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APRESENTACAO

E com grande satisfacdo que a Editora e-Publicar vem apresentar a obra intitulada "A
construgdo da pesquisa e conhecimento no direito: A¢des e pesquisas direcionadas, Volume 2".
Neste livro engajados pesquisadores contribuiram com suas pesquisas. Esta obra é composta

por capitulos que abordam multiplos temas da area.

Desejamos a todos uma excelente leitura!
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CAPITULO 1

A (IM)POSSIBILIDADE DA ADOCAO AVOENGA EM CONTRAPARTIDA DO
AFETO COMO VALOR JURIDICO

Maria Cecilia Feitosa Fernandes
Amanda Cristiane Goncalves Fernandes
Sileno Fernandes Oliveira Filho
Amilson Albuquerque Limeira Filho

RESUMO

Este trabalho tem como finalidade o estudo analitico acerca da impossibilidade da adog¢do por ascendentes e como
esta vedacao pode trazer impactos negativos aos menores, uma vez que nao foi levado em consideracao o principio
do melhor interesse das criangas e adolescentes. Por meio de analise bibliografica, e ordenamento juridico, sera
feita uma analise historica da adog@o no Brasil, o que esta representava, bem como os avancgos trazidos com a
Constitui¢do de 1988, abrangendo diversas modalidades de adogdo, contudo ainda vedando a adogio avoenga. E
imprescindivel que esta situacdo seja vista com mais cuidado, priorizando as relacdes afetivas ja constituidas.

PALAVRAS-CHAVE: Adogao. Criangas e adolescentes. Menores. Afetivas.

1. INTRODUCAO

Desde a promulgacao da Constitui¢do de 1988, o ordenamento juridico vem passando
por algumas mudancas acerca dos novos modelos de organizacdo familiar. Para que estes
existam, ¢ necessario levar em consideracdo alguns principios, dentre eles, o principio da

afetividade e do melhor interesse da crianca ¢ do adolescente.

Uma das formas de configuragdo familiar j& existente ha muitos anos, porém nao
regulamentada pelo ordenamento juridico ¢ a ado¢do avoenga, ou seja, a adogdo de netos por

avos.

Esta impossibilidade ¢ um assunto bastante debatido, uma vez que ha diversas opinides
favoraveis e desfavoraveis em relagdo a impossibilidade da adogdo avoenga, ¢ se de fato essa
impossibilidade gera um impacto afetivo na vida de uma crianga ou adolescente. Portanto, cabe
ressaltar que o problema central desta pesquisa € o seguinte questionamento: “Quais 0s

impactos da impossibilidade da adog¢do avoenga para a crianga e ao adolescente?”

Diante disto, se faz importante destacar que, no Direito atual existem inumeras
configuragdes familiares. Estas estdo respaldadas no principio da afetividade e dignidade da
pessoa humana. Dentre estas configuragdes, existem as criangas ou adolescentes que sdo criados
pelos avoés, porém, em razdo da impossibilidade da ado¢do avoenga, ndo podem ser adotados

por estes, ainda que inexista vinculo familiar com os seus pais bioldgicos.

Editora e-Publicar — A constru¢do da pesquisa e conhecimento no direito:
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Os principios supracitados s3o de extrema relevancia para que se possa garantir as

criancas e adolescentes uma familia afetuosa, independentemente de como foi constituida.

Por isso, a elaboracdo da pesquisa se justifica por ter como base a impossibilidade da

adocdo avoenga, e como isto pode afetar de maneira socioafetiva uma crianca ou adolescente.

O presente trabalho traz a analise das consequéncias do impedimento da adogao avoenga
no desenvolvimento da crianca e do adolescente e como € necessario um olhar profundo para
estas situacdes, em que os avos possuem um vinculo afetivo de pais, assim como os netos, de

filhos, mas ndo podem oficializar uma adogao.
2. PRINCiPIOS QUE REGEM O DIREITO DA FAMILIA

O Direito da familia existe como uma forma de garantir a igualdade entre individuos.
Como forma de assegurar o bem estar das criancas e adolescentes em seus ambitos de convivio.
Os principios, apesar de ndo terem rol taxativo, sdo o que sustentam os direitos e deveres dos

menores (DIAS, 2016, n.p.).

O principio da dignidade da pessoa humana, disposto no artigo 1° da Constituicao
Federal, inciso III, ¢ a protecdo de cada individuo independentemente da sua condigdo e a
certeza de ter os seus direitos resguardados. Este principio trouxe um maior reconhecimento da
pessoa dentro da familia, isto porque ele impde respeito aos diretos de personalidade (DIAS,

2016, n.p.).

O principio da afetividade, por sua vez, esta relacionado ao afeto dentro da estrutura
familiar. Apesar de ndo estar manifesto na Constitui¢do, ele se encontra implicito, uma vez que
todos devem conviver em comunhdo e harmonia. O Coédigo Civil, em seu artigo 1511, traz: “O
casamento estabelece a comunhdo plena de vida, com base na igualdade e interesses dos
conjuges” e o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, em seu artigo 25, diz: “Entende-se por
familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da unidade de pais e filhos ou da
unidade do casal, formada por parentes préximos com os quais a crianca ou adolescente convive

e mantém vinculos de afinidade e afetividade”.

Logo, o afeto ndo esta relacionado com o grau de parentesco, mas sim com a
convivéncia entre os individuos, e por este motivo deve ser visto com mais for¢ca pelos

operadores de direito (DIAS, 2016, n.p.).

Conforme a doutrinadora Dias (2016, p. 55):

Mesmo que a palavra afeto ndo esteja expressa na Constituigdo, a efetividade
encontra-se enlacada no ambito de sua protegdo. Calha um exemplo. A unido estavel
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¢ reconhecida como entidade familiar, merecedora da tutela juridica. Como se
constitui sem o selo do casamento, isso significa que a afetividade, que une e enlaga
as pessoas, adquiriu reconhecimento ¢ inser¢do no sistema juridico (DIAS, 2016,

p.55).

Sendo assim, o afeto ¢ algo que vai muito além da doutrina juridica ou de lagos

sanguineos, ela existe como um meio de protecdo e cuidado.

Outro principio de extrema relevancia € o principio do melhor interesse da crianga, este,
que foi criado no ordenamento juridico brasileiro através da Convencgdo Internacional de
Direitos das Criancas. Em suma, ¢ o dever do Estado, junto a familia e a sociedade de dar
prioridade ao interesse do menor (DIAS, 2016, n.p.). Este principio estd disposto nos artigos
1583 e 1584 do codigo Civil nos quais tratam da guarda de menores. A Constituicdo Federal
também o ressalta de forma indireta em seu artigo 227, caput, que trata sobre os deveres

impostos a familia para com a crianga e adolescente:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentagao, a educagdo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragio, violéncia, crueldade e opressdao (BRASIL,
1988, n.p.)

Logo, para que o melhor interesse da crianga seja cumprido, € preciso colocar as criangas
e adolescentes como prioridade e suprir todas as necessidades acima citadas para garantir o bem

estar dos menores (DIAS, 2016, n.p.).

O principio da paternidade responsavel, ¢ o mesmo que ter responsabilidade, e esta
comeca desde a concepgao, € insuscetivel de impugnacgao pelo marido, e se prolonga até quando
necessario o acompanhamento dos filhos pelos pais (DIAS, 2016, n.p.). Este principio €

garantido no artigo 226, inciso VII da Constitui¢do Federal:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais ¢ cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas (BRASIL, 1988, n.p.).

De uma forma implicita este principio também estd disposto no artigo 227 da
Constituicao Federal, uma vez que, ¢ dever da familia, do Estado e da Sociedade garantir aos
menores o direito a convivéncia familiar, vedando expressamente descriminagdes relativas ao

estado de filiacao.

Segundo o entendimento de SANTOS, 2013, n.p.:

Em suma, os principios da Paternidade Responsavel e da Dignidade da Pessoa
Humana, constituem a base para a composi¢do da familia no ordenamento juridico
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brasileiro, pois retratam a ideia de responsabilidade, que deve ser observada tanto n
formagdo como na manutengdo da familia (SANTOS, 2013, n.p.).

Desta maneira, tal principio ¢ fundamental para a constituicao de uma familia, pois ele
garante a estabilidade desta, fazendo com que a crianga e adolescente tenha uma composi¢ao

familiar mais harmonica.

A paternidade responsavel estd amplamente relacionada com o principio do
planejamento familiar. Isto porqué o direito parenteral ¢ a responsabilidade dos pais para com
os filhos, o dever de cuidar, sustentar, e o planejamento familiar ¢ a liberdade de uma pessoa

escolher quantos filhos pretende ter (SANTOS, 2013, n.p.).

O planejamento familiar associado a paternidade responsavel compreende ndo so
decidir sobre o nimero de filhos, mas também quanto a aumentar o intervalo entre as gestagdes,
e utiliza-se das técnicas de reproducdo assistida como ultimo recurso a procriagdo, nao
praticando a sele¢ao de embrides com finalidades eugénicas para escolha de atributos fisicos,
bem como para suprimir a filiagdo por meio da monoparentalidade, dentre outros (CARDIN,

2019, n.p.).

Isto €, o principio do planejamento familiar ¢ uma decisdo do casal acerca da quantidade
de filhos que vao ter, bem como quando terdo. Contudo, o Estado deve garantir recursos
financeiros, educacionais, entre outros, para que eles possam exercer este direito, sendo vedado

qualquer tipo de coerc¢do por parte de instituicdes privadas ou publicas.
3. PANORAMA HISTORICO ACERCA DA ADOCAO

A adogdo ¢ um dos institutos mais antigos existentes e nasceu com o desenvolvimento
da sociedade junto a religido e teve demasiada importancia social, econdmica, politica e
religiosa. Nos tempos antigos, tinha finalidade apenas religiosa, uma vez que, na convic¢ao dos
povos antepassados, os chefes de familias que morriam, sem deixar descendentes, para que
pudessem cultuar a sua memoria, eram consideradas uma forma de catéstrofe. Pois, naquela

época, os vivos que cuidavam, dos mortos (GIANI, 2018, n.p.).

No comeco da adogdo a preocupagdo era a familia adotante, depois, com todo o
decorrer deste instituto, passou a ser a crianga ¢ ao adolescente adotado. Logo, a sociedade

passou a ter outro interesse: A familia. Destaca-se o entendimento de Santos e Souza (2012,

p.67):
O instituto da adogdo ¢ vetusto, presente nos fragmentos das legislagdes mais remotas
que se tem noticia. A reiteragdo em todas as eras, evidéncia o enorme significado de
Editora e-Publicar — A constru¢do da pesquisa e conhecimento no direito: 11
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utilidade e importancia com que se apresentou ao longo da historia. (SANTOS;
SOUZA, 2012, p. 67).

Segundo Maciel (2013, p.206): “a adocdo sempre foi prevista em lei. Existia nas

Ordenagdes do Reino, que vigeram em nossa terra ap6s a Independéncia”.

Essas, também denominadas Ordenagdes Filipinas, ndo se vigorava propriamente a
adocdo, mas apenas alguns aspectos acerca do relacionamento entre adotante e adotado, ao
assentir sua utilizacdo, o que culminava na descrenca do instituto e sua consequente

inutilizagao.

Por meio do Codigo Civil de 1916, a adogao, foi de fato implantada no Brasil, mesmo

sofrendo muita oposi¢ao (GIANI, 2020). Em razdo disto, afirma Gongalves (2017, p. 377):

O Codigo Civil de 1916 disciplinou a adogao com base nos principios romanos, como
instituicdo destinada a proporcionar a continuidade da familia, dando aos casais
estéreis os filhos que a natureza lhes negara. Por essa razdo, a adogéo so6 era permitida
aos maiores de 50 anos, sem prole legitima ou legitimada, pressupondo-se que, nessa
idade, era grande a probabilidade de ndo virem a té-la (GONCALVES, 2017, p.377).

Por muito tempo, a ideia que o adotando teria uma nova familia, a qual nao tinha nenhum
parentesco sanguineo ndo existia no codigo de 1916. Porém, com o tempo, os interesses do
adotando passaram a se sobrepor aos interesses dos adotantes. Isto mudou a natureza juridica

meramente contratual que o cddigo de 1916 possuia (GIANI, 2020, n.p.).

O advento da Constituicdo Federal de 1988, trouxe mudangas significativas tanto no
cenario social quanto no dmbito legal desde que, ndo tivessem prole legitima. Levando em

consideracdo a baixa probabilidade de ndo ter filhos nessa idade (GIANI, 2020, n.p.).
4. MODALIDADES DE ADOCAO NO BRASIL

A laicizagao do Estado permitiu a reconceitualizacao da familia no Brasil. A partir da
separacdo entre Estado e igreja, na fase Republicana (1889), consagrada na Constituicdo
Federal Brasileira de 1891, verifica-se uma gradativa reducdo da influéncia da Igreja Catodlica
na sociedade brasileira, que teve reflexo na legislagdo do Pais, principalmente no direito de

familia (ALDROVANDI, 2010, n.p.).

Infelizmente a evolucdo legislativa foi morosa, as Constituigdes Federais subsequentes
mantiveram a protecdo a familia considerada como exclusiva, matrimonializada, na qual os
filhos legitimos eram gerados. Somente com a Constituicdo de 1988 que foi posto um fim em
qualquer tipo de descriminalizagdo entre os filhos. E, isto esta disposto em seu artigo 227, inciso
VI: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos

direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatodrias relativas a filiagdo.”
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Adogao Unilateral esta disposta no artigo 46, inciso I, do ECA: “O estagio de

convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja estiver sob a tutela ou guarda legal do
adotante durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constitui¢ao
do vinculo.” Ou seja, ¢ como se aquele que requer esta modalidade de ado¢do ocupasse o lugar

de um dos pais bioldgicos.

Adocao Bilateral, determinada no artigo 42, inciso 11, do ECA, prevé ser indispensavel
que os adotantes sejam casados no civil ou tenham unido estavel, além de ser comprovada
estabilidade da familia, contudo, no inciso IV € regulamentado que pessoas divorciadas podem
realizar a adogdo bilateral. Para que isto ocorra, deve haver um acordo acerca da guarda e
regime de visitas. O estagio de convivéncia deve ocorrer durante o periodo de convivéncia
matrimonial, e deve ser comprovado um vinculo afetivo com o ndo detentor da guarda, para

que assim haja uma justificativa plausivel para esta excepcionalidade da concessao.

Adog¢do Péstuma prevista no artigo 42, inciso VI, do ECA: “A adocdo podera ser
deferida ao adotante que, ap6s inequivoca manifestacao de vontade, vier a falecer no curso do
procedimento, antes de prolatada a sentenga”. Ou seja, € possivel a ado¢do mesmo que o
adotante morra antes de iniciado o processo de adocdo, em casos excepcionais, tais como
quando for manifestada a inequivoca vontade de adotar, mediante uma longa relagio afetuosa.

Conforme aponta Codeco (2019, n.p.):

Outro tipo de adocdo ¢ a adogao postuma. Essa modalidade de adocdo consiste na
situacdo de que uma pessoa que tem o desejo de adotar vem a dbito, antes de iniciar o
procedimento, mas em vida, demonstrava um imenso e sincero desejo de adotar uma
crianga. O STJ estabeleceu entendimento em sentido favoravel a esse ramo do
instituto em seu portal de noticias, in verbis

E possivel a adogio postuma mesmo que o adotante morra antes de iniciado o processo
de adogdo, em situagdes excepcionais, quando ficar demonstrada a inequivoca
vontade de adotar, diante da longa relagéo de afetividade (CODECO, 2019, n.p.).

Adog¢ao homoparental ¢ uma adocdo pleiteada por duas pessoas de mesmo sexo que
vivem em uma relagdo homoafetiva. Apesar de a legislagdo ser omissa no que diz respeito a
esta possibilidade, isto ndo impede que um casal homoafetivo assegure o direito de adotar. A
unido homoafetiva foi reconhecida como entidade familiar ha pouco tempo, pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade N° 4277 e
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental N° 132. Logo, esta instituicao
familiar produz os mesmos efeitos que qualquer outra, como direito a alimentos, a igualdade, a

heranca, inclusive de adotar.
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Adogao a brasileira ¢ mais conhecida como adocgao ilegal, consiste em a mae biologica

entregar o seu filho para outra familia, e esta registrar o filho desta outra pessoa como propria,
muitas vezes sem ao menos passar pelo processo judicial de adog¢do. Apesar de ser considerada
um crime, mediante o Codigo Penal Brasileiro (artigo 242), ndo ha penalizagdes, uma vez que
¢ levado em consideragdo o afeto que foi o que impulsionou o individuo a agir de determinada

maneira.

Nao havendo vicio, ndo precisa o ato ser anulado. Como atualmente a adogao ¢ vista
como um ato que valoriza o afeto, a seguranga, a protecao, se a adogao simulada for realizada
por motivo nobre, por que tudo o que uma crianga precisa ¢ de afeto e cuidados essenciais, 0
juiz concedera perdao judicial ao casal que praticou. Se tratar do tema de forma incisiva, 36
conclui-se que a modalidade ¢ ilegal por ndo ter sido regularizada por lei e realizada de modo
tortuoso, considerando-se, no entanto, como crime. Mas se dentro deste lar o afeto sobrepor as
formas licitas, ndo ha o que se falar em aplicagdo de pena a familia. Segundo uma publicac¢ao
no site Jus Brasil pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM, 2018), a
Desembargadora Marli Mosimann decidiu conceder perdao judicial a um casal que adotou e

registrou uma crianga no “jeitinho brasileiro”.

[...] Em meados de 2002, em Lages (SC), um casal conheceu uma adolescente gravida
aos 16 anos que havia rejeitado a gravidez. O casal acertou que ficaria com a crianga
assumindo-a como filha logo apds o parto. Posteriormente, em 22 de agosto de 2002,
incentivado por sua esposa e acompanhado pela adolescente, dirigiram-se ao Cartorio
de Registro Civil de Lages e registraram a menor como filha. O representante do
Ministério Publico da 1* Vara Criminal da comarca de Lages interpds recurso de
apelagdo, alegando ndo caber aplicagdo do perddo judicial porque o fato constitui
burla a adog@o e que seria legitimacao da adocdo a brasileira. Mas, considerando a
nobreza do ato, a desembargadora votou a favor ao perddo judicial. “Hoje a crianga
tem 10 anos, imagina como ela ficaria ao saber que os pais vao cumprir pena por causa
dela. Na época a mae nao tinha condigdes, configurando uma gravidez indesejada.
Fizeram em ato de nobreza e¢ ajudaram ela a manter a gravidez”, explica. Para a
desembargadora, as questdes ligadas ao Direito de Familia exigem maior flexibilidade
pelos operadores do direito. “Ndo podem levar as palavras da lei a0 maximo como no
caso das questdes criminais” afirma (CODECO, p. 37, 2019).

Este tipo de adogdo existe como uma forma de assegurar aos menores uma melhor
condicdo de vida, oferecida pelos seus pais de criagdo, com afeto, cuidado, protecao e sustento
financeiro, quando seus pais bioldgicos ndo poderiam lhe proporcionar. Ocorre que a adogao a
brasileira vem diminuindo cada vez mais, em razdo da inflexibilidade das leis. Ndo existe

nenhuma lei que prevé este tipo de adogdo, somente um entendimento jurisprudencial:

[...] Quem adota a moda brasileira ndo labora em equivoco. Tem pleno conhecimento
das circunstancias que gravitam em torno de seu gesto e, ainda assim, ultima o ato.
Nessas circunstincias, nem mesmo o pai, por arrependimento posterior, pode valer-
se de eventual acdo anulatdria, postulando desconstituir o registro [...] ap6s formado
o liame socioafetivo, ndo podera o pai adotante desconstituir a posse do estado de
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filho que ja foi confirmada pelo véu da paternidade socioafetiva. Ressaltou o Min.
Relator que tal entendimento, todavia, ¢ valido apenas na hipotese de o pai adotante
pretender a nulidade do registro. Nao se estende, pois, ao filho adotado, a que, segundo
entendimento deste Superior Tribunal, assiste o direito de, a qualquer tempo, vindicar
judicialmente a nulidade do registro em vista da obtengdo do estabelecimento da
verdade real, ou seja, da paternidade bioldgica. Por fim, ressalvou o Min. Relator que
a legitimidade ad causam da vitiva do adotante para iniciar uma ac¢io anulatoria de
registro de nascimento ndo ¢ objeto do presente recurso especial. Por isso, a questio
esta sendo apreciada em seu mérito, sem abordar a eventual natureza personalissima
da presente acdo. Precedente citado: Resp. 833.712-RS, DIJ 4/6/2007. Resp.
1.088.157-PB, Rel. Min. Massami Uyeda, julgado em 23/6/2009 jurisprudencial.

Logo, a jurisprudéncia supracitada permite este tipo de adogdo, uma vez que haja um
forte vinculo entre as partes. Ainda que os pais se arrependam, o ato nao podera ser desfeito

(CODECO, 2019, n.p.).

Adogao Intuitu personae ¢ quando uma familia abriga uma crianga filha de outra pessoa,
autorizado por esta, sem que para isto seja necessario acionar a justica para ocorrer nos tramites
legais a entrega do filho a adogdo. Apesar de nao estar regulamentada, esta modalidade de
adocao tornou-se bem comum em virtude das criancas que sdo abandonadas pelos pais, mas ja

estdo em uma relagao afetuosa com a familia que os cria (GIANI, 2018, n.p.).

Para Madaleno (2018, n.p.), a adogdo intuitu personae pode ser caracterizada como a
que os adotantes sdo certos e possuem consentimento dos genitores da crianca para adotar,
mesmo que ndo tenham se habilitado ou que ndo estejam na ordem cronologica do Cadastro
Nacional de Adotantes. A participacdo dos genitores no processo de adogdo de seu filho é muito
importante, pois eles escolhem baseados no afeto os “novos pais” da crianga, o que ajuda na
transicao da parentalidade, e isso da-se pela suposi¢cdo de que aquelas pessoas serdo as pessoas

que melhor podem cuidar e amar os seus filhos, como se delas fossem.

Este tipo de adogdo tornou-se muito corriqueira justamente porque a crianga abandonada

encontra um lar afetuoso e ja estdo acostumadas com ele, e com a familia que o abrigou.

Diante das modalidades de adocdo estudadas acima, é possivel observar que o instituto
de adocao tem progredido bastante, se adequando as novas formas de familia, e dando
prioridade as relacdes afetuosas. Contudo, mesmo com toda a evolu¢do deste instituto, ainda hé
uma modalidade que, apesar de comum, ¢ expressamente proibida, de acordo com o artigo 42,
inciso I do ECA, que ¢ a adogao por ascendentes. Mas, ¢ valido dizer que, mesmo ndo sendo
juridicamente aceita, pode-se conversar sobre este modelo de adogao, segundo Calderon (2017,
n.p.), a afetividade ¢ o novo vetor dos relacionamentos familiares, que leva as mudangas no

ordenamento juridico e, principalmente, na realidade social (GIANI, 2018, n.p.).
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Esta modalidade de adogao nao havia previsdo no sentido de proibir ou permitir a sua

realiza¢dao quando foi instituida a inser¢ao da adocao no Brasil, no codigo Civil de 2016. Isto
se deve ao fato de que na época a adogao tinha somente uma finalidade patrimonial, e ndo era
levado em consideragdo o afeto. Alguns doutrinadores até mesmo opinavam de forma favoravel

a adocao de netos pelos avos.

A proibicao desta adocao tem como finalidade evitar a realizagdo desta para fins
patrimoniais e assistenciais, além de evitar uma confusdo mental que pode ser ocasionada pela
radical mudanga do reconhecimento de avds como pais. Ocorre que, ha alguns pensamentos
doutrindrios que discordam deste posicionamento. Segundo o conceituado Gongalves (2014,
n.p.) acrescenta que, se existe a possibilidade de os avos serem detentor da guarda ou tutela dos
netos, € ndo poderem adota-los como filhos, ha uma confusao legislativa a respeito do caso.

Esse posicionamento reconhece a relevancia do melhor interesse do menor para seu crescimento

(GIANI, 2018, n.p.).

Sob esta dtica, ¢ correto afirmar que o principio da afetividade é imprescindivel para
analisar um pedido de ado¢do avoenga, observando sempre o melhor interesse da crianga e as

relacdes socioafetivas criadas dentro do nucleo familiar.
5. IM)POSSIBILIDADE DA ADOCAO AVOENGA

Em razdo da afetividade, os avos sempre se mantém presentes na vida de seus netos,
isto porque se preocupam com o bem-estar ¢ com o desenvolvimento da familia, além da
questdo financeira e sentimental. E evidente que anterior ao advento do ECA era uma pratica
corriqueira a adogao de netos pelos avos, a jurisprudéncia concedia com facilidade essa hipotese
de adogao. Mas, ndo durou muito tempo para o legislador ndo se posicionar a respeito. Foi
através da Lei 8.069/90 que surgiu o impedimento expresso na lei. Assim, preconiza o artigo
42, § 1 do ECA: Nao podem adotar os ascendentes e irmaos do adotando. Percebe-se que, antes
era concedido a ado¢do como uma forma de dar filhos a quem ndo podia ter, com o ECA, esse
objetivo permanece, porém, destina-se a quem ndo tem um vinculo de filiagao constituido, pois
o0 estatuto severamente veda a concessao de adogdo para os que tem lagos consanguineos com

o adotado. Conforme o apontamento de Pamplona Filho, (2020, p.698):

A vedagdo da adogdo de descendente por ascendente, prevista no paragrafo primeiro
do art. 42, do ECA, visou evitar que o instituto fosse indevidamente utilizado com
intuitos meramente patrimoniais ou assistenciais, bem como buscou proteger o
adotando em relagdo a eventual “confusdo mental e patrimonial” decorrente da
“transformagdo” dos avos em pais. Realidade diversa do quadro dos autos, porque os
avos sempre exerceram e ainda exercem a fung@o de pais do menor, caracterizando
tipica filiacdo socioafetiva. 6. Observancia do art. 6° do ECA: na interpretagdo desta

Editora e-Publicar — A constru¢do da pesquisa e conhecimento no direito: 16
Acdes e pesquisas direcionadas, Vol.2.




Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condig¢@o peculiar da crianga
¢ do adolescente como pessoas em desenvolvimento (PAMPLONA FILHO, 2020,
p.698).

Diante disso, esta vedacdo busca priorizar a crianga ndo s6 em relagdo ao patrimoénio,
mas principalmente levando em consideragdo todo o impacto que a adog@o por parte de seus
ascendentes causaria, dada a transformagao de individuos que antes eram vistos como avos em

pais (CARVALHO, 2020, n.p.).

Ocorre que, € necessario sair um pouco do politicamente correto, e pensar fora da caixa.
Se os avos se propdem a criar o neto com autorizagdo dos pais ou em razdo de alguma

eventualidade, e eles tém condi¢des emocionais e patrimoniais para isto, por que nao o fazer?

A relagdo familiar e de parentesco permite até mesmo uma formagao de pertencimento,
identidade as criangas e adolescentes. E, portanto, trazendo beneficios para o desenvolvimento
das mesmas, uma vez que além deste acolhimento, os avds tém um vinculo afetuoso muito forte
e presente com seus netos. Logo, se faz necessario tomar como base o principio do melhor
interesse da crianca, que ¢ o que deve nortear qualquer decisdo nestes casos (CARVALHO,

2020, n.p.).

E importante ressaltar que, mesmo com a existéncia da guarda e tutela, a adogao seria a
forma mais factivel, uma vez que os institutos supracitados ndo trazem a mesma seguranga que

a adogao para os adotandos (CARVALHO, 2020, n.p.).

A adocao seria a forma mais segura de garantir a dignidade do adotando, ja que além de
ter os seus direitos resguardados, ele também ndo precisaria passar por nenhum tipo de
constrangimento, no que diz respeito ao seu registro, por exemplo, uma vez que este poderia

ser alterado, consequentemente sua filiagdo (CARVALHO, 2020, n.p.).

Cabe ressaltar que o Direito de Familia passa por variadas modifica¢des, levando em
conta a necessidade de preservagdo das questdes atinentes as relagdes em ambito privado
(VASCONCELOS, 2020, n.p.). Nesse sentido, ¢ importante salientar que, na atualidade,
releituras do instituto sdo essenciais, haja vista a intensa producao doutrinaria e jurisprudencial
sobre as relacdes familiares, de maneira que se busca manter a harmonia com a base de

principios constitucionais que norteiam o direito privado (VASCONCELOS, 2020, n.p.).

Assim, com as novas concepcdes de familia apresentadas no direito brasileiro, ¢é
necessario observar que inovagdes nas possibilidades de ado¢do podem ocorrer, conforme a

verificacao do melhor interesse da crianga e do adolescente (BORBA; ARTIGAS, 2020, n.p.).
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Ademais, com a ampliacdo do conceito de familia trazido pela Constituicdo Federal de 1988,

cabe destacar a afetividade como base para a possibilidade da adocao avoenga (BORBA;

ARTIGAS, 2020, n.p.).
6. METODOLOGIA

A metodologia aplicada quanto a abordagem do problema sera qualitativa, uma vez que
a pesquisa se ocupa em descrever as novas modalidades de familia e os impactos da

impossibilidade da adogdo avoenga para a crianga e ao adolescente.

“A pesquisa qualitativa preocupa-se com a compreensdo, com a interpretacio do
fenomeno, considerando o significado que os outros dao as suas praticas, o que impde ao

pesquisador uma abordagem hermenéutica” (GONSALVES, 2011, p. 68).

Nesse contexto, na pesquisa qualitativa o pesquisador com o conjunto de materiais

disponiveis tem um entendimento amplo de seu problema.

Quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa ¢ de cunho bibliografico, uma vez que
foi indicado os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema, além de livros

impressos e eletronicos.

“Pesquisa bibliografica ¢ desenvolvida a partir de material ja elaborado, constituido

principalmente de livros e artigos cientificos” (GIL, 2000, p. 65).
7. ANALISE E DISCUSSAO DE RESULTADOS

Hé4 um enorme desafio no ambito da ado¢do, que ¢ a adogdo avoenga, em razao da
vedacdo expressa da adoc¢do por ascendentes determinada no ECA. Contudo, existem algumas
excecdes previstas no artigo 42, inciso I do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Uma dessas

¢ a apelacao Civel julgada no Supremo Tribunal de Justica:

Tribunal de Justica de Sao Paulo TJ-SP - Apelacdo Civel: AC 1001380-
23.2020.8.26.0137 SP 1001380-23.2020.8.26.0137.

Apelagdo — Pedido de reconhecimento de filiagdo socioafetiva apresentado por avds
sobre o neto que criaram desde o nascimento, hoje com mais de 17 (dezessete) anos
de idade — Pedido expresso dos autores para a realizag@o de estudo psicossocial a fim
de poderem demonstrar a excepcionalidade do caso - Sentenciamento antecipado que
impediu a produ¢do de provas, julgando "in limine" improcedente o feito, com
fundamento na vedago expressa contida no artigo 42, § 1°, do Estatuto da Crianga e
do Adolescente — Cerceamento a ampla defesa configurado — Adog@o avoenga que,
em casos analogos, tem sido aceita excepcionalmente pela jurisprudéncia, inclusive
com recente precedente do Colendo Superior Tribunal de Justica (Resp. n°
158477/SC, Min. Luis Felipe Salomao, j.10.03.2020, v. u.) - Extin¢do do feito que se
mostrou precipitada, sem antes permitir aos requerentes a0 menos serem submetidos
aos estudos técnicos pleiteados — Cerceramento de defesa configurado — Sentenca
anulada - Apelo provido.
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Nesta apelacao houve o pedido de adogdo de avos, que criaram o neto, atualmente com

mais de 17 anos de idade. Também foi pedido um estudo psicossocial, para que pudesse ser
propiciado um melhor entendimento da situagdo em que vive o menor, justificando deste modo,

a excepcionalidade do apelo, este que foi provido.

Nesse julgado, ha o pedido de adogao feito pelos avds, no qual a mae possui apenas 9
anos de idade e foi vitima de abuso sexual. Esta, por ndo possuir a menor condi¢do psicologica,
estrutural e etdria de criar o bebé, fruto do abuso sofrido pela menor, foi criada junto ao filho,
como sendo irmdos. Com isto, € notorio o uso do principio de melhor interesse da crianga, e
neste caso em especifico ndo gerou confusdo mental, uma vez que seus avés cuidam do menor

desde o seu nascimento como se fosse filho.

RECURSO ESPECIAL N° 1.635.649 - SP (2016/0273312-3) RELATORA:
MINISTRA NANCY ANDRIGHI RECORRENTE: A M RECORRENTE: M
DE L M ADVOGADO: SERGIO DORIVAL GALLANO E OUTRO(S) -
SP156486 RECORRIDO: A M ADVOGADO: SEM REPRESENTACAO NOS
AUTOS - SE000000M INTERES.: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SAO PAULO EMENTA CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA.
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ADOCAO POR AVOS.
POSSIBILIDADE. PRINCiPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR.
PADRAO HERMENEUTICO DO ECA. 01 — Pedido de adogdo deduzido por avos
que criaram o neto desde o seu nascimento, por impossibilidade psicoldgica da mae
biologica, vitima de agressdo sexual. 02 - O principio do melhor interesse da crianga
¢ o critério primario para a interpretagao de toda a legislacao atinente a menores, sendo
capaz, inclusive, de retirar a peremptoriedade de qualquer texto legal atinente aos
interesses da crianga ou do adolescente, submetendo-o a um crivo objetivo de
apreciacdo judicial da situagdo especifica que ¢ analisada. 03. Os elementos
usualmente elencados como justificadores da vedacgdo a adog@o por ascendentes sdo:
i) a possivel confusdo na estrutura familiar; ii) problemas decorrentes de questdes
hereditarias; iii) fraudes previdenciarias e, iv) a inocuidade da medida em termos de
transferéncia de amor/afeto para o adotando. 04. Tangenciando a questdo
previdenciaria e as questdes hereditarias, diante das circunstancias fatica presentes —
idade do adotando e anuéncia dos demais herdeiros com a adogdo, circunscreve-se a
questdo posta a desate em dizer se a adogdo conspira contra a protecdo do menor, ou
ao revés, vai ao encontro de seus interesses. 05. Tirado do substrato fatico disponivel,
que a familia resultante desse singular arranjo, contempla, hoje, como filho e irmao,
a pessoa do adotante, a aplicagdo simplista da norma prevista no art. 42, § 1°, do ECA,
sem as ponderacdes do “prumo hermenéutico” do art. 6° do ECA, criaria a
extravagante situacdo da propria lei estar ratificando a ruptura de uma familia
socioafetiva, construida ao longo de quase duas décadas com o adotante vivendo,
plenamente, esses papéis intrafamiliares. 06. Recurso especial conhecido e provido.
ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, conhecer do recurso
especial e dar-lhe provimento, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs.
Ministros Paulo de Tarso Sanseverino; Ricardo Villas BoéasCueva, Marco Aurélio
Bellizze ¢ Moura Ribeiro votaram com a Sra. Ministra Relatora. Brasilia (DF), 27 de
fevereiro de 2018 (Data do Julgamento) MINISTRA NANCY ANDRIGHI Relatora.

Tal exemplo pode ser visto ainda neste julgado:

RECURSO ESPECIAL N°. 1.587.477 — SC (20160051218-8) RECURSO
ESPECIAL. ADOCAO DE MENOR PLEITEADA PELA AVO PATERNA E
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SEU- COMPANHEIRO (AVO POR AFINIDADE). MITIGACAO DA
VEDACAO PREVISTA NO § 1° DO ARTIGO 42 DO ECA. POSSIBILIDADE.
{...} 5. Nada obstante, sem descurar do relevante escopo social da norma proibitiva da
chamada adogdo avoenga, revela-se cabida sua mitigacdo excepcional quando: (i) o
pretenso adotando seja menor de idade; (ii) os avos (pretensos adotantes) exergam,
com exclusividade, as fungdes de miae e pai do neto desde o seu nascimento; (iii) a
parentalidade socioafetiva tenha sido devidamente atestada por estudo psicossocial;
(iv) o adotando reconheca os — adotantes como seus genitores € seu pai (ou sua mae)
como irmao; (V) inexista conflito familiar a respeito da adogao; (vi) ndo se constate
perigo de confusdo mental e emocional a ser gerada no adotando; (vii) ndo se funde a
pretensao de adogdo em motivos ilegitimos, a exemplo da predominancia de interesses
econdmicos; e (viii) a adogcdo apresente reais vantagens para o adotando. Precedentes
da Terceira Turma. 6. Na hipdtese dos autos, consoante devidamente delineado pelo
Tribunal de origem: (i) cuida-se de pedido de adogdo de crianga nascida em 17.3.2012,
contando, atualmente, com sete anos de idade; (ii) a pretensao ¢ deduzida por sua avd
paterna e seu avo por afinidade (companheiro da avo ha mais de trinta anos); (iii) os
adotantes detém a guarda do adotando desde o seu décimo dia de vida, exercendo,
com exclusividade, as fungdes de méae e pai da crianga; (iv) a mae biologica padece
com o vicio de drogas, encontrando-se presa em razao da pratica do crime de trafico
de entorpecentes, ndo tendo contato com o filho desde sua tenra idade; (v) ha estudo
psicossocial nos autos, atestando a parentalidade socioafetiva entre os adotantes e o
adotando; (vi) o lar construido pelos adotantes retine as condi¢des necessarias ao
pleno desenvolvimento do menor; (vii) o adotando reconhece os autores como seus
genitores e seu pai (filho da avd/adotante) como irmao; (viii) inexiste conflito familiar
a respeito da adog@o, contra qual se insurge apenas o Ministério Publico estadual (ora
recorrente); (ix) o menor encontra-se perfeitamente adaptado a relagdo de filiacao de
fato com seus avds; (x) a pretensdo de adogdo funda-se em motivo mais que legitimo,
qual seja, desvincular a crianga da familia materna, notoriamente envolvida em
criminalidade na comarca apontada, o que ja resultou nos homicidios de seu irméo
bioldgico de apenas nove anos de idade e de primos adolescentes na guerra do trafico
de entorpecentes; e (xi) a adog@o apresenta reais vantagens para o adotando, que
podera se ver livre de crimes de delinquentes rivais de seus parentes maternos. 7.
Recurso especial a que se nega provimento. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos
estes autos, os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica acordam,
apos o voto-vista do Ministro Marco Buzzi acompanhando o relator, por unanimidade,
negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do relator e com acréscimo
de fundamentacdo do Ministro Marco Buzzi (Presidente). Os Srs. Ministros Raul
Araujo; Maria Isabel Gallotti; Antonio Carlos Ferreira e Marco Buzzi (Presidente)
(voto-vista) votaram com o Sr. Ministro Relator. Brasilia (DF), 10 de margo de 2020
(Data do Julgamento) MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO Relator.

Neste julgado, o ministro Luis Felipe Salomao foi favoravel a adogdo requerida pela
avo e pelo companheiro (avo por afinidade) ja que a mae bioldgica do menor é usuaria de drogas
e ja havia sido presa por trafico de entorpecentes, sem manter contato com a crianga desde o
nascimento. Os avos detém a guarda do menor desde o décimo dia de vida e o lar se encontra
em condi¢des adequadas para o desenvolvimento deste, além de inexistir conflito familiar.
Ademais, o ministro especificou alguns requisitos para que fosse cedida a adogao de netos por

avés (BARRETO, 2020, n.p.).

Sdo estes os requisitos: (i) o pretenso adotando seja menor de idade; (ii) os avos
(pretensos adotantes) exergam, com exclusividade, as fungdes de mae e pai do neto desde o seu
nascimento; (iii) a parentalidade socioafetiva tenha sido devidamente atestada por estudo

psicossocial; (iv) o adotando reconheca os adotantes como seus genitores € seu pai (ou sua mae)
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como irmao; (v) inexista conflito familiar a respeito da adocao; (vi) ndo se constate perigo de

confusdo mental e emocional a ser gerado no adotando; (vii) ndo se funde a pretensao de adogao
em motivos ilegitimos, a exemplo da predominancia de interesses econdmicos; e (viii) a adogao

apresente reais vantagens para o adotando.

E possivel observar que a adogdo avoenga vem se tornando cada vez mais comum, isto
porque nao ha a existéncia de um direito absoluto. Entretanto, se faz necessario o cumprimento
de todos os requisitos elencados, para que de fato se possa concretizar a adogao (BARRETO,

2020, n.p.).
8. CONSIDERACOES FINAIS

Mediante o estudo realizado por meio deste artigo, foi compreendido que a familia é de
suma importancia para a constru¢do da identidade de um individuo. Entretanto, vem sofrendo
muitas mudangas com o passar do tempo, e hoje ndo se restringe a um casal heterossexual

casado, mas ha muitas outras possibilidades.

A adocdo se enquadra nestes novos modelos de familia, e esta também sofreu diversas

mudangas para que hoje pudesse existir direitos iguais entre filhos bioldgicos e filhos adotivos.

Ocorre que, apesar de todos estes avancos, o ECA se mantém em uma posi¢do bem
retrégrada no que diz respeito a adog@o avoenga. Como foi visto na pesquisa cientifica, h4d uma
vedagdo expressa no artigo 42, inciso I, na qual esté proibida a adogdo de netos por seus avos.
Isto porque foi constatado que pode haver uma confusao mental, além de fraudes na previdéncia

e dividas na sucessao.

E compreensivel que haja essa preocupagdo com a crianga e com o adolescente, contudo
também ¢ importante atentar-se para o principio do melhor interesse dos mesmos, € como a
impossibilidade da adocao avoenga pode ser prejudicial a eles, levando em consideragao outras
questdes. Portanto, ndo pode haver uma determinagdo absoluta. Pois, ¢ nitido que o Estado esta
cada vez mais privilegiando a permanéncia dos menores em suas familias bioldgicas, e os lagos

que ja existem e um exemplo disto € o apelo citado anteriormente.

Ainda que haja esta proibi¢ao expressa no Estatuto da Crianca e do Adolescente, ¢
necessario que os juizes se mantenham atentos aos casos, € avaliem com base nos principios
elencados pelo Ministro Luis Felipe Salomao, e desta forma deverdo ser concedidas as adog¢des
avoengas, levando sempre em consideracdo os principios da afetividade e do melhor interesse

da crianca.
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Deste modo, o presente trabalho acerca da (im)possibilidade da adogdo avoenga tem

como objetivo buscar de fato, uma alternativa que possa gerar um equilibrio no perpassar dos
processos judiciais. E necessario que haja um meio termo entre a norma e o que de fato sera
benéfico para o menor. Sendo necessaria flexibilizagdo maior por parte do legislativo ao artigo
42, inciso I do Estatuto da crianca e do adolescente, em que ha a impossibilidade deste tipo de
adogao. Isso porque ¢ fundamental que o direito se adapte as novas estruturas familiares, e que

ndo as limite.
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CAPITULO 2

A DEFICIENTE PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE A LUZ DA
CON§TITUCIONALIZACAO SIMBOLICA:
CONTRADICOES ENTRE A LEGISLACAO E A REALIDADE

Ana Lara Candido Becker de Carvalho

RESUMO

O presente trabalho trata da ineficiente protecdo conferida a crianga e ao adolescente a luz do conceito de
constitucionalizagdo simbolica trazida pelo jurista Marcelo Neves. O objetivo geral consistiu em analisar as
contradicdes legislativas e a realidade acerca da protecao de direitos de criancas e adolescentes sob o conceito da
constitucionalizacdo simbolica. Os objetivos especificos foram: definir o microssistema protetivo do Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente; delimitar os conceitos de constitucionalizagdo e legislagdo simbdlicas; e apresentar
algumas contradigdes entre o plano juridico e a realidade fatica acerca da aplicacdo e efetivacdo de direitos
infantojuvenis. A pergunta-problema foi: como o conceito de constitucionalizacdo (e legislacdo) simbolica
representa as contradigdes existentes na legislagdo que protege criangas e adolescentes? A hipotese foi de que,
devido ao proprio historico legislativo e politico brasileiro, o plano juridico torna-se de dificil concretizagdo e
efetividade. O método de abordagem foi o dedutivo e o de procedimento, monografico. Foram utilizadas as
técnicas de pesquisa bibliografica e documental. Conclui-se que perduram diversos desfalques entre o Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente ¢ legislagdes corretas ¢ a realidade fatica, na qual a articulagdo, o planejamento ¢ a
execugdo de politicas publicas e sociais para concretizar o que esta no ordenamento juridico ainda so, por vezes,
dificultosos.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionaliza¢ao simbdlica. Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Prote¢do infantojuvenil.

1. INTRODUCAO

Ao longo da historia constitucional brasileira, pouco se percebia espago para um efetivo
resguardo dos direitos e garantias fundamentais relativos a crianca e ao adolescente. Os
primeiros passos, ainda timidos, para o inicio de um pensamento protetivo infantojuvenil foram
dados em meados da década de 1920, no Rio de Janeiro, onde foi criado o Juizado de Menores.
Esse novo 6rgao jurisdicional foi o pioneiro, no ordenamento brasileiro, em conceber a ideia

de que a crianca ou o adolescente que se encontrava em desarmonia com o seio social deveria

ser isolado da comunidade.

Esse pensamento perdurou até boa parte do século XX, materializando-se no Codigo de
Menores de 1979 que delimitava o conceito de “situacdo irregular” de jovens, promovendo
medidas meramente balsdmicas, sem uma real preocupagdo em prevenir situagdes de violéncia,
agressdes e abusos contra criangas ¢ adolescentes. Para o Codigo de Menores, a crianca € o
adolescente ‘em situacao irregular’ eram um problema que deveria ser retirado da vista social,
e ndo as vitimas de um Estado negligente, uma possivel familia desestabilizada e uma sociedade

culturalmente despotica sem qualquer preparo para acolher esses jovens.
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Com a promulgag¢do da Constitui¢ao Federal de 1988, diversos grupos vulneraveis agora

possuem um resguardo constitucional. Em seu artigo 227, a CF/88 assegura a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, diversos direitos e garantias fundamentais
para a efetivacdo de sua dignidade perante o Estado e perante a sociedade. A protecdo
constitucional procura englobar também os fatores que contribuem para uma infancia e uma
juventude biopsicossocialmente saudavel, como a assisténcia materno-infantil, atendimento
especializado para jovens com deficiéncia, garantia de protecao trabalhista, dentre outros

elementos.

Apesar da CF/1988 prever grandes avancos na defesa da populacdo infantojuvenil, foi
o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente — verdadeiro microssistema protetivo — que
regulamentou o rol de direitos e deveres de criangas e adolescentes, além de mecanismos
estatais e sociais para promover seu digno desenvolvimento nos mais diversos ambitos da vida
comunitaria. Uma das grandes contribui¢des desse diploma legislativo € que criancas e
adolescentes agora sdo considerados como verdadeiros sujeitos de direito, € ndo objetos da
propria irregularidade. Com a promulgagao do ECA, ndo ¢ o jovem que se encontra em situacao

ilicita, mas sim todo o conjunto estatal e social que falhou em protegé-lo e acolhé-lo.

O ECA, que rotula a crianga e o adolescente como “sujeitos em desenvolvimento”,
procura a rapida progressao do status da populacao infantojuvenil para a qualificagcdo de ser
humano. Isso ocorre porque as legislagdes anteriores que mencionavam criangas e adolescentes
ndo buscaram dar um tratamento humanitério e igualitirio para essa parcela populacional,
deixando-os carentes de serem considerados como seres humanos dignos de direitos
fundamentais. Ao inserir a crianga e o adolescente como cerne dos direitos que eles possuem —
€ ndo apenas como receptores secundarios dos direitos de genitores ou tutores — o ECA inovou
em legislar sobre questdes sensiveis que sdo culturalmente aceitas, porém passiveis de
questionamentos, como castigo fisico. Dessa forma, o que o ECA buscou em primeiro plano ¢
reiterar a condicdo de criangas e adolescentes como seres humanos portadores de direitos e

garantias fundamentais.

Contudo, passados mais de 30 anos da entrada em vigor desse importante diploma legal,
e também da propria CF/88, nota-se que o contexto fatico das criancas e adolescentes que
necessitam dos direitos assegurados, em tese, pelo ECA e pela Constitui¢do Federal, difere
diametralmente do que esta escrito no ordenamento, que tem (ou deveria ter) forca normativa
para ser efetivamente cumprido. A dolorosa discrepancia entre norma e realidade desagua no

conceito de constitucionalizagdo simbolica, proposta por Marcelo Neves.
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Neves afirma que hd uma preponderancia da incumbéncia simbolica (politico-

ideoldgica) em significativo desfavor do papel juridico-instrumental (fundamentalmente
normativo-juridico), funcdo esta que deveria ser, de fato, primordial para a conducdo
hermenéutico constitucional e legislativa. O que essencialmente definiria a legislacao
simbdlica, para o autor, seria a elaboragdo de diplomas cuja referéncia seria o sentido
normativo-juridico, porém servem para prestigiar, de maneira hiperbolica, os propdsitos
politicos que nao sao primordialmente normativo-juridicos. Portanto, a feitura de textos legais
da a impressao de que legislard conforme a necessidade juridica, porém acaba por engrandecer
a fungdo simbolica desse texto, desenvolvendo politicas que fomentam determinadas

ideologias.

E notério que a Constitui¢io Federal de 1988 trouxe consigo diversas expectativas
quanto a retomadas de direitos fundamentais, dilacerados de forma exponencial no regime
ditatorial militar antes vigente. Com a redemocratiza¢do do Pais, tornou-se necessario legislar
e resguardar de forma profunda os direitos humanos fundamentais que todos tém direito e, com
1sso, foi preciso explicitar que criangas e adolescentes sdo seres humanos sujeitos de direitos.
Normativamente, essa denominagdo foi satisfeita com o artigo 227 da Carta Magna e,
posteriormente, com a Lei n. 8.069/1990. Faticamente, muitas criancas e adolescentes no Brasil
ainda ndo experimentaram nenhum direito, nem mesmo os mais primordiais como alimentagao,
moradia, educagao ¢ sanecamento’ De acordo com o Unicef, mais de 18 milhdes de meninas e
meninos vivem na pobreza. Entre os direitos fundamentais, o acesso ao saneamento ¢ o direito
mais descumprido e afeta mais de 13,3 milhdes de criangas e adolescentes, seguido pela
educacao (8,8 milhdes), agua (7,6 milhdes), informacao (6,8 milhdes), moradia (5,9 milhdes) e
protecao contra o trabalho infantil (2,5 milhoes). Quase 14 mil criangas e adolescentes nao tém

acesso a nenhum dos seis direitos (UNICEF, 2018).

