do abandono parental no judiciario brasileiro, capaz de gerar responsabilidade

civil pelo abandono afetivo.

Portanto, tendo em vista o valor juridico do afeto e as graves consequéncias da falta

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.
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deste nos primeiros anos de vida do infante, serd analisado sob uma perspectiva mais especifica
o abandono afetivo na primeira infancia, destacando-se a situagdo de vulnerabilidade em que

se encontram as criangas nessa fase crucial para sua formagao.

1.2.3 O abandono afetivo na primeira infancia

A primeira infincia abrange os primeiros seis anos completos da vida da crianga e ¢
caracterizada por ser um periodo critico e vital para a formagao e desenvolvimento do infante,
por tratar-se de uma fase de maior vulnerabilidade e fragilidade da crianga, ressaltando uma
demanda mais elevada de protecdo, atencao e cuidado, inclusive, emocional, a fim de garantir
alicerces estaveis para seu futuro, vez que o afeto desempenha um papel basilar para o

crescimento do menor. 0!

A formacdo da identidade do individuo se inicia na familia, no periodo da primeira
infancia. Nessa fase a crianga comega a desenvolver a capacidade de representar suas vivéncias
e agdes por meio de diferentes formas de expressdao. Ao engajar-se nessas praticas, ela cria um
espacgo simbolico proprio, ferramenta crucial para a manifestacdo de seus anseios e conflitos,

facilitando, de maneira progressiva, sua adapta¢do ao meio social. '

De forma mais abrangente, os entrelacamentos das emogdes que se desenvolvem nessa
fase resultam em um conjunto de valores, sentimentos e crengas que conduzem o
comportamento do ser humano. Assim, nos primeiros anos de vida, a crianga comeca a
estruturar o sistema simbolico, que direciona sua interpretacdo do mundo e suas condutas em

resposta ao meio.!'%

E cientificamente evidenciado, o impacto gerado pelos primeiros seis anos de vida na

estruturacdo das funcdes cerebrais da crianga, sendo assim, de suma importancia para o
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crescimento saudavel do individuo. Desse modo, condi¢des adversas no nucleo familiar nesse
periodo podem ocasionar graves prejuizos para o desenvolvimento humano. Nessa perspectiva,
ressalta-se a relevancia das praticas parentais adequadas, bem como, a participagdo e
colaboragdo ao cuidado integral a saude do infante, a fim de estimular o sadio crescimento do

menor. %

Diante disso, posto que a primeira infancia consiste em uma fase de maior
vulnerabilidade, marcada pela necessidade de uma prote¢ao maior, as criangas de até seis anos
devem ter prioridade absoluta, sendo destinatarias de um cuidado especifico e tratamento

privilegiado.!%

O abandono afetivo, especialmente na primeira infancia, revela-se como um fator
determinante para a formagdo de prejuizos que podem perdurar na vida adulta, capaz de

comprometer a satide socioemocional do individuo. !9

Em sintese, a omissao no fornecimento de afeto e cuidado durante essa fase critica do
desenvolvimento humano pode desencadear percepgdes distorcidas sobre si mesmo e o mundo
ao seu redor, interferindo diretamente nos comportamentos e nas emocgdes da crianga. Assim, o
abandono afetivo, mais do que uma simples falta de cuidado, assume uma dimensao que afeta
diretamente a constituicao psiquica e social do ser humano, com efeitos profundos que se

estendem ao longo de sua vida.

A necessidade de protecdo integral a crianga, assegurada pelo ordenamento juridico,
justifica uma maior severidade no reconhecimento e puni¢do dessas condutas, sobretudo

quando o abandono ocorre nos primeiros anos de vida.

Com o intuito de sustentar o argumento desenvolvido ao longo desta pesquisa, o capitulo

seguinte visa explorar a conceituagdo da responsabilidade civil, detalhando os principais
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elementos necessarios para caracterizar o dever de reparagdo. Além disso, serdo analisados os
critérios adotados pela jurisprudéncia para a configuragdo do abandono afetivo e a consequente

responsabilizacdo civil dos envolvidos.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO

2.1 A Responsabilidade Civil no direito Brasileiro

A responsabilidade civil busca proteger qualquer pessoa que foi prejudicada, a fim de
resguardar, além do seu patrimonio, o seu bem-estar fisico e moral. Desse modo, impde-se ao

infrator a consequente obriga¢do de reparar o dano causado a terceiro.'?’

De acordo com Paulo Lobo, a responsabilidade civil, em sua acepg¢ao estrita, constitui
efeito decorrente de um fato ilicito ou de determinados atos licitos, que ensejam a imputacao
de deveres juridicos, tais como obrigagdes de dar, fazer ou abster-se de determinadas condutas.
Nesses casos, o direito, diante da materializacdo ou da simples possibilidade de ocorréncia de
consequéncias indesejadas desses fatos juridicos, atribui a responsabilidade patrimonial a essa

pessoa, independentemente de sua participa¢do no evento que lhe deu origem.'%®

O Coadigo Civil de 2002, determina em seu artigo 927 que “Aquele que, por ato ilicito

(arts. 186 € 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”'%

2.1.1 Nogoes Gerais de Responsabilidade Civil

107 SOUSA, Bruna Alessandra Costa Rossi de. Responsabilidade civil por abandono afetivo dos pais para com
os filhos. IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito da Familia, 02 jun. 2020. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1465/Responsabilidade+civil+port+abandono-+afetivo+dos+pais+para+com+os+filh

o0s. Acesso em: 21 abr. 2024.

108 LOBO, Paulo. Direito civil: obrigac¢des. v.2. 12th ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. p.298. ISBN
9788553623143. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553623143/. Acesso
em: 18 ago. 2024.

109 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 18 abr. 2024.
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O ato ilicito, conforme estabelecido pelo dispositivo legal supracitado, constitui fonte
geradora para a imposic¢ao de responsabilidade, ao indicar a obrigagdo de indenizar ou reparar
os danos causados. Essa conduta, que pode resultar tanto de a¢des quanto de omissdes, gera

prejuizos a terceiros, impondo ao agente o dever de compensagao.

Diante disso, a atribui¢do de responsabilidade assenta-se na conduta de um ato ilicito,
conceituado pelo artigo 186 do Codigo Civil. Igualmente, incorre em tal conduta aquele que
abusa de seu direito, caracterizando uma transgressao a norma juridica, conforme esclarecido

pelo artigo 187 do mesmo diploma legal. Nesses termos:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.!!0

Ainda, observa-se que a mencionada norma juridica abrange, no conceito de dano, nao
apenas os prejuizos de natureza material, mas também impde a responsabilizagdo a quem causar

dano moral a outra pessoa.

O ordenamento juridico atual identifica duas modalidades de responsabilidade civil, a
subjetiva e a objetiva, discernidas apenas pelo elemento culpa. Na responsabilidade civil
subjetiva, a condi¢ao de culpa ¢ fator determinante, diferentemente da responsabilidade civil

objetiva, em que tal requisito pode ser afastado.!!!

A responsabilidade subjetiva ¢ alicercada na teoria classica, comumente conhecida
como teoria da culpa, a qual exige que para configurar a reparagdo do dano, faz-se necessaria a
preexisténcia de uma acdo intencional, dolosa ou culposa. Assim, faz-se indispensavel a

comprovagio da culpa do individuo que praticou o ilicito para viabilizar a reparagdo.'!?

Nesse ambito, o paragrafo tnico do artigo 927 do Cédigo Civil introduz uma inovagao
relevante no ambito da responsabilidade civil ao estabelecer a obrigacdo de reparar o dano

independentemente de culpa, vide: “Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente

I0BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 18 abr. 2024.
111 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 18 abr. 2024.
112 LOBO, Paulo. Direito civil: obrigagées. v. 2. 12. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. p. 298. ISBN
9788553623143. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553623143/. Acesso
em: 18 ago. 2024.
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de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo

autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.!!3

Portanto, a responsabilidade civil objetiva, € estruturada pela teoria do risco, guiada pela
imperiosa necessidade de assegurar a estabilidade e a seguranga juridica, desse modo,
fundamenta que qualquer pessoa que exerca uma atividade cria, inevitavelmente, um risco de
dano a terceiros, e por isso deve ser responsabilizada por eventuais prejuizos, mesmo que sua

conduta ndo envolva culpa.'!*

Assim, nos casos de responsabilidade objetiva, a simples existéncia do dano e o vinculo
causal com a conduta do agente sdo suficientes para ensejar a obrigacao de reparagdo, dispensa
a verificag¢do de culpa, bastando a presenga do nexo de causalidade entre o ato ilicito e o dano

causado, a fim de abranger os prejuizos decorrentes de atos ilicitos em diferentes ambitos. !>

Diante disso, com base na legislacdo atual, a maior parte dos doutrinadores, como Paulo
Lobo''® e Carlos Gongalves''’, entende como elementos essenciais para configurar a
responsabilidade civil: a conduta humana, agdo ou omissao, o nexo de causalidade e o dano
gerado. Ademais, nas circunstancias em que se aplica a responsabilidade civil subjetiva,

acrescenta-se o elemento culpa ou dolo do agente.

