ARQUIVO
JURIDICO

REVISTA JURIDICA ELETRONICA DA UFPI

VOLUME 7, N. 2




Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020




Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

ARQUIVO JURIDICO

REVISTA JURIDICA ELETRONICA DA UNIVERSIDADE
FEDERAL DO PIAUI

ISSN 2317-918X
Volume 7, NUmero 2

julho / dezembro 2020
Teresina-P!|




Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020




Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

ARQUIVO JURIDICO
REVISTA JURIDICA ELETRONICA DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO PIAUI

Volume 7, NUmero 2
julho / dezembro 2020
ISSN 2317-918X

Teresina-PI

EQUIPE EDITORIAL
Dr. Cleber de Deus Pereira da Silva, Universidade Federal do Piauf, UFPI, Brasil (Editor-chefe)
Dr. Nelson Juliano Cardoso Matos, Universidade Federal do Piaui, Brasil

Dr. Sebastido Patricio Mendes da Costa, UFPI, Teresina, PI, Brasil

CONSELHO EDITORIAL

Dra. Adriana Castelo Branco de Siqueira, UFPI, Teresina, PI, Brasil

Dra. Adrianna de Alencar Setubal Santos, UFPI, Teresina, P, Brasil

Dra. Alessandra Mizuta de Brito, ULBRA/RS, Canoas, RS, Brasil

Dr. Alvaro Filipe Oxley Rocha, PUC/RS, Porto Alegre, RS, Brasil

Dr. Alexandre Araljo Costa, Direito da Universidade de Brasilia (UnB), Brasil

Dr. Alexandre Bernardino Costa, Universidade de Brasilia, Brasil

Dr. Anderson Vichinkeski Teixeira, da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Brasil
Ms. Caio Vinicius Sousa e Souza, Brasil

Dr. Carlos Alberto Molinaro, PUC/RS, Porto Alegre, RS, Brasil

Dr. Carlos Augusto Pires Brandao, UFPI, Teresina, PI, Brasil

Dra. Catarina Santos Botelho, Universidade Catélica Portuguesa - UCP - Porto, Portugal, Portugal
Dra. Caterine Gongalves Acioli, CESMAC/AL., Brasil

Dra. Deborah Dettmam Matos, UFPI, Teresina, Pl, Brasil

Ms. Delano Carneiro da Cunha Camara, UFPI, Teresina, PI, Brasil

Dr. Edilsom Pereira de Farias, UFPI, Teresina, PI, Brasil

Dr. Efrem Paulo Porfirio de Sa Lima, UFPI, Teresina, P!, Brasil

Dr. Francisco Meton Marques de Lima, UFPI, Teresina, PI, Brasil

Dr. Ingo Wolfgang Sarlet, Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul (PUCRS), Brasil
Dr. Jorge Trindade, ULBRA, Brasil

Dra. Marcia Cristina de Souza Alvim, PUC/SP, Sdo Paulo, SP, Brasil

Dr. Maria Sueli de Sousa, UFPI, Teresina, PI, Brasil

Dr. Menelick Carvalho Netto, UnB, Brasilia, DF, Brasil




Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

Ms. Newton Torres dos Santos Cruz, UNIFAP/AP, Macapa, AP, Brasil

Ms. Regina Coelli Batista de Moura Carvalho, UFPI, Teresina, PI, Brasil

Dr. Sebastido Patricio Mendes da Costa, UFPI, Teresina, PI, Brasil

Ms. Thiago Chaves Gaspar Bretas Lage, UFOP/MG, Ouro Preto, MG, Brasil

Presidente do Conselho Editorial

Dr. Francisco Meton Marques de Lima, UFPI, Teresina, PI, Brasil

Revisores Ad Hoc

Ms. Adrianna de Alencar Setubal Santos, UFPI, Teresina, PI, Brasil

Ms. Arthur Ramos do Nascimento, Universidade Federal da Grande Dourados, Dourados, MS, Brasil
Dra. Carolina de Albuguerque, Universidade Nove de Julho (Uninove), Sdo paulo, SP, Brasil

Ms. Celito de Bona, Universidade Estadual do Oeste do Parang, Marechal Candido Rondon, PR, Brasil
Ms. Claudio Thiago Vieira Matta, Faculdades de Ciencia e Tecnologia de Unai, Unai, MG, Brasil

Dra. Deborah Dettmam Matos, UFPI, Teresina, Pl, Brasil

Ms. Dimas Simdes Franco Neto, Universidade do Estado do Mato Grosso, Caceres, MT, Brasil

Ms. Douglas Policarpo, Universidade Federal da Grande Dourados, Dourados, MT, Brasil

Dr. Edilsom Pereira de Farias, UFPI, Teresina, PI, Brasil

Dra. Elizabet Leal da Silva, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, RS,
Brasil

Dr. Fabio Lins de Lessa Carvalho, Universidade Federal de Alagoas, Macei6, AL, Brasil

Ms. Francele Moreira Marisc, Universidade Federal de Rondénia, Cacoal, RO, Brasil

Dr. Gustavo de Souza Preussler, Universidade Federal da Grande Dourados, Dourados, MS, Brasil
Dr. Helder Baruffi, Universidade Federal da Grande Dourados, Dourados, MS, Brasil

Ms. Jamile Gongalves Calissi, Faculdades Integradas de Jau, Jad, SP, Brasil

Dra. Marcia Cristina de Souza Alvim, PUC/SP, Sdo Paulo, SP, Brasil

Dr. Maria Sueli de Sousa, UFPI, Teresina, PI, Brasil

Ms. Mariana Secorum Inacio, Centro Universitario Ritte dos Reis, Porto Alegre, RS, Brasil

Dr. Milton Gustavo Vasconcelos Barbosa, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, RS, Brasil

Dr. Nelson Juliano Cardoso Matos, Universidade Federal do Piaui, Brasil

Ms. Newton Torres dos Santos Cruz, UNIFAP/AP, Macap4, AP, Brasil

Ms. Oseias Amaral da Silva, Universidade do Estado do Mato Grosso, Caceres, MT, Brasil
Dr. Raul Lopes de Araljo Neto, Universidade Federal do Piaui, Teresina, PI, Brasil

Ms. Thiago Chaves Gaspar Bretas Lage, UFOP/MG, Ouro Preto, MG, Brasil

Ms. Victor de Almeida Conselvan, Universidade Federal de Rondénia, Cacoal, RO, Brasil

Ms. Walesca Piovan Matinazzo, Universidade Federal do Mato Grosso, Dourados, MS, Brasil




Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

SUMARIO

A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Arthur Pinheiro Basan
Andressa Rodrigues Ferreira de Oliveira

REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS RELACIONADOS A PLATAFORMA
AIRBNB: PLATAFORMA E OS USUARIOS

Fabio Queiroz Pereira
Giuliana Alves Ferreira de Rezende

A EFICACNIA DA GUARDA COMPARTILHADA NO COMBATE E PREVENCAO A
ALIENACAO PARENTAL

Lorena Alvarenga Costa

A INFLUENCIA DA COVID-19 NAS RELACOES CONTRATUAIS
Elcio Nacur Rezende

Ricardo Tadeu Dias Andrade

COLLABORATIVE LAW: UMA RELEITURA NO TRATAMENTO DE LITIGIOS
FAMILIARES

Antonio Rafael Marchezan Ferreira
Heloara Martins Brito
Vinicius Bortoli Ramos

JUDICIALIZACAO DA POLI'TIC/A E ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL E NOS
ESTADOS UNIDOS: UMA ANALISE DO CONTROLE JURISDICIONAL
BRASILEIRO E AMERICANO

Edith Maria Barbosa Ramos
Pedro Trovao do Rosario
Karla Cristiane Pereira Vale

A IMPLEMENTACAO JUDICIAL DA EDUCACAO COMO DIREITO SUBJETIVO E
COMO POLITICA PUBLICA

José Antonio Remédio

Ramon Alonco

31

47

59

/3

91

105




Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020




Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020
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RESUMO: O presente texto visa analisar, por meio de pesquisa jurisprudencial, o reconhecimento da indenizabilidade do
dano extrapatrimonial nas hipdteses de abandono afetivo. O tema & um dos assuntos mais controversos na seara civilista,
seja pela utilizagdo indiscriminada do termo ou frequente associagdo a sentimentos como o afeto, 0 amor ou o carinho,
seja pela falta de amparo legal a respeito da matéria, proporcionando intenso debate doutrinario e jurisprudencial. A partir
desse panorama, objetivou-se com a presente pesquisa identificar as razes centrais das decis®es judiciais que ainda se
opdem ao provimento das demandas de reparagdo civil pelo “abandono afetivo” nas relagdes paternais. Para tanto,
inicialmente, a abordagem recaiu nas consideragdes sobre o instituto da responsabilidade civil e sua repercussdo nas
relacoes familiares. Posteriormente, foi possivel identificar como o Superior Tribunal de Justica trata a indenizibilidade do
abandono afetivo nas relagdes paternais, especificando os direitos invocados e os fundamentos determinantes nos
respectivos julgados que conduziram ao provimento ou ndo da pretensado recursal, possibilitando, assim, uma caraterizagdo
mais precisa das condutas ensejadoras do dano extrapatrimonial nestes casos. E justamente aqui, com esse detido exame
jurisprudencial, por meio do procedimento indutivo, & que se permitiu classificar as diversas orientagdes seguidas pela
Corte.

PALAVRAS-CHAVE: Afetividade. Responsabilidade civil. Familia. Dano extrapatrimonial. Jurisprudéncia. Superior Tribunal de
Justica.

ABSTRACT: The present text aims to analyze, by means of a jurisprudential research, the recognition of the indemnity of
the extra-patrimonial damage in the hypotheses of affective abandonment. The subject is currently one of the most
controversial issues in the civilista sector, either by the indiscriminate use of the term or frequent association with feelings
such as love or affection, or by the lack of legal protection on the subject, providing intense debate doctrine and
jurisprudential. From this perspective, this research aimed to identify the central reasons for the judicial decisions that still
oppose the provision of civil reparation demands for "affective abandonment” in the paternal relations before the Superior
Court of Justice. Initially, the approach was based on considerations about the institute of civil liability and its repercussion
on family relations. Subsequently, it was possible to identify how the STJ treats the indemnity of affective abandonment in
parental relations, specifying the rights invoked and the determinant foundations in the respective judgments that led to
the provision or not of the recursal pretension, thus enabling a more precise characterization of the conduit behaviors of
extra-patrimonial damage in parental relationships. And it is precisely here, with this detained jurisprudential examination,
through the inductive procedure, that it was allowed to classify the various guidelines followed by the Court.

KEYWORDS: Affectivity. Civil responsibility. Family. Extra-financial damages. Jurisprudence. Superior Justice Tribunal.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao erigir a dignidade da pessoa humana como centro e
horizonte da nova ordenacao social, provocou extensas alteragbes no Direito das Famlilias, tendo
como destague a protecdo dos seus membros como instrumento da coexistencialidade, na medida
em que a familia deixa de ser concebida como base do Estado para ser o /dcus das realizagdes
existenciais. Nessa linha, a prioridade absoluta dessa protecdo é a pessoa dos filhos, enquanto

sujeitos de direitos em desenvolvimento, isto &, pessoas em formacdo, em situagdo de
vulnerabilidade, dignas de protecado impar do sistema juridico.

Isso porque a nova tutela constitucional em nada se assemelha ao individualismo triunfante
dos dois Ultimos séculos, em que via na familia uma unidade econdmica dirigida por um chefe (o
pai), diferente da atual concepcdo de familia como grupo social afetivamente vinculado. Em
consequéncia, vé-se que as relagdes no espaco familiar transcendem a érbita da autonomia privada
para ingressarem no ambito do interesse publico. Com efeito, uma vez que os filhos, representantes
do futuro da sociedade, ndo possuem condicbes de defenderem seus direitos por si s6, o Estado
assume o encargo de tutela-los em face de todos, inclusive de seus proprios genitores.

Tanto € assim que coube ao constituinte promover a plena equiparagdo e a proibicdo de
discriminacdo dos filhos, desvinculando-os da situagdo juridica dos pais, bem como, estabelecer
como garantia a paternidade responsavel. E indubitavel, ainda, que essas tutelas decorram da prépria
clausula geral do direito da personalidade, isto €, do direito de cada individuo ao respeito e a
promogcdo da globalidade dos seus componentes enquanto ser humano.

Por outro lado, para que se possa exigir por parte dos demais sujeitos a pratica ou a
abstencdo de determinado comportamento que ofenda ou ameace tais bens juridicos da
personalidade alheia, bem como, a satisfacdo pecuniaria subsidiaria ou ndo, é imprescindivel que
esses comportamentos sejam normativamente determinados. E € justamente aqui que o Direito das
Familias se encontra com o instituto da responsabilidade civil e, quica, com a problematizacdo da
indenizibilidade pelo denominado “abandono afetivo” nas relagdes paternos-filiais.

Neste ponto, relevante destacar que o abandono afetivo ndo se confunde com o fato do
locus familiar ser pautado por sentimentos e afeicoes, até porque & nele que se configura a realizagdo
pessoal e a dignidade humana de seus membros, que assumem claramente a posicao de sujeito de
direitos e obrigacdes.

Assim, sucumbe o argumento daqueles que denegam a aplicabilidade do instituto da
responsabilidade civil no universo familiar, visto que o ofensor ndo respondera em razao do liame,
bioldgico ou socioldgico, existente entre eles, mas sim, pela lesdo dos interesses juridicamente
tutelados, quais sejam: os direitos a integridade fisica e psiquica amplamente protegidos no ambito
dos direitos da personalidade.

Ademais, € evidente que o limite a liberdade individual dos componentes de uma familia
situa-se também na proibicdo de causar danos a outrem, inclusive dos pais com relacdo aos filhos.
Isso significa dizer que os ditames impostos aos genitores no exercicio da paternidade responsavel
estdo em prol da materializagdo da protecdo e do pleno desenvolvimento da personalidade dos
filhos, de tal sorte que a responsabilidade civil atuara como instrumento de repreensdo aqueles
comportamentos contrarios ao império da lei.

Sendo assim, o que estd a perquirir € a compreensdo do conteldo juridico dos deveres
inerentes ao exercicio da paternidade positivados pelo ordenamento, posto que embora estejam
inseridos com elementos de indefinicdo e de incerteza preliminares proprios dos sistemas abertos,
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permite, todavia, pela sua vasta carga axiolégica, conferir ao hermeneuta maleabilidade e
versatilidade de aplicagdo a situagdes novas e complexas, tais como o abandono afetivo.

Nesse particular, a doutrina e a jurisprudéncia tém desempenhado um importante papel de
readequacdo da norma a realidade social, abrindo os caminhos naturais de conciliagdo entre o texto
escrito e a verdade axioldgica, de tal sorte que determinar quais interesses merecem a tutela juridica
ndo & um desafio somente da atividade legislativa, que ndo consegue acompanhar pari passu das
transformagdes, em especial no ambito familiar, cabendo sobretudo a atividade judicante essa
missdo de manter o sistema juridico diacrénico.

Nesta ardua valoracdo, deve-se admitir, talvez como simplificagdo Util, que aquele que viola
o direito da prole de ser criada, educada, assistida, sustentada e guardada, atrai para si os rigores
da norma. Se assim ndo fosse, prevaleceria a discricionariedade do genitor faltoso e ndo a forca
coatora pertencente ao monopdlio do Estado de exigir o seu cumprimento, sob pena do seu préprio
fim ser questionado.