Dessa forma, a legislagdo simbolica, notavelmente presente no ordenamento brasileiro,
contribui para intensas e destrutivas divergéncias entre a norma e a realidade. O ECA ¢
considerado um diploma de altissimo nivel progressista, com forte viés democratico e
humanitario, mas ndo ¢, efetivamente, colocado em pratica, deixando a desejar em diversos
contextos faticos ¢ criando um abismo ainda maior entre criangas ¢ adolescentes e seus direitos

constitucionalmente previstos.

Dessarte, o objetivo precipuo do presente trabalho ¢ analisar os direitos da crianga e do
adolescente e contrastar o que estd previsto no ordenamento com o conceito de legislagao

simbdlica apresentado por Marcelo Neves, destacando as divergéncias entre o contexto
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normativo e o fatico e suas preocupantes consequéncias. Para tanto, a metodologia usada ¢

primordialmente bibliografica e documental através de escritos ja publicados, como livros e

artigos cientificos sobre o tema.

2. MICROSSISTEMA DE PROTECAO DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianga e do Adolescente firmou-se no ordenamento juridico como um
microssistema garantir dos direitos fundamentais propostos para o publico infantojuvenil
(ARAUJO, 2019). Um dos cernes do ECA ¢é, portanto, expressar que a crianca e o adolescente
sdo sujeitos de direito e que possuem absoluta prioridade no sistema juridico brasileiro. Com o
advento da CF/88, houve o permeio interpretativo de principios constitucionais nos diplomas
legais e a possibilidade de sinergia entre diferentes ramos do direito dentro de um mesmo

codigo, formando um microssistema (DO NASCIMENTO E LACAZ, 2010).

Dessa forma, apds a redemocratizacdo do Pais, a Constituicdo Federal tornou-se
protagonista nas relagdes sociais e juridicas, adentrando em todos os ramos do ordenamento
com suas normas principioldgicas e, com isso, propiciou legislagdes cujo um dos fins € abarcar
diversas situagdes que possam ser resolvidas no 4mbito do proprio microssistema (ARAUJO,
2019). Isso nao significa, contudo, o isolamento juridico desses microssistemas, mas sim a

possibilidade de conexao entre estes e a CF/88.

O ECA, enquanto legislagdo especial, conecta-se com a CF/88 a partir dos artigos 227
a 229 (sendo o art. 227 a espinha dorsal que sustenta as bases principioldgicas do ECA) e
também com o Cddigo Civil na medida em que, ao longo da Lei n. 8.069/1990, cita institutos
como poder familiar, ado¢ao, etc., que estdo inseridos na legislagdo civil. Cabrera, De Freitas
Janior e Junior (2006) explicam que o microssistema do ECA ¢ baseado nos metaprincipios da
prioridade absoluta e da protecao integral, que estdo inseridos — mesmo que de forma implicita
— em outros ramos do direito. Esses principios sdo assim considerados por serem “principios
dos principios”, e, desta forma, preservam as demais bases principioldgicas que orientam o

ECA como microssistema (JUNIOR, 2018).

Além da influéncia do direito privado, o ECA conta com aspectos do direito publico,
como ““a sang¢des administrativas — organizacao judiciaria e sang¢des disciplinares, encontrando

dentre estas, punigdes e alguns tdpicos de direito penal” (XAVIER, 2011, p. 8).

Bobbio (2007) questiona o isolamento normativo em um sistema juridico em constante

mudanga, explicando que este inevitavel dinamismo promove as intersec¢des que propiciam a
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formacgao de microssistemas, tornando o direito operacional mais eficaz e preserva a seguranga

juridica. Nesse sentido, como explica Ishida (2011), ¢ essencial rever a finalidade do direito sob
a Otica de propiciar os direitos fundamentais independentemente de qualquer dicotomia,
promovendo a reflexdo de que, com as comunidades poés-modernas, emergiu um necessario

sistema juridico sinérgico e harmdnico.

No Cédigo Civil sdo disciplinados os chamados direitos da personalidade, os quais sdao
direitos fundamentais inatos ao ser humano (SCHREIBER; KONDER, 2016). Além destes, o
ECA assegura a crianga e ao adolescente os direitos subjetivos de pleno desenvolvimento fisico,
intelectual, mental, moral, espiritual e social (DIEHL; PORTO, 2015). Dessa forma, procura-
se resguardar com precedéncia a evolucdo biopsicossocial da populacdo infantojuvenil.
Contudo, para que os direitos fundamentais da crianca e do adolescente possam ser assegurados
de modo eficaz, Lima (2001) aluz que o ECA deve se firmar como legislagdo estatutaria com
principios balizadores que concretizem esse ideal, onde este &mbito principioldgico mostra-se

fundamental para definir importantes conceitos, tragar deveres e garantir direitos.

Sob este prisma, a CF/88 propiciou que os grupos até entdo contemplados de forma
deficiente pelo ordenamento juridico fossem priorizados através do fomento de politicas
publicas cuja finalidade ¢ de endossar a dignidade dessas pessoas (DIEHL; PORTO, 2015). O
desafio do ECA, portanto, ¢ viabilizar a garantia desses direitos através da cooperagdo entre os
demais ramos do direito, na medida em que usa suas bases principioldgicas conexas com o0s
principios constitucionais para poder oportunizar e efetivar as politicas publicas necessarias.
Essa caracteristica diferencia sensivelmente o ECA de seu antecessor, o “Codigo de Menores”

de 1979. Nas palavras de Xavier (2011, p. 26):

o codigo de menores também era uma lei de medidas assim como o ECA. Contudo o
Codigo de Menores era um sistema normativo de medidas assistencialistas que tinha
como principal medida, o abrigamento. Referia-se a todos os problemas da infancia e
juventude como problemas relacionados a pobreza e a marginalizagdo social
constituindo-se em um diploma de regras estigmatizantes (XAVIER, 2011, p. 26).

Dessa forma, o ECA quebra paradigmas ao centralizar todas as criangas e adolescentes
como sujeitos de direitos cujo pleno desenvolvimento deve ser garantido pelo Estado, pela
familia e pela sociedade. Portanto, este microssistema protetivo inova ao possuir como uma de

suas bases o metaprincipio da universalidade (XAVIER, 2011).

A Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais viabilizaram importantes
metaprincipios corolarios do ECA. Em seu artigo 227, a CF/88 assegura o principio da prote¢ao

integral, cujo preceito € de que criangas e adolescentes tém os mesmos direitos que a populagao
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adulta e, como estdo em processo de desenvolvimento fisico, social e psicoldgico, possuem

primazia em todos esses direitos. A Convencao Sobre os Direitos da Crianga (ratificada no
Brasil como o Decreto n. 99.710/1990) trouxe o principio do melhor interesse da crianga. Estas
duas importantes normas principioldgicas norteiam e procuram conduzir o ECA a ter a maior

eficacia possivel (PEREIRA, 2000).

2.1. Estrutura regulamentaria do Estatuto da Crianca e do Adolescente como

microssistema

Tradicionalmente, o ECA ¢ dividido, pela literatura, em trés estruturas sist€émicas que
integram o diploma legislativo (PEREIRA, 2000). O primeiro sistema visa garantir os direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, integrando o principio da protecdo integral com a
vertente do absoluto resguardo aos direitos da populacdo infanto juvenil (XAVIER, 2011).
Segundo o artigo 4° do ECA:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder piiblico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satude,
a alimentagdo, a educacgdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execucao das politicas sociais publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao
a infancia e a juventude (BRASIL, 1990).

Portanto, nota-se que, diferentemente da regulamentagdo do Codigo de Menores (1979),
o Estado, a familia, a comunidade e a sociedade em geral sdo os responsaveis por ofertar — com
absoluta primazia — e por garantir plenamente os direitos humanos fundamentais as criancas e
aos adolescentes, e a estes entes recaem as responsabilidades administrativas e penais caso nao

o fagam. Como explica Xavier (2011, p. 24):

isto se evidencia na destinagdo de verbas pelo Estado, preferéncia na criacdo de
politicas publicas e no que se refere as questdes orcamentarias, a antecedéncia na
verificacdo das verbas destinadas a infiancia e¢ adolescéncia além, ¢ claro, da
preferéncia ao menor na prestagdo de socorro junto aos SUS (XAVIER, 2011, p. 24).

Este sistema envolve também a necessidade da convivéncia familiar e os mecanismos
trazidos pelo ECA para assegurar o convivio (XAVIER, 2011), desde que ndo ponha em risco

a vida ou a integridade da crianga ou do adolescente.

A segunda estrutura possui natureza suplementar, funcionando como suporte caso o
primeiro sistema venha a falhar. Como a estrutura primdria prioriza importantes direitos a serem

oferecidos a populagdo infantojuvenil, a violacao destes acarreta medidas mais graves, como
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os elencados no art. 101 do ECA. O terceiro sistema versa sobre as medidas socioeducativas e

seu procedimento de aplicagdo, voltado apenas para adolescentes (pessoa de 12 aos 18 anos).
3. LEGISLACAO/CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA
3.1. Constitucionalizacdo Simbdlica

E sabido que a historica constitucional brasileira é, no minimo, instavel. Neves (1996)
alerta que a teorizacado do Direito, no Brasil, pautou-se majoritariamente em importagdes
indiscriminadas de modelos estadunidenses e europeus. Dessa forma, sem de fato levar em
consideracdo os fatores sociais, econdmicos, politicos, histdricos e culturais, que sdo sensiveis
e preponderantes para a formagdo de uma ciéncia juridica concreta e eficaz, o Brasil apenas
reverberava teorias significativamente destoantes da realidade patria (RODRIGUES, 2011), o

que resulta na ineficacia de suas aplicagdes.

Sob este prisma, Marcelo Neves (2007) teoriza sobre a constitucionaliza¢do simbdlica.
Nas palavras de Rodrigues (2011, p. 146), Neves aborda o antagonismo entre a expectativa e a

realidade juridico-normativa.

Neves emprega a orientagdo de que os procedimentos decisérios, tanto os
constituintes como os de concretizagdo (normativo-juridica) constitucional, acabam
por filtrar as expectativas juridico-normativas de comportamento. Esta filtragem
transforma estas expectativas em normas constitucionais vigentes. Dai que a
Constituicdo torna-se um subsistema normativo-juridico que, a0 mesmo tempo que
goza de relativa autonomia, encontra-se, também, em permanente ¢ variado
interrelacionamento com os sistemas sociais em geral (RODRIGUES, 2011, p. 146).

Dessa forma, a Constitui¢do assinala os caminhos éticos que predizem o ordenamento
juridico, sendo “desta forma que o texto constitucional estipula procedimentos juridicos para
as ingeréncias da politica no direito” (RODRIGUES, 2011, p. 146). H4, portanto, a hegemonia
da incumbéncia simbolica em sensivel detrimento do &mbito juridico-instrumental, funcdo esta

que deveria ser, portanto, crucial para a condugdo hermenéutico-constitucional e legislativa.

Com esta percep¢ao generalizada, Neves (2007) inicia sua obra com um especificado
arranjo acerca da importacao da teoria alema a qual desenvolveu os contornos sobre a
constitucionalizagdo simbolica. Apdés uma detalhada andlise semantica para delimitar os
conceitos de “simbdlico” e da propria legislacdo simbdlica, o autor afirma que nesta legislagao
ha a predominancia dessa fungao simbodlica — a qual é fundamentalmente politico-ideoldgica —
em prejuizo da fungdo normativa-juridica. Deste modo, a feitura de textos possui como norte
essencialmente a func¢do juridico-instrumental, contudo acaba funcionando de modo a

hiperbolizar as caracteristicas e finalidades politicas, desviando do seu objetivo primério.
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A constitucionaliza¢do simbolica abarca, dessa forma, todo o ordenamento juridico, e,

semelhantemente a legislacdo simbolica, Gomes (2008) explica que a constitucionalizacao
simbdlica possui certas finalidades principais: ratificar as crengas valorativas da sociedade;
funcionar como “constitucionaliza¢do-alibi”’, dando aval para agentes nao totalmente
integrados na organizagdo do Estado; postergar os possiveis embates conflituosos. Sob este
prisma, percebe-se que a legislacdo simbdlica pode ser usada como artificio para a manutencao
do status quo politico e para manobrar as massas, resultando em uma governanga ineficaz e que
atua apenas para uma pequena parcela da populagdo, geralmente a que possui um nivel

socioeconomico mais elevado (ALENCAR NETO, 2009).

Para Neves (2007), a fungdo da Constituicao € oportunizar a independéncia operante do
ordenamento juridico que ela criou, blindando-o das interferéncias da sociedade, cujo

mecanismo de atuagdo sobre os demais ambitos ¢ extremamente complexo. Nas palavras de

Filho (2007, p. 382):

Neves define a constitucionalizagdo simboélica em termos de déficit de concretizagdo
juridico-normativa do texto constitucional que, por essa razdo, perderia sua
capacidade de orientagdo generalizada das expectativas normativas. Entretanto, o
autor também observa que, no plano da fundamentagdo politico-ideologica, a
constitucionalizagdo simbolica serviria para encobrir problemas sociais, obstruindo
transformagdes efetivas na sociedade (FILHO, 2007, p. 382).

3.2. Legislacao Simbolica

Nao confundindo-se com a constitucionalizacao simbolica, conforme explica Alencar
Neto (2009), o direito ¢ um sistema independente fechado e, dessa forma, para nao fechar-se
por completo — mesmo havendo a citada influéncia social hipercomplexa — acaba por conectar-
se com a politica através da Constitui¢do. Esta, por sua vez, harmoniza os ambitos juridico e

politico para frear influéncias diretas de uma possivel comutacao.

Para Neves (2007) ¢ a feitura de textos legais que representa a sinergia entre as forcas
juridicas e politicas, e a sobreposi¢ao do poder politico representa o simbolismo da legislacao,
que desvia sua fungdo normativo-juridica e hiperboliza a fun¢do politico-ideoldgico,
transformando o texto legal em um fator essencialmente politico-valorativo (CARVALHO,
2018). Dessa forma, mesmo que a inten¢do primaria seja a convergéncia entre as forcas citadas,

acaba havendo a justaposicao da forca politica em detrimento da juridica.

E citado na obra de Neves (2007) diferentes caracteristicas tipoldgicas acerca do teor da
legislacdo simbolica, sdo elas: a corroboragdo dos valores coletivos; solidificar a aptidao de

acao estatal e, por fim, postergar elucidacoes de conflitos sociais em prol da ingeréncia politica.
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Na primeira hipotese, a legislagdo simbolica serve para prejudicar sua propria eficiéncia

normativa, para que esta sirva apenas para alguns grupos de interesse (BARBOSA, 2018).

A segunda hipdtese diz respeito, segundo Donizetti (2016), quando a legislacdo
simbdlica serve como arma paliativa do Estado, que, em tempos de expressiva pressao social,
sanciona textos normativos sem efetivamente criar condigdes que tornem a execugao palpavel

e eficaz — estudando e discutindo profundamente sobre o tema em questao.

A ultima hipdtese traduz a situacdo em que o legislador cria o texto legal sabendo que
este serd inoperante no contexto social, cuja finalidade ¢ adiar a elucidacdo de conflitos sociais,
pois ndo raro a politica dominante e alguns grupos socioecondmicos aproveitam-se e lucram

com esses embates (NOGUEIRA; BATISTA, 2017).

Nas palavras de Alencar Neto:

a ineficacia da legislagdo ¢ que a adjetiva como simbolica. Isso implica que, se a
legislacdo ¢ observada, usada, aplicada ou executada, porém nao realize seu fim, ndo
cabe falar em legislacdo simbolica. Se ha a concretizagdo normativa do texto legal,
porém ndo a realizagdo dos fins, ndo se caracteriza como simbdlica. O que se leva em
conta, entdo, ¢ a falta de vigéncia social da norma (ALENCAR NETO, 2009, p. 12).

Resumidamente, portanto, a legislacao simbolica ¢ a “producdo de textos cuja referéncia
manifesta a realidade ¢ normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a
finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-juridico” (ALENCAR NETO

2009, p. 11 apud NEVES, 2007, p. 30).

4. ALGUMAS CONTRADICOES DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE E LEGISLACOES CORRELATAS

Apesar de um arcabouco juridico, de ambitos constitucional e legal, robusto e protetivo
pautado no Sistema de Garantia de Direitos e na Teoria da Protecdo Integral, a realidade fatica
muitas vezes diverge do plano teodrico. Diversas diretrizes do Estatuto da Crianca e do
Adolescente ndo sao efetivamente executadas pelo poder publico e/ou pela sociedade civil, o

que viola, primariamente, o artigo 227 da Constitui¢do Federal, que diz:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentac@o, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, explora¢do, violéncia,
crueldade e opressdo (BRASIL, 2016).

Os artigos 17 e 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990) inferem o

direito infantojuvenil ao respeito, a integridade fisica, psiquica e moral da crianga e do

Editora e-Publicar — A constru¢do da pesquisa e conhecimento no direito: 33
Acdes e pesquisas direcionadas, Vol.2.




adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores,

ideais e crengas, dos espacos e objetos pessoais e determina o dever geral de cuidar da dignidade
da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatério ou constrangedor. Contudo, o bullying atualmente ¢ uma lamentéavel
realidade e, conforme expde Bazzo (2020), mesmo com a promulgacao da Lei n® 13.185/2015
— a qual institui o Programa Nacional de Combate a Intimidacdo Sistematica nas escolas
brasileiras — os casos de atos de praticas violentas no ambiente escolar continuam crescendo

paulatinamente.

Para além disso, no contexto do sistema socioeducativo, que ¢ regido pela Lei n°
12.594/2012 a qual Institui o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase), ha o
preceito da excepcionalidade da internagdo, por ser uma acao que restringe a liberdade do
adolescente autor de ato infracional e fragiliza os lagos familiares e comunitérios. Contudo, o
modelo quase prisional dos abrigos, com punig¢des fisicas e abusos psicolégicos contra os jovens
14 instalados, contrariam a l6gica do Estatuto da Crianca e do Adolescente em romper com um
modelo restritivo de direitos a liberdade de ir e vir, 4 convivéncia familiar ¢ comunitaria, a
saude, a educacdo, etc., perpetuando a estigmatizacdo da internagdo como forma de corre¢do

aos “delinquentes” (NASCIMENTO; LACAZ; TRAVASSOS, 2010).

Raposo (2009) reflete que, apesar do direito a saude ser fundamental a qualquer ser
humano e ofertado prioritariamente e primariamente a criangas e adolescentes por preceitos
legislativos, conforme determina o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 7°, que
“a crianca e o adolescente t€ém direito a prote¢do a vida e a saude, mediante a efetivacdo de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso,
em condicdes dignas de existéncia” (BRASIL, 1990), o acesso publico a saude pelo publico
infantojuvenil ¢, por vezes, dificultoso, burocratico e ineficaz. Em diversos municipios, a
Atencdo Basica ndo possui estruturacdo e gestdo adequadas, o que prejudica a marcagdo de
consultas e exames periddicos e necessarios. Além disso, as politicas voltadas a saide mental
infantojuvenil, pautada na atencao psicossocial, ainda sdo escassas e de dificil planejamento,

articulacdo e execugdo pelo poder publico (LOURENCO; MATSUKURA; CID, 2020).

Quanto ao direito a convivéncia familiar e comunitiria, estd preconizado
fundamentalmente no ja citado artigo 227 da Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga e
do Adolescente em diversos dispositivos, dentre os quais destaca-se o artigo 19 o qual preceitua
que “¢ direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,

excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
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ambiente que garanta seu desenvolvimento integral” (BRASIL, 1990). Entretanto, conforme

ensina Nery (2010), as politicas municipalizadas cuja finalidade ¢ garantir este direito sdo de
dificil implementagdo, pois a politica integrada de atendimento que compde o Sistema de
Justiga, a sociedade civil ¢ as instituigdes socioassistenciais necessitam de uma coordenagao
em sinergia para que o direito infantojuvenil de manter (ou até mesmo criar) vinculos familiares

€ comunitarios ndao se perca em meio a maquina burocratica.
5. CONSIDERACOES FINAIS

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, pautado no Sistema de Garantia de Direitos e
na Teoria da Protecdo Integral, revoluciona e ultrapassa, de forma teodrica e legislativa, os
codigos legais anteriores e formaliza o resguardo amplo e universal para criangas e
adolescentes. Contudo, com o passar do tempo, desde a promulgacao da Constituicdo Federal
de 1988 e a entrada em vigor do referido Estatuto em 1990, as diretrizes e bases principioldgicas
de cunho protetivo e sociopedagdgico foram se tornando apenas uma simbologia de cunho
abstrato, sem real concretude na realidade fatica a qual € preciso que as leis alcancem. Desse
modo, o Estatuto da Crianga e do Adolescente comegou a criar lacunas contraditorias entre o
plano juridico e a implementagdo de fato de articulacdes, estratégias e politicas para cumprir a
legislagdo que resguarda o publico infantojuvenil, dificultando e, por vezes, violando direitos

fundamentais e primarios de criangas e adolescentes.
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CAPITULO 3

INFANCIA E ADOLESCENCIA SOB RISCO

ANALISE DAS ACOES DE DEPOIMENTOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
VITIMAS DE VIOLENCIA SEXUAL

Vera Lucia Vieira Moura

RESUMO

O Decreto de pandemia do Ministério da Satide, expds um panorama ja conhecido pela maioria dos profissionais
do judiciario, do servigo social e dos centros de defesa dos direitos das criangas e adolescentes do Brasil: a
violéncia sexual contra criangas ¢ adolescentes. Embora esse seja um problema recorrente, as condigdes de
isolamento social, colocam as vitimas e seus agressores em permanente contato no ambiente doméstico. Este artigo
busca analisar as a¢des de depoimento de criangas e adolescentes submetidos a crimes sexuais, sob a luz de uma
possivel violacdo de direitos fundamentais ¢ uma agressdo as condigdes emocionais em que se encontra a vitima,
¢ 0s objetivos sdo; apontar a crescente da violéncia doméstica durante a crise sanitaria no Brasil, como um recorte
para esse tipo de violéncia; analisar a jurisprudéncia de acordo com a legislagdo vigente; emitir discussdo sobre
esses resultados estabelecendo um comparativo com o que determina a Lei Federal n.° 13.431/2017.
Metodologicamente se orientara por revisdo bibliografica de atualizagao.

PALAVRAS-CHAVES: depoimentos. infincia e adolescéncia. violéncia sexual. covid-19.
1.INTRODUCAO

Infancia e adolescéncia sdo constantemente vitimas de violéncias e discriminagdes no
Brasil, as configuragdes fisicas, sexual, psicologica, sdo versdes desse quadro. As instancias
juridicas atuam de forma conjunta, para de um lado proteger e preservar as vitimas de violéncia
sexual, e de outro, produzir as provas necessarias para a comprova¢ao da materialidade e da
autoria delitiva. De acordo com a UNICEF (2020), no cenario da pandemia do novo coronavirus
e as necessarias medidas de isolamento social e confinamento domiciliar, criancas e

adolescentes estdo sob risco ainda maior de sofrer violéncias.

Passado um ano da constatagao desse quadro, a situagdo nao mudou muito, e ainda existe
o agravante da subnotificagdo para esse tipo de crime, sendo que o comando constitucional que
assegura prioridade absoluta as criangas e adolescentes deve ser sempre observado, ndo sé pelo
poder publico, mas também por toda a sociedade, comenta o procurador-geral de Justica,
Gilberto Giacoia. Neste momento de pandemia, ficar em casa ¢ importante para a prote¢ao
contra o coronavirus. Mas ¢ preciso, também, “que todos fagam um esfor¢o extra e estejam
atentos para evitar que criancas e adolescentes sofram agressdes e outros atos de violéncia”,

complementa a coordenadora do UNICEF no Rio de Janeiro, Luciana Phebo (UNICEF, 2020).
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A violéncia sexual representa um dos crimes mais remediaveis do Cddigo Penal

Brasileiro. Isso porque o acolhimento a vitima e a repressao ao agressor nao garantem a
reparacdo do dano. Além da violéncia fisica e suas consequéncias como lesdes, transmissao de
doengas e até mesmo gestacdes indesejadas, subsistem a esses fatos os danos psicoldgicos, que
dificilmente podem ser dissipados da vida do agredido. Segundo o Ministério da Satde (2018),
entre 2011 e 2017 foram oficialmente registrados no Brasil 184.524 casos de violéncia sexual
contra criancas e¢ adolescentes, sendo 43.034 vitimas do sexo feminino. Do total, 71,2% das
agressoes ocorreram em casa, das quais 51,2% das ocorréncias foram contra criangcas de 1 a 5

anos, sendo 46% da raca negra.

No Tocantins, no biénio 2015/2016, foram registrados 353 casos de violéncia sexual
contra criancas e adolescentes, conforme Mapa da Violéncia a Criangas e Adolescentes Estado
do Tocantins 2015-2016, divulgado pelo Observatorio de Direitos Humanos de Criancas e
Adolescentes — CEDECA da Universidade Estadual do Tocantins — UNITINS em parceria com
as Promotorias da Infancia e Juventude do Ministério Publico Estadual. Os casos no Estado,
em sua maioria contra o sexo feminino, registram 36% contra menores de 10 a 14 anos, seguidos

da idade de 8 a 11 anos, com percentual de 23%.