Em suma, resta claro que a responsabilidade civil consiste no dever de indenizar, o qual
advém da conduta ativa ou omissiva do individuo que resulta em dano a outrem, salienta-se o
indispensavel vinculo de causa e efeito, o que, por conseguinte, gera o direito a reparagdo para
a restauracdo do prejuizo causado. Nesse sentido, ¢ fundamental destacar que, na auséncia de
prejuizo, ndo se configura o dever de indenizar, uma vez que a reparagdo pressupde a existéncia

de um dano efetivo.!!®

113 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 18 abr. 2024.
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Jur, 2024. E-book. p. 35. ISBN 9788553622283. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553622283/. Acesso em: 20 ago. 2024.

115 GONCALVES, Carlos R. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 19. ed. Rio de Janeiro: Saraiva
Jur, 2024. E-book. p. 35. ISBN 9788553622283. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553622283/. Acesso em: 20 ago. 2024.

116 LOBO, Paulo. Direito civil: obrigac¢des. v. 2. 12. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. p.298. ISBN
9788553623143. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553623143/. Acesso
em: 18 ago. 2024.
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Jur, 2024. E-book. p.35. ISBN 9788553622283. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553622283/. Acesso em: 20 ago. 2024.

118 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil - Vol. 7 - Responsabilidade Civil. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. E-book. p. 122. ISBN 9788530968724. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530968724/. Acesso em: 22 set. 2024.
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Nesse viés, cumpre ressaltar que conforme estabelecido pela norma juridica, a
responsabilidade civil € cabivel no &mbito moral, desse modo, tem o dever de indenizar o agente
que causar lesdo aos direitos personalissimos de terceiros, afetando sua honra, imagem ou

integridade emocional.'"®

Ademais, o autor Paulo Lobo ressalta que:

A responsabilidade desponta como um dos mais importantes objetos de andlise dos
estudiosos ¢ aplicadores do direito na atualidade. Sem responsabilidade ndo se pode
assegurar a realizacdo da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social. Os

tr€s principios sdo interdependentes.lzo

O termo “responsavel” traz consigo uma multiplicidade de implicagdes. Um individuo
¢ responsavel ndo apenas pelas consequéncias das suas agdes, ¢ igualmente responsavel pelas
pessoas que estdo sob sua supervisdo ou cuidado, e ocasionalmente, a responsabilidade pode
transcender os referidos limites. Em uma perspectiva mais abrangente, o ser humano ¢

considerado responsavel por tudo e por todos ao seu redor.!?!

A luz disso, notério salientar que o vocabulo "responsabilidade", em sua etimologia,
deriva do latim respondere, o que remete a obriga¢dao de um individuo de justificar ou responder
por suas condutas, seja em decorréncia de um vinculo juridico estabelecido, seja em virtude de

um ato ilicito cometido.!??

Mesmo em suas multiplas aplicacdes, o vinculo com a no¢ao de obriga¢do permanece
intacto, transformando-se em uma exigéncia de cumprir deveres especificos, de aceitar
determinadas responsabilidades e de honrar compromissos assumidos. Em sintese, trata-se de

uma obrigagdo de agir que vai além da simples compensagéo por danos. 2

Os estudiosos do direito civil tém avangado no sentido de promover a responsabilidade

objetiva, desvinculando-a da culpa e adotando conceitos como solidariedade, seguranga e risco.

11" NADER, Paulo. Curso de Direito Civil - Vol. 7 - Responsabilidade Civil. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. E-book. p. 122. ISBN 9788530968724. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530968724/. Acesso em: 22 set. 2024.

120 . OBO, Paulo. Direito civil: obrigacdes. v. 2. 12. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. p. 279. ISBN
9788553623143. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553623143/. Acesso
em: 18 ago. 2024.

I2ZIROSENVALD, Nelson. Um possivel conceito de responsabilidade civil. Revista Iberc, Minas Gerais, editorial,
v. 1, n. 1, p. 01-04, nov.-fev., 2019.

122 MARINI, Bruno; NASCIMENTO, Tchoya Gardenal Fina do; SANTOS, Adriana Domingues dos. Das teorias
que regem a responsabilidade civil do Estado. Consultor Juridico, 8 mai. 2023. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2023-mai-08/opiniao-teorias-regem-responsabilidade-civil-estado2/. Acesso em: 2
jun. 2024.

123 ROSENVALD, Nelson. Um possivel conceito de responsabilidade civil. Revista Iberc, Minas Gerais, editorial,
v. 1,n. 1, p. 01-04, nov.-fev., 2019.
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A mudanca de enfoque desloca a atengdo do autor presumido do dano para a vitima, priorizando
sua reparacdo. Além disso, ha um movimento de desmoralizagdao do conceito de imputagao,
afastando-o da moral kantiana e resgatando a ideia jusnaturalista de imputabilidade como

capacidade de agdo.'**

Contudo, o autor Nelson Rosenvald levanta um olhar critico acerca da substituicao da
culpa pelo risco, ao questionar se tal modificacdo ndo resultard, de paradoxal, na completa
auséncia de responsabilizacdo pelas condutas praticadas. Segundo ele, ao se admitir a reparagao
para qualquer dano, mesmo sem culpa comprovada, pode-se gerar um efeito indesejado: quanto
maior for a gama de riscos, mais intensa sera a busca por um responsavel que possa arcar com

a reparagdo, independentemente de sua efetiva culpabilidade.'?’

Nesse viés, Carlos Roberto Gongalves pontua que para a adequada conceituagao de
culpa, ¢ comumente aceito que os elementos da "previsibilidade" e o comportamento do homo
medius sdo indispensaveis. Desse modo, enfatiza que sé se pode falar em culpa quando o evento

poderia ser previsto. Se o acontecimento for imprevisivel, ndo se pode atribuir culpa.!

As transformagdes no campo moral influenciam diretamente a reconfiguragdo do
conceito de responsabilidade civil. Assim, Nelson Rosenvald salienta a importancia de uma
evolugdo de seu fundamento, que passa a ser a garantia contra qualquer risco. Sob essa
perspectiva, a responsabilidade ganha um carater moral, exigindo do jurista uma postura de

prudéncia preventiva, voltada a protegdo e cuidado do outro.'?’

No plano juridico, essa mudanga se reflete ao atribuir a responsabilidade pelo dano ndo
apenas pela conduta do agente, mas porque h4, inicialmente, um dever de cuidado em relagao

a outrem. 28

Tradicionalmente, a responsabilidade moral baseava-se na reparacdo de danos por
culpa, adequada a um cendrio de relagdes interpessoais. No entanto, diante dos conflitos sociais

e danos de carater andnimo, a ética do agente moral deve se voltar para a prevengao como forma

124 ROSENVALD, Nelson. Um possivel conceito de responsabilidade civil. Revista Iberc, Minas Gerais, editorial,
v. I, n. 1, p. 01-04, nov.-fev., 2019.

12 ROSENVALD, Nelson. Um possivel conceito de responsabilidade civil. Revista Iberc, Minas Gerais, editorial,
v. 1,n. 1, p. 01-04, nov.-fev., 2019.

126 GONCALVES, Carlos R. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 19. ed. Rio de Janeiro: Saraiva
Jur, 2024. E-book. p. 15. ISBN 9788553622283. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553622283/. Acesso em: 20 ago. 2024.
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v. 1, n. 1, p. 01-04, nov.-fev., 2019.
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ideal de conduta.!?’

Gongalves pontua que “O previsivel da culpa se mede pelo grau de atengao exigivel do
homo medius. A obligatio ad diligentiam ¢ aferida pelo padrao médio de comportamento, um

grau de diligéncia considerado normal, de acordo com a sensibilidade ético-social”.!3°

Diante disso, a responsabilizagao legal deve refletir um compromisso com a moralidade,
garantindo que as agdes sejam avaliadas também pelo seu impacto ético e social, especialmente

em questdes complexas e contemporaneas.