Contudo, o que se v& nas demandas decorrentes do “abandono afetivo” é que a
admissibilidade pela reparagdo civil nesses casos ndo é pacifica. Isso porque encontra-se de um lado
os adeptos a indenizibilidade, utilizando como argumentos o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, o principio implicito da afetividade, bem como o principio da protecdo integral
da crianca e do adolescente, e do outro aqueles que a negam pelo fato de que ndo ha no
ordenamento juridico um dever de afetividade, sendo o acolhimento afetivo, portanto, desprovido de
exigibilidade.

A tematica se torna ainda mais delicada justamente pelo uso indiscriminado e pela auséncia
do rigor terminoldgico pelos operadores do direito das expressbes de afeto, carinho, amor e
afetividade, pois ora aparecem como sinbnimas uma das outras, ora como significante de
sentimento/emocdo e ora como deveres juridicos.

Diante desses tormentos coube ao Poder Judiciario encarar essa problematica tao singular
das relagdes paternais, de modo que em 2005 o Superior Tribunal de Justica (STJ) firmou o primeiro
entendimento no sentido de que o instituto da responsabilidade civil ndo poderia ser aplicado no
ambito do Direito das Familias. E, ampliando ainda mais a polémica, em 2012, surgiu o primeiro
posicionamento favoravel a reparacdo civil nas hipdteses do denominado “abandono afetivo” pelo
mesmo STJ.

Com efeito, analisando o posicionamento jurisprudencial da Corte, foi possivel identificar um
crescimento de casos analogos sendo apreciados. E justamente por isso, examinando os diversos
julgados, surgiu a questao de compreender as razdes centrais das decisdes que ainda se opdem ao
provimento das demandas de reparacdo civil pelo “abandono afetivo” nas relagdes paternais perante
o ST,

A partir deste problema, outros vieram a tona, quais sejam: qual o sentido conferido pelo
STJ ao contetido dos deveres positivados aos pais no exercicio da paternidade responsavel, que no
caso do seu descumprimento possa a vir gerar o dever de indenizar a prole? A jurisprudéncia do STJ
esta em consonancia com o que a doutrina entende pelo interesse juridicamente protegido nas
hipéteses do “abandono afetivo” nas relagdes paternais?

Para resolver tais problematicas utilizou-se da abordagem indutiva para verificagdo dos
julgados do STJ, bem como, o método descritivo e analitico para fixagdo de premissas basicas e
desenvolvimento da analise critica dos institutos juridicos.

Inicialmente, realizou-se uma pesquisa bibliogréfica sobre os aspectos tedéricos do direito
familarista, da responsabilidade civil no ambito geral e dos danos extrapatrimoniais nas relagoes
familiares. Posteriormente, a investigacdo ingressou-se nos artigos cientificos e nos trabalhos
académicos sobre a tematica do “"abandono afetivo” nas relagcbes paternais, bem como, nas
codificacBes, legislacbes esparsas e na jurisprudéncia.
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Por fim, por meio do repertério de jurisprudéncia do STJ disponibilizado no seu sitio
eletronico, foram encontrados 20 Acdrados, utilizando-se como metodologia de busca o texto
“abandono afetivo”. Contudo, somente 12 julgados foram objeto desta analise dada a sua interface
com a investigagao proposta. Desse modo, a Ultima parte do trabalho examina as principais razdes
das decisdes judiciais do STJ que obstam a admissibilidade da pretenséo recursal nas hipdteses do
“abandono afetivo”, bem como apresenta pormenorizadamente os fundamentos contrarios ou
favoraveis a reparacdo civil nesses casos. Para tanto, procurou-se dividir o posicionamento dessa
corte em orientacdes denegatorias, orientacdo ampla e permissiva e, por fim, orientacdo restritiva e
permissiva. E essa a meta que se segue.

1 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DAS FAMILIAS

O termo “responsabilidade” tem origem no verbo latino respondere, cuja raiz encontra-se
na palavra spondeo'. Exprime a ideia de compromisso, de dever, de encargo, de obrigacdo que
alguém tem perante outrem face as consequéncias do seu comportamento.

Com o fito de manter o equilibrio e a convivéncia social, o ordenamento juridico impde deveres aos
individuos, ora negativos (como ndo fazer), ora positivos (dar e fazer), ora atingem a todos
indistintamente (como nos direitos absolutos), ora a pessoa ou pessoas determinadas (como nos
direitos relativos), de tal maneira que sua violagdo merece a tutela pelo Direito nas suas mais
diversas esferas.

Isto posto, vé-se que toda conduta humana contraria aos deveres juridicos configura o que
se denomina por ato ilicito, uma vez que o legislador, ao criar certas obrigacbes, tanto valora
determinados interesses juridicos a luz do bem comum quanto imp&e san¢des pelo resultado do
seu descumprimento, sobretudo segundo a maxima nemime laedere:?

Assim, fica facil entender que no Direito das familias também ¢ aplicada a légica da responsabilidade
civil. Dito de outra maneira, se os genitores descumprirem com os deveres juridicos impostos pela
lei (dever originario/obrigacdo) havera sucessivamente, como consequéncia, um novo dever juridico
(dever sucessivo/responsabilidade), isto &, o de recompor o dano causado pelo ndo cumprimento
da obrigacdo.

Isto ndo quer dizer que o ato ilicito se reduza na mera tutela repressiva do dever de reparar
0s danos causados. Muito pelo contrario, essa é apenas uma das consequéncias previstas pelo
ordenamento juridico a pratica do comportamento desconforme aos ditames legais, pois, ainda na
auséncia do evento danoso, outros efeitos surgirdo como sangdo daquele, ora com a tutela também
repressiva ora com a tutela inibitoria/preventiva. £ o dassico exemplo do pai que aplica ao filho um
castigo imoderado e perde o direito do dito “poder familiar”, conforme art. 1.638, | do CC/023,
conhecido como eficacia caducante do ato ilicito.

Outra ruptura desse bindmio ilicito-dano pode ser observada por aquele que sofre uma
ameaca ao direito da personalidade. Nota-se que esse podera exigir que a ameaga cesse por meio

1 O termo tem origem em um jogo de perguntas e respostas que eram realizadas durante a obrigagdo
contratual: “spondesne mihi dare Centum? Spondeo’, isto &, “prometes me dar um cento? Prometo”. In:
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Responsabilidade civil. v.3, 10. ed. Sao Paulo, Saraiva,
2012, p.273.

2 Remete a ideia de que a ninguém se deve lesar. Alem dessa expressao, o jurisconsulto romano Ulpiano
proclamou outros dois preceitos como principios fundamentais do direito — honeste vivere (viver
honestamente) e suum cuique tribuere (dar a cada um o que é seu).

3 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que: | - castigar imoderadamente o filho.
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das tutelas inibitérias em que sera dispensado a afericdo de culpa do agente e a existéncia do dano,
pois 0 que se busca € muito mais do que a ndo consumacdo deste (dano futuro), mas sim, o
combate do proprio licito e sua reiteracdo, posto em contradicdo com o ordenamento juridico.

Com efeito, vé-se que o ordenamento juridico civilista dispde de distintos, e eventualmente
complementares, remédios para a tutela dos interesses atingidos. Ora, opera-se para o futuro, antes
da ocorréncia do dano, com as medidas inibitérias/satisfativas, ora, opera-se para o passado, depois
da ocorréncia do dano, com o ressarcimento/compensacdo.

E justamente no tratamento mais efetivo do dano que a doutrina contemporanea vem
demonstrando, por uma constelacdo de motivos', que esta renovado o olhar da responsabilidade
civil. Em outras palavras, o dano passa a ser visto como clausula geral da responsabilidade civil numa
perspectiva dinamica e concreta em face do interesse lesivo, e ndo mais na identificacdo do agente
do ato ilicito. E o denominado “Direito de Danos”.2

Seguramente, essa transformacdo vem ao encontro da valorizagdo do dano
extrapatrimonial  (dano & integridade fisica, psiquica, moral, entre outros) e
consequentemente, no reconhecimento de novas categorias de danos, entre os quais
destaca-se o dano pelo abandono afetivo, a medida que o eixo de protecdo do ordenamento
juridico se desloca do patriménio para o ser humano, consagrando sobremaneira, o principio
da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito.

2 A JURISPRUDENCIA DO STJ) QUANTO A RESPONSABILIDADE CIVIL PELO ABANDONO AFETIVO

E evidente que a legislacio ndo consegue acompanhar tamanha transformacéo e evolucio
de uma sociedade pluralista e multicultural. Por outro lado, o hermeneuta avido em assegurar a
eficacia concreta dos direitos fundamentais, eleitos pela Carta Magna como valores fundantes de
uma ordem democratica a servico da sociedade, ndo pode depender da edicdo de normas
infraconstitucionais para aplica-los, nem muito menos furtar-se das deliberacdes.

Com efeito, o papel dos julgadores ultrapassa a simples aplicagdo do direito por subsuncdo
dos fatos a norma para a construcdo de um Direito vivo com a utilizagdo de principios que vdo muito
além do que sua supletividade. Eis que a jurisprudéncia surge como um importante instrumento para
os operadores e como fonte produtora do direito, uma vez que a uniformizacdo da interpretagdo da
lei realizada pelos Tribunais contribui, sem sombra de dlvida, para a construcdo e readequacao da
norma a realidade social hipercomplexa.

1 Schreiber aponta ainda cinco tendéncias da responsabilidade civil brasileira, a partir da observacdo da
jurisprudéncia e da doutrina, quais sejam: (i) a erosdo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil; (ii) a
coletivizagdo das agdes de responsabilizagdo; (iii) a expansdo dos danos ressarciveis e a necessidade de sua
selecdo; (iv) a despatrimonializagdo ndo ja do dano, mas da reparagdo; e (v) a perda de exclusividade da
responsabilidade civil como remédio a producao de danos. In: SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil da erosao dos filtros da reparacdo a diluicao dos danos. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
2"A expressdo direito de danos deve ser utilizada preferencialmente quando nos referimos ao estado atual da
Teoria Geral da Responsabilidade Civil. Isto porque [...] a nogdo de responsabilidade esta atrelada a uma ideia
moralizante e limitadora da autonomia individual, caracteristica marcante do século XIX; enquanto a expressao
direito de danos seria mais consentanea das fun¢des hodiernas do estudo da obrigacdo de indenizar, pois se
refere aos danos que devem ser indenizados. A analise €, pois, objetivada em relagdo ao resultado afastando-
se a pesquisa da conduta pessoal fruto da autonomia individual reprovével causadora de um prejuizo (visdo
subjetiva da responsabilidade)". In: MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncdo de
causalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p.13.
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Nesse cenario, a primeira construcdo pretoriana sobre a responsabilidade civil por
“abandono afetivo” do egrégio STJ surgiu no ano de 2005, resultante de um acdrddo paradigmatico
do antigo Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais'. Na ocasido, aquele julgou improcedente
o pedido por ndo reconhecer a conduta do genitor como ensejadora a responsabilidade civil,
conforme se observa na ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL.  ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral pressupde a
pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159
do Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria.
2. Recurso especial conhecido e provido.?

Anteriormente a este julgado, em meados de 2003, ja havia outras decisdes monocraticas,
sem repercussao naquela Corte, que reconheceram o pedido de indenizagao por “abandono afetivo”.
A pioneira adveio da Comarca de Capdo da Canoa no Rio Grande do Sul, condenando o genitor,
revel na agdo, ao pagamento de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil reais)3 e a segunda, da 31°
Vara Civel da Comarca de Sdo Paulo*.

A partir de entdo, os diversos Tribunais brasileiros passaram a conferir respostas as agdes
de indenizacdo por “abandono afetivo” nas relagbes paternais. Traduzindo em nUmeros pode-se citar
que somente os Tribunais de Justica dos Estados do Rio Grande do Sul e de Sdo Paulo julgaram,
respectivamente, 172 e 128 demandas.

De conseguinte, o Superior Tribunal de Justica, chamado a pronunciar sobre este tema tdo singular
das relagdes familiares, proferiu 12 acdrddos® oriundos das demandas de diversos estados, vez que
lhe compete, entre outras funcdes, zelar pela uniformizagdo da interpretacdo da legislagao federal,
no rigoroso exercicio da jurisdicdo jus scriptum.

Isto posto, parte-se, entdo para a analise da jurisprudéncia especifica, demonstrando
como o Poder Judiciario por meio do STJ tem se posicionado face as demandas das
indenizagdes por abandono afetivo nas relagdes paternais, por meio da ratio decidend, isto
é, a tese juridica adotada no acolhimento ou na rejeicao, numa primeira perspectiva, como
fundamento dos julgados.

2.1 O necessdrio corte metodoldgico. os julgados do ST/ analisados

A presente pesquisa foi realizada por meio do repertério de jurisprudéncia do STJ
disponibilizado no seu sitio eletronico.6 Utilizou-se como metodologia de busca o texto “abandono
afetivo”, nas ementas, nos relatérios € nos votos dos respectivos julgados, sendo encontrados 20
julgados.

1 “INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO-FILIAL — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA — PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o
privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no
principio da dignidade da pessoa humana”. In: TIMG, 72 Camara Civel. Apelacdo Civel n® 408550-5. Rel. Des.
Unias Silva, j. 01.04.2004.

2 STJ, 4% Turma. REsp n°® 757.411-MG. Rel. Min. Fernando Goncalves, j. 29.11.2005.

3 TIRS, 22 Vara Comarca de Capdo da Canoa. Processo n°® 141/1030012032-0. Agao indenizatéria. Juiz
Mario Romano Maggioni, j. 15.09.2003.

4 TJSP, 31° Vara Civel Central da Comarca de S&o Paulo. Processo n® 583.00.2001.036747-0. Juiz Luis
Fernando Cirillo, j. 01.06.2004.

5 Sdo eles, em ordem de julgamento: 1. Aglnt no AREsp 1270784, 2. Agint no AREsp 492243; 3. REsp
1579021, 4.REsp 1087561; 5.AgRg no AREsp 766159; 6. REsp 1493125; 7. REsp 1557978; 8. REsp
1374778; 9. REsp 1298576; 10. REsp 1159242; 11. REsp 514350; 12. REsp 757411. Disponivel em
wwwist].jus.br Acesso em 10 de fevereiro de 2020.

6 Disponivel em www.st].jus.br Acesso em 10 de fevereiro de 2020.
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Dentre esses, 13 sdo recursos especiais, cinco sdo agravos internos no agravo em recurso
especial e dois sdo habeas corpus. Por conseguinte, descartou-se quatro recursos especiais, dois
agravos internos no agravo em recurso especial e os dois habeas corpus, pois ndo se relacionavam
diretamente ao tema ou sequer foram julgados pelo mérito por entenderem que o recurso
demandava o revolvimento de matéria fatica, restando, portanto, 12 decisdes judiciais pertinentes
ao assunto para serem analisadas.

Todavia, antes de adentrar-se nas teses nucleares que conduziram as conclusbes dos
decisorios, é importante destacar que dois julgados —o REsp N° 1298576/RJ e o AgInt no REsp
N°® 1270784/SP —ndo emitiram juizo acerca do cabimento ou ndo da indenizacdo pela conduta
abandbnica do pai, uma vez que julgaram antecipadamente o feito para reconhecerem a prescricao
trienal da pretensdo.