Esses dados sdo de um periodo em que ainda ndo se estava sob o peso da situacdo
pandémica e consequente distanciamento social, sdo reveladores e dizem muito sobre o que
busca discutir esse artigo. Em um momento posterior a dentincia, quando o processo juridico ja
esté instalado e as partes sdo chamadas ao depoimento. Mas na verdade surge a necessidade de
analisar o atendimento dispensado aos menores vitimas de violéncia sexual desde o primeiro
acolhimento junto as Delegacias de Policia, a partir do registro da ocorréncia, uma vez que as
condigdes em que a vitima prestara seu depoimento a autoridade policial sdo fundamentais para
o tratamento aos danos emocionais vivenciados na agressdo e repercutem na continuidade da
instru¢do criminal, considerando a (in)seguranca transmitida ao vulneravel apos o relato do

crime do qual espera protecao.

O ponto de partida deste artigo ¢ o de analisar esse momento do processo, tendo como
referéncia um conjunto maior de ocorréncias pelo Brasil, e propor uma interrogagdo sobre
outras dimensdes, centradas nas questdes da individualidade e da subjetividade das criangas e
adolescentes, lembrando que na obra de Michel Foucault 4 historia da sexualidade: Cuidado

de si (1984), este faz uma abordagem da violéncia social e a desigualdade. Estas seguem juntas
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no transcurso da grave crise da pandemia de Covid-19'!, mas evidentemente elas nio se unem

ai. Criangas e adolescentes ocupam ainda o lugar marginalizado da casa, pela sua localizagao
em bairros periféricos dos grandes centros, onde se opera a politica de exterminio pelos
governos € seus aparatos de repressdo e seguranca, € também pelas condigdes de insalubridade

e promiscuidade que acabam dominando esses espacos exiguos ¢ densamente habitados.
1.1 Uma infancia coberta por riscos

Criangas e adolescentes ocupam historicamente espacos as margens da sociedade. A
exclusdo social, e todo tipo de violéncia, como maus-tratos, exploracdo sexual e tortura,
costumam ser crimes de repercussao nacional, e revelam que a maioria desses crimes acontece
dentro de casa € o que acusa Brasil (2018). Um fator que agravou essa situagao foi a pandemia,
haja vista, que possuir um lugar especifico na realidade social, impde as criancas e adolescentes
a condi¢do de vulnerabilidade, e as praticas de correcdo comportamental. Desse contexto,
interessa, como o corpo sera acolhido junto ao sistema de protecdo policial, vitimado pela
violéncia, o que constitui obviamente um recorte de raca, classe e género muito especifico. As
institui¢des policiais, de justica e seguranga publica, dessa forma, apresentam-se para dar uma
solugdo moral e de ordenamento ao espaco de vivéncia das criancas e adolescentes para a

restituicdo da cidadania.

A forma de agregagdo que esse territorio demarcado — a casa, um dos cendrios mais
frequentes das violéncias — provoca nos corpos deveria dizer respeito ao cuidado ou a uma ética
do cuidado em satde, e as praticas sociais que deveriam incorrer na sociedade como
responsabilidade e atencdo pelos mais vulneraveis, entendidos aqui como criangas e
adolescentes, passiveis de acolhimento ndo s6 do seu futuro como também do seu presente
atual, da sua realidade, esse campo de pura abertura. No interior da moral e da lei, as politicas
publicas implantadas para atendimento a populacdo infantojuvenil ainda ndo observam as
poténcias do humano em que se reconhegam as criangas e adolescentes efetivamente como

sujeitos de direitos (BRASIL, 2019)

A COVID-19 ¢ uma doenga infecciosa causada pelo coronavirus SARS-CoV-2 e tem como principais
sintomas febre, cansaco e tosse seca. Outros sintomas menos comuns e que podem afetar alguns pacientes
sdo: perda de paladar ou olfato, congestdo nasal, conjuntivite, dor de garganta, dor de cabega, dores nos
musculos ou juntas, diferentes tipos de erup¢@o cutinea, ndusea ou vomito, diarreia, calafrios ou tonturas. Em
26 de novembro de 2021, a OMS designou a variante da COVID-19 B.1.1.529 como uma variante de
preocupagdo denominada Omicron. Essa variante apresenta um grande numero de mutagdes, algumas das
quais preocupantes. As outras variantes de preocupacdo ainda estdo em circulacdo e sdo: Alfa, Beta, Gama e
Delta.
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As relagdes de poder que determinam o dominio e a exploragao das regides mais pobres

do pais, como o Norte ¢ Nordeste, que geram vidas desiguais dentro do territorio, também
impdem praticas violentas as vivéncias cotidianas da populacdo, sobretudo de criangas e
adolescentes, que vao desde castigos fisicos e agressdes até a exploragdo sexual, o trabalho
infantil, e o trabalho em condigdes andlogas a escravidao, que acabam por serem naturalizadas
pelos sujeitos locais em suas relacdes sociais. As auséncias ou negligéncias estatais de toda
ordem evidenciam a produgao de desigualdades e violéncias, e também confirmam a ineficacia
ou limitagdo dos atendimentos aos menores, assegurados pela Constituicdo Federal de 1988, a
exemplo do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) e do Estatuto da
Juventude (Lei n® 13.652/2013).

O direito a educagao passou a ser também tutelado por uma série de retrocessos, uma
vez que o pais vem atravessando uma crise tanto politica quanto no sistema de governo. Ele
primordialmente discerne entre pobres e ricos, € a forma como criancgas e adolescentes sdo
tratadas nas escolas das periferias das grandes cidades ¢ extremamente excludente. No cenario
da pandemia, quando as aulas se tornaram remotas, a dificuldade que as classes mais pobres
tém de acessar os equipamentos publicos e as aulas online através da internet, denota a auséncia

de agdes eficazes que garantam o direito pleno a educagao.

A condigdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento,
reconhecida no artigo 6° da Lei 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente, ¢ reflexo do
dever imposto constitucionalmente, por meio do artigo 227 da Carta Magna, a familia, a
sociedade e ao Estado de lhes assegurar, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, € ndo apenas, o dispositivo constitucional em

comento vai além ao ordenar que as pessoas em desenvolvimento sejam colocadas a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Todo esse aparato legal, contudo, ndo ¢ suficiente para proteger essa fase do
desenvolvimento humano de atos de violéncia, sejam elas praticadas por aqueles que os cercam,
ou ainda pelo proprio processo juridico, quando esse ja estd instaurado, com vista a
responsabilizar os responsaveis por atos criminosos praticados contra criangas e adolescentes.
A obrigacdo em confrontar as partes, como uma das etapas necessarias para a organizacao das
pecas, “depoimento especial que € o procedimento de oitiva de crianga ou adolescente vitima

ou testemunha de violéncia perante autoridade policial ou judicidria” (BRASIL, 2017)
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A intengdo ¢ evitar a chamada vitimizacao secundaria por meio do depoimento especial,

assim entendido como o procedimento de oitiva de crianca ou adolescente vitima ou testemunha
de violéncia perante autoridade policial ou judiciaria realizado de forma multidisciplinar, com
auxilio especialmente de assistente social ou psic6logo e em ambiente menos constrangedor e

mais propicio para a busca da verdade.
2. CONTEXTOS DE VIOLENCIA

O Férum Brasileiro de Seguranca Publica realizou uma pesquisa com o objetivo de
mapear a violéncia doméstica durante o primeiro ano de pandemia pela Covid-19, o novo
coronavirus. Essa pesquisa possui como foco a violéncia contra a mulher, no entanto, ao mapear
as situagoes de violéncia doméstica, os outros membros do nucleo familiar sdo também,
considerados vitimas das situagdes de violéncia. Uma das consequéncias diretas dessa situagao,
além do aumento dos casos de violéncia, tem sido a diminui¢do das dentincias, uma vez que em
fun¢do do isolamento muitas mulheres ndo tém conseguido sair de casa para fazé-lo, ou tém

medo de realiza-lo pela aproximagao do parceiro (BUENO, et al., 2020).

Rosa (2021), alerta que ¢ expressivo que o distanciamento social contribuiu
sobremaneira para cendrios de violéncias domésticas contra criangas em virtude da mudanga de
rotinas das familias que contribui para situagdo de estresse, desemprego, depressao, inquietudes
e fragilizam as relagdes que culminam na culpabilizagdo das criangas como valvula de escape

para os descontroles emocionais dos familiares agravados pelo periodo pandémico.

Ainda de acordo com a autora:

Além disso, neste periodo, os ambientes coletivos ¢ de integragdo foram fechados
devido as recomendagdes dos orgaos de saide em todo o Brasil, assim as criangas
ficaram mais vulneraveis as violéncias praticadas no seio familiar. Porém, na
contramdo dessa exposi¢do as violéncias, as denuncias despencaram pelo fato da
vitima estar em uma relagdo de sujeicdo, medo e ameagas durante o distanciamento
social, ndo podendo contar com os sistemas de apoio, como a escola, por exemplo
(ROSA, 2021, p. 23).

Segue argumentando que ¢ fundamental que se desenvolvam acdes de protecao
integral a crianga, que sejam desenvolvidas, sob o risco de, enquanto durar a pandemia, se ter
marcas de violéncias diversas em toda uma geragdo de criangas e adolescentes que vivenciam
tanto a falta de acolhimento institucional e social quanto a sensacdo de impunidade e impoténcia

diante do sofrimento, pontua (ROSA, 2021).
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2.1 O processo penal no caso de violéncia a crianca

Conforme ja citado aqui, a violéncia sexual contra criangas e adolescentes ¢ um crime
com baixissimo indice de resolutividade, o que corrobora para que os registros demonstrem
dados alarmantes contra a prote¢do de criangas e adolescentes, dever constitucional da familia
e do Estado, consoante disposto na Lei Federal 8.069/90, de 13 de julho de 1990, artigo 1, que
destaca como “dever de todos zelar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a

salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”.

Neste aspecto, surge a necessidade de analisar o tratamento dispensado aos menores
vitimas de violéncia sexual desde o primeiro acolhimento junto as Delegacias de Policia, a partir
do registro da ocorréncia, uma vez que as condi¢des em que a vitima prestara seu depoimento
a autoridade policial sao fundamentais para o tratamento aos danos emocionais vivenciados na
agressdao e repercutem na continuidade da instrucdo criminal, considerando a (in)seguranca

transmitida ao vulneravel apds o relato do crime do qual espera prote¢ao.

A condigdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento,
reconhecida no artigo 6° da Lei 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente, ¢ reflexo do
dever imposto constitucionalmente, por meio do artigo 227 da Carta Magna, a familia, a
sociedade e ao Estado de lhes assegurar, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar € comunitéria, € ndo apenas, o dispositivo constitucional em

comento vai além ao ordenar que as pessoas em desenvolvimento sejam colocadas a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Nos casos de criangas e adolescentes vitimas de violéncia sexual, exige-se maior
amplitude de cuidados a serem adotados, considerando as circunstancias sociais que envolvem

o fato e o grau de comprometimento psicoldgico em que a crianga se encontra.

Recentemente, a Lei n.° 13.431/2017 veio para fortalecer o sistema de garantias de
direitos, pautando-se no principio da protecao integral, também pilar do Estado da Crianga e do

Adolescente.

Importante novidade albergada pela Lei n.° 13.431/2017, art. 4°, § 1°, foi a defini¢do das
formas peculiares de oitivas de criangas e adolescentes acerca da situacdo de violéncia, quais
sejam a escuta especializada e o depoimento especial, conforme art. 8° “Depoimento especial ¢
o procedimento de oitiva de crianca ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia perante

autoridade policial ou judicidria”. A intencdo ¢ evitar a chamada vitimizacdo secundaria por
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meio do depoimento especial, assim entendido como o procedimento de oitiva de crianga ou

adolescente vitima ou testemunha de violéncia perante autoridade policial ou judiciaria
realizado de forma multidisciplinar, com auxilio especialmente de assistente social ou psicélogo

e em ambiente menos constrangedor e mais propicio para a busca da verdade.

Neste sentido, em virtude do estresse emocional envolvido num depoimento, a repeti¢cao
de entrevistas tem sido contraindicada, uma vez que pode causar sofrimento desnecessario a
crianca, além de comprometer negativamente a qualidade do relato (ALBERTO, 2006;

GHETTI; ALEXANDER; GOODMAN, 2002).

Contudo, a adaptacdo do ambiente onde a crianga ou o adolescente serdo ouvidos, bem
como a capacitacdo dos profissionais envolvidos direta e indiretamente com o processo que
envolve infantes vitimas de violéncia sexual e/ou testemunhas sdo mudangas gradativas e de
elevado empenho dos profissionais envolvidos. As mudancas demandam vigilancia e
conscientizacdo para que sua pratica se torne efetiva para a protecdo aos direitos do infante,

previstos na Constitui¢do Federal e na Convengdo sobre Direitos da Crianga.

Em novembro de 2010, foi recomendada aos Tribunais de Justica, pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), a criagdo de servigos especializados para a escuta de criangas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia nos processos judiciais, denominado
depoimento especial, por meio da Recomendagao n° 33, publicada no didrio eletronico de 25

de novembro de 2010.

O depoimento especial foi implantado apds o reconhecimento de que criangas e
adolescentes deveriam ter tratamento diferenciado, em relagdo aos adultos, ao depor em juizo
em virtude da condi¢@o peculiar de fragilidade que lhes € propria, por ainda estarem em um
estagio de desenvolvimento, mas sem ser-lhes negado o direito de serem ouvidos. Constatou-
se que, no modelo tradicional em que a vitima era inquirida pelo juiz, numa sala, na presenca
de um promotor de justi¢a, advogado de defesa (defensor publico) e, em alguns casos, também
do réu, a oitiva poderia causar graves danos a quem deveria ser dispensado um tratamento

diferenciado, a fim de que seja evitada sua revitimizagao.

Levando-se em conta as garantias e os direitos fundamentais dos infantes eou
impuberes, o método atende a dois importantes objetivos: a reducdo de danos ao produzir
provas em processos judiciais e a garantia dos direitos das vitimas com a valoriza¢do da sua

palavra em juizo. Sobre o Depoimento sem Dano Bitencourt argumenta que:
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o objetivo principal do Depoimento sem Dano ¢ a busca de reducdo de danos as
vitimas que necessitam ser inquiridas em juizo, procurando adequar os principios do
processo penal, em especial o contraditorio e ampla defesa, com os principios
constitucionais da dignidade humana e prioridade absoluta ao atendimento dos
direitos de crianga e adolescente (BITENCOURT, 2009, p. 5).

O Depoimento sem Dano objetiva também reduzir o nimero de vezes em que a vitima
de abuso sexual ¢ submetida a oitiva, melhorando assim a qualidade da prova, pois, a inquiri¢ao

fica gravada em DVD e anexada aos autos do processo.

Com o intuito de atender e dar a necessaria efetividade aos direitos exsurgidos na
doutrina e no principio do melhor interesse da crianca e do adolescente o modelo foi
regulamentado pela Lei n.° 13.431/2017, tornando-se obrigatorio nos Juizados da Infancia e

Juventude, conforme Recomendac¢do n.° 33, de 2010, do Conselho Nacional de Justiga — CNJ.

Todavia, a efetividade da norma depende de esforcos locais para sua implementagao e
manuten¢do, com a criagdo de condigdes estruturais, disponibilizacdo de equipe
multidisciplinar, parcerias com promotorias e qualificagdo dos servidores para condicionar o
atendimento de forma ampla e adequada. Nesse sentido, propde-se dois aspectos a serem
investigados pela presente proposta de estudo: o judiciario de Palmas cumpre integralmente
com as recomendacdes da Lei 13.431/17 no dmbito do depoimento especial para criancas e
adolescentes vitimas de violéncia sexual? Quais os resultados produzidos pelas mudancas da

lei?

Notavel a necessidade de tratamento diferenciado as vitimas de violéncia sexual, sendo
a aplicacdo do depoimento especial uma garantia de protecao a sua dignidade. Avaliar a eficicia
real da norma e seus impactos se mostra necessario como a continuidade do processo de
evolucdo do sistema judicidrio, em que o menor seja tratado em suas condigdes reais, de

vulnerabilidade.
2.1.1 Jurisprudéncias que consolidam a eficicia do depoimento sem dano.

Conforme estabelecido nos artigos 8° e 9° da Lei n® 13.431/17, o depoimento especial ¢
um procedimento de oitiva da crianga, que tenha sido vitima ou testemunha de violéncia,
precisando acontecer perante autoridade policial ou judiciaria, devendo a crianga ou
adolescente ser privado de qualquer contato com o provavel autor do fato ou terceiro que
represente risco a vitima e/ou testemunha, este possui a finalidade de produzir provas para o

processo (IBDFAM, 2018).

Desta maneira, o depoimento especial ¢ uma ferramenta juridica embutida no processo

penal a partir da entrada em vigor da Lei n°® 13.431/17 que possibilita que criangas e
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adolescentes vitimas de violéncia, inclusive a sexual, sejam ouvidas da forma menos traumatica

possivel.

Mesmo sendo uma lei recentemente incorporada ao ordenamento juridico, a sua
aplicacdo traz resultados significativos desde que entrou em vigor. A exemplo disso, o
depoimento sem danos foi inserido na antecipagdo de prova procedimento adotado a fim de ndo
expor o infante e de preservar a integridade da prova e a memoria da parte ofendida, de acordo
com o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), em sede de apelagdo

criminal, na Sexta Camara Criminal:

APELACAO CRIMINAL. ACAO CAUTELAR DE PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVA. RECURSO MINISTERIAL QUE VISA A
COLETA CAUTELAR ANTECIPADA DO DEPOIMENTO DE CRIANCA
TIDA COMO VITIMA DE VIOLENCIA SEXUAL, POR INTERMEDIO DO
"PROJETO DEPOIMENTO SEM DANO". APLICACAO DA LEI 13.431/2017.
ALein®13.431/2017 — também denominada de “Lei d a Escuta Protegida”, legislagao
editada para o fim de normatizar e organizar o “sistema de garantia de direitos da
crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia”, bem como para criar
“mecanismos para prevenir ¢ coibir a violéncia” e estabelecer “medidas de assisténcia
e protegdo a crianga ¢ ao adolescente em situagdo de violéncia” (art. 1°) — dispde, em
seu art. 11, que o depoimento especial, “procedimento de oitiva de crianga ou
adolescente vitima ou testemunha de violéncia perante autoridade policial ou
judiciaria”, seguira o rito cautelar de antecipacdo de prova (§ 1°) quando “a crianga
ou o adolescente tiver menos de 7 (sete) anos” (inciso I) e “em caso de violéncia
sexual” (inciso II). Ou seja, no caso de noticia da pratica de violéncia sexual contra
crianga ou adolescente, a oitiva da vitima deve ser realizada por meio de depoimento
especial, procedimento que deve ser realizado uma tnica vez (art. 11, § 2°), para, além
de preservar a integridade da prova e a memoria da parte ofendida, cujo decurso do
tempo, ndo raras vezes, a faz desaparecer ou alterar, preservar a dignidade e
intimidade da vitima, bem assim evitar maiores traumas ¢ o fendmeno do processo
de revitimizagdo, que geralmente ocorre com as reiteradas declaragdes dos ofendidos
em outras fases processuais, resguardando-se, assim, as garantias, os direitos e os
interesses das criangas e dos adolescentes previstos no art. 227 da Constituicdo
Federal e na Lei n°® 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente). Os elementos
constantes nos autos demonstram que a espécie se amolda a hipotese prevista na Lei
de Escuta Protegida, porquanto ha noticia de que vitima, que é adolescente ¢ ainda
nao foi ouvida em sede inquisitorial, supostamente foi abusada sexualmente por seu
tio quando tinha 13 (treze) anos de idade. APELO PROVIDO (TJ-RS, 2019, N°

70082593799).
O recurso do depoimento especial foi aplicado também em agao de alteragdo de guarda.
In casu, a Oitava Camara Civel, do TJRS, entendeu que a aplica¢dao da referida norma seria a

mais adequada para as questdes impostas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALTERACAO DE GUARDA.
PLEITO DE OITIVA DA INFANTE ATRAVES DA TECNICA DO
DEPOIMENTO ESPECIAL. CABIMENTO. DECISAO REFORMADA. A Lei
n. 13.341/2017 estabeleceu sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente
vitima ou testemunha de violéncia e, aqui, esta englobada a violéncia psicoldgica,
alegada pelo agravante. Reza em seu art. 5°, inciso VI, que, dentre outros direitos e
garantias fundamentais, a crianga e ao adolescente deve “ser ouvido e expressar seus
desejos e opinides, assim como permanecer em siléncio”. A escuta da crianga em
processos que lhe dizem respeito, mais do que um direito que o ordenamento juridico
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lhe assegura, trata de uma atitude que procura valoriza-la como pessoa, evidenciando
a importancia que lhe estd sendo dirigida, além de ser uma possibilidade de
reconstrucdo de sua autoestima e expressdo de sua emog¢do. Nao basta, alias, escutar
a crianga ou adolescente, devendo sua fala ser seriamente valorizada para fins de
decisdes judiciais, especialmente quando ja possui condigdes de externar suas
compreensoes ¢ desejos de maneira coerente e satisfatoria, hipotese dos autos. Técnica
do Depoimento Especial que se mostra adequada as particularidades da situacao
telada, justamente por respeitar a condigdo de pessoa em desenvolvimento e
humanizar a oitiva, através da qualificacdo dos profissionais que o realizam. Recurso
provido (TJ-RS, 2019, N° 70081065864).

Destarte, das decisdes compiladas acima ¢ possivel extrair a preocupagao do legislador
em resguardar a vitima, a fim de evitar a revitimizacao evocando os preceitos da lei 13.431/17.
E a partir do entendimento desses Tribunais que a jurisprudéncia acerca do depoimento especial
e suas implicacdes se instala no ambito juridico brasileiro, pois além de romper paradigmas
processuais, o depoimento especial trouxe duas mudangas consideraveis: diminuiu o nimero

de vezes em que a crianga ¢ ouvida no processo e diminuiu o tempo entre a dentincia e a oitiva.

Para além disso, cabe ao sistema juridico brasileiro, nos moldes das praticas ja
amplamente realizadas em outros paises ¢ também recomendadas pela ONU, ajustar as
necessidades e imposigoes do sistema legal a realidade do funcionamento psicologico
(cognitivo e emocional) das criangas e adolescentes envolvidas em procedimentos judiciais,
devendo ser além de um objetivo a ser perseguido, uma exigéncia a ser cumprida por todos os

agentes incumbidos em proteger os direitos da crianga ¢ do adolescente.
3. CONSIDERACOES FINAIS

Destarte, ¢ notavel como a defesa dos direitos das criangas e adolescentes tem avangado
nos ultimos anos. Esse processo incorporou no ambiente juridico do Brasil e do mundo,
parametros processuais que protegem a integridade fisica e psicologica de criangas e

adolescentes vitimas de violéncia durante todo o tramite processual.

Precursor de tal desenvolvimento, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei
n° 8.069 de 13 de julho de 1990, mudou a forma como jovens de até¢ 18 anos eram vistos e
tratados pelo Estado. Gradativamente o ordenamento juridico brasileiro comega a desenvolver
uma série de normas de prote¢do integral a crianga e adolescente, a promocdo desses
mecanismos juridicos corroborou com a construcao de politicas publicas que visam garantir o
desenvolvimento fisico, mental, moral, e social em condi¢des de liberdade e de dignidade para

todas as criangas.

Mesmo com todas essas garantias e protegdes, um percentual notavel de criangas e

adolescentes ¢ vitima de violéncia no Brasil, sobretudo de violéncia sexual. Buscando coibir
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esse tipo de violéncia e resguardar o direito de criangas e adolescentes a Lei n® 13.431/2017 foi

incorporada a legislacao brasileira e trouxe para o procedimento de coleta de depoimento e de
oitiva das criangas vitimas de violéncia, tendo em conta que proporciona condi¢des adequadas

para elas serem ouvidas.

Desta forma, se pode inferir que o procedimento de depoimento especial implantado
através da Lei n° 13.431/2017 ¢ eficaz no processo de inquirigdo das vitimas, pois se
desvencilha de técnicas formalistas defasadas para preservar a saude psiquica de criangas e
adolescentes. A forma como todo o depoimento ¢ rigorosamente registrado, captando gestos e
expressoes faciais que complementam o que estd sendo verbalizado pelas vitimas, facilita o
acesso posterior a esse depoimento evitando que a vitima precise realizar esses procedimentos

diversas vezes.

Portanto, a partir dos fatos expostos e da jurisprudéncia patria se constata a eficacia da
Lei n® 13.431/2017, pois a técnica do depoimento especial tem se mostrado como solucao
efetiva para a problematica do Estado em inquirir uma crianga ou adolescente vitima de
violéncia sexual, na tentativa de evitar o maximo possivel os danos secundarios, além de

auxiliar na coleta de provas para punir o agressor.
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CAPITULO 4

APLICACAO DO SISTEMA MULTIPORTAS PELA FAZENDA PUBLICA

Adriana Timoteo dos Santos
José Gabriel Fernandes Machado

RESUMO

O objetivo do presente artigo é fazer uma analise critica acerca da aplicagdo dos sistemas alternativos (ou
adequados) de solugdo de conflitos pela Fazenda Publica. A pesquisa é de natureza qualitativa, o método utilizado
¢ o exploratdrio e a técnica de pesquisa ¢ o levantamento bibliografico. Conclui que a adogdo de mecanismos
consensuais de solugdo de controvérsias ¢ compativel com os principios aplicaveis da administragdo publica e
deve ter sua aplicacdo estimulada.

PALAVRAS-CHAVE: Fazenda Publica. Solugdo consensual. Mediagdao. Conciliagdo.
Arbitragem.