Logo, ao transferir o foco da responsabilidade para o cuidado com o terceiro vulneravel,
torna-se factivel atribuir a responsabilidade a alguém como agente consciente de seus atos, e,

assim, modificar a perspectiva de repara¢io pela de precaucio.'!

A responsabilidade adquire um novo pilar moral na circunspec¢do, nesse Viés,
permanece com seu carater retrospectivo, em que o agente ¢ responsabilizado por suas agdes,
contudo, adquire também uma dimensdo prospectiva, atribuindo ao agente o dever de agir
conforme a moralidade, com base na virtude, sob a possibilidade de ser responsabilizado por

suas escolhas futuras.!32

O contexto atual do direito das familias harmoniza-se com a concepcdo de
responsabilidade preventiva, focado ndo apenas na repara¢ao de danos, mas na prudéncia, a fim
de evitar situacdes lesivas e assegurar condutas que estejam em conformidade com a legislagao

vigente, tendo como objetivo central a protecao das vitimas.

Desse modo, o foco da responsabilidade desloca-se para a garantia da integridade e do
bem-estar de individuos vulneraveis no contexto familiar, como os filhos menores, os quais

necessitam de maior protecao, garantindo o desenvolvimento saudavel nas relagdes familiares.

Nesse viés, serd detalhado a seguir a aplicacdo da responsabilidade civil no &mbito do

Direito das Familias.

122 ROSENVALD, Nelson. Um possivel conceito de responsabilidade civil. Revista Iberc, Minas Gerais, editorial,
v. 1,n. 1, p. 01-04, nov.-fev., 2019.

130 GONCALVES, Carlos R. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 19. ed. Rio de Janeiro: Saraiva
Jur, 2024. E-book. p. 35. ISBN 9788553622283. Disponivel em:
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2.1.2 A responsabilidade civil no direito da familia

A tematica da responsabilidade civil no contexto do Direito de Familia figura como uma

matéria de grande relevancia e discussdo nas esferas juridicas.

A interacdo entre o Direito das Familias e a responsabilidade civil intensificou-se com
a repersonalizagdo das relagdes familiares e pela incorporagdo de principios constitucionais
ao direito privado. Cumulativamente a esse aspecto, houve também uma reformulacdo dos
pressupostos da responsabilidade civil, que gradualmente sofreu uma expansao e transformagao

significativa dos tradicionais critérios utilizados para sua aplica¢do.!33

Com a evolu¢ao do conceito de familia, a nova dinamica familiar demanda uma

4

abordagem mais personalizada,'3* voltada a tutela dos individuos em situagdo de

vulnerabilidade. Assim, as responsabilidades sao ajustadas conforme o contexto das relagdes

familiares, refletindo as mudangas ocorridas na estrutura juridica e social.!3

A aplicagdo da responsabilidade civil nas relagdes familiares encontra fundamento na
ideia de que a prote¢do do individuo vai além da simples compensagdo por danos, mas pode
também se concretizar por meio de medidas preventivas e promocionais, mais adequadas a
esséncia existencial dos lagos familiares. Essa abordagem valoriza a autonomia dos conjuges e

136

reforga a responsabilidade ético-juridica no ambito das relagdes parentais, *>° proporcionando

uma tutela mais abrangente e coerente com a natureza dessas relacdes.

Isso resulta em consequéncia dos mecanismos e caracteristicas especificas que as

relagdes familiares dispdem, que as distinguem do Direito das Obrigagdes em sentido amplo,

133 PAVAN, Vitor Ottoboni. Perspectiva e prospectiva em responsabilidade civil e direito das familias. Revista
IBERC, V. 6, n. 3, p. 1-29, 2023. Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/261/224. Acesso em: 27 jul. 2024,

134 NORONHA, Maressa Maelly Soares; PARRON, Sténio Ferreira. A evolugdo do conceito de familia. Revista
Pitagoras, V. 3, n. 3, p. 1-21, 2012. Disponivel em:
http://uniesp.edu.br/sites/ biblioteca/revistas/20170602115104.pdf Acesso em: 21 out. 2024.

135 LEITE, Tatiana Helen de Avila. Responsabilidade civil por abandono afetivo. 2018. 51f. Monografia
(Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2018.
Disponivel em:
https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/22345/3/RESPONSABILIDADE%20CIVIL%20ABANDONO.p
df. Acesso em: 21 out. 2024.
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de onde originalmente deriva a responsabilidade civil,'3” posto que o Direito de Familia destaca-
se como o unico ramo do direito privado cujo foco principal ndo ¢ a vontade das partes, mas

sim o vinculo afetivo. 138

Assim, conforme mencionado anteriormente, ¢ fundamental ampliar o foco da
responsabilidade civil no contexto familiar, a fim de assegurar a preservagao dos direitos do

individuo que se encontra em posi¢do de vulnerabilidade. '3

Desse modo, no ambito do Direito da Familia, o enfoque da indenizagao por dano moral

migra do ato ilicito para uma crescente preocupagdo com a compensagio por danos injustos. !4

Diante disso, tendo em vista as transformagdes das relacdes no ambito privado, a
atuacao da responsabilidade civil se estende as relacoes familiares, as quais, por sua natureza

solidéria, atraem a necessidade de imputagio de responsabilidades.!#!

Portanto, com a modernizagdo do conceito de familia, questdes inéditas, como a
indenizag¢do por abandono afetivo, comecaram a ser abordadas no direito de familia, criando
precedentes significativos.'*? Desse modo, a seguir serd analisado a possibilidade da

responsabilizacdo civil pelo abandono afetivo parental.

2.2 A responsabilidade civil por abandono parental afetivo

Inicialmente, notodrio salientar que, conforme esclarecido anteriormente, o afeto precisa
ser interpretado como bem juridico, cuja tutela é responsabilidade dos pais, a quem cabe a

formacao do carater e da personalidade dos filhos, preparando-os para uma convivéncia

137 PAVAN, Vitor Ottoboni. Perspectiva e prospectiva em responsabilidade civil e direito das familias. Revista
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141 PAVAN, Vitor Ottoboni. Perspectiva e prospectiva em responsabilidade civil e direito das familias. Revista
IBERC, v. 6, n. 3, p- 1-29, 2023. Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/261/224. Acesso em: 27 jul. 2024.

142 SOUSA, Bruna Alessandra Costa Rossi de. Responsabilidade civil por abandono afetivo dos pais para com
os filhos. IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito da Familia, 02 jun. 2020. Disponivel em:
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harmoniosa em sociedade. 43

Em face da auséncia de uma previsao normativa especifica, a doutrina majoritaria, como
Maria Berenice Dias'#, Rolf Madaleno'®, Giselda Hironaka'4%, Paulo Lobo'#’, Flavio
Tartuce'*®, tem evidenciado a obrigacdo juridica de promover o afeto, o qual consiste no dever
de cuidado, inserindo-se no ambito das relagdes interpessoais, € ndo tdo somente material,
impondo o dever de presenca, acompanhamento e suporte emocional, com especial relevancia

no vinculo parental.

Nesse ambito, a referida obrigagdo juridica advém em razdo da vulnerabilidade na
relagdo parental-filial, a qual decorre da dependéncia dos filhos, especialmente no periodo da
primeira infancia, em relagdo aos pais ou responsaveis para o seu desenvolvimento integral,
abrangendo aspectos morais e afetivos. Logo, envolve o dever dos pais de proteger e cuidar dos

filhos, que se encontram em uma posi¢do de fragilidade tanto fisica quanto emocional. ¥

Conforme Maria Berenice Dias, o descumprimento dos deveres legais de cuidado,
especialmente no ambito da criacdo, educacdo e convivéncia, resulta na possibilidade de
pleitear indenizag@o por danos morais por abandono emocional, vez que configura violagdo da

imposicdo legal.!>°

Desse modo, tendo em vista que o abandono afetivo consiste em um problema crescente

na atualidade, ressalta-se a importancia da condenagdo dos responsaveis ao pagamento de
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indenizacgao pelo profundo dano psicologico causado no menor em decorréncia da omissao dos

pais em sua formagdo e em seu desenvolvimento.!3!

De acordo com a jurista Maria Berenice Dias, as criangas, mesmo em idade precoce, sao
titulares de uma protecdo ampla de seus direitos da personalidade, o que lhes assegura a

reparacdo por danos morais resultantes de sua lesdo.'>?