Logo, dos 10 acdrados, restantes, que interpretaram a norma e revelaram a tese juridica
formada a partir de cada caso concreto, conclui-se que, existem posicoes diametralmente opostas,
estando de um lado a orientagdo denegatéria (40%), no centro um posicionamento restritivo da
incidéncia da indenizagdo (50%) e na outra extremidade, a orientagdo qualificada como ampla e
permissiva (10%), acolhendo largamente o dano extrapatrimonial.

De antemdo, exprime-se que esse estudo da jurisprudéncia ndo traduz sua perspectiva
cronoldgica, posto que procurou-se agrupar os semelhantes posicionamentos fora do dominio
temporal. Isso ndo significa que ndo seja possivel analisar o percurso pela qual a tematica se
desenvolveu. Muito pelo contrario, essa divisdo por orientagdo facilitara a compreensdo ndo sé desse
processo como também do préprio posicionamento conturbado da corte.

Tanto € assim que ver-se-a significativa evolugdo pragmatica da tematica, visto que do
pioneiro acérddo datado no ano de 2005 ao /eading casede 2012, desprendeu-se do entendimento
de que existiam restricdes legais a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil no ambito
do direito das familias para a indenizabilidade por abandono afetivo pelo descumprimento do dever
juridico de cuidado, sobretudo pelo dano /i re jpsa.

Outrossim, nota-se que os acdrddos que pioneiramente reconheceram o dever de indenizar
pela conduta abandénica e ainda mantém esse entendimento, embora um pouco mais restritivo, sdo
os relativos a 3* Turma. Por outro lado, o posicionamento da 4% Turma, que tradicionalmente
defendia a tese denegatéria da indenizacdo, d& passos no sentido de admiti-lo, embora como
situagdo excepcionalissima, como restara demonstrado a seguir.

Detalhar os argumentos contrarios e favoraveis apontados nesses julgados serd o proximo
desafio, a partir do qual sera possivel extrair as razdes predominantes que ainda se opdem ao
provimento das a¢des de responsabilidade civil por “abandono afetivo” nas relagdes paternais.

2.2 A orientacdo denegatdria

O pioneiro acdrddo do Tribunal da Cidagania, o REsp. 757.411 /MG, firmou o entendimento
no sentido de que o instituto da responsabilidade civil ndo poderia ser aplicado no ambito do direito
das familias, seja pela sua especificidade, seja pela impossibilidade de influéncia de principios de
outros ramos do Direito face as singularidades das relagdes familiares.

Por essas razdes, a 4* Turma concluiu que o “abandono moral” ndo configuraria ato ilicito apto a
ensejar a indenizagdo com base no ato ilicito, uma vez que ha no proprio direito das familias institutos
de sancdo, /n casu, a destituicdo do “patrio poder”, atual poder familiar, alcangando assim, os efeitos
punitivo e dissuasorio.

Desta feita, & possivel extrair que ao estipular a aplicagdo de sanc¢ao aquele comportamento,
mesmo que exclusivamente relativa ao direito familiarista, concomitante e implicitamente, o julgado
em tela o determinou como um dever juridico preexistente, na medida em que ndo ha que se falar
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em sancdo, em qualquer modalidade, sem violacdo de um dever juridico. Veja-se alguns trechos do
voto do Ministro Relator Fernando Gongalves:

a indenizagdo pode ndo atender exatamente o sofrimento do menor [...]. O pai,
apos condenado a indenizar o filho por ndo |he ter atendido as necessidades de
afeto, encontrarda ambiente para reconstruir o relacionamento ou, ao contrario,
se verd definitivamente afastado daquele pela barreira erguida durante o
processo litigioso? [...] Quem sabe admitindo a indenizacdo por abandono moral
ndo estaremos enterrando em definitivo a possibilidade de um pai, seja no
presente, seja perto da velhice, buscar o amparo do amor dos filhos [...]. Escapa
ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento
afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizacao
pleiteada.’

Na mesma linha seguiu o acérddo do REsp. 514.350/SP, da relatoria do Ministro Aldir
Passarinho Junior, assim ementado:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO
CONFIGURADO. I. Firmou o Superior Tribunal de Justica que "A indenizagdo por
dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo,
incapaz de reparagdo pecuniaria” (Resp n. 757.411/MG, 42 Turma, Rel. Min.
Fernando Gongalves, unanime, DJU de 29.11.2005).2

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia do STJ caminhava no sentido de que as questdes
relativas ao direito familia deveriam ser resolvidas pelos seus proprios principios, e ndo pelos do
direito das obrigagdes, como mencionado pelos acdrados. No entanto, esse entendimento, foi
superado em 2012, pelo REsp 1159242/SP, da relatoria da Ministra Nancy Andrighi e
posteriormente ratificado pelo REsp 1087561/RS pelo voto-vista da Ministra Maria Isabel Galloti,
esse Ultimo por sua vez, inaugurou a nova orientacdo denegatoria.

Essa nova orientagdo surgiu em contraposicdo ao superado posicionamento da
inaplicabilidade dos principios da responsabilidade civil nas relagdes familiares, como se observa no
REsp 1087561/RS, voto-vista da Ministra Maria Isabel Galloti:

N3o penso, data maxima venia, que as especificidades do Direito de Famlilia
excluam a possibilidade de indenizagdo, com base no art. 186 do Cédigo Civil
de 2002, segundo o qual "aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. A proeminéncia do instituto "familia" no
ordenamento juridico e social, a0 meu sentir, corrobora a incidéncia das regras
de responsabilidade civil no caso de infragdo a dever juridico compreendido na
regéncia do Direito de Familia.®

Em consectério, vé-se que a ratio decidend) dos precedentes que rejeitam a indenizacdo por
abandono afetivo nas relagbes paternais amplia-se sobremaneira, de tal sorte que as discussdes
passam, portanto, a assentar-se ndo mais na coexisténcia da aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil, mas sim, na existéncia ou ndo do dever juridico de afeto no ordenamento
juridico, in verbis.

a falta de afeto ndo constitui ato ilicito, mas este fica configurado diante do
descumprimento do dever juridico de adequado amparo material [...] filio-me ao
entendimento de que ndo cabe indenizacdo por abandono estritamente afetivo.
[...] A afetividade n&o é dever juridico. Trata-se, sem ddvida, de sentimento.* [...]

1 STJ, 4% Turma. REsp n® 757.411-MG. Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 29.11.05.
2 STJ, 42 Turma. REsp n® 514.350 /SP. Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 28.04.09.
3 STJ, 4* Turma. REsp n® 1.087.561/RS. Rel. Min. Raul Aradjo, j. 03.06.17.

4 STJ, 42 Turma. REsp n® 1.087.561/RS. Rel. Min. Raul Arayjo, j. 03.06.17.
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A convivéncia e o afeto devem corresponder a sentimentos naturais,
espontaneos, genuinos, com todas as caracteristicas positivas e negativas de
cada individuo e de cada familia. Nao é - nem deve ser - o cumprimento de dever
juridico, imposto pelo Estado, sob pena de punicdo (ou indenizacdo punitiva).
[...] ndo ha dever juridico de amor e afeto e, portanto, ndo ha dever juridico de
cuidar afetivamente. Assim, a falta de cuidado afetuoso ndao € comportamento
que gere dano indenizavel com base no art. 186 do Cédigo Civil.”

Nessa linha de intelecgdo, a Quarta Turma concluiu pela inexisténcia de ilicitude e
consequentemente, da obrigacdo de indenizar por parte do pai que deixa de dar carinho, amor, afeto
ou pela "falta de cuidado afetivo". E, de mais a mais, para esses defensores, ndo ha entre os deveres
paternais o “de cuidado afetivo”, no sentido de convivéncia e amparo afetivo e psicoldgico, mas sim,
o de sustento, guarda e educacdo. Veja-se ilustrativamente:

o dever de cuidado estabelecido em lei diz respeito ao sustento, guarda e
educagdo dos filhos. A convivéncia familiar € garantida pela Constituicdo, dentro
das circunstancias de cada familia, como um ideal. [...] Se o0 amor e o afeto ndo
sdo deveres juridicos, como o reconhece a doutrina e o acérddo da 3% Turma no
REsp. 1.159.242/SP, tdo pouco o pode ser o cuidado afetuoso, ou a convivéncia
forcada, sem afeto, apenas para cumprir suposto dever juridico. [...] A forma de
convivéncia familiar deve ser decidida no ambito das familias e ndo regulada e
imposta pelo Estado, observados os deveres juridicos de sustento, guarda e
educacdo dos filhos. [...] A tentativa de regulamentar o afeto e a convivéncia
entre pais e filho, sancionando sua falta com indeniza¢do punitiva, tornaria mais
conflituosa a relagdo, dificultando para ambas as partes a esperanca de
reaproximagdo no futuro.?

Com efeito, passou-se a admitir uma nova modalidade de dano extrapatrimonial em razdo
do abandono material. Assim, entendeu-se que o comportamento inescusavel dos deveres juridicos
de prestar assisténcia material (sustento, guarda e educagdo — ato ilicito) que atente contra a
dignidade e o desenvolvimento sadio da personalidade da prole (dano) em decorréncia das
condigdes precarias de sobrevivéncia ou qualquer espécie de risco que afete sua integridade fisica,
moral, intelectual e psicoldgica (nexo causal), rende ensejo ao pleito da compensacdo Nessa
perspectiva, esta o REsp 1087561/RS, assim ementado:

RECURSO  ESPECIAL.  FAMILIA.  ABANDONO  MATERIAL.  MENOR.
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE PRESTAR ASSISTENCIA MATERIAL AO
FILHO. ATO ILICITO (CC/2002, ARTS. 186, 1.566, IV, 1.568, 1.579, 1.632 E
1.634, |; ECA, ARTS. 18-A, 18-B E 22). REPARACAO. DANOS MORAIS.
POSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO. 1. O descumprimento da obrigacdo
pelo pai, que, apesar de dispor de recursos, deixa de prestar assisténcia material
ao filho, ndo proporcionando a estas condi¢cdes dignas de sobrevivéncia e
causando danos a sua integridade fisica, moral, intelectual e psicoldgica,
configura ilicito civil, nos termos do art. 186 do Codigo Civil de 2002. 2.
Estabelecida a correlagdo entre a omissdo voluntaria e injustificada do pai quanto
ao amparo material e os danos morais ao filho dali decorrentes, € possivel a
condenagdo ao pagamento de reparagdo por danos morais, com fulcro também
no principio constitucional da dignidade da pessoa humana. 3. Recurso especial
improvido.®

Imbuidos do animo em manter a tese denegatéria do denominado dano moral por abandono
afetivo nesta 42 Turma, o que se vé no julgamento do Recurso Especial n® 1579021/RS, de Relatoria
da Ministra Maria Isabel Galloti, e também no Recurso Especial n® 1087561/RS, de Relatoria do
Ministro Raul Aradjo, € uma limitagdo aos deveres relativos a paternidade “responsavel”, os quais,

1 STJ, 4% Turma. REsp 1.579.021/RS. Rel. Min.Maria Izabel Gallotti, j. 19.10.17
2 STJ, 42 Turma. REsp n® 1.087.561/RS. Rel. Min. Raul Aradjo, j. 03.06.17.
3 STJ, 4* Turma. REsp n® 1.087.561/RS. Rel. Min. Raul Aratjo, j. 03.06.17.
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apenas sob a perspectiva de uma visdo reducionista poderiam ser compreendidos de forma
exclusivamente patrimonial, como defendido.

F tdo certo isso que se extrai, da propria diccdo legal, os aspectos existenciais de “guarda’
e "educagdo”?, sendo esses os mesmos definidos pelos precedentes, em comento, como dever de
cuidado. De plano, pode-se dizer que enquanto o dever de sustento se exaure em si, 0s demais,
embora tenham sido ignorados por aqueles julgadores, amplia o poder do intérprete, pois o
ordenamento juridico ao introduzir preceitos abertos como esses, ndo os dispdem concretamente,
de tal sorte que € impossivel ndo indagar a propria intencdo da lei no rigoroso exercicio da jurisdicao
Jus scriptum.

Ora, o Direito ndo podera, seguramente, alhear-se da dimensdo relacional da pessoa — da
sua esfera existencial — e curar apenas ou sobretudo das consequéncias patrimoniais de um ato
lesivo. Assim, ndo se sustenta a irreparabilidade do dano extrapatrimonial do denominado abandono
afetivo na mitigagdo dos deveres juridicos dos genitores a tdo somente a obrigacdo alimentar.
Outrossim, considerar que direito a convivéncia familiar € apenas um ideal constitucional € o mesmo
que afirmar que as normas regentes sdo simples conselhos, adverténcias ou recomendacgdes e ndo
uma ordem ou comando juridico dirigido a inteligéncia e a vontade dos individuos.

Se de um lado ha liberdade de escolha pelos individuos sobre a melhor forma de convivéncia
familiar, do outro h& o dnus correspondente a fatos a ela referentes, alias, embora seja dito que esse
atributo represente um direito-dever dos genitores, compreende-se que ele se vincula muito mais ao
direito dos filhos do que com o munus publico imposto pelo Estado aos pais.

De toda forma, negando a indenizabilidade por abandono afetivo na impossivel obrigacao
de amar, que alias, € incontroverso entre as duas turmas, como se vera adiante, mas reconhecendo
o dever de cuidado, presente no ordenamento positivo, como sindbnimo aos deveres de “sustento,
guarda e educagao”, concluiu, mesmo que implicitamente, que o interesse subjacente as demandas
que os envolvam merecem, sim, a tutela jurisdicional.

Outra ndo € a conclusdo de que se o significante “abandono afetivo”, assim entendido em
contraposicdo ao “abandono material”, for utilizado como referéncia ao conjunto de a¢des dotadas
de zelo e protecdo para com os filhos, traduz o sentido de cuidado e a nogdao de dever, quer exista
amor ou nao. Afinal, ndo devera ser pela terminologia utilizada, que por sinal, sdo varias — “abandono

parental”, “abandono psicologico”, “abandono moral”, “abandono paternal” — que a protecdo da prole
desamparada dos devidos cuidados pelo genitor seja afastada.

Por outro lado, a resisténcia da tese denegatéria pela 4% Turma j& da sinais de novos tempos,
sobretudo por se aproximar daqueles que entendem pela excepcionalidade da indenizagcao por
abandono afetivo, como se vé& nos mais recentes julgados desta Corte — REsp 1579021/RS e Aglnt
no AREsp 492243 — pelos motivos e razdes detalhadas nas linhas adiantes.

1 "A guarda tdo apenas identifica quem tem o filho em sua companhia, diante da inexisténcia ou dissolugao
da sociedade afetiva dos pais, permanecendo intacta a autoridade parental e a guarda juridica do artigo 1.589
do Cédigo Civil, que € representada pelo direito de o pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos,
poder/dever de visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for
fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencao e educacdo” In: MADALENO, Rolf. Direito de familia. 7°.
ed. rev,, atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 646.

2 “No dever de educar estéd implicita a obrigacdo de promover no filho o desenvolvimento pleno de todos os
aspectos da sua personalidade, de modo a prepara-lo para o exercicio da cidadania e qualificA-lo para o
trabalho, mediante a educacdo formal e informal, o que atende aos arts. 3° e 53 do ECA" In: TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado. Familia, Guarada e Autoridade Farental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 137.
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2.3 A orientagdo ampla e permissiva

Os defensores dessa corrente permissiva reconhecem largamente a possibilidade de
compensacdo dos danos extrapatrimoniais por abandono afetivo nas relagbes paterno-filiais, ndo
pela irrefutavel obrigacdo de amar, mas sim, pelos impostergaveis deveres juridicos de cuidado, zelo
e providéncia, voltados ao interesse e bem-estar da prole.