1. INTRODUCAO

A aplicagio do sistema multiportas?, tem como um dos objetivos principais a resolugio
de lides de forma célere e objetiva, a qual encontra alguns obices quando invocada a jurisdi¢dao
estatal tradicional, pois ha entraves burocraticos inerentes aos mecanismos jurisdicionais. Nesse
sistema oferece-se as partes outros métodos de solu¢do de conflitos como a mediagdo, a

concilia¢do e a arbitragem.

Tais métodos integrativos oferecem vantagens quando aplicados pelas partes, pois
possibilitam uma discussao menos formal e mais efetiva para a busca da solugdo de litigios,
haja vista que ndo precisam necessariamente de um interlocutor. Nos casos da participacao
direta dos individuos titulares do litigio, como ocorre na mediagdo e concilia¢do, estas tornam-

se mais ativas no processo de constru¢ao do consenso.

Sabe-se que ha diversas vantagens na adocao destes mecanismos de resolucao de

conflitos, no tocante a economia de tempo e busca da solugio da lide sociologica®.
Em relacdo a Administragdo Publica (sabido que esta rege-se por um regime juridico
proprio) faz-se necessario analisar a possibilidade da ado¢do ou ndo do sistema multiportas,

excluida a seara penal que ndo € objeto deste estudo.

2 Expressdo cunhada nos anos de 1970 a partir dos estudos realizados pelo Professor Frank Sander da
universidade de Harvard em que os casos sdo encaminhados para o forum mais adequado de resolucdo de
acordo com as especificidades de cada disputa.

3 Interesses das partes no conflito.
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Neste contexto, o objetivo do presente artigo ¢ fazer uma analise critica acerca da

aplicacdo dos sistemas alternativos (ou adequados) de solucao de conflitos pela Fazenda
Publica. A pesquisa ¢ de natureza qualitativa, o método utilizado ¢ o exploratorio e a técnica de

pesquisa € o levantamento bibliografico.

A abordagem inicia a partir do termo Administragdo Publica que ¢ mais abrangente que
o conceito de Fazenda Publica, haja vista que o segundo termo ¢ empregado enquanto ente
publico para fins processuais, como sera visto adiante. Na mesma toada, as sociedades de
economia mista, por exemplo, ndo englobam o conceito de Fazenda Publica, porém fazem parte

da Administragdo Publica.

Posteriormente serdo analisados os principios norteadores da administragao publica e
sua compatibilidade com a ado¢do de mecanismos consensuais de solugdo de conflitos.
Sabendo-se do niimero excessivo de processos judiciais e da impossibilidade de obtencdo de
uma decisdo em tempo razoavel, o artigo analisa a aplicagdo de outros meios de solug¢do de
controvérsias previstos pela legislagdo como a arbitragem, mediagao e conciliagdo. Todos esses
métodos, em especial os consensuais, podem e devem ser aplicados pela Fazenda Publica com

vistas a uma eficiéncia na gestdo publica do conflito.

2. Principios Do Direito Administrativo: Um Obstaculo Para A Aplicagdo De Métodos

Consensuais?

Inicialmente se faz necessaria uma defini¢ao ¢ delimitacdo do termo Fazenda Publica.

Nesse sentido, aponta Cunha (2018, p. 33):

(...) a palavra Fazenda Publica representa a personificacdo do Estado,abrangendo
as pessoas juridicas de direito publico. No processo em que hajaa presenga de uma
pessoa juridica de direito publico, esta pode ser designada, genericamente, de Fazenda
Publica. A expressdo Fazenda Publica ¢ utilizada para designar as pessoas juridicas
de direito publico que figurem em a¢des judiciais, mesmo que a demanda ndo verse
sobre matéria estritamente fiscal ou financeira. Quando a legislacio processual
utiliza-se dotermo Fazenda Publica esta a referir-se a Unido, aos Estados, aos
Municipios, ao Distrito Federal e as suas respectivas autarquias e fundagées(...)
(CUNHA, 2018, p. 33, grifo nosso).

Observa-se que o conceito indica que as pessoas juridicas de direito publico estdo
englobadas no conceito de Fazenda Publica, bem como todos os entes da administracao direta e
indireta, as fundagdes e autarquias. Tambémestao inseridas nesta classificacdo as associagdes
publicas quando emergidas dos consorcios publicos, constituidas sob a ¢égide da Lei
11.107/2005. O artigo 41, inciso VI do Cédigo Civil Brasileiro a define como pessoa juridica

de direito publico interno.
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L
Questao controvertida se d4 quando se afirma que as sociedades de economia mista e

empresas publicas podem integrar o conceito de Fazenda Publica. Estas fazem parte da
administragdo publica indireta, mas ndo gozam do status de Fazenda Publica. Sobre o tema,

afirma Pieroni (2017, p. 87):

As sociedades de economia mista e as empresas publicas, embora fagam parte da
Administragdo Publica indireta, por ostentar a condi¢do de pessoa juridica de direito
privado, nieo abrangem a nocio de Fazenda Publica. No entanto,
excepcionalmente, podem se beneficiar de regras processuais especiais previstas
apenas as pessoas juridicas de direito publico, se forem prestadoras de servico
publico, como forma de prote¢ido a continuidade do que desenvolvem (PIERONI,
2017, p. 87, grifo nosso).

Sobre essa posi¢do veja-se o julgado do Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso
Extraordinario 220906/DF, que analisou se o Decreto n® 509/1969 deveria ser recepcionado
pela Constituicdo da Republica de 1988, cuja matéria era a extensdo de algumas vantagens
processuais aferidas aos entes da administragdo publica e as empresas publicas, como a

impenhorabilidade:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS. IMPENHORABILIDADE DE
SEUS BENS, RENDAS E SERVICOS. RECEPCAO DO ARTIGO 12 DO
DECRETO-LEI N° 509/69. EXECUCAO. OBSERVANCIA DO REGIME DE
PRECATORIO. APLICACAO DO ARTIGO 100 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 1. A empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, pessoa juridica
equiparada a Fazenda Publica, ¢ aplicavel o privilégio da impenhorabilidade de seus
bens, rendas e servicos. Recep¢do do artigo 12 do Decreto-lei n® 509/69 e ndo-
incidéncia da restricdo contida no artigo 173, § 1°, da Constitui¢do Federal, que
submete a empresa publica, a sociedade deeconomia mista e outras entidades que
explorem atividade econdmica ao regime proprio das empresas privadas, inclusive
quanto as obrigacdes trabalhistas ¢ tributarias. 2. Empresa publica que ndo exerce
atividade econdmica e presta servigo publico da competéncia da Unido Federal e por
ela mantido. Execug@o. Observancia ao regime de precatorio, sob pena de vulneracdo
do disposto no artigo 100 da Constitui¢ao Federal. Recurso extraordinario conhecido
e provido (STF - RE: 220906 DF, Relator: Min. MAURICIO CORREA, Data
de Julgamento: 16/11/2000, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 14-11-2002PP-
00015 EMENT VOL-02091-03 PP-00430).

Pela fundamentacdo supracitada, entende-se adequada a ado¢do do termo Fazenda
Publica para referir-se ao ente publico enquanto parte no processo, pois nem todos os entes da
Administragdo Publica Direta ¢ Indireta encontram-se contidos nesse conceito, como as

sociedades de economia mista, por exemplo.

Conhecido os contornos e limites do termo Fazenda Publica, serd apresentada a
discussdo que aponta se € possivel ou ndo a compatibilizagcdo dos principios da Administragao

Publica com a adog¢do das premissas dos métodos consensuais de resolugdo de controvérsias.
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-
Observa-se que a Fazenda Publica figura em milhares de processos judiciais no Brasil

como autora ou r¢, nas mais variadas matérias, onde € seguro afirmar ¢ a maior litigante do

pais, nas suas variadas esferas.

De acordo com o relatério Justiga em Numeros, elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica (2019), somente nos casos de execugao fiscal onde a Fazenda Publica busca a execucao
de créditos tributarios, chegou-se na época no numero de 53.940 processos ativos e 5.969
processos baixados por vara, de competénciaexclusiva das varas da Fazenda*, bem como na
taxa de 90% de processos congestionados’. De acordo com esse mesmo relatério, 1/3 de todos
os processos do Poder Judicidrio brasileiro advém de execucao fiscal. Tendo em conta somente
os processos de execugdo, corresponde a 73% das execugdes pendentes em toda a estrutura da

justica comum do Poder Judiciario brasileiro.

Isto se da por algumas razdes, como o historico de atuacdo excessivamente litigiosa,
habituado a levar muitas controvérsias ao Poder Judiciario. Observa-se que a Fazenda Publica
¢ limitada por alguns motivos em relagao a adogao de politicas de solugdes de controvérsias em
ambito administrativo, dentre eles o baixo numero de funcionarios responsaveis face o grande
nimero de processos; o regime juridico de direito publico, no qual a Fazenda Publica se insere,
caracteriza-se por ndo deter prerrogativas de equivaléncia entre os particulares e o ente publico
em razao da necessidade de satisfacdo e supremacia do interesse publico, como a sujei¢ao dos
particulares a restricdes na liberdade individual para a protegdo e garantia dos direitos
individuais face ao Poder Publico; também a indisponibilidade do interesse publico poderia

constituir também um entrave para sua aplicacao.

Assim, a primeira vista, de acordo com Pieroni (2018), ha 6bices para a aplicabilidadedo
sistema multiportas pela Fazenda Publica, notadamente dos métodos autocompositivos. A
primeira obje¢do encontra-se no principio da indisponibilidade dointeresse publico. Segundo

Carvalho Filho (2018, p. 87):

Os bens e interesses publicos ndo pertencem a Administragdo nem a seus agentes.
Cabe-lhes apenas geri-los, conserva-los e por eles velar em prol da coletividade, esta
sim a verdadeira titular dos direitos e interesses publicos. O principio da
indisponibilidade enfatiza tal situagdo. A Administra¢io nao tem a livre disposi¢cao
dos bens e interesses publicos, porque atua em nomede terceiros. Por essa razio
€ que os bens publicos s6 podem ser alienadosna forma em que a lei dispuser. Da
mesma forma, os contratos administrativos reclamam, como regra, que se realize

4 Nesse numero extraido do relatorio Justica em Naimeros (CNJ, 2019, p. 166) é somente levado em conta os
processos que ha um juizo exclusivo de Fazenda Publica.

5 Novamente, esses niimeros foram contabilizados dos juizos exclusivos de competéncia da Fazenda Publica,
excluidos os juizos que abarcam varias competéncias (como as comarcas de entrancia inicialem que as varas
acumulam varias matérias para julgar).
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licitagdo para encontrarquem possa executar obras e servigos de modo mais vantajoso
para a Administragdo. O principio parte, afinal, da premissa de que todos os cuidados
exigidos para os bens e interesses publicos trazem beneficios paraa propria
coletividade (CARVALHO FILHO, 2018, p. 87, grifo nosso).

A concepcao tradicional do referido principio, remete a vedacdo de atos pelo
administrador publico que vise flexibilizar ou isentar a incidéncia de normas administrativas
que favorecam disposi¢do de interesses pelo poder publico, uma vez que estas referem-se ao
interesse coletivo, ndo podendo deixar de exercé- la por forga de lei. Do exposto, cabe ao gestor
publico, nas palavras de Pieroni (2018, p. 88): “(...) curd-lo na estrita conformidade do que
determinar a lei. Em decorréncia deste entendimento, ndo se admite a transagao ou conciliagao,

salvo nas hipoteses previstas em lei.”

Portanto, de acordo com essa leitura do principio da indisponibilidade do interesse
publico, pode-se afirmar que ndo cabe a adog¢do dos métodos consensuais de resolugdo de
conflitos. Todavia, sera visto adiante que a mudanc¢a de paradigma no modelo de administragao
publica d4 um novo norte ao entendimento desse principio, o que gera sua compatibilizacao

com a aplicacdo dos métodos consensuais de soluc¢do de conflitos pela Fazenda Publica.

O segundo obstaculo encontrado para a aplicagdo dos métodos integrativos de solucao
de conflitos, corolario do principio do interesse publico ¢ o principio da estrita legalidade,
encontrado explicitamente do artigo 37 da Carta Magna. Distintamente do que ocorre no
ambiente privado, onde pode ser realizado aquilo quea Lei ndo proibe (principio da legalidade,
estampado no artigo 5°, inciso II da Constituicdo da Republica). No principio da estrita
legalidade que se aplica a administragcao do Poder Publico, ao representante da maquina publica
somente ¢ permitido agir nos contornos que permite a lei. De acordo com Mello (2013, p. 101-

108):

Assim, o principio da legalidade € o da completa submissdo da Administragéo, as leis.
Esta deve tdo somente obedecé-las, cumpri-las, po-las em pratica. (...) No Brasil, o
principio da legalidade, além de assentar-se na propria estrutura do Estado de Direito
e, pois, do sistema constitucional como um todo, esta radicado especificamente nos
arts. 5, II1, 37, caput, e 84, IV, da Constitui¢ao Federal. Estes dispositivos atribuem
ao principio em causa uma compostura muito estrita e rigorosa, ndo deixando valvula
para que o Executivo se evada de seus grilhdes. E, alias, o que convém a um pais de
tdo acentuada tradi¢@o autocratica, despotica, na qual o Poder Executivo, abertamente
ou através deexpedientes pueris — cuja pretensa juridicidade ndo iludiria sequer a
um principiante viola de modo sistematico direitos e liberdades publicas e tripudiaa
vontade sobre a repartigdo de poderes. [...] O principio da legalidade, no Brasil,
significa que a Administracio nada pode fazer sendo o que a lei determina
(MELLO, 2013, p. 101-108, grifo nosso).

Conforme o entendimento exposto, ¢ cabivel somente a aplicacdo da estrita legalidade,
nao sendo passivel a aplicabilidade a qualquer tipo denegociagdao ou consenso. Dessa forma,

ndo restaria & Administragdo Publica autonomiade vontade, sendo a prevista em lei.
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Outro principio que embaraca a aplicagao de métodos consensuais pela Fazenda Publica

¢ o principio da publicidade. De acordo com Pietro (2018, p. 139), este principio pode ser
definido como a exigéncia de ampla divulgacdo dos atos praticados pela Administragao

Publica, ressalvadas as hipdteses de sigilo previstas em lei.

A aplicacao das politicas consensuais geralmente pautam-se pela confidencialidade
(principio previsto na Lei de Mediacao n° 13.140/2015) e a publicidade colidiria com o sigilo

afeito aos métodos integrativos de solucao de controvérsias.

Ademais, os principios correlatos da isonomia e da impessoalidade sdotambém

obstaculos a aplicacdo do sistema multiportas pela Fazenda Publica.

Genericamente, isonomia significa o tratamento de forma igual pelo Poder Publico a

todos os administrados, ndo fazendo nenhum tipo de distingao entre os cidadaos.

O principio da impessoalidade traz a faceta de delimitar pelo gestor da méaquina publica
acoes que venham favorecer a uns em detrimento de outros. Diantedo exposto, de acordo com

Pieroni (2018, p. 89):

Tal impede que, de forma discricionaria, sob o manto da conveniénciaadministrativa,
sejam firmados acordos diversos em situagdes idénticas, o que praticamente
inviabilizaria a consensualidade no ambito publico, famoso pelos litigios repetitivos
e de massa (PIERONI, 2018, p. 89).

Como dito antes, os principios supracitados, a primeira vista, sdo incompativeis com a
aplicacdo do sistema multiportas e dos métodos consensuais que possuem principios proprios.

Nesse sentido, assevera Grinover apud Pieroni (2018, p. 78):

De inicio, cumpre distinguir os principios da Justiga Conciliativa propriamente dita,
daqueles que regem as atividades dos mediadores e conciliadores. No primeiro caso
estdo englobados os que dizem respeito aos métodos de composicdo, ja os segundos
norteiam a atuagdo dos terceiros facilitadores. Neste sentido, a independéncia, a
imparcialidade, o empoderamento e a validag@o regem os conciliadores e mediadores.
A autonomia, a confidencialidade, a oralidade, a informalidade, o consensualismo, a
isonomia ¢ a boa-fé sao afetos a Justiga Conciliativa (PIERONI, 2018, p. 18).

Vistos os obstaculos do emprego do sistema multiportas pela Fazenda Publica, deve-se
expor de modo demonstrativo o desenvolvimento das concepgdes eformas da Administragao
Publica, sua relagdo com os administrados e com os bens publicos ao longo da histéria, para
exibir as possibilidades de releitura dos principios acima citados, objetivando a mudanca de
paradigma e adequagdo as realidades contemporaneas que apontam para a aplicagdo dos

métodos integrativos de solucdode conflito.

Isto se faz necessario pela constatagdao ao longo da histéria da Administragdo Publica

da mudanga de interpretagdo, principalmente no que se refere ao paradigma processual vigente
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que de um modus operandi adversarial e enormemente adjudicatério, busca um modelo

cooperativo, com vistas a consensualidade, inspirada em reformas administrativas que

objetivam e eficiéncia.

3. DA ADMINISTRACAO PUBLICA BUROCRATICA A ADMINISTRACAO
CONSENSUAL

O primeiro modelo existente de Administragdo Publica foi o burocratico emergido em
meados do século XIX, com a ascensdo do Estado Liberal e o fim do absolutismo, marcados
historicamente pela Revolu¢do Francesa. Neste modelo observado em paises europeus como a
Franca, apascentava-se a primeira geragdo de direitos (direitos negativos — liberdade e
propriedade), que tinha como caracteristica marcante a divisdo entre os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, de modo que o Poder Publico era espécie de garantidor da legalidade.
Tal modelo foi desenvolvido pelo autor francés Charles de Montesquieu, na obra O Espirito das
Leis. Este modelo ¢ caracterizado pela sua burocracia e marcado peloautoritarismo, pois
observa-se extrema formalidade, com verdadeira sacralizagdo de processos € papeladas, bem
como desigualdade entre os membros da Administragdao Publica e a populagdao (PRESTES,

2013).

O segundo modelo foi formulado a partir do contexto do Welfare State, o Estado do
Bem Estar Social, denominado como Direitos Positivos ou de Segunda Geracdo (Direitos

Sociais).

Com a ineficiéncia do modelo burocratico, buscou-se a compatibilizagdo entre as
benesses da burocracia herdada pelo modelo anterior, com a simplificagdo de procedimentos,
onde se procurava razoabilidade e eficiéncia no exercicio de suas atividades. Neste modelo,
buscou-se a descentralizacdo da Administra¢ao Publica, notadamente com a criagao de agéncias
reguladoras para delinearem o servigo prestado nesse momento histérico pelos particulares,

entre outras medidas.

No Brasil, seguindo o fendmeno mundial, tal reforma se deu pela Emenda

Constitucional n° 14/1998.

Observa-se que desde a reforma gerencial até os dias atuais houveram sensiveis
mudangas, como a quase universalizagdo do acesso a informag¢do, bem como o surgimento de
diversos debates sobre as fungdes da administragdo publica, como certa complementariedade
entre as esferas publica e privada, onde esta havendo um fendmeno da participagao popular na

administracdo, como por exemploas coletas de opinido dos administrados, bem como a
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et
2
realizacdo de audiéncias publicas. Com isso, de acordo com Pieroni (2018) houve sensivel

mudancga no que antes era um modelo unilateral e impositivo, buscando certa paridade com os

individuos (relagdo horizontalizada) em detrimento da relagdo de sujeicao (relagdo vertical).

Com a participagdo popular na Administragdo Publica, passa-se a ter o que se denomina
de Administragao Publica Consensual, onde busca-se atenuar os desequilibrios nas relagdes
entre o Poder Publico e o cidadao, tornando a administracao mais democratica, alinhada com os

principios constitucionais do Estado Democratico de Direito.

Um dos marcos que refletem a mudanca de paradigma da Administragdo Publica é a Lei
n° 13.655/2018, que acrescentou alguns pontos do Decreto n°4657/1942, conhecido com Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Esta mudanga consolidou a ideologia
consensualista na Administragao Publica, mudanga que veio em detrimento dos mecanismos
de controle sancionatorio. O art. 26 da LINDB prevé expressamente a possibilidade da

autoridade administrativa celebrar compromissos com os interessados.

Com as mudancgas de modelos de administragdo publica, faz-se necessario também a
adequacdo na forma de interpretar os principios da Administragao Publica,como os principios
da estrita legalidade, da indisponibilidade do interesse publico, assim como o principio da

publicidade, entre outros.

Quanto ao principio da legalidade, para sua perfeita adequacdo ao sistema consensual,
deve-se encarar todo o ordenamento juridico e nao o apego ao texto de lei de forma isolada.

Sobre o tema, importante se faz a opinido de Madureira apud Castro (2018, p. 86):

[...] A essa acepgdo mais ampla da legalidade denominou-se juridicidade, vinculando-
se a Administragdo e seus agentes nao se somente a lei em sentido formal, “mas ao
proprio direito considerado em sua integralidade”. Assim, para os advogados
publicos, obediéncia ao principio da legalidade é observar o cumprimento do direito,
assim entendido ndo s6 como a lei em sentido formal, mas sim o dever de observancia
a todo o ordenamento juridico. Tal posicionamento legitima a adog¢do das solucdes
consensuais de controvérsias, inclusive de forma impositiva, ainda que ndo
exclusivamente (a exemplo da transacdo), quando verificado que o ato impugnado
pelo administrado est4 albergado pelo ordenamento juridico vigente (CASTRO, 2018,
p. 86).

Observa-se que o principio da indisponibilidade do interesse publico, bem como a
supremacia deste, encontram-se conectados ao principio da legalidade, pois o Poder Publico

encontra-se limitado pela lei (Estado Democratico de Direito).
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No que tange ao principio da indisponibilidade do interesse publico, o0 novo modelo

trouxe releitura a esse principio, compatibilizando o seu entendimento coma consensualidade®.
Ocorre que compreender que o interesse publico deve sempre se sobrepor ao interesse dos
administrados seria um descumprimento do préprio principio, pois em determinados casos a
flexibilizagdo do interesse publico é a propria realizacao dele. Todavia, esta flexibilizagao
apresenta limites claros, pois esta somente pode se dar em relagdo ao interesse publico

secundario. De acordo com Castro (2018, p. 88):

(...) nem todo interesse envolvendo o Estado ¢ indisponivel e ndo admite a
composic¢do, devendo-se analisar no caso concreto qual o interesse que estisendo
tutelado. Se o interesse corresponder ao interesse publico primdrio, ouseja, aquele que
representa a finalidade do Estado enquanto representante da sociedade, este serad
indisponivel. Entretanto, nos casos em que constatado tratar-se de interesse
secundario (particular) da Administraciio, este podera ser desconsiderado e ser
objeto de composicio, eis que exibe carater instrumental, ndo constituindo um fim
em si mesmo (CASTRO, 2018, p. 88, grifo nosso).

Também o principio da estrita legalidade deve ser revisto para uma leitura do
ordenamento juridico como um todo, € ndo somente a um especifico comando normativo. A

este fendmeno, denomina-se juridicidade. Nas palavras de Pieroni (2018, p. 107):

O principio da juridicidade, a0 mesmo tempo em que restringe a atuagdo da
Administragdo Publica, que deve se guiar ndo apenas pela lei, mas também pelos
valores ¢ vetores do ordenamento juridico, permite a sua atuagdo quando, mesmo na
auséncia de lei formal, se ela for exigida pelo bloco normativo. Evidentemente,
amplia-se sua liberdade de forma a atender as demandas sociais, cada vez mais
complexas, mas nao a ponto de equiparara atuagdo do Poder Publico a do particular.
Para agir, continua a depender de autorizagdo, mas que ndo precisa ser expressa em
lei formal e nem condicionada a previsdo especifica do ato, podendo ser implicita,
decorrentedo bloco normativo do ordenamento juridico. Deixa de ser mera aplicadora
da lei e passa a participar do processo de constru¢do normativo, com base em uma
interpretacdo sistematica que leva em conta a razoabilidade e a eficiéncia (PIERONI,
2018, p. 107).

Assim deve se dar, pois devido a dindmica da vida contemporanea onde nadaé definitivo,
pode-se encontrar lacunas legislativas, onde fixar-se ao entendimento que o Poder Publico
deve-se ficar vinculado a previsdes legais seria desastroso, pois sabe-se que a lei ndo anda em
compasso com as mudangas da realidade, porquantocorriqueiramente ocorrem os fenomenos

no mundo objetivo para depois haver regulamentacao do mesmo.

Um dos principios mais caros as formas consensuais de solu¢do de conflito éo da

confidencialidade. Todavia a Administragdo Publica, por for¢a do artigo 37 da Constitui¢do da

% Nesse sentido, tem-se que via de regra a Fazenda Piblica ndo pode deixar de apresentar contestagio, tampouco
os efeitos da revelia poderiam ser aplicados. Porém, caso tal fato ocorre, podeos efeitos processuais da revelia
serem aplicados contra a Fazenda Publica. Os efeitos materiais da revelia, ndo se aplicam a fazenda Publica
quando o processo versar sobre direitos indisponiveis, face ao principio da indisponibilidade do interesse
publico. Nesse sentido, tem-se o julgado AgRg no REsp1170170/RJ, Rel. Ministro Og Fernandes, SEXTA
TURMA, julgado em 01/10/2013, DJe 09/10/2013.
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Republica encontra-se vinculada a obediéncia do principio da publicidade, o que seria um 6bice

para a adocao do sistema multiportas, notadamente os métodos consensuais. Para a
compatibiliza¢do entre o principio da publicidade e o da confidencialidade, encontra-se a
solugdo desta equacgdo na Lei de Acesso a Informacao (Lei 12.547/2011), que oferece balizas

quanto ao que deve ser publicado e o que esta sob a guarda do sigilo.