A partir disso, diante do reconhecimento do afeto como um bem juridico, abre-se o
caminho para a indenizagdo por danos morais nos casos de abandono afetivo. Assim,
demonstrar a negligéncia no dever legal de cuidado conduz diretamente ao reconhecimento da

ilicitude dessa omissao. >3

2.2.1 O Abandono Afetivo como ilicito civil

A percep¢ao do dano moral tem sido reformulada a luz das transformacdes nas
estruturas familiares, buscando-se resguardar a integridade dos lagos afetivos sem comprometer

os principios tradicionais da responsabilidade civil.!>*

O dever de reparacdo pelo abandono afetivo encontra fundamento na funcdo das
relacdes familiares, cujo proposito € proporcionar o desenvolvimento da personalidade de seus

membros, sobretudo dos filhos, cuja protec¢do € prioritaria.'>?

Dessa forma, a reparacao por dano moral em casos de abandono afetivo deve ser
consolidada mantendo-se o equilibrio entre a prote¢do dos direitos pessoais e a observancia das

normas juridicas aplicaveis, sem que haja interferéncia indevida dos fatores emocionais no
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arcabouco legal.

A compensacdo por abandono afetivo parental requer a existéncia de dano a
personalidade da criancga, nesse sentido, € irrelevante se o vinculo afetivo foi rompido ou nunca

estabelecido, ja que ambas as circunstancias justificam a reparagdo.'>®

Logo, para que se configure o direito a indenizagdo por abandono afetivo, ¢ essencial
que o abandono tenha causado um dano emocional a vitima. A indenizagdo s6 ¢ cabivel quando
ha sofrimento comprovado, além de ser necessario demonstrar o completo desinteresse do
genitor em manter qualquer vinculo afetivo com o filho, deve-se estabelecer que o sofrimento
experimentado pela pessoa decorreu diretamente do abandono afetivo por parte do

ascendente. !’

A autora Giselda Hironaka dispde que “a responsabilidade civil decorrente de abandono
afetivo ¢ calcada na ideia de culpa, razdo pela qual se torna mais dificil a sua configuragdo. No
entanto, em meu sentir, ndo reside ai a dificuldade maior da hipotese, mas, sim, na configura¢ao

do nexo de causalidade”.!?®

Dessa forma, ¢ necessdrio demonstrar que hd uma ligacdo direta entre a conduta
omissiva dos pais € o dano sofrido pelo filho. Isso significa que o abandono afetivo deve ser
identificado e comprovado como a causa efetiva do dano emocional ou psicolégico vivenciado
pelo filho, evidenciando como a auséncia de convivio familiar e a negligéncia afetiva

impactaram negativamente o desenvolvimento do menor.

Contudo, conforme abordado anteriormente, notério salientar que a responsabilidade

civil no contexto do abandono afetivo ndo se restringe apenas a busca pela reparagdo com base

na culpa, mas também adquire um carater preventivo.'>
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Essa abordagem mais ampla reflete a evolucao da responsabilidade civil, que, além de
reparar o dano causado, visa prevenir condutas futuras que possam gerar novos prejuizos,

especialmente em casos que envolvem vulneraveis, como criangas, sobretudo em tenra idade.

Nesse viés, a psicologa infantil Mirella Orlando explica que o abandono afetivo parental
pode ser identificado por meio de testes psicologicos e entrevistas semi-estruturadas, que
revelam sinais como baixa autoestima, ansiedade, inseguranca e dificuldades em estabelecer
confianga nos outros. Além desses aspectos emocionais, também s3o observadas crencas
cognitivas negativas em relacao a si mesmo e aos outros, além de uma perspectiva pessimista

em relagdo ao futuro.'®

A apresentacdo minuciosa de evidéncias do ato ilicito do dano suportado pelo menor e
o nexo de causalidade sdo indispensaveis para fundamentar a demanda de indenizagdo por
abandono afetivo, visto que a responsabilidade civil de indenizar necessita de um dano
significativo causado ao menor proveniente do desinteresse parental em manter o vinculo

afetivo.!0!

O Superior Tribunal de Justiga'®? para determinar a reparagdo cabivel em casos de
abandono afetivo parental ampara-se na demonstragdo dos elementos constitutivos da
responsabilidade civil, sendo eles, a conduta ilicita do genitor, seja por acdo ou omissao que
infrinja a obrigacdo de cuidado, o dano comprovado por elementos que evidenciem prejuizos
de natureza material ou moral, ¢ o nexo de causalidade, que deve demonstrar a ligacao direta

entre a conduta e o dano sofrido.

Apesar das divergéncias, tanto a Terceira quanto a Quarta Turma reconhecem a violagao
do dever de cuidado como um ato antijuridico passivel de responsabiliza¢ao. Contudo, o debate
ainda se limita a responsabilidade civil, carecendo de uma abordagem mais ampla que inclua

os deveres éticos e afetivos das relagdes parentais.!
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Desse modo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a converge ao reconhecer
como deveres dos pais no exercicio da parentalidade as obrigacdes de sustento, guarda e
educacao como pilares essenciais. Portanto, ¢ irrefutavel que a transgressao dessesdeveres pode

culminar em responsabilizagao civil.

O dever dos pais de sustento, de cardter eminentemente patrimonial, impde aos pais a
obrigacdo de prover os meios necessarios para atender as necessidades dos filhos. O dever de
guarda, refere-se a manutengao da convivéncia familiar, sempre orientada pelo melhor interesse
da crianca. Por fim, também recai sobre os pais o dever de educacdo, garantindo aos filhos o
desenvolvimento moral e intelectual adequado, essencial para sua formacdo integral como

cidadios.!®*

Contudo, questdes relativas ao afeto, embora implicitas, ndo sao tratadas com a mesma
énfase nas decisoes, ficando @ margem do debate central sobre a responsabilidade civil. O afeto,
embora ndo esteja expressamente descrito entre os deveres parentais como sustento, guarda e

educacdo, ¢ considerado subjacente a esses deveres.!%

O cumprimento adequado dessas obrigagdes muitas vezes pressupde a presenga de um
vinculo afetivo, que contribui para o desenvolvimento emocional e psicoldgico saudavel dos
filhos. A jurisprudéncia, no entanto, tende a focar mais nos aspectos objetivos desses deveres,
como as responsabilidades materiais e educativas, sem tratar de maneira explicita a questao do

afeto.

E fundamental observar que a mera presenca fisica dos pais ndo ¢ suficiente, &
necessario que esta presenca se manifeste no adequado cumprimento das responsabilidades
parentais. Para que a crianga se desenvolva plenamente como pessoa humana, os genitores
devem exercer, de maneira efetiva, suas fungdes de educadores e figuras de autoridade dentro

da familia.!%®
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Nesse cendrio, a fim de aprofundar o estudo sobre a questdo, torna-se imprescindivel
examinar minuciosamente as decisdes judiciais acerca do tema, especialmente no ambito do
Superior Tribunal de Justica, haja vista a complexidade e o desafio de precisar o grau em que o
abandono afetivo constitui uma infragdo juridica, evidenciando que a jurisprudéncia sobre o

tema permanece inconsolidada.

2.2.2 A indenizagdo por abandono afetivo na jurisprudencia do STJ

A jurisprudéncia brasileira revela divergéncias significativas no tocante a
responsabilizacdo civil dos pais em casos de abandono afetivo. Determinados julgados
reconhecem que a conduta caracteriza ato ilicito, ao passo que outros, ndo reconhecem a
ilicitude, mas fundamentam a responsabilizacdo no descumprimento de um dever juridico
inerente as obrigagdes parentais. Ainda, persistem posicionamentos que afastam a indenizagao,
com o argumento de que a afetividade, em si, ndo constitui um dever juridico, o que

inviabilizaria a reparagdo pelos danos causados pela falta de afeto.!’

O primeiro litigio envolvendo a tematica da indenizacdo por abandono afetivo parental
a ser submetida a apreciagcdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), ocorreu no ano de 2005,
por meio do Recurso Especial 757.411/MG '8, oportunidade em que a Quarta Turma concluiu
nao ser admissivel a indenizagdao em beneficio do filho em razdo do abandono moral por parte

do pai.

Para tanto, fundamentou-se na inexisténcia de ato ilicito na conduta do pai que, ao
abandonar afetivamente o filho, ndo estaria obrigado a estabelecer um vinculo afetivo, uma vez
que o afeto ndo poderia ser objeto de imposi¢do judicial nas relagdes parentais, desta forma,

entendeu que a convivéncia entre pai e filho ndo constitui um dever juridico, o que afastaria a
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possibilidade de reparagio por danos morais.'®

Assim, no referido julgado, o STJ interpretou que a tinica consequéncia juridica do
abandono afetivo seria a eventual perda do poder familiar, sem que se configurasse a obrigagao

de indenizar.!7®

Importa sublinhar que, em 2009, a Quarta Turma ao analisar o Recurso Especial
514.350/SP!"!, manteve seu posicionamento anterior, sustentado nos mesmos fundamentos ja
apresentados. Desse modo, ressaltou o entendimento de que a imposi¢do da indenizagdo nao

geraria beneficios ao litigio foi reafirmado.