Alem disso, refutam a tese de exclusdo do instituto da responsabilidade civil no Direito de
Familias, seja porque ndo ha no ordenamento juridico restricdes para sua aplicacdo nas relacdes
familiares, seja porque as tutelas repressivas positivadas pelo legislador ndo se esgotam na
especificidade do regramento familiarista, conforme narra a Ministra Nancy Andrighi:

ndo existem restricdes legais a aplicagdo das regras relativas a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito de Famlilia. [...]
Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5°, V e X da CF e arts.
186 € 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita [...] a perda
do poder familiar (art. 1638, Il, do CC-02), que foi apontada como a Unica
punicdo possivel de ser imposta aos pais que descuram do munus a eles
atribuido, de dirigirem a criagdo e educagdo de seus filhos (art. 1634, II, do CC-
02) [..] ndo suprime, nem afasta, a possibilidade de indenizagdes ou
compensagoes, porque tem como objetivo primario resguardar a integridade do
menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criagdo e educagdo negada pelos
genitores, € nunca compensar 0s prejuizos advindos do malcuidado recebido
pelos filhos.'

Nado obstante, como lucidamente pontuado pelo Ministro Sidnei, a existéncia de vinculo de
natureza familiar ndo constitui causa de exclusdo da indenizacdo e o despojamento da pretensdo
indenizatéria a destituicdo da perda do poder familiar pela conduta abandbnica, por sua vez,
configura muito mais em um prémio ao genitor decidamente omisso do que uma sanc¢do. Conforme
afirma o Ministro,

significaria impor ao lesado a perda de direito (indenizagcdo por dano moral)
devido a haver sido vitima de acdo ou omissao do mesmo ofensor (abandono),
ao mesmo tempo em que isso ensejaria dupla vantagem ao ofensor, com o
despojamento de responsabilidades familiares e indenizabilidade de dano moral
(tornando-se verdadeiro incentivo ao abandono familiar). 2

Desse modo, partindo para as razdes do decisum da orientacdo ampla e permissiva, €
possivel notar seu desvencilhar dos aspectos subjetivos tdo comezinhos acerca do tema que muitas
vezes eram postos como dbices ao seu reconhecimento, sobretudo pela distingdo entre cuidado e
amor. £ o que se observa, por exemplo, na caracterizacio da conduta, na repetida frase da relatora:
“ndo se discute mais a mensuragao do intangivel — o amor —mas, sim, a verificagdo do cumprimento,
descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigagdo legal: cuidar”,

Destaca-se que essa expressao ndo se encontra literalmente no ordenamento, pois
representa uma interpretacdo topico-sistematica dos deveres inerentes ao exercicio do poder familiar
com fulcro na formagdo da personalidade do infante, que, a proposito, como sustenta o acdraddo em
tela, transcende as necessidades béasicas de sustento, as chamadas necessarium vitae, dentre os
quais destaca-se: o “dever de convivio, de cuidado, de criagdo e educagdo dos filhos, vetores que,
por 6bvio, envolvem a necessaria transmissdo de atencdo e o acompanhamento do desenvolvimento
sécio-psicolégico da crianga.” Indo além, a relatora chega a citar alguns exemplos de possiveis
condutas no cumprimento do dever juridico de cuidado, jpis fitteris:

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do
amar pela possibilidade de verificagdo e comprovagdo de seu cumprimento, que
exsurge da avaliagdo de a¢des concretas: presenga; contatos, mesmo que nao

1 STJ, 3% Turma. REsp n® 1.159.242 /SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.12.
2 STJ, 3 Turma. REsp n® 1.159.242 /SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.12.
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presenciais; agdes voluntarias em favor da prole; comparagdes entre o
tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas
possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes.’

De igual forma, sabiamente ilustra ainda algumas hipoéteses de exclusdo da ilicitude no
descuidado de algum dos genitores omissos, tais como: alienacdo parental, limitagdes financeiras,
distancias geogréficas, ao contrario sensu, do divércio, das separagdes temporarias, da alteracdo de
domicilio, da constituicdo de novas familias, do reconhecimento de orientagdo sexual, entre outros.

Instar salientar que esse decisum paradigmatico vem ao encontro do crescente tratamento
conferido a obrigacdo legal de cuidar por parte da doutrina e da jurisprudéncia, afinal, diferentes
tribunais se utilizam do cuidado como valor juridico, conferindo-lhe substrato e sentido juridico a luz
da fattiespecie em apreco.

Ademais, destaca-se trecho do voto da Ministra Carmem Lucia, que ao tratar da recente
tese no Supremo Tribunal Federal sobre a multiparentalidade, afirmou que: “amor ndo se impde,
mas cuidado sim, e esse cuidado me parece ser do quadro de direitos que sdo assegurados,
especialmente no caso de paternidade e maternidade responsavel2,

A efetiva investigagao da ratio decisoria revela, todavia, o questionavel entendimento de que
0s reiterados atos de omissdo do genitor sdo passiveis de indenizagdo independentemente da prova
dos danos que os vincule, uma vez que sdo presumidos. Com efeito, concluiu-se pela caracterizagdo
dos chamados danos /n re jpsa. Tem-se, assim, que a presuncao dos danos extrapatrimoniais
sopesada pelos sentimentos de dor, de magoa e tristeza da prole abandonada, pde em evidéncia a
propria fragilidade dos critérios utilizados no reconhecimento da indenizanibilidade, em que pese ter
a relatora discorrido sobre a necessidade do laudo técnico como simples meio de verificagdo daquele.

Isso porque, a afericdo do dano pelos elementos subjetivos como a dor, sofrimento, e
magoas tem sido questionada por grande parte dos estudiosos da doutrina da responsabilidade civil
nos Ultimos anos. Contrariamente, ao acdrddo em comento, parte desses doutos advogam pela
leitura juridica objetiva do dano, ou seja, pela necessaria averiguagdo da lesdo a um interesse ou
bem juridicamente tutelado, e ndo pelas suas consequéncias face sua presuncao.

Além disso, nota-se a relativizagdo do rigor técnico na apreciagdo dos elementos da
responsabilidade civil em detrimento a discricionariedade da magistrada, que ao recorrer a regras
comuns de experiéncia da margem a imprevisibilidade no resultado de idénticas demandas de
reparacdo, pois o0 mal que uma omissao de cuidado por parte de um dos pais vem a causar ndo é e
nem deve ser tratado de maneira simeis3, dada configuragdo absolutamente subjetiva, isto €, ante a
mesma situacao fatica de “abandono afetivo” que pode produzir profundo sofrimento em um filho e
pode ser ignorado por outro.

E de mais a mais, ndo parece razoavel que o genitor omisso, que descumpriu com seu dever
de cuidado, responda genericamente por todo e qualquer dano da prole abandonada, visto que ha
uma infinidade de situagdes que ndo se encontram tuteladas pelo direito, por mais reprovaveis que
sejam. Nesse interim, muito ilustra o exemplo de Schreiber:

1 STJ, 3% Turma. REsp n® 1.159.242 /SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.12.

2 STF, Tribunal Pleno. RE 898060/SC. Repercussao Geral 622/STF. Rel. Min. Luiz Fux, j. 17.05.2019.

3 Alerta Maria Celina Bodin de Moraes que: “esta ilagdo, porém, tem tido como consequéncia lbgica, a ser
oportunamente criticada, o entendimento subjacente de que o dano moral sofrido pela vitima seria idéntico a
qualquer evento danoso semelhante sofrido por qualquer vitima, porque a medida, nesse caso, é unicamente,
a da sensibilidade do juiz, que bem sabe, por fazer parte do género humano, quanto mal lhe causaria um dano
daguela mesma natureza. Agindo desta forma, porém, ignora-se, em Ultima analise, a individualidade daquela
vitima, cujo dano, evidentemente, € diferente do dano sofrido por qualquer outra vitima, por mais que os
eventos danosos sejam iguais, porque as condigdes pessoais de cada vitima diferem e, justamente porque
diferem, devem ser levadas em conta”. In: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. uma
leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.160-161.
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Imagine-se, por exemplo, uma crianga que, vivendo com um pai adotivo, sem
jamais sabé-lo adotivo, tenha recebido dele sustento, guarda, educagdo e criagdo
impecaveis, ndo sendo tolhida em nenhuma das oportunidades de
desenvolvimento da sua personalidade. Embora o pai genuino tenha
efetivamente, nesta hipdtese, violado o dever legal de educacgdo de seu filho, a
concreta afetagdo do interesse tutelado do menor ndo restou configurada.’

Somem-se a isso o fato de que ao reconhecer a compensagdo do dano ndo patrimonial
como insito na ilicitude do ato praticado, decorrente da gravidade do ilicito em si e ndo na efetiva
demonstracdo da lesdo, fez com que se desfocasse da concretude do elemento ontoldgico do dano
por abandono afetivo. Indubitavelmente, o bem que se procura proteger nas hipoteses de abandono
afetivo € o sadio desenvolvimento da personalidade do infante e ndo como relacionado no decisum
0 "necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado.”? Parece, que essa confusdo
entre os elementos da responsabilidade civil contribuiu para o foco da atencdo exclusivamente
voltado a conduta do ofensor, sua extensdo e sua gravidade, que diga-se de passagem, ja
ultrapassados, deixando, entdo, em segundo plano as balizas necessarias para a caracterizacdo dos
danos sofridos pela vitima.

Prevendo os perigos da super-responsabilizacdo, ja que nem os freios da inexisténcia do
dever juridico nem a do nexo casual seriam suficientes para barrar o impulso das demandas de
reparacdo que poderia surgir, o Ministro Massami Yeda ponderou: “se abrirmos essa porta como
Tribunal de unificagdo jurisprudencial de interpretacdo da lei federal [..] ndo havera mais
tranquilidade [...] se abrirmos essa tese aqui, olha, como diria o pessoal, sai de baixo. £ste Tribunal
ird cuigar de magoas' 3

Dessa maneira, nota-se que o critério da excepcionalidade veio justamente no afa de se
escapar da dificuldade de afericdo do dano ndo patrimonial por “abandono afetivo” diante a confusao
conceitual trazida por sua identificagdo a sentimentos como dor, sofrimento, vexame, humilhacdo,
numa tentativa de dissocia-lo de situagdes que fazem parte do cotidiano, sem que possam ensejar
quaisquer indeniza¢des, sobretudo no ambito das relagbes familiares.

Ao revés dessas observagdes, esse precursor julgado € merecedor de aplausos, pois exerceu
um importante papel na instigagdo da tematica no hodierno estudo familarista para além das
fronteiras da inequivoca obrigacdo de amar, sobretudo pela categoria principiolégica conferida ao
cuidado. Até mesmo porque, esta Corte, no rigoroso exercicio da jurisdicdo, conferiu ao tema uma
perspectiva civil-constitucional, que nada se assemelha do ativismo ou protagonismo de outrora.

2.4 A orientagdo restritiva e permissiva

Superado, em parte, o ébice da impossibilidade do reconhecimento da indenizabilidade do
dano ndo patrimonial ao denominado abandono afetivo, o que se viu nas respostas da Corte as
demandas subsequentes aquele hard case foi uma maior rigidez no tratamento juridico dos
elementos da responsabilidade civil, pelas razdes ja apontadas anteriormente.

Isso porque, para essa concepgdo intermediaria, a incidéncia do dano extrapatrimonial
decorrente da conduta abanddnica nas relagdes paternais ndo deve ser indistinta e indiscriminada,
mas, sim, restritiva e limitada as causas excepcionais de elevada gravidade, como se observa nos
trechos de varios acdrddos:

1 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas aa responsabilicade civil da erosao dos filtros da reparacdo a
diluicdo dos danos. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 182.

2 "A comprovacdo que essa imposicao legal foi descumprida implica. por certo, a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omissdo, pois na hipdtese o non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criagcdo, educagdo e companhia — de cuidado— importa em vulneragdo da imposigdo legal”
In: STJ, 3% Turma. REsp n® 1.159.242 /SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.12.

3 STJ. 3% Turma. REsp n® 1.159.242 /SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.12.
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Nao se pode olvidar que as frustragdes experimentadas no seio familiar, além de
contribuirem para o crescimento e para o desenvolvimento do individuo, sdo, em
parte, proprias da vida e, por isso mesmo, inevitaveis. Sendo assim, entendo que
o reconhecimento de dano moral em matéria de familia é situacdo
excepcionalissima, devendo-se admitir apenas em casos extremos de efetivo
excesso nas relagdes familiares.! [...] a possibilidade de compensagdo por danos
morais por abandono psicolégico exige detalhada demonstragdo do ilicito civil
cujas especificidades ultrapassem, sobremaneira, o mero dissabor. [...] Esta Corte
entende que o reconhecimento de dano moral em matéria de familia € situagao
excepcionalissima, admitida a responsabilidade civil dos pais somente em casos
extremos de efetivo excesso nas relagdes familiares. @ [...] ainda que cabivel, em
situagdes excepcionalissimas, nos termos dos precedentes da 3% Turma,
indenizagdo por abandono afetivo.?

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia do STJ caminhou no sentido de inclinar-se em prol
do critério da gravidade da ofensa, muito embora, sem caracterizar seu carater excepcional. Nessa
toada, o intérprete avido pela compreensao da ratio deciséria, sem uma analise pormenorizada e
sistematica dos acdrados, incorreria no grave equivoco de relacionar as superadas discussdes da
refutavel obrigagdo de amar a essa excepcionalidade, como se nota nessas diferentes passagens:

O Superior Tribunal de Justica j& teve oportunidade de se pronunciar sobre o
tema, firmando a diretriz de que a falta de afetividade no ambito familiar, via de
regra, ndo traduz ato ilicito reparavel pecuniariamente, uma vez que o
ordenamento juridico ndo prevé a obrigatoriedade de sentimentos que
normalmente vinculam os pais aos seus filhos. 4

Todavia, é possivel extrair no REsp 1557978/DF, da relatoria do Ministro Moura Ribeiro,
que esse carater entendido como excepcional nada mais é do que a “andlise responsavel e prudente
pelo magistrado dos requisitos autorizadores da responsabilidade civil". Numa palavra: é a regra do
instituto prevista no art. 186 do CC/2002, qual seja, a existéncia de uma conduta, dano e nexo de
causalidade, in verbis.

Para que se configure a responsabilidade civil, no caso, subjetiva, deve ficar
devidamente comprovada a conduta omissiva ou comissiva do pai em relacdo ao
dever juridico de convivéncia com o filho (ato ilicito), o trauma psicolégico sofrido
(dano a personalidade), e, sobretudo, o nexo causal entre o ato ilicito e o dano,
nos termos do art. 186 do CC/2002. Considerando a dificuldade de se visualizar
a forma como se caracteriza o ato ilicito passivel de indenizacdo, notadamente
na hipdtese de abandono afetivo, todos os elementos devem estar claro e
conectados. [...] o dano, sozinho, s.m.j, ndo causa a responsabilidade civil.