No I Férum Nacional do Poder Publico ocorrido em 2016 em Brasilia, os participantes,
preocupados com a compatibilizagdao entre o principio da confidencialidade e o principio da
publicidade na Administragdo Publica, a luz da Constituicdo da Republica e do diploma
processual vigente, estabeleceu o Enunciadon® 6, que versa: “(art. 166, Lei 13.105/15; art. 2°,
Lei 13.140/15; Lei 12.527/11) A confidencialidade na mediagdo com a Administragao Publica

observara oslimites da lei de acesso a informagao.”

Portanto, conclui-se que normalmente prevalece a publicidade em relagdo a adogao dos
métodos consensuais de resolugdo de conflito e a excegdo ¢ a confidencialidade, devendo esta
ser justificada quando adotada, nos contornos que a Lei n° 12.547/2011 estabelece, sendo a

publicidade regra somente ao ente publico, ndo constituindo-se obrigatoria ao particular.

Em relacdo ao principio da impessoalidade, este ndo deve ser compreendido como um
obice a tais métodos, mas limitagdes ao gestor publico a vontades menos dignas que firam o
referido principio. Uma importanteferramenta a ser utilizada pelo poder publico é a aplicacao

de precedentes nos casos onde houver consenso. Nas palavras de Pieroni (2018, p. 110):

Com efeito, a Administracdo Publica, ao realizar um ajuste, seja em procedimento de
negocia¢do, mediacdo ou conciliacdo, estabelece um precedente de modo que todos
aqueles em situacdo semelhante, passam a possuir o direito de invocar para si a mesma
solugdo. A isonomia, a impessoalidade, a seguranca juridica e a boa-f¢, portanto,
asseguram que atodos na mesma situagdo sejam ofertadas iguais oportunidades, ndo
podendo a consensualidade servir para criar distor¢des e privilégios. Fala-seem
autovinculacdo administrativa, teoria que impde & Administracdo Publica,mesmo
diante de uma competéncia aparentemente discricionaria, a manutengdo do mesmo
padrdo decisorio ja adotado em casos anteriores, salvo a alteracdo das circunstancias
ou da necessidade de reforma do entendimento, devidamente justificada ¢ motivada.
Além de respeitar a isonomia e a impessoalidade, reduzindo o risco de litigio, acelera
a capacidade de resposta da Administra¢io no caso de demandas de massa. Antes
de firmar uma transagdo, deve se certificar de que se trata de um casounico ou,
potencialmente, um conflito de interesse que envolva outras pessoas, examinando as
consequéncias financeiras e praticas, ndo somentedo litigio paradigma, mas também
da aplicacdo do acordo nos demais casos repetitivos (CASTRO, 2018, p. 110, grifo
nosso).

Vé-se na autovinculagdo administrativa uma forma de contorno a pessoalidade dada
pelos métodos alternativos de solucdo de controvérsias, gerando além da pacificagdo social,
solucdes rapidas para problemas que se apresentam muitas vezes de forma volumosa, devido a

quantia de processos em que a Fazenda Publica ¢ parte.
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Por fim, faz-se necessario nota ao principio da eficiéncia nas relagdes de

consensualidade. A referida base do direito administrativo foi positivada com a Emenda
Constitucional n® 19/1998, onde o legislador espera que o operador que representa a entidade
publica aja com eficacia (no sentido de atos ou fatos que atendam o interesse publico da
forma mais satisfatéria possivel) em oposicdo a ideiade omissdo, negligéncia, lentidao ou

descaso.

Em relagdo ao referido principio da administragao publica e sua compatibilizagao com

as ideias consensuais, vé-se nota de Lermen e Oliveira (2019, p. 19):

Pode ser observado também que a mediacdo e a autocomposi¢do podem ser
consideradas ferramentas que viabilizem a aplicagdo do principio da eficiéncia na
administragdo publica, e estas podem serem inseridas como uma atividade
administrativa para que se tenha um retorno efetivo da resolucio de problemas
de gestio administrativa que geralmente estdocalcados em normativas que
entram em conflito, ¢ acabam ndo tendo a resolugdo necessaria. Uma vez
vislumbrado um cendrio em que o entrave litigioso pode causar agravar de alguma
forma determinado problema social,resta a eficacia da mediacdo e autocomposicao
como meio de resolucdo de dado conflito, na qual se firma como uma ferramenta
importante na solugdo mais célere de conflitos e problemas administrativos
corriqueiros na implantacdo de um projeto ou uma politica publica que venha a
beneficiar a administrag@o publica e a sociedade de forma mais significativa que um
pretenso litigio a iniciar ou em curso (LERMEN e OLIVEIRA, 2019, p. 19, grifo
Nn0ss0).

Como visto, os principios da administragdo publica observados por uma otica
consensual, possibilitam a Fazenda Publica a praticar métodos que buscam o acordoe

principalmente a resolu¢do do problema surgido entre as partes.

4. POSSIBILIDADES JURIDICAS ELIMITES DA PARTICIPACAO DA FAZENDA
PUBLICA EM ARBITRAGEM

Os métodos heterocompositivos consistem basicamente na intervengdo de um terceiro
estranho a lide para a solugdo do litigio instaurado entre as partes. Estes comumente podem ser
encontrados na modalidade da jurisdi¢do estatal e da arbitragem,que sdo métodos mais aplicados

e difundidos de heterocomposicao.

Todavia, quando o assunto envolve a esfera publica, esta ganha aspectos processuais
diferenciados, pois € alto o volume de processos que a Fazenda Publica possui como autora ou
ré, bem como sabe-se que poucos sdo os procuradores que as representam. Por essa razao estes
entes detém benesses processuais, como o prazo em dobro para manifestagdes (como a contida
no artigo 183 do Codigo de Processo Civil, por exemplo), dentre outros beneficios. Com isso,
0 questionamento que surge ¢ se a Fazenda Publica pode ser capaz de submeter-se a um terceiro

fora da hipdtese de recorrer a jurisdi¢do. Isso se d4, pois o representante da Fazenda Publica
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defende o interesse ndo s6 dela, mas da coletividade, o que pode gerar choquede objetivos

(falando dentro dos limites da legalidade), bem como divergéncias politicas dentro da

governabilidade dos Poderes Legislativo e (ou) Executivo.

A resposta advém da Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96, alterado pelaLei n°
13.129/2015, no seu artigo 1°, paragrafo 1°) que dispde que a Fazenda Publica pode eleger a
arbitragem como método para a resolucao de conflitos. Todavia, observa-se no mesmo artigo
os limites dados para tal op¢ao, pois somente ¢ possivel a outorga da solucao fora do ambiente
jurisdicional tradicional se a matéria tratar de direitos disponiveis, sendo veja-se o artigo 1° da

Lein® 9.307/96:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem paradirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° - A administragdo publica direta ¢ indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis (Incluido pela Lei n°
13.129, de 2015).

Direitos disponiveis tratam-se notadamente de direitos patrimoniais, passiveis de
renuncia, alienagdo e transacdo, pela Fazenda Publica. Portanto, aqui encontra-seum limite

objetivo dado pelo legislador para a atuacdo desta em arbitragem.

Em relagdo a escolha dos arbitros e da camara arbitral, geralmente esta ¢ feita de forma
discricionaria pelas partes, o que no caso do Poder Publico pode dar azo a desvios, fraudes e
ndo observacao de alguns principios da arbitragem, como aisonomia. Como nao ha previsao
legal para esses casos em especifico, precisa-se achar outras formas para que isto ocorra
respeitando o principio da isonomia, tdo caroa arbitragem. Nesse sentido, dispde Silva (2017, p.
137): “Seriam possiveis solu¢desa criacao de um rol de arbitros previamente selecionados e até
mesmo manifestagdoda procuradoria para legitimar a indicacao". Ainda sobre o processo de

escolha, Silva (2017, p. 137-138) trata da impossibilidade da realizacdo de licitagao:

Nao se pode falar, entretanto, em procedimento licitatorio para escolha, tendoem vista
que o arbitro ndo presta servi¢o para o Estado, possuindo ele fungiojurisdicional que
tem como consequéncia a prolacdo de sentenga. Portanto sua atuagdo seria
incompativel com o carater de prestagdo de servicos exigido pela lei de licitagdes
(SILVA, 2017, p. 137-138).

Quanto ao pagamento pelo poder publico do profissional que serd arbitro (pode ocorrer
ser mais de um), este deve se dar pelo regime previsto na Constituicdo da Republica (precatdrios
ou requisicdes de pequeno valor), valores estes que sdo fixados pelas instituigdes

administradoras do conflito.
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Sabe-se que de acordo com o artigo 31 da Lei de Arbitragem, a sentenga prolatada

pelo arbitro torna-se titulo executivo judicial, podendo a parte contraria ser executada no Poder

Judicidrio no caso de descumprimento do estabelecido.

Nesse caso em que o poder publico venha a indenizar um particular, o procedimento a
ser seguido encontra-se nos artigos 534 e seguintes do diploma processual, obedecendo o
regime de pagamentos pelo poder publico, quer seja por precatdrio ou requisi¢ao de pequeno

valor (artigo 100 da Constituigdo da Republica), sob pena de se ferir o principio da isonomia.

Ha alternativa ao procedimento de precatorio. Nas palavras de Silva (2017, p. 139):

Como alternativa ao uso do procedimento de precatorios, a lei de PPP's (lei
11.079/04), em seu art. 16 estabelece que a Unido, seus fundos especiais, suas
autarquias, suas fundacgdes publicas, e suas empresas estatais dependentes estdo
autorizadas a participar, no limite global de R$ 6.000.000.000,00 (seis bilhdes de
reais), de Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas - FGP que teria como
finalidade prestar garantia de pagamento de obrigacdes pecunidrias assumidas pelos
parceiros publicos federais, distritais, estaduais ou municipais em virtude das
parcerias de que trata a lei. Tendo em vista as situa¢des que se enquadram no artigo
supracitado, ndo existe necessidade de ser observado o que estabelece o art. 100 da
CRFB/88 (SILVA, 2017, p. 139).

Quando a arbitragem envolver sociedades de economia mista, esta tem quinze dias para
o pagamento do débito, em obediéncia ao art. 523 e seguintes do Cddigo de Processo Civil. Isto

se d4a em razdo de ndo fazer parte do conceito de Fazenda Publica.

5. METODOS AUTOCOMPOSITIVOS E SUA APLICABILIDADE PELA FAZENDA
PUBLICA

Os métodos autocompositivos, como vistos anteriormente, visam alcangar a paz social

com a participacao das partes.

Neste momento, objetiva-se mostrar as opgdes que o ordenamento juridico oferece a
Fazenda Publica para serem realizados tais procedimentos consensuais, tratando-se tanto na
adocao destes de forma endoprocessual, ou seja, em curso o processo iniciado sob a jurisdi¢ao

tradicional, quanto a extraprocessual.

Sabe-se que dentro do espectro da autocomposi¢do podem ser encontrados diversos
métodos para serem aplicados pelas partes. Dentre eles destaca-se a transagdo, a mediacao e

conciliacao.
De acordo com Gongalves (2017, p. 732) define-se transagao:

No sentido técnico-juridico do termo, contudo, constitui negocio juridicobilateral,
pelo qual as partes previnem ou terminam relacdes juridicas controvertidas, por
meio de concessdes mutuas. Resulta de um acordo de vontades, para evitar os riscos
de futura demanda ou para extinguir litigios judiciais ja instaurados, em que cada parte
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abre méo de uma parcela de seusdireitos, em troca de tranquilidade (GONCALVES,
2017, p. 732, grifo nosso).

Observa-se que em determinados litigios € mais vantajoso a Fazenda Publicando manter
o procedimento jurisdicional, em razdo de aspectos econdmicos ou técnicos, podendo um

acordo bilateral encerrar o litigio.

Ha dispositivos prevendo a possibilidade de transagdo pela Administracdo Publica,
como a Lein® 9.469/97, inclusive havendo hipoteses de transacdo na seara tributéria, conforme
dispde os artigos 156, inciso III e artigo 171 do Cddigo Tributario Nacional. Nessa toada, faz-

se necessario a apresentacao de limites a transacao quando envolve o poder publico.

Observa-se que nos casos onde ha claro respaldo do ordenamento juridico do que foi
postulado, ndo € caso para a transacao, sob pena de infringir o principio damoralidade (artigo
37 caput da Constituicdo da Republica), pois tal aplicagdo do instituto implicaria em

prejuizo para o particular, justamente aquilo que caberia a propria Fazenda Publica tutelar.

Nos casos de erros de postulacdo de processos, a modalidade a ser adotada ¢ a
desisténcia, pois o representante da Fazenda Publica ndo pode atuar sabidamentecontra o direito.
Todavia, a hipotese de desisténcia leva o processo a extingao sem julgamento de mérito (art.
485, VIII do Codigo de Processo Civil). Nesta hipotese, percebendo a Advocacia Publica a ndao
existéncia de direito material subjetivo, deve-se manifestar-se pela rentincia, objetivando o fim
do processo com o julgamento de mérito, evitando assim gastos e recursos com fins meramente

protelatorios.

6. POSSIBILIDADES DE PARTICIPACAO DA FAZENDA PUBLICA EM
MEDIACAO E CONCILIACAO

Quanto a realizacdo da mediagao e conciliacdo pela Fazenda Publica em ambito judicial,
tais institutos encontram previsdo legal para a sua ocorréncia em disposi¢des tanto no Codigo
de Processo Civil (artigos 165 a 175) quanto na Lei de Mediagao (Lei n° 13.140/2015) e na Lei
dos Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei 12.153/2009). Sobre o tema, afirma Castro
(2018, p. 75):

No caso da mediagéo e conciliagdo judiciais, as disposi¢des do CPC/15 (arts165 a 175)
e na Lei de Mediacdo (Lei n® 13.140/2015) também se aplicam a Administracdo
Publica, ressalvados os limites impostos a estes entes contidos no art. 37 da
Constituicdo Federal, como o dever de observancia aos principios da legalidade
(necessidade de autorizacdo legal, decorrente diretamente da CF/88, nos casos de
composicdo do litigio, e lei especifica, para a transagdo), da impessoalidade
(isonomia) e da publicidade (CASTRO, 2018, p. 75).
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O artigo 174 do diploma processual brasileiro tratou de disciplinar que a Unido,os Estados

e Municipios formardo camaras de conciliagdo e mediagdo para a resolucdo de conflitos na
esfera administrativa, nas hipoteses de resolver conflitos entre Entidades e 6rgdos do Poder
Publico, assim como, promover quando possivel,o termo de ajustamento de conduta, aliado a
avaliacdo da admissibilidade dos pedidosde resolucao de conflitos na esfera publica por meio
da conciliagao. Com isso o legislador estimula a resolu¢cdo de controvérsias quando a Fazenda
Publica for parte, sendo que cada ente da federagao possui seu regime proprio, gragas ao critério

de oportunidade e conveniéncia.

No caso especifico da mediacdo, encontram-se nos artigos 32 ao 40 da Lei n°
13.140/2015, as previsdes concernentes a Fazenda Publica. Apesar de louvavel iniciativa, ainda
se encontram lacunas legislativas para melhor clareza quanto arealizacdo da mediagao,
pois ndo houve por  parte do legislador algumas especificagdes importantes,

conforme destaca Souza apud Castro (2018, p. 78):

[...]destaca ainda o fato de que ndo ha na lei previsdo de que os membros destas
camaras sejam capacitados em resolucdo consensual de conflitos, conforme consta do
art. 165 e art. 167, §1°, ambos do CPC/15, nem mesmo a “previsdo de que o acordo
(ou “termo final de mediag@0”, como denomina alei) deve necessariamente incluir a
adequada fundamentagdo (fatica e juridica)”. A exposicdo das razdes da
autocomposicido é de fundamental importincia para fins de homologaciao do
acordo, tanto para fins de controleinterno (controle de legalidade), quanto
externo (Tribunal de Contas), inclusive com a finalidade de conferir seguranca
juridica as autoridades signatarias, exigéncia que decorre dos principios da
legalidade, da publicidade e da moralidade (CASTRO, 2018, p. 78, grifo nosso).

A instauracdo de procedimento administrativo interrompe o prazo prescricional, de
acordo com o artigo 34 da Lei de Mediagdo. Todavia, o paragrafo primeiro do mesmo artigo
considera o processo instaurado no caso da Entidade Publica emita juizo de admissibilidade e
ocorrendo de forma positiva, a suspencao doprazo prescricional retroage até¢ a data do pedido
de resolu¢do por meio autocompositivos (artigo 34, § 1° da Lei de Arbitragem). Em relagao as
matérias regidas pelo direito tributério, esse dispositivo ndo pode ter aplicagdo, em razdo que
nos casos do direito tributario a matéria de interrup¢do da prescricdo é reservada a Lei

Complementar.

A referida Lei também estabelece em seu artigo 37 que os Municipios, os Estados e o
Distrito Federal podem submeter suas querelas a Advocacia Geral da Unido. Este dispositivo ¢
amparado pelo principio federativo. No caso de ndo ocorrer o acordo, a conflito pode ser levado
ao Poder Judiciario, de acordo com principio da inafastabilidade da jurisdicao (art. 5°, XXXV

da Constituicdo da Republica).
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Faz-se necessario nota do artigo 40 da Lei da Mediagao, que se refere a responsabilidade

dos servidores e empregados publicos, tanto na seara administrativa quando na criminal.
Observa-se que o legislador reduziu o campo de responsabilidadedos servidores, pois o direito
de regresso s6 € possivel nos casos de dolo ou culpa, conforme afirma o art. 37 § 6° da Lei de

Mediacao, visando a protecao dos servidoresquando adotado os meios autocompositivos.
7. CONCLUSAO

Pode-se concluir que numa superficial dos principios da Administragdo Publica, ndo
seria possivel a adogdo demétodos alternativos de solucdo de conflitos quando parte a Fazenda
Publica, conforme explicado anteriormente. Porém, aplicando-se o modelo de administragdo
publica consensual, tais principios antes incompativeis, transformaram-se em balizas

principiolégicas importantes para a aplicacao destes métodos.

REFERENCIAS

CARVALHO FILHO, J. S. Manual de Direito Administrative. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018.

CASTRO, A. O. C. Autocomposicio em processos envolvendo a Fazenda Publica:
possibilidades, fundamentos e limites. 2018. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal do Espirito Santo. Espirito Santo, 2018. Disponivel em
<http://repositorio.ufes.br/handle/10/10410>. Acessado em: Jun, 2020.

CUNHA, L. C. A Fazenda Publica em Juizo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

GONCALVES, C. R. Direito Civil Brasileiro. volume 1: parte geral. 14° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.

LERMEN, B. L.; OLIVEIRA, V. Media¢cdo como forma de Aplicagdo do Principio da
Eficiéncia da Administracio Publica. /n: XVI SEMINARIO INTERNACIONAL:
Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea, Santa Cruz do Sul, 2019.
Mostra Internacional de Trabalhos Cientificos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2019. Disponivel
em: <https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/view/19648>.  Acessado
em: Jun, 2020.

MELLO, C. A. B. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012.

PIERONI, F. L. A consensualidade e a Administracdo Publica: autocomposicio como
método adequado para a solucdo dos conflitos concernentes aos entes publicos. 2018.
Disserta¢do (Mestrado em Direito) -Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2018. Disponivel em: <https://tede2.pucsp.br/handle/handle/22206>. Acessado em: Jun,
2020.

PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 31° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

Editora e-Publicar — A constru¢do da pesquisa e conhecimento no direito:
Acdes e pesquisas direcionadas, Vol.2.




PRESTES, B. R. Administraciao publica: um
breve historico. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id dh=12343>.
Acessado em: Mar, 2016.

SILVA, N. A. A aplicacdo da Arbitragem na Resolucdo de Conflitos da Administragdo Publica.
In: Revista de Direito da Administracao Publica. Rio de Janeiro, v. 6, n. 1, p. 110-147,
jul./dez. de 2017. Disponivel
em: <http://www.redap.com.br/index.php/redap/article/view/130>. Acessdo em: Jun, 2020.

Editora e-Publicar — A constru¢do da pesquisa e conhecimento no direito: 67
Acdes e pesquisas direcionadas, Vol.2.




DOI 10.47402/ed.ep.c2022245525

CAPITULO 5

DIREITO E LITERATURA: INTERCONEXOES COM A VIDA
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RESUMO

Tem o presente artigo a inten¢@o de instigar uma reflexdo sobre como a producdo literaria, enquanto representacao
da sociedade pode influenciar positivamente e ser influenciada pelo direito, de modo a aproximar a ciéncia juridica
da sociedade, buscando uma humanizagao do direito e consequentemente, ampliando o campo de visdo no intuito
da consecugdo da efetiva justica, de modo a que ambas ciéncias possam aportar ferramentas e atuar como suporte
aos operadores do direito. Nesse sentido, faz-se necessaria uma breve abordagem historica da intercessdo direito
e literatura, as influéncias exercidas no Brasil, além de destacar como vem sendo desenvolvidas as pesquisas
abrangendo essas e outras areas do conhecimento. A partir de uma analise bibliografica, envolvendo Direito e
Literatura, com base no conto A Caligrafia de Deus, do escritor amazonense Marcio Souza, ¢ possivel vislumbrar
como a pratica juridica pode ser enriquecida, proporcionando aos académicos de direito apropriar-se de
conhecimentos que oportunizardo o desenvolvimento de habilidades criticas e cientificas possibilitando uma
leitura da sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Literatura. Reflexao.

1. INTRODUCAO

Essa proposta de trabalho, surgiu como resultado de uma reflexdo sobre como a
producdo literdria pode auxiliar e, até intervir na seara do Direito, uma vez que Direito e

Literatura historicamente se espelham na realidade social.

Objetiva-se neste trabalho vislumbrar uma possivel superagcdo da resisténcia existente
no estudo “direito e literatura”, demonstrando que a literatura pode ajudar o direito a refletir
melhor sobre as transformacgdes sociais de nosso tempo, bem como o Direito pode inspirar a

literatura em sua produgao.

Isto porque, a ideia de que o positivismo juridico por si s6 ¢ suficiente para aplicagao
do direito pode e deve ser superada, quebrando, assim, paradigmas e construindo novos, no
sentido de fazer com que as disciplinas juridicas interajam com a sociedade por meio da

literatura e outras areas do conhecimento.

Para tanto, serdo apontados, inicialmente, alguns elementos de interseccdo entre o
Direito e a Literatura, que irdo permitir que o corpus juridico possa trabalhar em concomitancia

com os textos literarios — com a finalidade de que os operadores de direito possam
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complementar seus estudos, a partir da analise de questdes sociais trazidas pela literatura, que

nao se encontram nos codigos.

Dessa forma, propde-se uma breve abordagem sobre o surgimento do estudo “Direito e
Literatura”, suas primeiras manifesta¢des e principais precursores, como forma de realizar uma
interface entre ambas areas, ndo descartando que tanto a ciéncia juridica, quanto a literatura,
estdo prenhes das mais diversas areas do conhecimento, formando, assim, uma fonte

multidisciplinar inesgotavel de conhecimento e possibilidades de pesquisas.
2. DIREITO E LITERATURA: INTERFACES

Historicamente, entre o Direito e a Literatura sempre existiram ligagdes, se ndo em areas
de atuagdo, certamente de semelhancas. Essas semelhancgas, que podem ser percebidas no uso
da linguagem como principal ferramenta de trabalho. Em ambas as areas a palavra serve de

base para expressar realidades sociais.

Considerando a amplitude interpretativa que cada palavra possui, bem como, a carga
relevante de subjetividade nelas impregnadas, quando utilizadas, suscitam certa dificuldade
para estabelecer um relacionamento de forma efetiva com a sociedade. Este anacronismo, por

vezes, a provoca, interpretacdes erroneas nas duas areas.

Destarte, ndo ¢ de hoje que os elementos ligados a literatura, podem auxiliar o operador
do direito a trilhar um caminho mais eficiente para alcancar a justica. Utilizar-se ndo apenas do
raciocinio logico, mas também dos sentimentos e experiéncias individuais, essa associagao

permite que se possa afastar uma ideia de Direito enquanto conhecimento inflexivel.
3. DIREITO E LITERATURA NO BRASIL

O direito ¢ uma area do conhecimento, em constante evolugao, considerando que tem
por finalidade reger as agdes humanas, que por sua vez possuem um carater dindmico intenso.
No entanto, pode-se arriscar a afirmar que ultimamente, no Brasil, constata-se um atraso na
aprendizagem nessa area, em que o ensino do direito positivista assume a funcao disciplinadora
do direito, em detrimento do pensamento critico, o que Luiz Alberto Warat (1994) classifica

como a “existéncia de uma crise doutrinaria juridica, ou seja, o senso comum tedrico”.

A afirmagdo de Warat (1994), de maneira geral, expressa uma série de condi¢des que,
apesar de implicitas, produzem, circulam e fomentam o consumo de verdades em distintos
procedimentos da atuagdo do direito. Percebe-se, entdo uma nova forma ou uma nova proposta

conceitual que se presta a dimensionar as verdades juridicas, no sentido ideolégico.
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Nesse sentido, essa caréncia de carater tedrico e, principalmente critico, refletem uma

producdo superficial de conhecimento juridico, em um ensino ja formatado, que ndo admite
inser¢des. Com isso “Cada vez mais o direito estd sendo reduzido a resumos plastificados e aos
chamados manuais de direito, auxiliando os juristas a desenvolver uma representacao precaria

e limitada sobre o que ¢ o direito e a sua integracdo a sociedade”. (STRECK, 2013, p. 77).