Contudo, no ano de 2012, verificou-se uma evolugdo significativa no entendimento
jurisprudencial sobre o tema do abandono afetivo. A Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ), ao analisar o Recurso Especial 1.159.242/ SP!72, admitiu a responsabilidade civil

pelo abandono afetivo, em contraste com entendimentos anteriores que negavam tal reparagao.

A Ministra Relatora Nancy Andrighi utilizou como fundamento o entendimento de que
a configura¢cdo do dano moral decorre da omissdo dos pais em relagdo ao dever inalienavel de
prestar apoio psicologico aos filhos. Ao considerar o cuidado como bem juridico, a magistrada
concluiu pela presenga de ato ilicito e culpa do genitor em casos de abandono afetivo.!”?
Ademais, em sua relatoria, salienta que o cuidado adequado ¢ essencial para o desenvolvimento

integral da crianga, assegurando sua integridade fisica e emocional na forma¢ao de um adulto
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saudavel.

Nesse contexto, a Ministra Relatora mencionou a frase que provocou ampla repercussao

no ambito juridico: “Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.”!"*

Conforme o entendimento expresso, a supracitada decisdo refletiu um impacto
significativo do reconhecimento do afeto como principio fundamental no ordenamento juridico.
O estudo técnico revela que o dever de convivéncia dos pais com os filhos menores ¢ claramente
previsto na legislagdo vigente, assim, se houver violagdo desse dever, e tal conduta causar dano,

estardo configurados os elementos necessarios para caracterizagio do ato ilicito civil.!”?

No entanto, no ano de 2017, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ),
adotou posicionamento distinto ao julgar o Recurso Especial 1.579.021'76, oportunidade em
que a Ministra Relatora Maria Isabel Gallotti concluiu que ndo existe uma obrigagao juridica
que imponha o amor e o afeto, de modo que, consequentemente, também ndo ha dever legal

que exija o cuidado afetivo entre pais e filhos.

Segundo o entendimento da Ministra Maria Isabel Gallotti, o cumprimento dos deveres
legais relacionados ao sustento, guarda e educacdo dos filhos, bem como a assisténcia a filhos
maiores € pais vulneraveis, afasta a possibilidade de se reconhecer o abandono afetivo como

passivel de gerar indenizagdo por danos morais.'”’

Sob essa perspectiva, em seu voto, a relatora destacou a complexidade envolvida na

quantificagdo do dano, argumentando, ainda, que a imposi¢ao de indenizagdo poderia agravar
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as relagdes de convivéncia entre pai e filho.!”8

A Ministra Relatora ressaltou que, apds a declaragao judicial de paternidade, o pai
cumpriu integralmente a obrigacdo alimentar que lhe foi imposta, assim, ndo se verificou o
descumprimento do dever material do genitor em prestar assisténcia a filha, tampouco a
existéncia de situagdo de risco ou condic¢des precarias que pudessem, em tese, caracterizar dano

moral passivel de indenizag3o, caso estivessem presentes os demais elementos do ato ilicito.!”

Desse modo, notdrio salientar que a controvérsia em analise ndo se limita ao
cumprimento das obrigagdes de cardter meramente material, o cerne da questdo reside no
abandono afetivo, o qual envolve a inobservancia do dever de cuidado, obrigacdo que
transcende a prestacdo de sustento financeiro, de modo a garantir o desenvolvimento psiquico

e moral, indispensaveis a construcao de uma convivéncia familiar saudavel e equilibrada.

Em continuidade, apds uma analise ampla das decisdes acerca do abandono afetivo,
marcado por divergéncias jurisprudenciais, revela-se imprescindivel expandir o entendimento
sobre os critérios adotados, visando avancar na compreensdo dos aspectos que a jurisprudéncia
majoritaria vem estabelecendo como basilares para a configura¢do do dever de indenizar, bem

como, analisar os principais desafios do tribunal quanto ao tema.

Com base no exposto, a jurisprudéncia atual apresenta algumas decisdes que condenam
os pais que faltaram com seus filhos quanto ao seu dever afetivo. Desse modo, verifica-se
decisdo em que o Egrégio Superior Tribunal de Justica (STJ) entende como possivel tal
indenizagdo, com a necessidade da adequada demonstragdo dos pressupostos da

responsabilizacdo civil:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
REPARACAO DE DANOS MORAIS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL.
APLICACAO DAS REGRAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES
FAMILIARES. OBRIGACAO DE PRESTAR ALIMENTOS E PERDA DO PODER
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FAMILIAR. DEVER DE ASSISTENCIA MATERIAL E PROTECAO A
INTEGRIDADE DA CRIANCA QUE NAO EXCLUEM A POSSIBILIDADE DA
REPARACAO DE DANOS. RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS PAIS.
PRESSUPOSTOS. ACAO OU OMISSAO RELEVANTE QUE REPRESENTE
VIOLACAO AO DEVER DE CUIDADO. EXISTENCIA DO DANO MATERIAL
OU MORAL. NEXO DE CAUSALIDADE. REQUISITOS PREENCHIDOS NA
HIPOTESE. CONDENACAO A REPARAR DANOS MORAIS. CUSTEIO DE
SESSOES DE PSICOTERAPIA. DANO MATERIAL OBJETO DE TRANSACAO
NA ACAO DE ALIMENTOS. INVIABILIDADE DA DISCUSSAO NESTA ACAO.

()

3- E juridicamente possivel a reparagdo de danos pleiteada pelo filho em face dos pais
que tenha como fundamento o abandono afetivo, tendo em vista que néo ha restri¢do
legal para que se apliquem as regras da responsabilidade civil no ambito das relagdes
familiares e que os arts. 186 € 927, ambos do CC/2002, tratam da matéria de forma
ampla e irrestrita. Precedentes especificos da 3* Turma.

4- A possibilidade de os pais serem condenados a reparar os danos morais causados
pelo abandono afetivo do filho, ainda que em carater excepcional, decorre do fato de
essa espécie de condenagdo ndo ser afastada pela obrigacdo de prestar alimentos e
nem tampouco pela perda do poder familiar, na medida em que essa reparagdo possui
fundamento juridico proprio, bem como causa especifica e autdbnoma, que ¢é o
descumprimento, pelos pais, do dever juridico de exercer a parentalidade de maneira
responsavel.

5- O dever juridico de exercer a parentalidade de modo responsavel compreende a
obrigacdo de conferir ao filho uma firme referéncia parental, de modo a propiciar o
seu adequado desenvolvimento mental, psiquico ¢ de personalidade, sempre com
vistas a ndo apenas observar, mas efetivamente concretizar os principios do melhor
interesse da crianga ¢ do adolescente ¢ da dignidade da pessoa humana, de modo que,
se de sua inobservancia, resultarem traumas, lesdes ou prejuizos perceptiveis na
crianca ou adolescente, ndo havera obice para que os pais sejam condenados a reparar
os danos experimentados pelo filho.

6- Para que seja admissivel a condenacdo a reparar danos em virtude do abandono
afetivo, ¢é imprescindivel a adequada demonstragdo dos pressupostos da
responsabilizacdo civil, a saber, a conduta dos pais (a¢cdes ou omissdes relevantes e
que representem violagdo ao dever de cuidado), a existéncia do dano (demonstrada
por elementos de prova que bem demonstrem a presenca de prejuizo material ou

moral) e o nexo de causalidade (que das agdes ou omissdes decorra diretamente a
existéncia do fato danoso).

()

(REsp n. 1.887.697/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 21/9/2021, DJe de 23/9/2021).180

O entendimento predominante nos tribunais exige a comprovagao clara e rigorosa dos
elementos que fundamentam a responsabilidade civil. Isso inclui a conduta dos pais, seja por
acdo ou omissdo, que represente violacdo ao dever de cuidado, a demonstragdo do dano, seja

material ou moral, devidamente comprovado por meio de provas, ¢ o nexo de causalidade, que

180 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 2019/0290679-8. Relator: Ministra Nancy
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deve evidenciar que o dano resultou diretamente das a¢des ou omissdes dos genitores. '8!

Além disso, os tribunais tém recorrido a protecao a convivéncia familiar para sustentar

a caracterizagdo juridica do abandono afetivo como uma conduta ilicita.!%?