Parece que esse posicionamento esté legitimado na tentativa da Corte em dissociar-se da
presuncao do dano extrapatrimonial de outrora, imprimindo-se nas andlises da 7attiespecie o rigor
técnico condizente com o instituto da responsabilidade civil. Tanto € assim, que a Terceira Turma,
no REsp 1374778/RS, também de relatoria do Ministro Moura Ribeiro, ao enfrentar novamente a
tematica, de plano ponderou:

Para que seja apurada responsabilidade civil e por conseguinte haja reparagao
por abandono afetivo, contrariando a premissa da paternidade responsavel, deve
ficar comprovado o liame entre a conduta voluntaria omissiva ou comissiva por
parte do pai e o abalo moral suportado pelo filho. [...] Acrescenta-se a isso que
a culpa, como elemento essencial da responsabilidade civil € que possui, como
sabido, o comportamento voluntario do agente, a previsibilidade e a violagdo de

1 STJ, 3% Turma. REsp n® 1.159.242 /SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.12.

2 STJ, 3% Turma REsp n® 1.493.125/SP. Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 23.02.07.

3 STJ, 4* Turma. REsp n® 1.579.021/RS. Rel. Min. Maria Izabel Gallotti, j. 19.10.17.

4 STJ, 4% Turma. Aglnt no AREsp n® 492243/SP. Rel. Min. Marco Buzzi. Brasflia, j. 05.06.18.
5 STJ, 3% Turma. REsp n°® 1.557.978/DF. Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 03.11.15.
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um dever de cuidado objetivo como requisitos, deve ser demonstrada para
configuragao do ilicito. No caso, ela ndo esta evidenciada, razdo pela qual ndo ha
mesmo a obrigagdo de indenizar, como bem consignou o acérddo recorrido.”

Esses pequenos trechos do voto do relator conduzem ao raciocinio de que ndo ha que se
falar em responsabilidade por mero descumprimento do dever de cuidado face a auséncia de prova
da omissdo voluntaria do genitor, posto que, /n casu, ainda que houvesse a configuragdo da conduta
(primeiro elemento da responsabilidade civil), ndo houve culpa (responsabilidade subjetiva), pois
aquele sequer tinha ciéncia da existéncia da prole abandonada, firmando assim, o entendimento de
que ndo ha dever de reparacdo por “abandono afetivo” antes do reconhecimento da paternidade.

Noutra oportunidade, além do evidente recrudescimento da Terceira Turma no tratamento dos
requisitos autorizadores do instituto da reponsabilidade civil, € possivel notar ainda um exame mais
detalhado e restritivo ao provimento das demandas decorrentes das negligéncias paternais, nos
termos do voto do Ministro Moura Ribeiro:

E inconteste, por forca de expressa previsdo constitucional (CF, art. 229), que a
paternidade responsavel exige, do pai, o dever de assistir, criar, educar, orientar
e prestar assisténcia moral aos filhos menores, bem como lhes assegurar o
direito a convivéncia, de forma a lhes proporcionar o indispensavel para a
formacdo e desenvolvimento pleno e saudavel de sua personalidade (ECA, art.
3°e 22). [..]ndo ha se falar em ruptura ou abandono antes da crianca ter sido
reconhecida como filha. [...] descumprimento do dever de cuidado somente teria
ocorrido se houvesse um descaso, uma rejeicdo ou um desprezo pela pessoa da
filha por parte de seu genitor [...]entendo que ndo esta claro e evidente que a
conduta do recorrente configurou o descumprimento total do dever juridico de

cuidado para com a filha. [...] ndo h& obrigacdo de indenizar, pois a causa do
dano deve necessariamente estar relacionada direta e imediatamente com o
comportamento o agente. [...] a ferramenta mais adequada ¢ a realizagdo de um

estudo psicossocial que aponte a existéncia de um dano psicolégico e o vincule
a auséncia de cuidado por parte de um dos pais, dai ndo havera dlvidas do dever
de indenizar. 2

Por outras palavras, tem-se os seguintes argumentos limitadores a incidéncia do dano ndo
patrimonial aqueles que contrariam os deveres inerentes a paternidade responsavel: (1)
reconhecimento civil da paternidade, (2) existéncia de rompimento do convivio/vinculo afetivo, (3)
descumprimento total do dever de cuidado, (4) desprezo, rejeicdo ou descaso pela prole e (5)
realizacdo de estudo psicossocial (prova pericial).

Nao obstante a autoridade desse decisum, € facil perceber o terreno ainda arenoso que se
encontram as reflexdes acerca da tematica. Em primeiro lugar porque o foco conferido a conduta do
genitor, sua extensdo, gravidade e possiveis atenuantes decorrentes da postura da genitora,
dificultando ainda mais a tarefa de se identificar a lesdo a personalidade do infante, que por ébvio,
ndo se restringe aos casos de desprezo ou rejeicdo, tal qual declarado pelo Tribunal a guo e
reafirmado no voto do mesmo relator.

Em segundo lugar, partindo do pressuposto que o caminhar da responsabilizacdo se bifurca
ndo na conduta gravosa, mas sim, na existéncia do dano3, compreende-se que a conduta omissiva
do genitor € por si s6 um ato ilicito que ndo se confunde com as criticadas gradacgdes dos
comportamentos de maior ou de menor gravidade para efeitos de reparacdo por afetacdo
eminentemente existencial, até porque ndo haveria como proceder a qualquer forma de
discriminacdo ao direito da personalidade.

1 STJ, 3% Turma. REsp n. 1.374.778/ RS. Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 18.06.15.

25T, 3% Turma. REsp n. 1.557.978/DF. Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 03.11.15.

3 "Ressarciveis ndo sdo os danos causados, mas sim os danos sofridos, e o olhar do Direito volta-se totalmente
para a protegdo da vitima" In: MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil.
Repertério de Jurisprudéncia IOB. 12 quinzena de fevereiro de 2009. n.03. vol. Ill. 2009, p. 105.
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Dal a pertinente e esclarecedora referéncia coligida por Schreiber, quando diz que “se toda
a lesdo a um interesse da personalidade € grave [...] ndo serve, obviamente, a separar, no universo
destas lesdes, umas das outras, ou seja, as ressarciveis das ndo ressarciveis, podendo, no maximo,
ser levada em conta na quantificagdo da indenizacdo”.! Nessa esteira, o foco de atengdo nos casos
de “abandono afetivo” deve-se a averiguagdo da presenca da lesdo sofrida pela vitima e ndo pela
conduta causadora do ofensor, como sustenta Hironaka:

A visualizagdo primeira deve se o dano e ndo a sua origem ou causa,
propriamente ditas, pois o que corre a frente é a circunstancia da vitima do dano.
F pela vitima e pela expectativa de reorganizar, tanto quanto seja possivel, a
esséncia lesada que se procura sistematizar um novo perfil para a
responsabilidade civil — como se esboga neste estudo —, quando a auséncia
afetiva tenha produzido danos ao participe da relagdo paterno-filial, mormente o
filho.?

A verdade, no entanto, € que a dificuldade esta ndo na identificacdo do dano nas condutas
abandbnicas dotadas de materialidade, como por exemplo, lesdo a integridade psiquica
medicamente constatavel, mas sim, no dano extrapatrimonial € seus efeitos, uma vez que por ser
estranho ao Direito a constituicdo da personalidade do menor, desconhece-se a ocorréncia da lesdo
ao interesse juridicamente tutelado, como se extrai de Martins-Costa:

E fundamental apontar a necessaria conexdo entre o desenvolvimento da
personalidade e as relacbes familiares que representam um aspecto relevante na
avaliagdo do que constitui, ou ndo, dano a integridade psiquica. Em outras,
palavras, € necessario ter-se o conhecimento de como se constitui o psiquismo,
e a sua integridade, para que se compreenda e avalie 0 que constitui, ou ndo,
dano moral, de forma a ndo banalizar o instituto.’

E de se notar, em consonancia com tudo isto, que, a problemética nos casos de “abandono
afetivo” desloca-se para a tormentosa questdo do 6nus probatério que, a propdsito, ndo é
exclusividade dos danos ndo patrimoniais, como j&a se afirmou, sobretudo se considerar que
quantitativamente todos os acdrddos que reconhecem a possibilidade da sua indenizabilidade mas
que negaram o provimento a pretensdo recursal refere-se a auséncia de demonstragdo de prova,
ora do nexo causal, ora da omissdo voluntaria.

Diante desse panorama, & forcoso concluir que essa majoritaria corrente traz consigo varias
inquietacdes e que talvez a mais importante delas esteja na seara do direito processual,
especificadamente ao campo probatério, motivo pelo qual confirma que os trés indissociaveis
elementos da responsabilidade civil continuam sim, desempenhando um papel importante, pelo
menos nas demandas por “abandono afetivo”. Isso porque a mera alegacdo do distanciamento fisico
entre pai e filho ndo configura, por si so, o ilicito indenizante, de tal forma que a prole abandonada
ndo esta desobrigada a demonstrar a lesdo do seu interesse juridicamente tutelado e nem muito
menos, de que aquele distanciamento foi o causador desta.
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As reflexdes abordadas no decorrer desse estudo permitem considerar que o instituto da
responsabilidade civil ndo € o Unico remédio disposto no ordenamento juridico civilista a tutela dos
interesses no ambito das relagdes familiares. Alids, nem poderia ser, dada a soélida promessa
estampada na Lex fundamentalis de protecdo a dignidade das pessoas que a integram.

A propdsito, convém dizer que a responsabilidade civil ndo substitui nem mesmo exclui a
aplicacdo de outros instrumentos sancionatorios, inclusive, os especificos do direito familiarista,
mesmo que decorram do mesmo fato. Isso porque além de terem finalidades distintas, podem,
consequentemente, gerar diversas consequéncias, ora operando-se para o futuro, com as medidas
inibitérias/satisfativas, ora, operando-se para o passado, com o ressarcimento/compensacao.

O fato é que se antes o dever de indenizar nas demandas por abandono afetivo era repelido,
sob o pretexto da satisfagdo pecuniaria "monetarizar as relagdes afetivas", hodiernamente, em razdo
da supremacia da personalidade dos seus entes, passa a ser a tutela necessaria ao desestimulo de
nova ou reiterada conduta lesiva.

Com efeito, é clara a conclusao de que muito melhor seria a prevencdo da consumagao das
agressoes ao direito do desenvolvimento da personalidade do filho abandonado, como j& alertavam
0s romanos, Alterum non laederel Todavia, caso tenha sido consumada, entra em cena, entdo, a
vocacionada funcdo sancionatéria econdmica da responsabilidade civil.

Paralelemente, o instituto assume ainda a tormentosa tarefa de transferir do patriménio do
genitor faltoso as consequéncias do seu comportamento lesivo, de forma a conceder ao filho ndo
uma situacdo semelhante aquela que detinha, dada sua irreversibilidade, mas sim, uma compensagdo
pela lesdo sofrida.

A par das criticas da despatrimonializacdo da reparagdo dos danos extrapatrimoniais a essa
funcdo compensatéria, na base do a// or nothing, fica a interrogacdo de como substitui-la pela
impossivel satisfacdo da obrigagdo quando os bens que deveriam ter sidos protegidos estejam
destrocados. Em outras palavras, como impor ao genitor reiteradamente omisso a frequéncia das
reunides de pais na escola, a participacao das festas de dia dos pais, aos telefonemas semanais, ou
mesmo a presenca fisica de um numero “x" de dias com o filho, se esse quando busca a tutela
estatal ja teve sua integridade psicofisica lesionada?

E inquestiondvel que a ideia de status quo dos danos materiais ndo é condizente com o
capftulo mais existencial do Direito Civil, frente a natureza dos seus bens e do liame familiar ad
perpetuam. Contudo, ndo se pode deixar de reconhecer que a visdo patrimonialista do fenébmeno
reparatorio por muitas vezes traduz uma percepgao equivocada do instituto, posto que ndo é pela
dificuldade da satisfagcdo ideal que se deixara de remediar o ofendido mesmo que seja pela
questionavel prestacdo pecuniaria.

Nesse intelecto, soa verdadeiramente hipdcrita a expressdo quase sempre invocada, por
aqueles que refutam o denominado abandono afetivo, sob o argumento da impossibilidade juridica
de se estabelecer “preco ao amor” ou “obrigacdo de afeto”. Ora, a objecdo nesses casos, chega a
ser risfvel, pois € evidente que ndo ha dever juridico de amar, todavia o raciocinio que se faz € que
se 0s bens existenciais também sdo juridicos, qualquer violagdo praticada em relagdo aos mesmos
deve ser objeto de tutela do Estado.

E nessa busca, portanto, o que se viu na investigagdo da jurisprudéncia do STJ foi que os
julgadores, por muitas vezes, utilizaram-se desses mesmos argumentos para barrarem as demandas
pelo abandono afetivo, ndo por meio do rigor técnico exigido pelo munus iurisdictionem, mas pelo
famigerado juizo de valor, consistindo mais em um subterfugio a superproliferacdo das agdes pelos
danos extrapatrimoniais.

Tanto € assim, que os elementos da responsabilidade civil (conduta, dano e nexo) ora sao
exigidos na sua totalidade, ora sdo fragmentados ao bel prazer do julgador e ora sdo presumidos.
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Dessa maneira, entra em cena a discricionariedade do magistrado ao recorrer-se as regras de
experiéncia comum, afastando assim, da analise concreta e objetiva.

Além disso, extrai-se da jurisprudéncia da corte, a mesma dificuldade enfrentada por parte
da doutrina, na afericdo do dano extrapatrimonial pelo abandono afetivo diante a deturpacao
conceitual trazida por sua identificagdo a sentimentos como dor, sofrimento, vexame, humilhagdo
(aspecto subjetivo ou consequencial do dano), o fez que, periodicamente, se desfocassem da
concretude do elemento ontoldgico do dano.

Ndo obstante alguns avancos na caracterizagdo das condutas abanddnicas pelo
reconhecimento do dever juridico de cuidado extraido do comezinho tripé “sustento, guarda e
educacdo”, viu-se uma tentativa, pela sub-tese denegatéria, na limitagdo dos seus contetdos pelo
viés exclusivamente patrimonial, 0 que ndo se coaduna com a propria natureza aberta dos
enunciados familaristas € nem mesmo, encontra amparo na doutrina.

Nesta tormentosa valoragdo, deve-se admitir que o posicionamento atual da corte caminha
no sentido de imprimir um carater de excepcionalidade aos danos extrapatrimoniais nas relagdes
paternais. Todavia, mesmo sem caracteriza-lo, foi possivel concluir que se trata da andlise
responsavel e prudente pelo magistrado dos requisitos autorizadores da responsabilidade civil,
conforme art. 186 do CC/02.

Dessa maneira, pode-se dizer que provando que a conduta voluntaria do genitor no
descumprimento dos deveres imateriais (conduta) prejudicou o pleno desenvolvimento da
personalidade e a dignidade do infante (dano), afetando diretamente seja sua integridade fisica,
moral, intelectual ou psicoldgica (nexo de causalidade), ensejard o cabimento da compensacdo.

Veja-se que com isso supera-se em parte 0 obice ao reconhecimento da indenizibilidade
por abandono afetivo, pois a famigerada obrigacdo de amar transmuda para o campo probatério,
motivo pelo qual confirma que os trés indissociaveis elementos da responsabilidade civil continuam
sim desempenhando um papel importante para o resultado das decisoes.