Mesmo que a crise do ensino juridico promova o distanciamento das questdes sociais
com base na reprodu¢do de manuais que excluem o pensamento critico da sociedade, sob o
manto de ser o portador da verdade ou, na melhor das hipdteses, mostrar o caminho para tal,

ndo evoluindo na forma de transmitir o conhecimento:

[..] O ensino juridico atual traz uma reserva genética caracterizada por uma matriz
curricular rigida e conservadora, capaz de formar um profissional retrégrado aos
antigos pensamentos. Mesmo com um novo Estado, pés ditadura militar e pré-
constituiste, a formagdo dos juristas bacharéis tendem ao passado, ndo permitindo que
o neofito possa melhor compreender o contexto social em que vive, nem tampouco
propor modificagdes a esse sistema (AGUIAR; SILVA; 2001, p. 51).

Assim, a literatura assume uma grande importancia e responsabilidade no ensino
juridico, considerando que tem a capacidade de abranger conhecimentos das mais variadas
areas. Parafraseando Rolan Barthes (1980), caso houvesse a necessidade de excluir todas as
disciplinas com a exce¢do de uma, essa seria a literatura, considerando que todas as ciéncias

estdo contempladas no ambiente literario.

Sobre a importancia da literatura para o direito, pode-se afirmar que:

A literatura, portanto, atribui-se a dificil missdo de possibilitar a reconstrugdo dos
lugares do sentido que no direito estdo dominados por senso comum tedrico que
amputa, castra, tolhe as possibilidades interpretativas do juristas, na medida em que
opera um conjunto de pré-conceitos, crengas, ficgdes, fetiches, habitos, esteredtipos,
representagdes que, por intermédio da dogmatica juridica e do discurso cientifico,
disciplinam, anonimamente, a producdo social da subjetividade dos operadores da lei
e do saber do direito, cuja tradigdo é no sentido de que “nenhum homem pronuncia
legitimamente palavras de verdade se ndo ¢ (reconhecido) de uma comunidade
cientifica, ou de um monastério de sabios (TRINDADE; GUBERT, 2008, p. 15-16).

No Brasil, podemos elencar Lima Barreto, Jorge Amado, Manoel Anténio de Almeida,
Franklyn Tavora, mas, diferente do modelo norte-americano, que abrange temas mais
especificos de atos processuais, no Brasil ha um apego maior as condutas dos personagens e os
direitos ou a falta deles. Na perspectiva da analise literaria, esta, geralmente cumpre um papel
de porta-voz e dentincia ao bacharelismo e elitismo que tem por base uma supervalorizagao dos

dogmas e teorias institucionais.

Editora e-Publicar — A constru¢do da pesquisa e conhecimento no direito: 70
Acdes e pesquisas direcionadas, Vol.2.




, L
E possivel perceber essa supervalorizagdo em obras de todas as épocas, que vao desde

os primeiros textos filosoficos, dentre os quais se destacam Cicero, Platdao chegando as obras

atuais. Seguindo o mesmo raciocinio:

O estudo do direito na literatura mostra-se marcado por formula¢des pragmaticas.
Justifica-se por percepcdes que ddo conta de que o profissional do direito colheria, na
literatura manancial de exemplos, indica¢des de efeito retorico, tinturas de cultura,
demaos de generalidade sistémica. O jurista conhecedor da literatura seria intimo com
os problemas da alma humana; na linha da adverténcia de Teréncio, para quem tudo
fosse humano ndo lhe seria estranho. E o caso do advogado do juri, prenhe de
exemplos tomados da literatura, que busca efeito retdrico, pedagogico, e que simula
cultura que impressiona, que seduz, e que comprova trajetdria humanista; mas nem
sempre humanizante. A pratica infelizmente nos indica o abuso, o histriénico, o
risivel, e a propria literatura nacional flagra essas instdncias, de modo mordaz
(GODOY, 2008, p. 10).

Pode-se levantar pontos como a dimensao histdrica, os registros culturais, dentre outros
que sdo vistos na literatura, inclusive a representacdo do sistema juridico. Ja ha algum tempo
que a literatura vem servindo de base como fonte de pesquisa historica para delimitar

parametros sociais e contextuais.

Assim, as obras literdrias partem de uma contextualizagdo de um problema social,
geralmente ficcional ou imaginario, que se configuram em um elemento essencial e privilegiado
para compreensdo da realidade, pois a imaginacdo cria a possibilidade de compreensao dos
fatos. Dessa forma, pode, a literatura, assumir importante papel, buscando examinar os
condicionamentos, os variados usos da linguagem e a problematiza¢ao do direito, podendo ser
a literatura o instrumento reformador do direito. Infere-se que os valores e categorias juridicos
carecem de uma analise textual mais aprofundada e a literatura seria a ferramenta adequada a

esse servico, possibilitando uma mudanga no pensamento juridico:

O estudo da contribuigdo da literatura para o aprimoramento do ensino juridico apoia-
se em textos ficcionais que problematizam, de uma forma didatica, assuntos
quotidianos com alto teor de influéncia dos principios norteadores. E um projeto que
explora varios caminhos possiveis a partir da analogia dos fendmenos juridicos e
literarios, fazendo sobressair os movimentos em que os dois se tocam diretamente
(GODOY, 2008, p. 31).

Ao promover a aproximacao da obra literaria com o direito, cria-se a possibilidade de
abertura de um campo inexplorado para a realizagao de estudos e pesquisas juridicos. Vem a se
configurar em uma perspectiva que ilustra a tendéncia de flexibilizar o positivismo e
proporcionar ao estudante das ciéncias juridicas a oportunidade para aplicar na pratica, uma

reflex@o que sera exigida ao longo de sua vida profissional.

Os estudos sobre Direito e Literatura tem avancado no Brasil. Observa-se que o

tradicional método académico, somado ao pensamento estritamente positivista, ndo sao
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suficientes para vencer os desafios que o Direito impde. Um novo paradigma interdisciplinar

passa a ganhar terreno nos debates juridicos, delineando um pensamento moderno preocupado

com a criagdo de novas formas de se pensar o Direito.

Dentre as diversas abordagens de Direito e Literatura, destaca-se a do Direito como
Literatura (Law as Literature), que pugna pela a ideia de que o texto juridico ndo apenas pode
ser criado, e como interpretado da mesma forma como se cria e interpreta um texto literario,
utilizando-se dos mesmos instrumentos adequados a compreensao de uma obra ficcional, como

a retorica e a narrativa.

A narrativa esta presente em todos os momentos da vida do homem, e no meio juridico
ndo seria diferente. As narrativas juridicas tém um papel relevante no Direito, porquanto o

processo e a jurisprudéncia sao constituidos de inimeras narrativas.

E possivel que as narrativas que dao ensejo aos atos processuais e a decisao jurisdicional
possam estar cunhadas de imprecisdes estruturais e materiais que afetam os direitos das partes
e a efetivacdo da Democracia, e essas questdes ainda sdo pouco debatidas por autores

brasileiros. Portanto:

Descobrir o papel da narrativa no Direito e definir de que forma ela ¢ utilizada e quais
sd0 as suas consequéncias para o processo ¢ para a jurisprudéncia, bem como
demonstrar a importancia de uma coeréncia narrativa, sdo problemas de extrema
relevincia para se compreender o Direito, criando novas formas de aplica-lo
(GODOY, 2008, p. 29).

Percebe-se que o autor, mais que descrever uma situagdo de inser¢do da literatura no
meio juridico, instiga e desafia os operadores do direito a langar-se na pesquisa juridica, tendo
a literatura por suporte imprescindivel para a humanizagdo do direito. Torna-se facil vislumbrar
no Direito a presenca das narrativas tanto no ambito processual quanto na concretizagdo da
jurisprudéncia, como também ¢é possivel demonstrar a importancia do estudo das narrativas
como método de pesquisa juridica para a efetivagdo dos fins do Direito, dando enfoque nas

licdes do Direito e Literatura.
4. A CALIGRAFIA DE DEUS

Para que se possa melhor compreender a proposta, diga-se de passagem, desafiadora, de
trazer para o debate entre Direito e Literatura, uma visao literaria regional, de certa forma,
buscando fugir da interagdo do Direito com a Literatura por meio de classicos
internacionalmente consagrados, para tentar apresentar uma identidade mais proxima da

realidade amazonica.
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Nesse sentido, oportuno se faz trazer a obra A Caligrafia de Deus (2007), um livro de

contos independentes, nos quais o leitor pode optar por ler qualquer um dos cinco contos que
compdem a obra, sem a necessidade de que se proceda a uma leitura sequencial para que possa

compreender o todo.

A obra selecionada esta estruturada em cinco contos, que tem como como elo a cidade
de Manaus. Na narrativa, o autor busca demonstrar como a cidade que outrora fora considerada
como uma das mais belas cidades brasileiras, passa por um processo de degradagdo estrutural
e social, tratando os emigrantes de forma brutal, impondo-lhes uma forma de vida e de cultura

que nao lhes ¢ propria.

A Caligrafia de Deus ¢ um conto analitico realistico em que o autor insere em
determinados pontos da narrativa, uma sequéncia de relatos posteriores aos da sequéncia que

esta sendo narrada, ou seja, apresenta simultaneamente uma visao do presente, passado e futuro.

A narrativa ¢ carregada de ironia e humor sarcastico, de forma a deixar claro que a
presencga do poder do Estado surge, ndo como forma de protecao aos cidadaos, mas como forma

de dominagao, repressao e discriminagao.

Ao longo da apresentacdo do conto, bem como da anélise da possibilidade de didlogo
entre o Direito e a Literatura como forma de suporte matuo, uma vez que o primeiro cria a
narrativa ao abordar o caso concreto e o segundo traz uma representagdo da realidade social,
pode-se depreender que numa ilustracao da razao e da proporg¢ao, o Direito esta para a realidade,
assim como a Literatura esta para sua representacdo, estando assim, intimamente imbricadas

ambas as ciéncias. Nesse sentido:

A aproximagao entre direito e literatura é recorrente na tradigdo cultural ocidental. Em
tempos pretéritos o vinculo era menos problematico; o0 homem das leis o era também
de letras, e Cicero pode ser o exemplo mais emblematico. A racionalizagdo do direito,
a burocratizagdo superlativa do judiciario, bem como suposta busca de objetividade
por meio de formalismos podem ter afastado esses dois nichos do saber. Ao direito
reservou-se entorno técnico, a literatura outorgou-se aura estética. Tenta-se recuperar
o elo perdido (GODOQY, 2008, p.1).

Essa tentativa descrita por Godoy, pode ser percebida nas prolagdes de sentengas, nas
sustentacdes dos advogados na defesa de seus clientes, mostrando, assim, que o direito produz
literatura, em seus julgados, em sua vasta jurisprudéncia e a literatura associa-se ao direito ao

representar a realidade social.

Fazendo referéncia a essa representacao, percebe-se que o conto inicia com a morte dos
dois protagonistas, Izabel Pimentel e Alfredo Silva, conhecido pela alcunha de Catarro. 1zabel

¢ uma india catequizada na cidade de S3ao Gabriel da Cachoeira, pelas freiras Salesianas.
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Alfredo é um ex-ribeirinho que busca sobreviver as custas de pequenos delitos na cidade de

Manaus. A narrativa tem uma estrutura policial, no qual, o leitor vai tomando conhecimento
dos fatos que levaram ao assassinato dos protagonistas, como estd descrito na obra: “Quarenta

e oito horas depois, havia dois cadaveres atravessados por bala de fuzil” (SOUZA, 2007, p.21).

Além disso, a narrativa apresenta uma Manaus completamente diferente da cidade
marcada pelo auge do ciclo da borracha, quando ficou conhecida como a Liverpool da
Amazonia, sem estrutura, inchada por imigrantes em busca do sonho de uma vida melhor por
ocasido da implantacdo da Zona Franca de Manaus, transformando a cidade em uma grande
favela, estourando a violéncia, a prostitui¢ao e somados a ineficiéncia do Aparelho Estatal para
combater essa violéncia, uma vez que servia a outros interesses que nao os de servir a

populagao.

Nesse contexto, ¢ oportuno iniciar pela imposi¢cdo do Diploma Constitucional, em seu
artigo 5°

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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:

I. Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituigao;

II. Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;

XI. A casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial; (CRFB/88).

Tendo por base a citagao do texto constitucional, hd de se convir que para além da critica
social, Marcio Souza faz, também uma dura critica a atua¢ao do Estado, melhor dizendo, a falta
dela, no que diz respeito ao tratamento dispensado pelo Comissario Frota, que no conto é o
representante da lei e da ordem dentro de um cendrio de caos, desordem e abuso de poder e

autoridade.

No contexto, a autor apresenta o0 Comissario Frota como alguém que se vé acima da lei
e com poderes para decidir quem vive ou morre a depender dos interesses que estdo sendo

afetados, bem como o tratamento que deveria ser dispensado de acordo com os envolvidos.

O Comissario Frota era um louco, pensava Catarro, um homem franzino, mas muito
aborrecido, impetuoso e cruel quando cercado de outros tiras e procedia a algum
interrogatdrio, complacente quando aparecia algum advogado ou quando era obrigado
a se envolver em problemas com filhos de familia. Mas nos encontros do Comissario
Frota ¢ Catarro, o desgragado do tira sempre tinha sido inflexivel ao absoluto
(SOUZA, 2007, p.36).
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Essa descri¢do da autoridade policial apresentada pelo autor, objetiva demonstrar como

se d4 a atuacao do Estado no que se refere ao poder de policia, contrariando ao que esta expresso
no Diploma Constitucional e determinando quem deveria ser beneficiado com os favores da lei

e a quem deveriam ser aplicados os rigores da lei, no caso a lei do Comissario.

Retomando a analise do conto, percebe-se que dois homicidios foram praticados, ambos
pela agdo repressora do aparato estatal personificado no Comissario Frota e seus policiais, sendo

o primeiro corpo a ser apresentado o de Izabel Pimentel.

Izabel Pimentel, que ja estava morta hé cinco horas, tinha morrido sem saber por que
tinha sido batizada com o nome de Izabel Pimentel. Morrera com uma Unica certeza,
a de que Deus escreve certo por linhas tortas. Todos em lauareté-Cachoeira acabavam
com o sobrenome Pimentel. [...] A primeira vez que Izabel ouviu alguém dizer sobre
a caligrafia de Deus, foi numa conversa com sua mae, enquanto lavavam roupa num
trapiche. Izabel completara dezessete anos, estava estudando na Escola Salesiana da
Missao de Sao Miguel e passava as férias com a familia (SOUZA. 2007, p. 23 - 25).

O autor, em sua obra, faz uma dura critica ao poder e a¢do do Estado, na forma como
descreve as personagens, o ambiente e as situagdes desenroladas ao longo da histéria. Nesse
viés € possivel perceber como a literatura traduz uma representagdo da vida social, uma vez que
os fatos narrados, mesmo que de forma fantdstica ou ficcional, buscam traduzir uma
verossimilhanga da vida real e é na vida real que o direito se debruga, pois, ¢ onde se realiza o

caso concreto.

No entanto, o didlogo entre o Direito e a Literatura proporciona, de certa forma, uma
aproximacao do direito com a sociedade, seria a produ¢do de um direito menos tecnicista € mais
humanizado, atuando de forma interdisciplinar e com a perspectiva de didlogo com os mais

variados ramos da ciéncia.

Repensar o direito, neste inicio de século, ¢ o desafio que se impde aos juristas. E,
dentre as inimeras e mais variadas alternativas que se apresentam, o estudo do direito
e literatura adquire especial relevancia. Além do destaque que confere a
interdisciplinaridade, na medida em que se baseia no cruzamento dos caminhos do
direito com as demais areas do conhecimento — fundando um espago critico por
exceléncia, através do qual seja possivel questionar seus pressupostos, seus
fundamentos, sua legitimidade, seu funcionamento, sua efetividade, etc. —, a
possibilidade da aproximacdo dos campos juridico e literario favorece ao direito
assimilar a capacidade criadora, critica e inovadora da literatura e, assim, superar as
barreiras colocadas pelo sentido comum tedrico, bem como reconhecer a importancia
do carater constitutivo da linguagem, destacando-se os paradigmas da
intersubjetividade e intertextualidade (TRINDADE et al., 2008, p. 11-12).

Nao sem razdo, a obra literaria, como representacdo da sociedade, em que pese, muitas
das vezes, produzir um ambiente ficcional, ndo ha como fugir das relagdes sociais e pessoais
da vida cotidiana. Nesse sentido, o texto literario representa importante suporte hermenéutico

para o direito, no que se refere a desvendar os liames dos conflitos nas relagdes sociais e
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fornecendo material que possibilite ao legislador, ao julgador e aos operadores do direito em

geral, interpretar cada caso, aproximando-se da realidade e ndo se isolando em uma redoma jus

positivista.

Percebe-se que a concep¢do moderna do estudo juridico esta voltada para uma visdo
mais humanista, ou seja, se cré que a sociedade vive em um outro momento histérico em que
técnicas e dogmas nao cabem mais em um cenario multiplo e democratico. Dentro desse novo
paradigma juridico, se torna mais evidente a importancia de contribui¢des de outras disciplinas
para o auxilio da interpretagdo dos fatos e aplicar a norma mais eficientemente. Nos dias atuais
¢ necessario que o operador do Direito interprete os fatos e a lei dentro de um contexto historico,
exigindo desses profissionais maiores conhecimentos dos conflitos sociais, culturais, ou seja,
conhecimento de outras ciéncias que auxiliardo na aplicacdo de um Direito mais justo. Dentro

dessa perspectiva:

O Direito pode ser entendido como uma ciéncia que tem como objeto de sua formagdo
0s acontecimentos sociais, isto ¢, sempre surgira diante de um contexto historico, ou
seja, o direito ¢ um fendmeno historico. Toda e qualquer relagdo Juridica somente
pode ser desnudada completamente com o conhecimento da histdria. A historia é o
laboratorio do jurista (VENOSA. 2006, p.7).

Assim, a historia, sendo o laboratorio do jurista, faz com que a Literatura possa
apresentar uma infinidade de contribui¢cdes para o mundo juridico: traz de volta o contexto
historico e os conflitos sociais pertinentes a esse contexto. Enfim, a Literatura se converte em
um brilhante acervo, repleto de dados e relatos de um tempo determinado, que identifica fatos
passados, muitas vezes, auxiliando o presente e contribuindo na construcao do futuro. Nessa
seara, 0 objetivo basico da Literatura € configurar-se em um espago propicio a criagdo, por meio
de uma narrativa prenhe de artificio da arte, com capacidade de apresentar criticas, criar um
cendrio adequado para levar maior compreensao e acessibilidade a temas e conteudos juridicos.
Assim, percebe-se que ndo ha como pensar o Direito como uma disciplina isolada. Atualmente,
¢ cada vez mais exigido que os profissionais recorram a outras fontes do conhecimento, a

principios, costumes, ou seja, varias outras fontes para consulta. A esse respeito:

O desconhecimento de ciéncias, com estreitas relagdes com o direito, muito contribuiu
para a perda do papel social que desempenhou o jurista até os anos 60, para a qual
concorreu também a crise do ensino juridico, divorciado das demais ciéncias sociais,
destinada exclusivamente a formar profissionais eficientes, “doutores em leis”, ¢ ndo
juristas (VENOSA, 2006, p.7).

Verifica-se, dessa forma, que a interdisciplinaridade entre o Direito e a Literatura

denominado Law and Literature j& apresenta pesquisas consolidadas tanto na Europa quanto
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nos Estados Unidos, de acordo com estudos realizados por Godoy (2008). No Brasil, apesar de

ainda estar iniciando, ja apresenta alguns resultados bem significativos (Godoy, 2008).

As possibilidades de contribui¢do que o estudo do Direito e Literatura podem aportar, ¢
de grande importancia para a andlise juridica, assim, este trabalho tem como um de seus
objetivos realizar uma breve analise das relagdes que se podem estabelecer entre as duas
disciplinas. Por meio da analise do Conto “A Caligrafia de Deus” de Marcio Souza, identificam-
se nos textos, temas e termos que sao tratados pelo Direito e os aspectos sociais da obra que
revelam o direito da época vigente. H4 também o intuito de demonstrar como obras literarias
podem contribuir para os estudos juridicos no que se refere ao uso de recursos linguisticos e ao

aporte de estratégias textuais argumentativas.
4.1 Atores Sociais E A Tutela Do Estado

A linguagem de Marcio Souza por mais que seja simples, se caracteriza pela riqueza de
imagens e descri¢des que envolvem o leitor, sendo carregada pelo humor satirico com que vai
depreciando coisas e pessoas. No caso de A Caligrafia de Deus, percebe-se uma visivel paixao
do autor pela cidade de Manaus e uma aversao a forma como o Poder Estatal se impde aqueles
que vivem a margem da sociedade, ou seja, os excluidos de direitos, sendo-lhes impostos os
rigores da lei e as obrigagdes. Os contos constituem uma desculpa para as criticas do autor aos
problemas enfrentados pela cidade e que poderiam ser resolvidos se houvesse, de acordo com
a narrativa, uma politica publica afirmativa minima, bem como programas de inclusao social,
passando pela dentincia de arquitetura irregular, bairros sem urbanizagdo, igarapés poluidos,

estimulo a prostituicdo, a pratica de roubos, etc.

As tematicas sdo as mais variadas, mas o alvo principal do autor ¢ satirizar a agdo do
Estado, no caso a inépcia Estatal com uma politica que exclui e marginaliza as pessoas que
chegam do interior, trazendo na bagagem a tltima esperanca de conseguir algo a mais do que
simplesmente sobreviver sem nenhuma perspectiva. Para Marcio Souza, a violéncia urbana ¢
consequéncia da Zona Franca, que gera uma inadaptagdo de quem sai do interior em busca de
uma vida melhor na capital, que se transforma em desumana, o que ¢ outro assunto abordado
com ironia, onde o autor busca retratar a injusti¢ca social discriminatdria praticada a base de

favores.

O Comissario Frota chegara a conclusao, tirada do fundo de sua experiéncia policial,
que poderia solucionar todos os problemas de latrocinio em Manaus pela prisdo e
muita porrada no lombo de Catarro. E essa certeza ja estava ficando incomoda para
Catarro, porque ndo havia crime ou assalto que ele ndo fosse imediatamente
capturado, seviciado e, sem mais outras explicagdes, libertado porque o Comissario
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Frota era incapaz de resolver o menor problema de roubo de galinhas (SOUZA, 2007,
p- 36 € 37).

Constata-se nas palavras do autor, a visdo que ele tenta passar do Poder de Policia do
Estado, um poder repressor, ineficiente, discriminatorio € a0 mesmo tempo conivente com as
oligarquias, crendo-se estar acima da lei, busca, em sua narrativa passar uma representagao fiel

do modelo societario.
4.2 Vozes Entrelacadas

Direito e literatura fazem uso da mesma ferramenta como forma de expressao: a palavra.
No sistema civil, por exemplo, a compilacao das leis € escrita; no processo, todos os atos
necessariamente precisam ser reduzidos a termo; isso significa dizer que necessitam estar
escritos; do mesmo modo € o sistema literario. Nao resta duvidas que tanto em um processo

como em uma obra literaria hé a presenca de um narrador.

No processo judicial, ha uma diversidade de historias que se rebatem, atendendo a
normas e principios que tem por finalidade convencer o leitor que no caso ¢ o juiz. Dai surge a
questdo: “como” vai o juiz interpretar os fatos: quais pressupostos este sujeito carrega; qual a
carga emocional o acompanhara ao trilhar as linhas do processo, até porque nio existe a

imparcialidade total.

A palavra, nesse sentido, ¢ um instrumento, sujeito a instabilidade, posto a disposi¢ao
do leitor, entretanto, sem direcionar ou induzir por si s6 os fins a que se destina. Desse modo,

encontra-se um dos principais argumentos da inseguranca juridica.

Na esfera do direito, a instabilidade pode ser percebida em diversos casos; a exemplo
de quando um advogado se depara, com decisdes divergentes de um mesmo tribunal acerca da
mesma matéria. De igual modo acontece na literatura, onde cada um pode ler a obra ficcional

e tirar suas proprias conclusdes.

Em uma andlise minuciosa dessas questdes, percebe-se que ambas as ciéncias, tanto a
juridica quanto a literaria, se relacionam com cada individuo de maneira Uinica, considerando
que cada um possui formacdes distintas. Tanto o caso concreto (processo) como a obra literaria,
antes de ser trabalhado, encontra-se a deriva, pois, para além de questdes relacionadas aos

significados das palavras, reside o fato de que ¢ um individuo que ird percorrer o tal caminho.

A literatura abre a possibilidade de questionar o que o direito impde. Quando ocorre

essa imposicao, o direito dita uma determinada verdade, que toma por absoluta, criando uma
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série de problemas e brechas no sistema, uma vez que o proprio ordenamento juridico se afasta

de um dos seus principais discursos: o de fazer justica.

Ao se debrucar sobre uma obra literaria, o leitor se depara com frases e situagdes que
podem espelhar um determinado momento de sua vida, gerando uma empatia com o
personagem, sensibilizando-se em relagdo ao outro. Lynn HUNT, (2009) professora americana
de historia, mostra em seu estudo A invengao dos Direitos Humanos, o papel que obras literarias

tiveram no século XVIII.