Ao examinar a divergéncia entre a Terceira e a Quarta Turmas do Superior Tribunal de
Justica, constata-se que o debate juridico sobre o abandono afetivo no Brasil ainda se
circunscreve aos principios de responsabilidade civil, sem avangar na complexa esfera de uma
responsabilidade ética familiar. Esta Giltima, por sua vez, ndo se restringe a um ato isolado, mas
engloba uma série de eventos que ocorrem ao longo de anos de convivéncia ou auséncia de
convivéncia, os quais ndo podem ser adequadamente reduzidos a uma condenagao
pecunidria.'? Portanto, a questdo vai além da mera reparagdo financeira e exige uma abordagem

mais ampla e profunda no ambito das relacdes familiares.

Desse modo, o principal desafio colocado aos tribunais, consiste em determinar o grau
em que o abandono emocional pode configurar-se uma infragdo legal, a fim de evitar que a
indenizacdo seja vista tdo somente como uma forma de “monetarizacdo do afeto”'®*, tendo em

vista que ndo pode obrigar alguém a amar.

Portanto, notorio salientar que o dever de indenizar possui uma fun¢do pedagodgica,
voltada nao apenas a punigao dos pais que abandonaram afetivamente seus filhos, mas também
a prevencdo, visando impedir que reincidam no mesmo comportamento com esse ou outro filho.
Igualmente, a indenizacdo desempenha o papel de prevenir que outros pais sigam pelo mesmo
caminho, ao impor a possibilidade de sang¢des financeiras em favor dos filhos, caso optem por

abandonar suas responsabilidades parentais. '’
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As medidas reparatorias desempenham um papel subsidiario, sendo aplicadas quando
comprovada a ruptura da convivéncia familiar, e, em decorréncia dessa circunstancia, se
verifica a configuracdo dos danos a integridade psicologica das criancas ou adolescentes,

tornando-se indispensavel para a prote¢do de seus direitos fundamentais. '8

I3

Nessa perspectiva, ¢ responsabilidade do Judiciario examinar os danos morais
ocorridos, a fim de que a reparagdo pecuniaria atue como forma de minimizar e proteger contra
os efeitos decorrentes da transgressdo, assegurando que o filho tenha a protecdo e o

reconhecimento de seus direitos.!®’

Assim, embora a compensagdo financeira ndo tenha o poder de eliminar o trauma
vivenciado na infancia, ela proporciona um certo alivio psicoldgico e uma sensa¢ao de justica

para a vitima.!88

Nesse viés, também h4 uma divergéncia doutrinaria quanto ao tema, uma corrente
minoritaria defende a impossibilidade de reparagdo civil em casos de abandono afetivo,
alegando que isso "monetizaria" o amor e que as sanc¢des, como a destituicao do poder familiar,

ja sdo previstas no direito de familia, sem a necessidade de compensagéo financeira.'®

Contudo, a corrente doutrinaria que defende a possibilidade de reparagdo civil por

abandono afetivo vem ganhando destaque e avancando de modo expressivo. A doutrina

majoritaria, Eliane Carossi'®’, Giselda Hironaka'®!, Maria Berenice Dias'?, Tamis Schons
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Garrot '3, Rolf Madaleno!**, Paulo Lobo!?, Flavio Tartuce'”¢, defende que a indenizagdo por

danos morais ¢ legitima, diante da violacdo dos deveres parentais.

Sob esse entendimento, o afeto é reconhecido como um bem juridico tutelado, e a
convivéncia familiar é vista como um dever juridico inafastavel. A auséncia desse vinculo
afetivo pode gerar consequéncias profundas na formacao do individuo, justificando, assim, a
reparacdo civil. Logo, reconhece que, além das sangdes previstas no direito de familia, a

reparacao financeira reforca a protecdo aos direitos fundamentais da crianga e do adolescente.

Portanto, diante da rejei¢do ou auséncia do genitor, € legitimo o pleito por indenizagao,
ndo com o proposito de substituir o afeto e o cuidado que deveriam ser ofertados, mas de reparar

os danos emocionais sofridos pelo filho. '*7

A luz do entendimento majoritario de Eliane Carossi'®®, Giselda Hironaka'®®, Maria

Berenice Dias?®, Tamis Schons Garrot 2°!, Rolf Madaleno??, Paulo L6bo?%, Flavio Tartuce?’4,
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Lucas Rodrigues Romao?%

, que admite a responsabilidade civil por abandono afetivo como
forma de reparar os danos sofridos pela crianca em sua personalidade, esta pesquisa, a fim de
aprofundar a linha de raciocinio apresentada, se dedicard a examinar o posicionamento da
jurisprudéncia brasileira quanto ao abandono afetivo na primeira infancia. A analise buscara
compreender se os tribunais tém tratado essa etapa crucial do desenvolvimento como um fator
agravante ao estipular a responsabilidade civil e o quantum indenizatorio pelos danos morais

causados.

2.2.2.1 A primeira infancia tem sido considerada na responsabiliza¢do do abandono afetivo?

A primeira infancia corresponde a etapa fundamental da metade inicial da vida do
infante, caracteriza-se pela extrema vulnerabilidade do menor e pela importancia crucial para o
seu desenvolvimento integral. Dada a relevancia dessa fase, ¢ imperativo proceder a analise das
decisdes mais recentes do Superior Tribunal de Justica no que tange a responsabilizagdo por
abandono afetivo envolvendo criangas em tenra idade, a fim de compreender se a primeira

infancia tem sido considerada.

Ao proceder a andlise das decisoes jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justiga que
envolvem o termo "abandono afetivo", verifica-se que, dentre os acordaos examinados, apenas

uma decisdo faz referéncia expressa a tenra idade da crianca envolvida.

Diante disso, torna-se imprescindivel analisar o REsp 1887697/ RJ 2%, que versa sobre
a reparagdo de danos em decorréncia de abandono afetivo por parte do recorrido, seu pai. O

afastamento paterno teria ocorrido a partir dos 6 (seis) anos de idade da crianga.

Em virtude da dissolucdo da unido estavel entre os pais, o genitor teria deixado o lar
conjugal e cessado qualquer forma de participacdo no processo de educagdo, criacdo e

desenvolvimento da crianga, ocasionando-lhe angustia e sofrimento psicolégico, conforme

205 ROMAO, Lucas Rodrigues. A responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo nas relaces
familiares. IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito da Familia, 27 nov. 2023. Disponivel em:
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AT7%C3%BS5es+familiares# fin3. Acesso em: 21 jul. 2024.
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Andrighi, 3*  Turma, 21 de setembro de 2021.D  23/09/2021.  Disponivel  em:
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9/2021. Acesso em: 21 abr. 2024.
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alegado. A luz desse panorama, a menor passou a precisar de acompanhamento psicologico aos

11 (onze) anos de idade.?’

Nesse cendrio, em 31 de outubro de 2013, a adolescente, entdo com quatorze anos e
representada por sua mae, ingressou com a a¢do. No pedido inicial, pleiteou a condenagao do
recorrido para custear o tratamento psicoldgico necessario, além de solicitar indenizacao por

danos morais no valor minimo de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).2%

Todavia, na sentenga de primeiro grau, apesar de ter sido reconhecida a ilicitude do
abandono afetivo, o valor estipulado a titulo de reparagao por danos extrapatrimoniais foi de
R$ 3.000,00 (trés mil reais), sem qualquer determinagdo para custear o acompanhamento

psicolodgico solicitado.?”

Nesse viés, notorio salientar que o genitor interpos apelagdo, a qual restou procedente,
oportunidade em que o desembargador concluiu que a auséncia de afeto por parte do pai em
relacdo a filha ndo constituiria ato ilicito, em consondncia com o entendimento da Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justica. Desse modo, a recorrente, entdo adolescente, formulou o

recurso especial objeto da presente analise.?!”