Dessa forma, destaca-se que a jurisprudéncia do egrégio tribunal muito contribuiu para que
as discussdes sobre a tematica avangassem para além das fronteiras da equivocada violagdo de um
dever de amor ou afeto, para um dever normativo expresso dos pais de sustentarem, guardarem e
educarem seus filhos. E ainda que as respostas encontradas nesses julgados ndo sejam de um todo
satisfatorias, o simples estimulo a reflexao, por si s6, cumpriu o seu papel de centralidade.
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RESUMO: O modelo econdmico de plataformas e as premissas da economia de compartilhamento sdo constantes
verificdveis em grande parte das principais empresas nos mais variados mercados. A Airbnb, cuja proposta ¢ tributaria
desses dois elementos, é o objeto de estudo do presente trabalho. Membros-hdspedes e membros-anfitrides interagem
entre si e com a plataforma, gerando e movimentando riqueza em grandes proporgdes. O presente trabalho busca analisar
os termos de servigo, delineando em linhas gerais as obrigagdes firmadas entre as partes, em especifico entre membro-
hospede e plataforma, e membro-anfitrido e plataforma. A metodologia empregada ¢ juridico dogmatica, constituindo
investigagdo juridico-propositiva com raciocinio hipotético-dedutivo. Conclui-se que os contratos da relagdo estabelecida
sao coligados e complexos, e o regime juridico aplicavel ao contrato entre membro-hdspede e plataforma é consumerista,
enquanto o aplicivel ao contrato entre membro-anfitrido e plataforma deve ser analisado casuisticamente, ante a aplicagdo
da teoria finalista mitigada.

PALAVRAS-CHAVE: Airbnb. Regime Juridico Contratual. Economia de Compartilhamento. Modelo econdmico de Plataforma.

ABSTRACT: The platform business model and the sharing economy are constants verifiable in most of the significant
companies in various markets. Airbnb, whose proposition is derived from these two elements, is the object of the present
study. Member-guests and member-hosts interact between each other and the Platform, generating and circulating wealth
in relevant proportions. The present study aims at analysing the terms of service, painting in broad strokes the contractual
obligations between the parties, in specific the ones between member-guests and the Platform, and member-hosts and
the Platform. The methodology employed is legal-dogmatic, with propositive approach, and hypothetical-deductive
reasoning. We conclude that the contracts are colligated and complex, and that the legal regime applicable to the
contractual relationship between member-guest and Platform is bound by consumer protection; and the legal regime
applicable to member-hosts and Platform must be reached through case by case analysis, in accordance with the mitigated
finalist approach.
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INTRODUCAO

“Unicornio” é o termo utilizado para referir-se a empresas no formato startyp avaliada em,
pelo menos, 1 bilhdo de ddlares (MERRIAM-WEBSTER, 2018) A inspiragdo do termo associa o
carater mitico do Unicérnio com as dificuldades de uma startup irromper no mercado, conquistando
dimensdo e valor rapidamente (MERRIAM-WEBSTER, 2018). Atualmente, ha mais de 400 empresas
listadas como “Unicérnios” (CBINSIGHTS, 2020), e no sucesso de muitas delas identifica-se o
recurso ao modelo de plataformas e as premissas da economia de compartilhamento, dentre elas a
Alrbnb.

Alrbed and breakfast, traduzido livremente como “colchdo inflavel e café da manh&”, foram
as inspiragdes de Brian Chescky, Joe Gebbia e Nathan Blecharczyk para criagdo do que viria a ser
um Unicérnio avaliado em 31 bilhdes de dolares (GAVIOLI, 2019). A Airbnb, recorrendo ao modelo
de plataformas, surgiu em 2007, da ideia de conectar proprietarios de imdveis com espagos
inutilizados a pessoas pelo mundo inteiro em busca de um local para ficar durante suas viagens.
Desde entdo, o modelo foi escalado exponencialmente, alcangando 7 milndes de iméveis disponiveis
para reservas, em mais de 100 mil cidades, em quase todos os paises do mundo (AIRBNB
NEWSROOM, 2020).

Com o enorme crescimento vieram graves desafios, em geral ligados a interagdo entre a
Airbnb, seus termos de servico, e regulacdes e legislagdes nos paises nos quais atua. Este artigo
tem o proposito de analisar os termos de servico da Airbnb, com o propésito de identificar elementos
relevantes a identificacdo dos regimes juridicos dos contratos envolvidos, €, ao final, propor possiveis,
e iniciais, respostas a problematica. Para tal, o presente trabalho sera desenvolvido em trés partes:
a primeira, voltada a caracterizagdao do modelo de Plataforma na economia de compartilhamento, e
introduzir a estrutura basica da Airbnb; a segunda, na qual se realiza uma analise geral dos termos
de servigo, para expor a caracterizagdo das partes, as prestagdes e, no geral, a configuragdo
proposta pela Airbnb para a interagdo entre membros; e a terceira, partindo de uma breve exposicdao
dos elementos caracteristicos de cada regime juridico investigado, realizar a andlise dos termos de
servico com a finalidade de identificar o regime mais qualificado a ambas as relagdes estabelecidas.

1 PLATAFORMAS, ECONOMIAS DO COMPARTILHAMENTO E A AIRBNB

O modelo econbdmico tradicionalmente adotado por sujeitos prestadores de servigos ou
fornecedores de produtos € caracterizado pela linearidade: o agente econémico fabrica o produto
OU Organiza-se para prestar o servico, disponibiliza-os aos consumidores, que podem adquiri-los
diretamente (CHOUDARY, 2019). Além de conformar uma posicdo na perspectiva da oferta,
posiciona os consumidores na ponta do processo, em condicdo essencialmente passiva. Esse
modelo tem sido confrontado pelo modelo de plataformas, que propde reformular a atuagdo dos
sujeitos no mercado com o objetivo de propiciar ambiente de conexdo entre usuarios, para que estes
possam disponibilizar e adquirir, por si mesmos, servicos ou produtos para/de outros usuarios
interessados (CHOUDARY, 2019).

A relacdo estabelecida nas plataformas pode ser classificada partindo dos usuérios
envolvidos como: (1) P2P, ou peer-to-peer ou C2C, também chamado de consumer-to-consumer,
(2) B2B, ou business-to-business, (3) B2C, ou business-to-consumer, (4) B2G, ou business-to-
government (LOPES, 2018, p. 379). A primeira envolve pessoas fisicas, enquanto a segunda
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envolve pessoas juridicas, a terceira retrata relagdes travadas entre pessoas fisicas e pessoas
juridicas e a quarta, as transagdes entre pessoas juridicas e entidades governamentais (KENTON,
2018). Em todos os modelos, ha conexdo direta entre os agentes, realizada, usualmente, por uma
plataforma digital.

Progressivamente, antigos mercados foram desafiados pelos novos agentes, e estes novos
agentes criaram novos mercados, geralmente com grande sucesso e recorrendo ao modelo de
plataformas (KENNEY, ZYSMAN, 2016, p. 67). Esse modelo, em esséncia, mitiga dois consideraveis
problemas que impediam ou dificultavam a conexdo entre individuos para fins de troca de produtos
ou servicos: (1) altos custos de transacdo; (2) falta de confiabilidade por assimetria de informagdes
(HENTEN, WINDEKILDE, 2016, p. 12). Essas duas dificuldades podem ser analisadas ainda sob a
perspectiva da (1) demanda; e da (2) oferta.

Antes do modelo de plataforma, e na perspectiva da demanda, um individuo ou empresa
precisaria dispender tempo, esforcos e recursos para encontrar, on/ine ou off/ine, e contratar alguém
disposto a prestar determinado servico ou fornecer determinado produto, com o agravante adicional
da auséncia ou dificuldade de acesso a mecanismos que assegurassem, previamente, um minimo
de confiabilidade e boa reputacdo dos selecionados. No modelo de plataforma, estdo reunidos
potenciais fornecedores de produtos ou prestadores de servicos e os elementos relevantes a
realizacdo das transa¢des almejadas, como detalhamento do produto, preco, condigbes de entrega
etc. Ademais, na maior parte das plataformas, usuarios ja contemplados pelo produto ou servico
podem avaliar e/ou comentar de forma publica a prestacdo recebida, compondo uma base de dados
suficiente a formagdo da opinido de outros usuarios sobre a confiabilidade e a reputagdo do agente
ou do produto em questdo (SCHOR, FITZMAURICE, 2015, passim).

Ja da perspectiva da oferta, a seguranga, acessibilidade e praticidade das plataformas cria
ou aprimora formas de insercdo dos agentes econémicos no mercado. Da posicao dos agentes ja
inseridos, o modelo de plataformas substitui as tradicionais estruturas para contato com o
consumidor e exposicdo do produto ou servigo (lojas fisicas, agéncias intermediarias, revendedores
etc.), reduzindo assim custos de transacao e producdo. Em seu lugar, € coloca um sistema acessivel
mediante cadastro prévio, no qual relinem-se potenciais consumidores. Conta-se também com
mecanismo de avaliagdo apto a demonstrar a credibilidade dos agentes e seus produtos. Da posi¢ao
dos agentes ainda ndo inseridos, esse sistema reduz os custos de entrada no mercado,

diversificando as possibilidades de atuagao e aumentando as oportunidades de obtencdo de receita.

Por fim, reduzindo os custos de transacdo para os usuarios, sejam fornecedores ou
consumidores, e aumentando os mecanismos formadores de confianga, as plataformas cujo modelo
de negocios tem por finalidade o lucro conseguem sustentar-se dos custos de transagdo restantes,
especialmente por meio da cobranga de taxas de seus usuarios para administragdo do sistema
(HENTEN, WINDEKILDE, 2016, p. 2).

A difusdo e o sucesso do modelo de plataformas estdo intimamente relacionados ao
contexto das economias do compartilhamento. O termo esté& envolto em debate doutrinario quanto
a sua origem, definicdo e correta aplicagdo, mas, em posicdo conciliatéria, € possivel distinguir o uso
no contexto dos estudos académicos antropologicos voltados as légicas cooperativas e de
reciprocidade, e o uso econdmico/financeiro, estimulado pelo aprimoramento dos sistemas digitais
(ZANATTA, 2017, p. 79). No segundo contexto, a ser empregado de agora em diante, o termo
pode ser definido como “sistemas sécio-econdmicos mediados por tecnologias de informagao
direcionados ao compartilhamento de recursos para fins de consumo ou producao” (ZANATTA,
2017, p. 80).

O termo compartilhamento é chave para a compreensdo dessa nova proposta econémica.
Embora o ato de compartilhar seja antigo e presente em inUmeras comunidades, o compartilhamento
intermediado pelo modelo de plataformas € inovador, especialmente quando inserido no contexto
capitalista, voltado para o “ter" em detrimento do “usar”. Assim, ndo raro tém-se carros sem que 0s
use, tém-se quartos sem que os ocupe ou tém-se ferramentas sem que delas precise. O contexto
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de crise econdmica que acometeu o centro do capitalismo ocidental, em 2008, fez com que alguns
proprietarios se voltassem aos seus bens com capacidade ociosa, €, pensando alternativas dentro
da internet, criassem plataformas por meio das quais pudessem reformular o uso e a funcionalidade
de seus ativos (ZANATTA, 2017, passim).

Assim, o objetivo dessas plataformas, no contexto das economias do compartilhamento,
envolve: a (1) recirculagdo de bens; (2) uso expandido de bens duraveis; (3) troca de servicos; e
o (4) compartilhamento de bens produtivos (SCHOR, 2017, p. 24). Esses objetivos podem ser
realizados levando em consideracdo diferentes perspectivas: (1) quanto ao recurso a ser partilhado,
que pode ser material, imaterial ou hibrido; (2) quanto a finalidade do compartilhamento, seja ela
consumo ou producdo; (3) quanto a estrutura de controle ou gestdo da plataforma, que pode ser
corporativa e hierarquizada/verticalizada, ou cooperativa e horizontalizada (ZANATTA, 2017, p.
102).

Nesse contexto, e sob a base do modelo de negocios de plataforma, foi criada, em 2007,
a plataforma Airbnb. Inicialmente denominada Airbed and Breakfast, surgiu por iniciativa de Brian
Chescky, Joe Gebbia e Nathan Blecharczyk, residentes de Sao Francisco, nos EUA, quando os dois
primeiros se viram sem dinheiro para pagar o aluguel e resolveram montar um site, com ajuda do
terceiro, para disponibilizar trés camas inflaveis e café da manha em seu préprio apartamento
durante um evento de Design sediado na cidade. O negécio evoluiu, especialmente por meio de
consideraveis investimentos, e atualmente prové acesso a mais de 7 milhdes de acomodacdes,
desde quartos, apartamentos e casas completos, a castelos e casas na arvore, em mais de 100.000
cidades em quase todos os paises do mundo (AIRBNB NEWSROOM, 2020).

A Airbnb se apresenta como fornecedor de plataforma (AIRBNB, 202043, clausula 1.2), um
“mercado on/ine’ que permite a usuarios cadastrados, também chamados de membros, e a terceiros
determinados, comunicar-se, realizar ofertas e fazer transagdes diretas entre si. Os membros sdo
divididos em (1) Anfitrides e (2) Hospedes. Anfitrides sdo aqueles que oferecem e prestam os
chamados servicos de anfitrido, que incluem a oferta de acomodacdes, de experiéncias, entendidas
como atividades em um ou mais dias, ou acesso a eventos. Ja Hospedes sdo usuarios que contratam
e utilizam esses servicos de anfitrido (AIRBNB, 2020a, clausula 1.1). Por fim, os terceiros sdo
agentes nao usuarios da Airbnb, mas que podem disponibilizar /inks na plataforma para anunciar
seus servicos (“Servigos de Terceiros") (AIRBNB, 2020a, cldusula 1.6).

Fica claro, entdo, que a plataforma se insere teoricamente de forma perfeita no modelo das
economias de compartilhamento, pois cria para individuos a possibilidade de reduzir a ociosidade
total ou parcial de seus iméveis, gerando receita, além da oportunidade de usufruir de experiéncias,
servicos € hospedagens na maior parte dos paises do mundo, das mais diversas formas. O modelo
de negdcios tem apresentado consideravel sucesso: 400 milhdes de pessoas utilizaram a plataforma
nos 10 anos que se sucederam ao seu langamento; o negodcio atualmente é avaliado em 31 bilhdes
de délares (GAVIOLI, 2019), e rendeu a cada um de seus fundadores fortunas particulares de 3,7
bilhdes de dolares (CARSON, 2019).

O sucesso, todavia, veio acompanhado de uma série de polémicas. Empresas que se utilizam
de Plataformas e exploram setores da economia de compartilhamento foram acusadas de recorrer
ao mito criado em torno desses dois elementos, em especial do Ultimo, para evitar regulagdo,
atuando efetivamente com baixo ou nenhum controle estatal (STEMLER, 2017, p. 201). O mito
teria sido fundado exatamente nos elementos ja evidenciados, em especial na nocdo de que o
compartilhamento seria uma forma de democratizar oportunidades econémicas, preencher a
capacidade ociosa de bens e promover inovagdo (STEMLER, 2017, p. 202-203). Ademais, por
recorrerem ao sistema de reputacao, por meio do qual comentarios negativos e positivos delineariam
o perfil dos usuarios, seriam habeis a exercer auto-regulacdo, afastando e punindo usuarios mal
avaliados melhor que qualquer politica governamental faria (STEMLER, 2017, p. 218). Esse mito
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a0s poucos cairia por terra, em especial diante de evidentes falhas de mercado'! descobertas, e
lucrativamente exploradas, por usuarios (STEMLER, 2017, p. 222 e ss.).