Os leitores aprendiam a apreciar a intensidade emocional do comum e a capacidade
de pessoas como eles de criar por sua propria conta um mundo moral. Os direitos
humanos cresceram no canteiro semeado por esses sentimentos. Os direitos humanos
s6 puderam florescer quando as pessoas aprenderam a pensar nos outros como seus
iguais, como seus semelhantes em algum modo fundamental. Aprenderam essa
igualdade, a0 menos em parte, experimentando a identificacdo com personagens
comuns que pareciam dramaticamente presentes e familiares, mesmo que em tltima
analise ficticios (HUNT, 2009, p. 58).

Apesar de serem vistos como mera fic¢do, os personagens, enquanto objetos de
apreciacao, ganham vida aos olhos do leitor, a ponto de despertar sentimentos naquele que se
propde a ler. Embora o direito, tido como sistema regulador das relagdes sociais, de modo
semelhante a literatura, pode também ser uma criagdo humana, ndo aceita a utilizagdo da
imaginacdo, de sentimentos, procura ao maximo se distanciar de significa¢des. Sendo uma
tentativa considerada impossivel, uma vez que o homem ndo consegue se afastar dos

sentimentos que lhes sdo intrinsecos.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Depreende-se que a manifestagdo literdria quando trazida ao didlogo compreende a
possibilidade de associar ideias e narrativas, elementos e historias. Uma associacdo que,
enquanto nao inquirida, enquanto ndo trazida a conversa, ndo consegue se impor, se presta a
provocar o sentir que o simbdlico proporciona. Estas consideragdes acerca do que se refere por
direito e a que se refere por literatura, toma-se um em sua dimensao discursiva - no sentido lato
que se procurou desenvolver - e outro em sua dimensdo artistico-expressiva, o que parece
guardar, pela incompatibilidade com os modelos cientificos de abordagem, a capacidade de
reconciliar direito e literatura naquilo que tém em comum: o de serem discursos, manifestagoes
humanas que se articulam, que emitem dicgdes em torno e a respeito do proprio homem. E ao
falar em reconciliacdo, se considera que o afastamento entre direito e literatura, assim como o
afastamento entre o direito e todos os demais saberes do homem sobre si, ndo ¢ mais que um

acidente, um equivoco gerado na modernidade e cujo processo de reconhecimento e
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desconstrugdo, tem-se operado desde entdo. Ambos estiveram, de fato, sempre intimamente

relacionados enquanto “humanidades”, mas que também se intenta tornar algo corrente, que ¢
a interacdo entre as disciplinas por meio do discurso e das narrativas, envolvendo os atos de

fala do homem sobre si e sobre seu meio.
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RESUMO

Conforme foi sancionado pelo Congresso Nacional no decreto de Lei 12.318/10, a alienagio parental qualifica-se
na situacdo em que um dos pais age de modo a colocar a crianga ou o adolescente contra o outro genitor, causando
prejuizo ao seu desenvolvimento mental e emocional com o fito de desfazer vinculos e criar aversdo para com o
alienado. Diante dessa problematica, objetiva-se analisar como as vitimas, ja adultas, entendem os efeitos gerados
pela alienag@o parental na infancia. Trata-se de pesquisa qualitativa realizada por questionario online com cinco
participantes. A partir dos achados, verificou-se que, conforme o texto legal, a alienag@o parental fere o direito
fundamental da crianga e adolescente de convivéncia familiar saudavel. Ademais, os resultados evidenciaram que
a alienagdo parental tem consequéncias ndo apenas na fase juvenil, mas também na vida adulta, ocasionando
prejuizos, principalmente, ao estabelecimento de relagdes interpessoais.

PALAVRAS-CHAVE: Alienagao parental. SAP. Lei 12.318/10.

1. INTRODUCAO

Este capitulo ¢ fruto da pesquisa realizada como atividade avaliativa da disciplina
Psicologia Aplicada ao Direito, no semestre letivo de 2022/1, ministrada aos estudantes do
terceiro periodo de Direito da Universidade Federal do Espirito Santo. A pesquisa teve por
objetivo analisar a perspectiva do adulto sobre a alienacdo parental sofrida na sua infancia. De
acordo com o Art. 4, alinea “b” da Lei N°13.431/17 (BRASIL, 2017, n.p), entende-se por
alienacdo parental qualquer “interferéncia na formagao psicologica da crianca ou do
adolescente, promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avds ou por quem os tenha sob
sua autoridade, guarda ou vigilancia, que leve ao repidio de genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou @ manutencio de vinculo com este”. E muito comum nos casos de divorcio,
quando os genitores, envolvidos naquele processo litigioso, querem prejudicar de qualquer
forma o ex-companheiro, utilizando o filho como meio para isso. Consequentemente, ocorre a

fragilizacdo do vinculo da crianga ou o adolescente com um dos pais e, também, proporciona
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diversas consequéncias psicologicas que podem perdurar por todo seu desenvolvimento até

vida adulta.

Em relacdo aos institutos juridicos que disciplinam essa conduta, destaca-se a Lei N°
12.318/10 (BRASIL, 2010), na qual a alienacdo parental se qualifica na situagdo em que um
dos pais age de modo a colocar a crianga ou o adolescente contra o outro genitor, causando
prejuizo ao seu desenvolvimento mental e emocional com o fito de desfazer vinculos e criar
aversao para com o alienado. Esta mesma lei prevé medidas contra esse fendmeno, bem como
explicita, no artigo 6°, os meios punitivos de que o magistrado detém para punir a pratica de
alienagdo parental, dentre as medidas esta: a reparacao civil, a aplicagdo de multa, a adverténcia,
alteracdo da guarda para compartilhada, e, em casos mais extremos e graves, pode ocorrer até
a destituicao do poder familiar, ou seja, retira-se a guarda do genitor alienante. Acrescenta-se
que a alienag@o parental ¢ considerada um crime previsto na Lei n® 13.431/2017 (BRASIL,
2017), e o0 ndo cumprimento desta lei implica em sangdes previstas no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990), conforme disposto no art. 4, inciso II, alinea

b, indica que a violéncia psicoldgica praticada contra crianca ou adolescente inclui o:

[...] o ato de alienag@o parental, assim entendido como a interferéncia na formagao
psicologica da crianga ou do adolescente, promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou por quem os tenha sob sua autoridade, guarda ou vigilancia,
que leve ao repudio de genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manuten¢do de vinculo com este (BRASIL, 2017, n.p).

E interessante mencionar que, embora a anélise da alienagdo parental e a Lei 12.318/10
(BRASIL, 2010) seja de suma importancia, grande parte da populacdo as conhece somente de
maneira superficial. Douglas Phillips Freitas (2015) alega que, mesmo a alienagao parental ndo
sendo considerada um fendmeno recente, a sua ampla discussdo nao ¢ vista de forma geral na
sociedade, e, ainda hoje, existe uma incompreensibilidade por parte da populacao leiga quanto
a este assunto. Além disso, a redacao da Lei no 12.318 (BRASIL, 2010) é do ano de 2010,
periodo relativamente recente, o que representa uma dificuldade no que tange a compreensao

dos seus institutos de forma efetiva pela comunidade.

Vale destacar, também, a diferenciacdo entre alienacdo parental e a Sindrome de
Alienacao Parental (SAP). De acordo com Araujo (2013, n.p) “A Alienagdo Parental estd para
a acdo, enquanto a Sindrome de Alienacdo Parental estd para o resultado, esta se caracteriza
como uma forma grave de maus tratos e abuso do poder familiar contra a crianga”. Segundo
Torres (2018), a denominagdao SAP nao ¢ usada na legislagao brasileira, em razao de nao haver
na Classificacao Internacional de Doencas (CID) da Organizacdo Mundial de Satde (OMS) um

diagnostico especifico que a retrate. Com o fito de atrair aten¢do para o tema, este capitulo
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esclarece o que ¢ a alienacdo parental e a SAP, focando nas consequéncias psicologicas para

aqueles que passaram por ela na infancia, além de examinar a Lei de Alienagdo Parental

(BRASIL, 2010).
2. ESTRATEGIAS METODOLOGICAS
2.1 Participantes e local do estudo

Participaram desta pesquisa, ao todo, 18 pessoas. No entanto, apenas cinco,
correspondentes a 27,8% dos participantes totais, relataram sofrer alienacdo parental quando
criangas. Para fins de andlise dos dados relevantes aos objetivos de pesquisa, fez-se necessario
considerar somente as respostas dos participantes que responderam positivamente, a fim de
entender como a alienagao parental os afetou. Dentre a amostra valida (N=5), os participantes
tém idade entre 18 e 22 anos. Estes jovens, além de apresentarem idades semelhantes, possuem
o mesmo estado civil (solteiro), residem em 4reas urbanizadas na Regido Metropolitana de
Vitoria/ES e ndo possuem filhos. Em relagdo a renda pessoal mensal dos participantes, a maioria

recebe até 3 salarios-minimos.
2.2 Instrumentos e procedimentos

Trata-se de uma pesquisa qualitativa que visou investigar a problemadtica da alienacao
parental na infancia e os efeitos gerados nas vitimas. Inicialmente, os participantes foram
convidados a participar da pesquisa por meio do preenchimento de um questionario
disponibilizado por meio das redes sociais. Os objetivos e procedimentos foram explicados no
inicio do questionario e todos que desejaram participar leram e assinaram o Termo de

Comprometimento Livre e Esclarecido (TCLE).

O questionario foi respondido de forma individual pelos participantes, que, apos
responderem as perguntas relacionadas ao tema investigado, preencheram a ficha com dados
sociodemograficos. Os participantes utilizaram, em média, 10 minutos para responder o

questionario em sua totalidade (perguntas e ficha sociodemografica).
No que tange aos instrumentos da pesquisa, tem-se:

e Ficha de Dados Sociodemogrdficos: foi realizada a fim de se obter dados
sociodemograficos com relagdo a idade, género, estado civil, nimero de filhos, residéncia e
renda pessoal mensal dos participantes. As respostas para essa ficha foram feitas de forma
individual por meio de perguntas fechadas no final do Questionario Sobre a Alienacdo Parental

e levaram até 4 minutos para serem respondidas.
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« Questionario Sobre a Alienagdo Parental: trata-se de um questionario aberto que visa

levantar informacgdes sobre a alienagdo parental sofrida na infancia das vitimas — como ela
ocorria, por quem ela era praticada, de que forma ela afetou o relacionamento com os genitores
etc. O levantamento foi realizado individualmente e anonimamente por meio de respostas ao

questionario, cujo tempo total de aplicagdo dura em torno de 6 minutos.
2.3 Tratamento dos dados

Em relagdo ao tratamento dos dados, foi realizada analise do conteudo da resposta. Vale
pontuar que, de acordo com Quintanilha (2021), analisar um conteido ndo implica,
necessariamente, na utilizagdo da técnica de Analise de Contetido de Bardin. Dessa forma, o
que balizou a leitura e a compreensao dos resultados foram os objetivos da pesquisa. Isso posto,
inicialmente, separou-se os dados relevantes para a pesquisa, excluindo as respostas daqueles
que nao faziam parte do publico-alvo (vitimas da aliena¢do parental na infancia), e, as respostas
relevantes foram preparadas para a analise propriamente dita. A respeito do processo analitico,
foi realizada andlise de cada pergunta, de modo a contemplar as respostas de todos os

participantes.
2.4 Aspectos Eticos

Tendo em vista a sensibilidade que permeia a tematica da alienagdo parental, a
participagdo dos individuos se deu de forma anénima e consentida por meio do TCLE. Ao abrir
0 questionario os participantes eram apresentados ao tema da pesquisa € aos seus objetivos e,
se decidissem participar, deveriam responder afirmativamente que leram e concordaram com o
TCLE. Desse modo, s6 foram aceitas respostas em conformidade com o TCLE. Ademais, esta
pesquisa encontra-se de acordo com as normas vigentes sobre €tica em pesquisa, conforme
previsto na Resolucao N. 466, de 12 de dezembro de 2012 (BRASIL, 2012) e na Resolucao N.
510, de 7 de abril de 2016 (BRASIL, 2016).

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

Inicialmente, foi questionado o que ¢ alienacao parental, 60% dos participantes a definiu
como manipulacdo negativa de um dos genitores em relagdo ao outro, 20% como mudanga
psicologica na crianga por um adulto e 20% interferéncia excessiva na criagcdo de uma crianga.
O resultado corresponde com o que ¢ disposto na literatura e na legislacdo. Nesse sentido, de
acordo com os advogados de familia Ana Carolina Carpes Madaleno e Rolf Madaleno (2020),
a alienagao parental ¢ uma campanha feita por um dos genitores com o intuito de fazer a crianca

odiar e repudiar, sem motivos, o outro genitor, transformando assim, a percepcao e o vinculo
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que o infante tem com um dos pais. Outrossim, os relatos dos participantes se aproximam ao

conceito legal da alienacao parental, que estd determinado no art. 2.° da Lei 12.318:

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

Na proxima pergunta, ¢ questionado ao participante de que forma a alienagdo parental
ocorria. As respostas foram: “através de mentiras contadas pelo meu pai’; “A mde tomava
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atitudes para me colocar contra o meu pai”’; “minha mde foi traida e ele criticava meu pai
falando que ele também ndo me amava”; “era influéncias pela atitudes do meu pai antes de
criar minha personalidade” e “meu pai interferia no meu relacionamento com minha mae”.
Quando questionados por quem a alienagdo parental era praticada, 60% dos participantes
responderam que era praticada pelo pai e 40% foi praticada pela mae. Observa-se que os relatos
também estdo consonantes com o disposto na legislagdo e na literatura (BRASIL, 2010;
MADALENO; MADALENO, 2020), no que tange a alienacdo parental comumente ser

praticada por um dos genitores, a fim de prejudicar seu relacionamento com para com o filho.

A respeito da pergunta sobre o que a alienagdo parental os fazia sentir em relagdo aos
genitores durante a infincia, o sentimento que a maioria dos participantes indicou foi a raiva
(60%), seguida da rejeigao (20%) e do medo (20%). Os sentimentos expressos pelos
participantes estdo em consonancia ao indicado por Dias (2007). A autora explica que,
geralmente, a SAP tem seu inicio a partir das disputas judiciais pelas guardas dos filhos, em
que os genitores os utilizam como instrumento de vinganga ou agressividade contra o outro
genitor. Desse modo, os processos de separagdo costumam gerar sentimentos de raiva,
abandono ou rejei¢do, somados ao luto devido ao fim do relacionamento amoroso dos pais

(DIAS, 2007).

Conforme ja mencionado, 20% dos participantes relataram sentir medo. A respeito desse
sentimento, a alienacdo pode representar o anseio em deter o amor do filho para si. Logo, o
genitor alienante possui medo de perder o afeto de seu filho para o outro e, em algumas
situagdes, ¢ envolvido pelo sentimento de vinganga e/ou ciumes excessivo proporcionado pela
dissolugdo da unido, utilizando-se da ideia de que o genitor simplesmente nao ¢ digno da afei¢ao
da crianga. Partindo deste pressuposto, o medo de perder o amor da crianga corrobora para que
o alienador ndo perceba o prejuizo e sofrimento de seu filho, apesar de ama-lo de fato
(APOSTOLO, 2015). Geralmente, ¢ nesse sentido que se enseja a alienagdo parenteral, que

repercute em efeitos negativos e prejudiciais a todos os envolvidos.
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Ao serem perguntados se a alienacdo afetou seus relacionamentos como os pais, a

maioria dos participantes respondeu que sim. Em relacdo ao genitor alienante, 80%
responderam que a alienagdo parental afetou o relacionamento com esse. Em acréscimo, 60%
relataram que perderam a confianga para com o alienador, 20% se distanciaram e 20% se

sentiram mais proximos do genitor alienador, em razao do sentimento de pena.

Outrossim, no sentido da relagdo com o genitor alienado, 100% dos participantes
tiveram seu relacionamento afetado de forma negativa. Relataram que sentiam “medo de
confiar”, “passei a ter muita raiva dele”, “trazia um sentimento de medo”, “que ela ndo me
amava e queria o meu mal” e “ndo temos uma relagdo boa por conta de traumas”. Além disso,
pensando na alienagdo parental durante a infincia, alegaram que sentiam “irritada e triste”,
“desconfortavel e sem saber o que fazer”, “confuso”, “com raiva e insegura em confiar nos
meus pais” e “durante a infancia pra mim era normal, depois do amadurecimento me afetou

muito”.

Alice Miller afirma ser a crianga, principalmente a pequena, “uma receptora muda das
nossas projecoes. Ela ndo consegue se defender contra elas, nem devolvé-las a n6s, mas apenas
tornar-se portadoras delas” (apud MADALENO; MADALENO, 2020, p. 47). Dessa forma,
confirmando os dados da pesquisa, percebe-se que as tentativas de difamacdo do genitor nao-
guardido, com comentarios desagradaveis, e hostis, fazem com que a crianga se sinta insegura
em sua presenca (MADALENO; MADALENO, 2020). Além disso, de acordo com Gardner
(1998), as proprias criangas continuardo a campanha de difamagao contra o outro pai, uma vez
que a ideia de que o genitor vilificado ¢ ruim, desprezivel ja se incorporou a propria percepcao
dos filhos. Desse modo, o filho, injustificadamente passa a rejeitar o genitor alienado.

\

No que concerne a vida escolar, 80% dos participantes entendem que a alienacdo
parental ndo trouxe consequéncias a essa, enquanto 20% descreveram que afetou pois se

esfor¢ava mais: “queria tentar ao maximo ser bom para minha familia”.

Acerca dos efeitos aos relacionamentos interpessoais, os participantes relataram: “me
tornei uma pessoa que ndo consegue se abrir com facilidade”, “trazendo inseguran¢a”, “tenho
uma maior dependéncia emocional em meus relacionamentos”, “meus traumas refletiam em
outras pessoas” e “tenho dificuldade em confiar nas pessoas”. Quando perguntados se a
alienagdo parental afetou o seu desenvolvimento psicossocial, 80% responderam que sim. As

»

relutancias citadas foram: “me tornei uma pessoa mais fechada”, “acredito que psicossocial e

os relacionamentos estdo interligados, entdo com a insegurang¢a desenvolvida, acabei
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desenvolvendo outros tragos relacionados a esse como a falta de confianga”, “tinha problemas

para confiar em novas pessoas, principalmente homens” e “me deu ansiedade e dificuldade em

me relacionar com as pessoas”.

Conforme se observa nas respostas dos participantes, a SAP interfere ndo s6 na relacao
entre pais e filhos, mas também dificulta o contato entre eles e afeta a forma como as criangas
constroem suas relagdes interpessoais presentes e futuras (VIEGAS; RABELO, 2011). Nesse
sentido, ha violagdo ao preceito constitucional presente no artigo 227° da Constituicdo de 1988
(BRASIL, 1988), que dita dever dos pais em proporcionar um ambiente saudavel para a
convivéncia familiar. Pois ¢ na familia que a crianca e o adolescente encontram o espago € o
afeto essenciais para o seu desenvolvimento e formar sua personalidade e valores. Contrariando
o que foi posto no texto legal, o progenitor, psicologicamente comprometido pelo fim do
relacionamento, faz a prole, dependente emocionalmente e psicologicamente do genitor
alienante, refém de graves manipulagdes psicoloégicas (MADALENO; MADALENO, 2020).
Assim, ha prejuizo ndo apenas na relag@o entre pais e filhos, mas também no desenvolvimento
psicossocial e interpessoal do filho afetado, de forma a surgir insegurangas, medos e
dificuldades para se abrir e confiar em terceiros, conforme exemplifica os resultados do

questionario.

Ao serem questionados se percebiam a alienagdo enquanto criangas, 80% das respostas
foram negativas e 20% afirmativas. Além disso, foi perguntado se percebiam, enquanto adultos,
que a alienagdo parental sofrida na infincia afeta de alguma forma o seu relacionamento atual
com os genitores. Das respostas, 20% nao perceberam, enquanto 80% afirmou que sim: “perdi
um pouco de contato com o genitor alienador”, “até hoje tenho problemas para confiar no meu

pai”’, “ndo tenho um relacionamento saudavel com meus pais” e “trato de uma forma muito

diferente que eu imaginei meu pai’.

Entende-se que quanto maior for a intensidade da alienacdo maiores sdo os prejuizos
para a crianga. Desde entdo alienadas, as criangas ao chegarem na vida adulta podem apresentar
diversas consequéncias em seu desenvolvimento, pois além de serem privadas da convivéncia
e da protecdo de ambos os pais, conjecturam em uma referéncia negativa ao outro genitor, além
do frequente sentimento de culpa com o ndo guardido (VIEGAS; RABELO, 2011). Portanto,
quanto mais imatura for a crianga maior serd sua dependéncia fisica e emocional na figura
genitora. Assim, uma das consequéncias da referéncia negativa na vida adulta pode ser
apresentar como dificuldade na socializagcdo, manifestacdes psicossomaticas e dificuldade de

estabelecer vinculos afetivos saudaveis, entretanto, vale ressaltar que ndo € certo afirmar essas
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causas como unicas pois cada vitima reage de forma diferente a SAP e, alguns dos efeitos

podem variar a depender da idade da crianga, da personalidade e da forma de vinculo que tinha

com seu genitor antes da alienagdo (APOSTOLO, 2015).

As repercussdes negativas da alienacdo parental podem persistir ao longo da vida
acompanhando a crianga ou adolescente que, frequentemente, somente quando alcanga a fase
adulta da-se conta de que participou de uma injustica contra seu genitor alienado, motivo este
que pode causar grandes revoltas. Luz ef al. (2014) especificam essas deturpagdes e sentimentos
de raiva e angustia causados pela alienacdo, evidenciando ainda o comum sentimento de o6dio
direcionado ao “genitor alienante, o que acarretard ainda mais problemas psicolégicos para o
sujeito que sofreu as consequéncias da alienacao parental” (LUZ et al., 2014, p. 82-83). Nesse
sentido, ao compreender a injustiga cometida contra o genitor alienado, surge um sentimento
de frustracdo e tristeza profunda capaz de expandir-se para um sentimento de vinganca e revolta

contra o alienador.

Por fim, ¢ indagado aos participantes se hd percepcdo de reflexos psicologicos
decorrentes da alienagdo parental em sua vida adulta, em que 80% responderam que sim e 20%
que ndo. Os participantes que responderam que sim, descreveram os reflexos como “desenvolvi

29 ¢

ansiedade na minha infancia”, “falta da figura materna”, “caréncia excessiva”, “dificuldade

de ficar s0”, “dificuldades em relacionamento™ e “dificuldade em reagir a certas situagoes”.

Em sua pesquisa, Luz et al. (2014), identificaram sintomas e comportamentos
apresentados por criancas vitimas de alienag¢do parental, tal como ansiedade, agressividade,
solidao, tristeza, baixa autoestima, comportamento antissocial, medo do abandono e dificuldade
de adaptacao. Dessa forma, observa-se os efeitos nocivos da SAP. Contudo, seus efeitos podem
ser reversiveis, caso haja intervengao de profissionais adequados e especializados (VIEGAS;

RABELO, 2011).
4. CONSIDERACOES FINAIS

A alienagdo parental configura-se como uma problematica que assola nao s6 o individuo
na fase juvenil, mas que prejudica o estabelecimento de relacionamento com as outras pessoas,
até quando ele se torna adulto. Isso ocorre, ja que, esse fendmeno social prejudica a capacidade
do individuo de confiar e de se abrir com outras pessoas, pela falta de um desenvolvimento
psicossocial saudavel. Além disso, a alienagao parental, vista como a interferéncia psicologica

feita por um genitor ou responsavel pelo individuo contra o seu outro genitor, fere o direito
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fundamental da crian¢a e adolescente de convivéncia familiar saudavel, sendo classificada

como uma espécie de abuso moral contra a vitima.

Em face ao exposto, ¢ imprescindivel que o genitor alienante finde a manipulacao
psicologica e a aversdo direcionada ao outro, tendo em vista ndo causar mais uma referéncia
negativa e um abalo psicolégico aos envolvidos. Para que haja convivéncia familiar saudavel,
conforme garante a lei, € preciso que seja restituido o vinculo entre o filho e o genitor alienado
com vistas a garantia do bem-estar da crianca. Percebe-se, também, que as partes envolvidas na
alienacdo parental precisam de acolhimento profissional para que sejam superados os danos

causados pela alienacdo parental e a SAP.

Retomando aos objetivos expostos, analisou-se a perspectiva do adulto sobre a alienacao
parental sofrida na sua infancia. A partir dos resultados, constatou-se que as consequéncias da
alienagdo parental, tanto na infincia quanto na vida adulta, sdo inimeras. Durante a infancia, a
relacdo dos filhos com seus pais se mostrou prejudicada, em razdo da pratica da alienacao
parental, pois os participantes, na condi¢do de filhos, ndo percebiam que estavam sendo
manipulados e sentiam raiva, rejeicdo € medo para com os genitores e, consequentemente,
demonstraram dificuldade de estabelecer vinculos afetivos. Além disso, foi evidenciado que a
relacdo entre o filho e o genitor alienado era mais afetada do que entre o filho e o genitor
alienante. Observa-se também impactos da alienag@o parental na vida adulta, como ansiedade,
caréncia e dificuldade nos relacionamentos interpessoais. Nos dias atuais, os filhos ainda
possuem um relacionamento complicado com seus genitores, tendo problemas, principalmente,
de confianga e de construir um vinculo saudavel com eles. Como limitag¢do da pesquisa, tem-se
a delimitagdo da amostra e, para estudos posteriores, sugere-se a aplicacdo do instrumento em

outras localidades e com pessoas de outras faixas etarias.
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