Sob tal contexto, a Ministra Relatora Nancy Andrighi concluiu que, quando a
parentalidade ¢ exercida de forma negligente, irresponsavel ou prejudicial aos interesses do
menor, € tais agdes ou omissoes ilicitas resultam em traumas ou danos evidentes, comprovados
por qualquer meio legalmente aceito, ndo ha impedimento para que os pais sejam condenados
a indenizar pelos danos causados. Segundo seu entendimento, os prejuizos morais sofridos
pelos filhos podem ser quantificados, assim como qualquer outra forma de reparagdo moral

indenizavel 2!!
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A ministra assinala que:

“Com efeito, o recorrido promoveu uma séria ruptura da relagdo paterno-filial que
mantinha com a filha, de maneira absolutamente abrupta, quando a crianca ainda
estava em tenra idade, com apenas 06 anos, momento em que evidentemente os todos
vinculos afetivos se encontravam plenamente estabelecidos.” 212

Observa-se que a Ministra reconheceu de forma implicita a elevada vulnerabilidade da
menor quando o ato ilicito se instaurou com a referéncia expressa a sua idade. Conforme
abordado anteriormente, a idade mencionada pela relatora marca uma etapa de desenvolvimento
em que a crian¢a experimenta significativas transformag¢des emocionais e psicoldgicas, e
atravessa a fase de transicao entre a primeira e a segunda infincia, logo, a referéncia expressa
a sua idade no periodo em que ocorreu a ruptura do vinculo afetivo reforca esse

entendimento.?!3

No entanto, embora a Ministra tenha destacado a tenra idade da infante no momento do
rompimento do vinculo afetivo, o acérdao nao apresentou qualquer referéncia adicional a esse
fato, tampouco a importancia da primeira infancia para a andlise da responsabilidade civil por
abandono afetivo.?!* O impacto dessa fase crucial do desenvolvimento infantil, embora
mencionado, nao foi aprofundado, deixando de ser tratado como um elemento essencial para a
configuracdo e quantificagdo da responsabilidade civil e a eventual reparagdo dos danos

causados.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, deu parcial provimento ao recurso
especial, ao julgar procedente o pedido de reparacao de danos morais formulado pela recorrente,

fixando a indenizagdo em R$ 30.000,00 (trinta mil reais).?'
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Dessa forma, ao fixar o valor da indenizagdo, a decisdo considerou a capacidade
econdmica do genitor, a seriedade dos danos sofridos pela recorrente, com destaque para a
necessidade de acompanhamento psicologico desde os 11 (onze) anos. O impacto emocional
continuo causado pelo abandono afetivo, aliado a insistente tentativa da filha de restabelecer o
vinculo com o pai, foi considerado determinante. Além disso, ressaltou-se o carater pedagogico

da indenizagdo, com o objetivo de desestimular condutas semelhantes.?!®

Assim, tem-se que a jurisprudéncia, especialmente oriunda da Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica, adota o entendimento de que os genitores possuem o dever de
indenizar em casos de abandono afetivo, reconhecendo a existéncia de danos morais em tais

situagoes.

Contudo, observa-se que a primeira infancia ndo ¢ considerada, de forma explicita,
como um elemento para agravar a responsabilizacdo dos genitores e influenciar na

determinacio do quantum reparatorio.?!’

Nas decisdes analisadas, raramente ha mencdo a idade da crian¢a®'® ou a relevancia
especifica desse periodo crucial para o desenvolvimento infantil, destarte, revela uma lacuna na

consideragdo da vulnerabilidade peculiar dessa fase para a responsabilizagdao dos genitores.

Verifica-se que tais decisdes destacam outros elementos na sua fundamentagao, de modo

que a relevancia da idade e da primeira infincia aparece de forma implicita, sendo mais

relacionada a analise da gravidade do dano do que considerada como um fator autbnomo.?!”
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A relagdo parental, especialmente no que diz respeito ao dever de cuidado, ¢ marcada
pela vulnerabilidade dos filhos, cuja personalidade e cardter ainda estdio em formacao,
sobretudo na fase da primeira infancia, crucial para seu desenvolvimento. A vulnerabilidade do
menor impde uma responsabilidade adicional aos pais, que devem atuar de maneira diligente e

afetiva para garantir que seus filhos se desenvolvam com dignidade e protecao integral.

Com base no exposto, a indenizagdo ¢ possivel se for adequadamente demonstrado que

o menor sofreu o abandonado afetivo e se sentiu lesado. 22°

Contudo, ¢ imprescindivel que o magistrado decida de maneira individual, especifica e
com excessiva cautela, a fim de que a indenizag@o nao se torne apenas uma “monetarizacao do
afeto”. Desse modo, € justificavel a condenagdo dos pais em reparar o dano moral tdo somente
nos casos que reste corretamente ilustrado as consequéncias negativas que o abandono parental

causou ao filho.??!

Em litigios familiares ¢ comum que o sofrimento emocional envolva questdes subjetivas

complexas, o que pode resultar em pedidos abusivos ou desproporcionais.

Diante disso, nos casos de abandono afetivo parental, ¢ crucial que o Judiciario redobre
a atencdo ao analisar os pedidos de indenizacao, considerando a profundidade das obrigacdes
parentais, para assegurar que o direito a reparagdo seja utilizado de maneira legitima e nao

distorcido por sentimentos de rancor. 222

Torna-se essencial considerar os deveres parentais éticos e afetivos, que sao
fundamentais na relagdo parental, aliados a uma analise cuidadosa do caso concreto, para que
o Judicidrio possa adequadamente distinguir entre situacdes que efetivamente configuram um

abandono afetivo que gera direito a indenizagdo e situagdes de conflito familiar que ndo
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envolvem danos indenizaveis.

Conforme destacado por Gabriela Soares Linhares Machado, o ponto central da
discussdo reside na demonstrag¢do do nexo de causalidade entre a omissao deliberada do genitor
e o prejuizo psicoldgico experimentado pela crianga. Assim, uma vez estabelecido que a
conduta negligente do pai causou danos aos direitos da personalidade do filho em fase de

desenvolvimento, torna-se incontestavel a obriga¢do de reparagdo indenizatéria.???

Portanto, a indenizacao pelo abandono afetivo tem a finalidade de amparar o menor pelo
sofrimento causado, reparagao moral, ndo para obrigar os pais a amar ou indenizar a falta de

amor.2%
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CONCLUSAO

O presente estudo envidou esforgos para definir pardmetros claros e precisos que
permitam identificar quando a omissdo de cuidados afetivos por parte dos genitores caracteriza
violacdo de deveres parentais, a fim de contribuir com a criacdo de diretrizes legais que
permitam medir de maneira objetiva os efeitos negativos que o abandono afetivo parental
podem causar no desenvolvimento socioemocional do filho, especialmente no periodo da

primeira infancia.

Para tanto, inicialmente, foram analisados os principios que regem o direito de familia,

com énfase na conceituacdo da primeira infancia e a evolugdo do afeto no contexto familiar.

Dessa forma, cabe ressaltar que, conforme visto anteriormente, 0os primeiros seis anos
da vida do infante, periodo da primeira infancia, consiste em uma fase primordial para a

formagdo da personalidade do individuo, a qual se inicia no ambiente familiar.

Trata-se de uma fase caracterizada pela extrema vulnerabilidade e fragilidade do menor,
o qual demanda especial atenc¢do e cuidado, inclusive afetivo, em razdo da importancia de se
promover um ambiente adequado que assegure o pleno desenvolvimento fisico, social,

emocional e cognitivo da crianga.

Nesse cenario, a familia enquanto instituicdo fundamental para a sociedade, atualmente,
tem no afeto seu principal alicerce. O afeto ¢ essencial para o cumprimento dos direitos
fundamentais relacionados a convivéncia familiar, dignidade da pessoa humana, e,
consequentemente, para o crescimento e amadurecimento da crianga e adolescente de maneira

saudavel e equilibrada.
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Desse modo, a responsabilidade civil dos pais de indenizar pelo abandono afetivo ¢ um
instrumento relevante para a modernizagao e avanco do Direito de Familia, capaz de influenciar

significativamente e positivamente nas interagdes familiares.

Para isso, a presente pesquisa examinou os deveres de cuidado dos pais com os filhos,
sob o ponto de vista legal e doutrinario, conceituando e caracterizando o abandono afetivo
parental, e como este afeta diretamente e significativamente o desenvolvimento da crianga,

especialmente durante a primeira infancia.

O afeto deve ser compreendido como um valor que transcende a mera dimensao de um
sentimento, logo, assume um valor juridico nas relagdes familiares, e tem adquirido crescente
relevancia no ordenamento juridico brasileiro, embora o afeto seja um conceito abstrato, possui

implicacdes praticas e concretas no campo do direito.

A participacao dos pais na criagao do filho, desde a primeira infancia, exerce um papel
fundamental na formac¢ao de um individuo emocionalmente equilibrado e resiliente, favorece o
desenvolvimento de uma personalidade so6lida, pautada por valores e comportamentos que

auxiliam na constru¢do de rela¢des saudaveis e no convivio social.