A Airbnb tem graves exemplos delas. Inicialmente pensada para insercdo na economia de
compartilhamento de bens ociosos, conectando oferta e demanda em niveis individuais, acabou
atraindo sujeitos com multiplas propriedades, que ingressaram na plataforma adequando-se ao nivel
micro, simulando o carater de individualidade a partir do qual o sistema inicialmente fora planejado.
Esses sdao os chamados hosts with multiple units, traduzido livremente para “anfitrides com multiplas
unidades” (LANE, WOODWORTH, 2017, p. 5). Com base em dados referentes aos Estados Unidos,
colhidos entre novembro de 2017 e outubro de 2018, observou-se que 37,5% dos anfitrides
disponibilizam somente uma acomodacdo, reunindo 30% da receita total gerada, enquanto 62,5%
disponibilizam mais de uma, reunindo 69,1 da receita total gerada (DOGRU, 2019, tabela 1):

Percentual propriedades por anfitrido e por
receita auferida

9 ou mais propriedades
3-8 propriedades

2 propriedades

1 propriedade
o 5 10 15 20 25 30 35 40
5 -
1 propriedade 2 propriedades 3-8 propriedades pro;rl;er:::es
receita 30,9 12,1 22,2 34,8
moferta 37,5 142 21,4 26,9

Figura 1. Percentual de propriedades por anfitrido e por receita auferida (DOGRU, 2019, tabela 1).

Nos Estados americanos nos quais a Airbnb tem mais propriedades disponiveis (California,
Florida, Nova lorque, Havai, Colorado, Texas, Carolina do Sul, Tennessee, Massachusetts,
Washington, Oregon e Carolina do Norte), 71,1% da receita da Airbnb foi gerada por anfitrides com
multiplas unidades (DOGRU, 2019, tabela 5). Segundo apurado pelo Atforney General Do Estado
de Nova lorque, em 2014, 6% dos anfitrides da cidade de Nova lorque concentravam de 3 a 272
acomodagdes, 36% das reservas e geraram 37% da receita da Airbnb, num total de 168 milhdes
de délares (SCHNEIDERMAN, 2014, p. 10). Essa mesma pesquisa demonstrou que parte desses
anfitrides conduziam negodcios multimilionarios, sendo que os dois anfitrides com mais unidades,
272 e 223, tiveram lucro de, respectivamente, US$6.838.472 e US$ 2.863.492
(SCHNEIDERMAN, 2014, p. 10). Esses dados, somados a uma série de procedimentos judiciais
contra a Airbnb na cidade de Nova lorque, motivaram a empresa a criar a politica one host, one
home, traduzido liviemente como “um anfitrido, uma residéncia”, que veda a listagem de mais de
uma acomodacdo inteira por um mesmo anfitrido e determina exclusdo da oferta de acomodacbes
que ndo se adequem a este critério. Essa politica, no entanto, tem sido adotada pontualmente em
grandes centros urbanos, e, usualmente, apods intenso embate com o poder publico, como nos casos
de Nova lorque, Los Angeles e Sdo Francisco (FERRE-SADURNI, 2019, LOUDENBACK, 2018;
KERR, 2017).

Partindo deste panorama, o proposito deste trabalho é conduzir uma analise acerca da
relacdo firmada entre membro-anfitrido e plataforma e a entre membro-hdspede e plataforma, com
base nas prestagdes estabelecidas nos termos de servico da plataforma.

1 Para uma analise pormenocrizada das falhas de mercado do sistema de plataformas e economia de
compartilhamento: STEMLER, 2017.
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2 ANALISE DOS CONTRATOS RELACIONADOS A PLATAFORMA A/RBNB

Este capitulo é destinado a analise dos contratos na relagdo membro-hospede e Plataforma
Airbnb e membro-anfitrido e Plataforma Airbnb. De saida ja se indica que parte dos servicos da
Plataforma para com os membros é a prépria indicagdo de normas para regéncia da relagdo
contratual a ser estabelecida entre eles, de forma que, a menos que os membros escolham realizar
um contrato apartado entre si, as regras que regulardo a relacdo entre eles sdo aquelas indicadas
nos termos de servico ora analisados.

Da analise contratual, depreende-se que a Plataforma Airbnb tem, essencialmente, duas
fungdes na relacdo mantida com os membros: (a) regular € administrar o sistema da Plataforma,
estabelecendo obrigagdes e responsabilidades para os usudrios enquanto tal; e (b) estabelecer
parametros para contratagdo entre membro-hdspede e membro-anfitrido. A analise, entdo, sera
realizada nesses dois eixos. E preciso ressalvar que este trabalho nio tem pretensio de
compreender, de forma pormenorizada, todas as normas decorrentes dos contratos firmados, mas
apenas oferecer um panorama do complexo de obrigacdes e responsabilidades fixadas pelas partes.

2.1 Administragdo da plataforma

A administracdo da plataforma envolve, essencialmente, os seguintes aspectos: (a)
formulagdo dos perfis de usuarios envolvidos; (b) regras para criagdo da conta; (c) regras para
criagdo e administragdo de contetdo; (d) mecanismo de remuneracdo da plataforma; (e) proibicdes
e sangdes aos Usuarios.

Ha dois perfis possiveis de usuarios da Airbnb, assumidos por meio da criacdo de conta:
hospede e anfitrido. Membro-hdspede é o usuério que busca a Airbnb para realizar reservas, seja
de acomodacdes, experiéncias ou eventos (AIRBNB, 2020a, cldusula 1.1), e membro-anfitrido € o
usuario que oferece servicos na plataforma Airbnb, que podem incluir oferta de propriedades
(Acomodacgdes), atividades (Experiéncias) ou acesso a eventos (Eventos) (AIRBNB, 2020a,
clausula 1.1). Aos membros € permitida a publicacdo, envio, recebimento e armazenamento de
contetdos na plataforma (AIRBNB, 2020a, clausula 5.1), sobre os quais serdo exclusivamente
responsaveis (AIRBNB, 2020a, clausula 5.7).

Em relacdo aos membros/hospedes a situagao mais frequente de producdo de contetdo €
a publicacdo de comentarios a respeito das experiéncias vivenciadas em determinada reserva,
enquanto em relacdo aos membros anfitrides € o proprio antincio criado. A plataforma se reserva a
prerrogativa de, sem aviso prévio, remover ou desabilitar acesso a qualquer contetdo de membro
que considere violagdo a lei, aos termos de servigo e que, em geral, possam ser prejudiciais a Airbnb,
aos outros membros, a terceiros, pessoalmente ou a sua propriedade (AIRBNB, 2020a, clausula
5.8). Ao criar ou inserir contetdo na plataforma, o membro confere a Airbnb licenca ampla para uso,
modificagdo, exploragao e outros (AIRBNB, 2020a, clausula 5.5), o que ndo restringe quaisquer
direitos que os membros possam ter sobre o conteldo produzido. Ademais, se compromete a nao
realizar uma série de condutas em relacdo ao contetdo coletivo, exceto nos limites em que dele for
proprietario (AIRBNB, 20203, clausula 5.3). Especificamente no que tange ao contetdo produzido
pelo membro-anfitrido, a Airbnb pode oferecer a opgdo de que fotdgrafos profissionais facam as
fotos que constardo dos anuncios, que poderdo indicar “foto verificada pela Airbnb.com” nas
producdes. O usuario concede a Airbnb licenga para utilizar dessas imagens para os fins do negécio,
sem notificacdo ou remuneracdo adicional (AIRBNB, 20203, clausula 5.6).

No que tange ao topico da remuneragdo, podem ser adotadas duas estruturas de cobranca,
a depender do formato da reserva: (a) taxa compartilhada entre anfitrido e héspede; e (b) taxa
apenas para anfitrides (AIRBNB, 2019b). O membro-anfitrido pode selecionar qual a qual das
politicas ira aderir (AIRBNB, 2019b). Em geral, as taxas serdo discriminadas pela plataforma ao
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hospede antes da reserva, e que poderdo ser alteradas pela plataforma a qualquer momento, com
antecedente notificacdo dos membros. (AIRBNB, 2020a, clausula 6.1 e 6.2). Essas taxas sdo
recolhidas pela Airbnb Fayments, e ndo serdo reembolsaveis, a menos que seja previsto pela
plataforma (AIRBNB, 20203, clausula 6.3).

A Airbnb ndo se incumbe de monitorar 0 acesso e o uso da plataforma, mas tem prerrogativa
de revisar, desabilitar 0 acesso ou editar contelido para garantir e melhorar a plataforma; garantir
conformidade com as disposicdes contratuais; cumprir norma aplicavel, incluindo lei ou decisao
judicial; e para responder a contelido que considere danoso ou questionavel. E obrigagio dos
usuarios cooperar com a plataforma em qualquer das situacdes indicadas (AIRBNB, 20203, clausula
14.2).

Caso um usuério identifique alguma inadequagdo em relagdo ao comportamento de outro
usuario, tem a obrigagdo de procurar as autoridades competentes e de informar a Airbnb do ocorrido
(AIRBNB, 2020a, clausula 14.3). Essas inadequacbes envolvem, em geral, comportamentos
discriminatérios, violagdo de politicas de conteldo, e, em relagdo estritamente a administragdo da
plataforma, utilizacdo de robds e outros para coletar dados ou interagir com e na plataforma, além
de tentar prejudicar o desempenho da mesma (AIRBNB, 20203, clausula 14.1).

A Airbnb tem poderes também para, em carater sancionatério, recusar revelacdo, exclusao
ou atraso nos anuncios, avaliagdes, comentarios ou qualquer outro contetdo; cancelamento de
reservas confirmadas ou pendentes; limitacdo do acesso e do uso da plataforma; revogagao
temporaria ou permanente de qualquer situacdo especial relacionada a conta, suspensao temporaria
ou permanente da conta e interrupcdo do acesso, em caso de delitos graves ou recorrentes
(AIRBNB, 20203, cldusula 15.5), sendo que, na Ultima situagdo, o usuario ndo podera criar uma
nova conta (AIRBNB, 2020a, clausula 15.7). Qualquer sancdo sera notificada ao usuario (AIRBNB,
2020a, clausula 15.5)

Em esséncia, verifica-se que, a pretexto de administrar a plataforma, a Airbnb assume uma
série de prerrogativas em relagdo ao pagamento, ao conteldo e as inter-relacdes estabelecidas entre
0s usuarios. Essas prerrogativas se voltam ndo s para manutencdo do ambiente da plataforma,
mas também para garantir que as partes, que por meio dela se conectam, ndo assumam obrigagdes
fora da plataforma e, consequentemente, fora dos termos de servico e das prerrogativas da Airbnb.
Assim, passa-se a andlise da segunda funcdo desempenhada pela plataforma, a intermediacgdo entre
membro-hdspede e membro-anfitrido.

2.2 Intermediagdo entre membro-hospede e membro-anfitrido

A Airbnb funciona também como intermediaria do relacionamento entre membro-anfitrido e
membro-hdspede, e atua fixando os parametros nos quais serdo conduzidas a oferta e a reserva de
acomodagdes, experiéncias e servigos, assim como o0s que serdo aplicados a execucao do acordado.
Esses parametros incluem regras sobre: (a) realizacdo, alteragdo, cancelamento e reembolso de
reservas; (b) Central de Resolugdo de conflitos; (c) proibicdes e san¢des aos usuérios.

No que tange a reserva de acomodacdes, o membro-hdspede pode reservar um anincio
disponivel na Plataforma se preenchidos os procedimentos estabelecidos pela Airbnb e/ou pelo
membro-anfitrido (AIRBNB, 2020a, clausula 8.1.1). A reserva constitui uma licenca limitada
concedida ao membro-hdspede pelo membro-anfitrido para “entrar, ocupar e utilizar a Acomodagao
pela duragdo de sua estadia” (AIRBNB, 2020a, clausula 8.2.1). O héspede se responsabiliza por
suas acgdes, assim como as de todos aqueles que convidar para compartilhar a acomodacgao
(AIRBNB, 2020a, clausula 11.1) Assim que o tempo da reserva se encerrar, 0 membro-hdspede
deverd deixar a acomodacgdo (AIRBNB, 2020a, cldusula 8.2.2). O momento da saida (" check-out”)
poderéa ser especificado no anuincio ou acordado entre as partes (AIRBNB, 2020a, clausula 8.2.2).
A hipotese de "Estadia Prolongada” € regulada também pelos termos de servico, e inclui o direito do
membro-anfitrido de recuperar seu acesso ac imével, na forma prevista em lei (AIRBNB, 20203,
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clausula 8.2.2), e o dever do membro-hdspede de arcar com Taxas de Estadia Prolongada, também
fixadas nos termos de servico e recolhidas pela Airbnb Fayments (AIRBNB, 2020a, clausula 8.2.2).

A reserva de experiéncias e servicos é feita de forma similar, adicionando-se a obrigacdo,
por parte do membro, de informar ao membro-anfitrido qualquer circunstancia que possa afetar a
correta e segura execugao do servigo, além da obrigacdo, para 0 membro-hdspede, de atender a
todas as exigéncias impostas pelo membro-anfitrido, tanto no momento da reserva quando durante
a execucdo dos servicos (AIRBNB, 2020a, clausula 8.3.1 e 8.3.2). Na hipdtese de alteracdo ou
cancelamento de experiéncias ou servicos em virtude de situagdo climatica que represente risco a
seguranga ou impedimento a execugdo, os membros/anfitrides poderdo cancelar o servico (AIRBNB,
20203, clausula 9.4).

Reservas podem ser alteradas ou canceladas pelas partes ou pela propria Airbnb (AIRBNB,
202043, clausulas 9.1 € 9.5). Na primeira hipétese, caso o autor da alteragdo ou cancelamento seja
um membro-hédspede, aplicar-se-do as determinagbes da politica de cancelamento definida pelo
membro-anfitrido, inclusive em matéria de reembolso (AIRBNB, 2020a, clausula 9.2). A Airbnb
regula também causas de “Forca maior” (AIRBNB, 2019a), situacbes que, se demonstradas, podem
aumentar o valor reembolsado em caso de cancelamento (AIRBNB, 2020a, clausula 9.2). O
reembolso também sofre alteracdo se o hdspede alegar ter sofrido um “Problema de Viagem" /
“Questao negativa na viagem", que envolve, por exemplo, desde problemas para acessar a
acomodacdo, inconsisténcias entre o anuncio e a acomodagao e condigdes gerais de inseguranca
(AIRBNB, 2019c¢).

Caso o autor da alteragdo ou do cancelamento seja um membro-anfitrido, o membro-
hospede recebera reembolso total pela reserva (AIRBNB, 2020a, cldusula 9.3). Nessa hipdtese, a
Airbnb tem a prerrogativa de manter indisponiveis as datas da reserva cancelada, publicar um
comentario indicando que a reserva foi cancelada, e impor uma taxa de cancelamento, que sb sera
afastada se demonstrada causa de “forca maior” (AIRBNB, 2019a) (AIRBNB, 2020a, clausula 9.3).

A Ajrbnb retém a prerrogativa de, a seu exclusivo critério, cancelar, manter pendente, ou
confirmar uma reserva e iniciar o seu devido pagamento ou reembolso pela Airbnb Fayments
(AIRBNB, 20204, clausula 9.5) quando identificar que isso seja necessario para evitar prejuizos a
Airbnb, a membros, terceiros ou a propriedade, além de qualquer outra hipétese prevista nos termos
de servico (AIRBNB, 2020a, clausula 9.5).