Nesse viés, o abandono afetivo parental caracteriza-se pelo descumprimento dos deveres
de cuidado, afeto e atengdo que os genitores devem aos filhos, sendo uma forma de omissao
que atenta contra os direitos fundamentais previstos pela Constituicdo Federal, pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente, e pelo Codigo Civil. Entre esses deveres, destacam-se a convivéncia
familiar, a criagdo, a educagdo e a assisténcia moral, conforme prevé o artigo 227 da

Constitui¢ao Federal.

A auséncia de cuidado e afeto dos genitores com o infante pode desencadear profundos
danos emocionais, com consequéncias, por vezes, irreparaveis, que podem perdurar na vida

adulta.

Sob esse prisma, o presente trabalho analisou a responsabilidade civil, detalhando seus
requisitos e fundamentos, a luz da doutrina e da jurisprudéncia, que sdo essenciais para a fixagao
de indenizagdes por danos extrapatrimoniais. Nessa oportunidade, discutiu-se os critérios
aplicaveis pelo Poder Judiciario para a configuracao e quantificagdo do dano por abandono

afetivo parental.

Conforme demonstrado anteriormente, ao analisar o entendimento do Superior Tribunal

de Justica, resta claro a evidente divergéncia jurisprudencial acerca do tema. A Terceira Turma
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tem adotado uma postura mais favoravel ao reconhecimento da reparacao por danos morais em
casos de abandono afetivo, desde que haja provas concretas da quebra da convivéncia familiar
e sejam preenchidos os elementos constitutivos da responsabilidade civil. Para essa turma, a
auséncia de cuidado emocional e de convivéncia entre pais e filhos pode configurar um dano
indenizavel, desde que comprovado que essa omissdo causou prejuizos psicologicos e
emocionais a crianca ou ao adolescente. No entanto, a Quarta Turma tem adotado o

entendimento que nao ha uma obrigagao juridica que imponha o afeto nas relagdes familiares.

Contudo, ressalta-se a importancia do reconhecimento do afeto como valor juridico na
mediacdo de conflitos familiares no ambito do Poder Judiciario. Ao ser considerado nas
decisdes judiciais, o afeto proporciona uma visdo mais equilibrada e sensivel das relagdes
familiares, orientando o julgamento de questdes acerca da convivéncia familiar e

responsabilidade parental.

Assim, tem-se a necessidade de avangar a responsabilidade civil na desafiadora
dimensao de deveres éticos no ambito das relagdes familiares, para que a indenizagao por
abandono afetivo parental seja ndo apenas juridica, mas voltada a tutela dos individuos em

situacdo de vulnerabilidade, os filhos, especialmente em tenra idade.

A responsabilidade civil por abandono afetivo parental ndo deve ser interpretada como
uma monetariza¢do do afeto, mas um mecanismo de prote¢dao aos direitos fundamentais da
crianga, a fim de reforgar os deveres parentais, como o de e convivéncia familiar, assegurando

protecdo, cuidado e presenga afetiva, para garantir o melhor interesse da crianca.

Ademais, ¢ crucial destacar que, embora a primeira infancia, reconhecida como uma
fase de extrema fragilidade e essencial para a formag¢do do infante, muitas vezes nao seja
devidamente considerada nas decisdes judiciais sobre abandono afetivo parental, sua relevancia

ndo pode ser negligenciada.

Essa fase merece atengdo especial por parte do Judiciario, pois a maior sensibilidade
emocional e os impactos profundos que o abandono pode causar nesse periodo formativo
exigem uma analise cuidadosa e um tratamento adequado para garantir a responsabilizagao

efetiva dos genitores.

A indenizagdo por danos morais deve ter um carater reparatdrio, preventivo e protetivo,
com intuito de compensar os danos psicologicos causados pela omissdo dos genitores, assim,

nao visa obrigar alguém a amar, mas sim proteger os direitos da crianga e prevenir a reincidéncia
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desse comportamento.

Logo, a questao do abandono afetivo parental requer uma analise mais aprofundada e a

consolidacdo de entendimentos no ambito juridico para garantir maior seguranga juridica.

A auséncia de uma normatizagdo clara e jurisprudéncia pacificada pode resultar em
interpretagdes divergentes e solucdes inconsistentes para casos semelhantes, o que fragiliza a
protecdo dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes e enfraquece a tutela juridica
que deveria garantir a integridade socioemocional e o desenvolvimento pleno desses individuos

em posi¢ao de vulnerabilidade.

O abandono afetivo parental, especialmente quando ocorrido em tenra idade, ¢ questao
de alta complexidade, cujos impactos no desenvolvimento do infante requerem uma

intervencao assertiva do ordenamento juridico.

Desse modo, diante da crescente transformacao nas formas de configuragdes familiares,
o Direito precisa ser moldado e adaptado para acompanhar e regular essa realidade. E
imprescindivel que o Direito responda com prontidao e flexibilidade a essas transformacgdes, a
fim de garantir que os direitos fundamentais sejam protegidos de maneira eficaz, respeitando

as particularidades de cada estrutura familiar e promovendo a justi¢a nas relagcdes familiares.

O compromisso dos pais com o cuidado afetivo e emocional de seus filhos deve ser visto
como uma obrigagdo inalienavel, uma vez que essa dimensdo do cuidado parental ¢
determinante para o crescimento pleno e equilibrado da crianga, reconhecendo que sua auséncia
pode ocasionar danos profundos e duradouros. Nesse sentido, torna-se essencial que o
ordenamento juridico preveja mecanismos eficazes de responsabilizagdo para aqueles que
negligenciam essa fun¢@o parental essencial, de modo a garantir a reparacdo dos prejuizos

causados e a devida protegdo aos direitos da crianca.
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ENTREVISTA COM PROFISSIONAL

Psicologa Infantil Mirella Mena Barreto Orlando
CRP 01/21827 e 09/18945

1 — Na visao da psicologia, o que seria o abandono afetivo? Como caracteriza-lo?

O abandono afetivo ocorre quando um dos pais ndo cumpre os deveres morais associados ao poder
familiar, como fornecer carinho, afeto, assisténcia moral, educagao e atencao.

Geralmente se da apds a separacdo dos cdnjuges, que muitas vezes ocasiona a percepcao de dever

somente financeiro para com o filho.

2 — Como se identifica alguém que sofreu abandono afetivo parental?

Vé-se por meio de testes psicologicos e entrevistas semi estruturadas a presenca de alguma sinais e
sintomas comuns, como uma baixa autoestima, ansiedade, inseguranca e, principalmente, dificuldade
em confiar nas pessoas ¢ medo de ser abandonado.

Além disso, em relagdo a parte cognitiva, sdo percebidas crencas negativas sobre si e sobre os outros e

uma visdo pessimista sobre o futuro.

3 — Do ponto de vista da psicologia, o dever de afeto seria 0 mesmo que o amor do genitor pelo
filho? Uma pessoa pode ser obrigada a amar outra? Ha genitores que nio amam os filhos? Mesmo
assim, esses genitores podem adotar atitudes que evitem a caracterizacio do abandono afetivo?
O dever de afeto seria muito mais um demonstrar carinho do que propriamente o sentimento envolvido
naquela relacdo. Considerando que o amor pode ser visto como uma série de comportamentos publicos
e privados, e que estes seriam parte inatas e parte aprendidas, vocé conseguiria ensinar a amar, porém
nao obrigar. O maximo que seria possivel seria o simular este sentimento de forma a se comportar da
forma culturalmente ensinada em relagao aos filhos.

Do ponto de vista psicologico, € sim possivel que o sentimento de amor pelo filho ndo exista por
inumeras variaveis, muitas vezes envolvendo a propria relagdo entre genitores. Porém, como ja citado,
os comportamentos publicos podem sim ser modificados a fim de evitar atitudes que caracterizem um

abandono afetivo.

4 — Quais sao as consequéncias do abandono afetivo parental para o desenvolvimento de uma
crianca ou adolescente?

Este abandono pode gerar prejuizos no rendimento escolar, nas relagdes com outras pessoas (com o
agravo de falhas na confianga) e abalar o proprio senso de identidade, gerando sentimentos como a falta

de pertencimento ¢ o medo do abandono. Em alguns casos, se vé mudancas de comportamento
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culminando em agressividade e comportamentos compulsivos, como vicios em jogos e drogas ilicitas.

5 — Ha diferenca entre o abandono afetivo do pai ou o abandono afetivo da mae?

Na verdade, a diferenca se da pelo vinculo ja estabelecido entre genitor ou genitora e o filho. Quanto
maior este vinculo, piores os prejuizos de um eventual abandono.
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