O membro-hdspede tem obrigacdo de deixar a propriedade do membro-anfitrido como a
recebeu, e podera ser responsabilizado por quaisquer danos que tenha pessoalmente causado,
assim como danos causados por terceiros por ele convidados (AIRBNB, 2020a, clausula 11.1).
Questdes envolvendo danos as acomodagdes e outros litigios entre membros poderao ser resolvidos
pela Central de Resolucbes. No caso de dano a acomodacgdo, ou qualquer outra solicitagdo de
pagamento feita por Anfitrido sob a Garantia ao Anfitrido da Airbnb, o membro anfitrido podera
encaminhar uma “Reivindicacdo de danos” para a Airbnb, e o hbdspede terd oportunidade de
responder: caso concorde, ou a Airbnb determine que ha responsabilidade do hdspede, o valor
correspondente podera ser cobrado pela Airbnb Fayments ou descontado de eventual depdsito de
seguranga (AIRBNB, 2020a, clausula 11.2).

A Airbnb estabelece algumas proibicdes que envolvem a relagdo entre membro-anfitrido e
membro-hdspede, como o oferecimento de acomodacdo que ndo pertenca pessoalmente ao
anfitrido, ou que este ndo tenha permissdo para disponibilizar; reserva de anlncio para terceiro;
solicitar, fazer ou aceitar reserva independentemente da Airbnb, para contornar taxas de servico, por
exemplo; solicitar aceitar ou fazer qualquer pagamento de taxa de anuncio fora da plataforma Airbnb,
atitudes discriminatérias, e outras (AIRBNB, 2020a, clausula 14.1). Dentre as san¢bes possiveis
estdo algumas que afetam diretamente as reservas realizadas, como, por exemplo, o cancelamento
de reservas confirmadas ou pendentes e a recusa a revelacdo, exclusiva ou atraso de quaisquer
anuncios, avaliagdes, comentarios ou outros contetdos do membro (AIRBNB, 2020a, clausula
15.5).
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3 ANALISE DO REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS FIRMADOS NO CONTEXTO DA PLATAFORMA
AIRBNB

A relacdo submetida a presente andlise caracteriza-se, como ja explorado, pela regéncia de
diversos instrumentos contratuais, aoc menos trés partes relevantes (plataforma, anfitrido e hdspede)
e uma série de prestacdes e prerrogativas reciprocas. Todos esses instrumentos estdo, todavia,
claramente interconectados, podendo ser qualificados como contratos coligados.

Para configuragdo de um contrato coligado sdo necessarios “(i) pluralidade de contratos,
ndo necessariamente celebrados entre as mesmas partes; (ii) vinculo de dependéncia unilateral ou
reciproca” (MARINO, 2009, p. 99).

A pluralidade contratual € elemento de especial interesse no caso da Airbnb. H&, como ja
analisado no capitulo 2, a relacdo contratual firmada entre usuario e plataforma por meio dos Termos
de Servico. Esse termo é objeto de consentimento tanto do hdspede quanto do anfitrido, e constitui
o centro da relagdo que se firma entre os dois como usuarios da plataforma. Todavia, esse mesmo
termo indica que, quando se recebe uma confirmacdo de reserva, forma-se um contrato entre o
héspede e o anfitrido (AIRBNB, 2020a, dlausula 8.1.2). E possivel visualizar-se, entio, trés relagbes
contratuais: entre membro-anfitrido e plataforma, entre membro-hdspede e plataforma e entre
membro-anfitrido e membro-hdspede. Apesar do foco do presente trabalho envolver somente as
duas primeiras, € inegavel a existéncia e interrelacdo desses trés ajustamentos.

O vinculo de dependéncia pode ser identificado tanto no desenho das relacdes travadas na
plataforma, quanto pela relagdo estabelecida entre os Termos de Servico € o contrato firmado
quando da realizagdo da reserva. Fica claro, das exposicdes do capitulo 2, que a Airbnb regula a
plataforma, estabelecendo forma de cadastro, de producdo de conteldo e interacdo de membros.
Porém, vai alem, e determina também regras a serem seguidas quando do travamento da relagdo
contratual entre membros. Nesse sentido, os termos de servico comportam-se em relacdo ao
contrato firmado entre as partes como “contrato-mae”, “cuja finalidade € determinar as regras gerais
e tracar a moldura da operacdo” (MARINO, 2009, p. 108), funcionando como meio habil a
consecucdo do resultado econdmico-social almejado pela operacdo (MARINO, 2009, p. 132). E
tanto que nem é necessario que as partes concluam um contrato autbnomo entre si, apesar de
terem essa prerrogativa, pois as dimensdes do negoécio juridico estabelecido entre elas ja foram

amplamente reguladas pelos Termos de Servigo.

De saida é possivel verificar também que os instrumentos ora analisados ndo constituem
negocios juridicos simples, mas sim complexos, havendo clara pluralidade subjetiva e objetiva. A
complexidade na pluralidade subjetiva verifica-se ndo sé pela pluralidade de sujeitos na relagdo
contratual, mas quando estes sujeitos se comprometem a prestagdes “intimamente ligadas em todo
econdmico” (MARINO, 2009, p. 109), enquanto a complexidade na pluralidade objetiva qualifica-
se pela existéncia de prestacdes multiplas, que correspondem a diversos tipos contratuais distintos
(MARINO, 2009, p. 111). Esses elementos estdo presentes na relagdo analisada, vez que
plataforma, anfitrides e hospedes ligam-se por uma série de prestagdes reciprocas, orientadas
conjuntamente pelo fim comum de reunir oferta e demanda com reduzidos custos de transagdo.

Reconhecido o carater coligado e complexo dos contratos analisados, importa ressaltar que
esta condicdo pode implicar derrogacdo dos regimes juridicos aplicaveis aos contratos
individualmente considerados:

Diante de uma coligagao, € preciso indagar se o contrato coligado, apesar
de passivel de reconducdo ao conceito do tipo previsto em lei, ndo se
diferencia do tipo empirico subjacente a regulagdo legislativa. Nessa
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hipétese, ndo obstante a possibilidade de qualificar o contrato /n concreto
como pertencente ao tipo em questdo, justifica-se a inaplicabilidade de
parte da regulacdo a ele correspondente (MARINO, 2009, p. 182).

Apesar da conclusdo pela natureza coligada dos contratos, ainda € relevante a anélise em
concreto dos tipos contratuais envolvidos, pois, ainda que ocorra derrogagao do regime juridico, por
forca da ponderacdo valorativa demandada por este formato de negocio juridico, permanece a
necessidade de identificar qual regime deverd prevalecer e ser aplicado no caso. Assim, a
investigacdo buscard a identificagdo do regime juridico aplicavel a relagdo firmada entre Plataforma
e membro-anfitrido, e entre a Plataforma e membro-hdspede, como consumerista ou civil.

Os principais elementos que distinguem esses dois possiveis regimes, essenciais a
caracterizacao de cada um deles, sdo: a qualidade das partes, que qualifica as partes contratantes
como consumidores/fornecedores ou ndo; o objeto do contrato, qualificado legalmente como
“produto” ou “servico”. Esses dois elementos estdo intrinsecamente relacionados, de forma que “ndo
se sustentam por si mesmos, nem podem ser tomados isoladamente” (MIRAGEM, 2010, p. 84).

A andlise proposta deve ser precedida de uma breve indicagdo dos indices diferenciadores
do regime juridico consumerista e do regime civel. O direito privado, atualmente, divide-se em trés
partes:

um direito geral, o direito civil, e dois direitos especiais, o direito comercial, ou
direito da empresa, voltado para as relagdes entre empresas e fornecedores, € o
direito do consumidor, voltado para protecdo deste sujeito mais débil ou
vulneravel: o consumidor (MARQUES, 2011, p. 301).

Ou seja, o regime juridico civel acaba tendo posicdo residual no que tange a comparagdo
entre os dois regimes especiais possiveis, de forma que o raciocinio se desenvolve no sentido de
identificar, nos elementos dos contratos analisados, indicios de natureza consumerista. Se verificada
auséncia dos mesmos, a conclusdo sera pelo regime geral do direito civil. Observa-se que ndo é
objetivo do presente trabalho discutir a posicdo das empresas que eventualmente se insiram nas
relagdes contratuais estudadas, contratando com a Plataforma Airbnb pela prestagdo dos servigos
desta. Logo, a conclusdo pela ndo caracterizagdo do regime consumerista imediatamente atraira a
caracterizacao do regime como civel. Portanto, nos proximos dois titulos buscar-se-a individualizar
os elementos que indicariam a natureza consumerista.

3.1 O elemento subjetivo: consumidor vuinerdvel e fornecedor no contrato consumerista

O elemento subjetivo como diferenciador dos regimes consumerista e civil tem natureza
legal, e impde-se sobre qualquer contrato cuja configuragdo possa ser subsumida a definicdo
fornecida pelos artigos 2° e 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Consumidor, por determinacdo do art. 2° do CDC, sera “toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”. O Codigo propde ainda situagdes nas
quais individuos que ndo se enquadram estritamente nesta definicdo serdo equiparados a
consumidores (ex. arts. 2°, paragrafo Unico, 17 e 29, CDC). Essa equiparagdo, todavia, & em geral
feita em contextos que ndo envolvem partes em uma relagcdo contratual, mas individuos que foram,
de alguma forma, afetados por uma. Esse instituto torna-se especialmente relevante na medida em
que nem todos os individuos que se hospedam na acomodacgdo disponibilizada pelo anfitrido
precisam ter contas na plataforma Airbnb, pelo que € possivel que, da relagdo triangular entre
membros e plataforma possa advir dano a terceiro (ex. convidado pelo hdspede).

O conceito de destinatario final € desafiador. Em geral, € possivel indicar que o destinatario
final € aquele que: a) retira o bem do mercado (destinatario final fatico); b) e, ao fazé-lo, coloca um
fim na cadeia de produgdo (destinatério final econdmico) (MARQUES, 2011, p. 344); c) marcado
pela vulnerabilidade, que desequilibra a relacdo contratual de forma desfavoravel ao sujeito

40



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

(MARQUES, 2011, p. 323). O conceito de destinatario final & indissociavel do conceito de
vulnerabilidade, pois o Direito do Consumidor se estruturou sobre a finalidade de proteger e
equilibrar a relagdo contratual (MARQUES, 2011, p. 323).

Para fins de melhor delinear o conceito de destinatério final importa indicar sob quais
condi¢des um agente que adquire ou utiliza produto ou servigo, em decorréncia de relagdo contratual,
ndo seria o destinatario final daquele produto ou servico. Nessa esteira, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica delineou a teoria finalista mitigada. Nos acorddos em que foi aplicada, como o
RESP n° 1.132.642/PR, entendeu-se que o consumidor intermediario, que reinsere no mercado o
servico ou produto adquirido, pode ser caracterizado como consumidor se demonstrar
vulnerabilidade na relagdo estabelecida com o fornecedor do produto ou servico, sendo, entdo, o
direito do consumidor “o direito do contratante hipossuficiente a tutela diferenciada” (p. 16).

Essa vulnerabilidade pode ser especificada em quatro tipos: a) técnica; b) juridica; ) fatica;
d) informacional (MARQUES, 2011, p. 323-324). Na vulnerabilidade técnica, presumida no caso
dos consumidores ndo profissionais, “o consumidor ndo possui conhecimentos especificos sobre o
objeto que esta sendo adquirido (...) o mesmo ocorrendo em matéria de servicos” (MARQUES,
2011, p. 324). A vulnerabilidade juridica, também presumida para o consumidor ndo profissional,
decorre da falta de conhecimentos especificos de direito, contabilidade ou economia, de forma que
o fornecedor passa a ter uma série de deveres, como os de informacdo e clareza, como tentativa de
mitigar os potenciais efeitos lesivos desta disparidade (MARQUES, 2011, p. 328). A vulnerabilidade
fatica decorre de concentracdo de poder no polo do fornecedor, seja em decorréncia de poder
econdmico, seja da essencialidade do produto ou servico prestado (MARQUES, 2011, p. 331). Por
fim, a vulnerabilidade informacional, também presumida, surge da vulnerabilidade técnica, mas dela
se diferencia, pois que a informacdo implica divisdo dos riscos entre as partes (MARQUES, 2011,
p. 337). Observe-se que, ja na esteira da teoria finalista mitigada, apesar das presun¢bes
estabelecidas em favor do consumidor ndo profissional, ndo se afasta a possibilidade de
demonstracdo, por parte de consumidores profissionais, das condigbes contextuais de
vulnerabilidade, de forma a atrair para si a condicdo de consumidor, e, consequentemente, a
protecdo da legislagdo consumerista.

Noutro giro, o conceito de fornecedor deriva do art. 3° do CDC, e inclui:

toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producao,
montagem, criagdo, construgao, transformacdo, importagdo, exportagao,
distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigos.

O conceito amplo conferido pelo artigo também gera debate. Ha na doutrina quem sustente
a interpretacdo de que o fornecedor também seria, necessariamente, profissional, que exercesse a
atividade em questdo de forma habitual, com carater econdémico, no mercado de consumo
(MIRAGEM, 2010, p. 98-100). O carater profissional da atividade prestada é elemento que pode
ser inferido da vulnerabilidade técnica presumida do consumidor (MIRAGEM, 2010, p. 99), e a ele
estad associada a habitualidade, demonstrada pelo termo “atividades”, que confere as condutas do
sujeito sob andlise um carater continuo (MARQUES, 2011, p. 409). O interesse econdmico também
esté atrelado a atividade profissional, lembrando, no entanto, que tal interesse ndo se resume no
lucro, basta a remuneracdo (MIRAGEM, 2010, p. 99), seja ela direta, existindo obrigacdo de
pagamento a sujeito identificavel, ou indireta, quando o valor correspondente a remuneragao é
diluido “no preco de todos” (MARQUES, 2011, p. 408-409).

3.2 O elemento objetivo: produto ou servigo

O CDC também indicou quais seriam os objetos que, se presentes, indicariam a natureza
consumerista da relagdo contratual. Produto, nos termos do art. 3°, §1°, & “qualquer bem, mével ou
imével, material ou imaterial”, enquanto servico €, nos termos do paragrafo seguinte:
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qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo,
inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitérios, salvo as
decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

E de se ressaltar que a remuneracéo, mencionada também como componente do elemento
subjetivo, relaciona-se com o elemento objetivo do contrato. A contraprestacdao pelos servicos ou
produtos pode ser direta ou indireta. A remuneragdo direta € mais facilmente identificada, na medida
em que o preco € pago direta e imediatamente pelo consumidor ao fornecedor (MIRAGEM, 2010,
p. 120). A remuneracdo indireta € conceito aprovado pela doutrina, e parte da premissa que “toda
atuacdo do fornecedor no mercado de consumo tem por objetivo a obtencdo de vantagem
econdmica” (MIRAGEM, 2010, p.120). O diferencial da remuneracdo indireta € o “modo como esta
vantagem serd obtida e a que tempo” (MIRAGEM, 2010, p. 120): pode-se agregar a um servico ou
produto pago uma outra vantagem gratuita; ou ainda quando o custo da facilidade concedida €
diluido em valores pagos pelos demais consumidores (MARQUES, 2011, P. 409).

A definicdo de produto ou servico, para os fins que se propde o presente trabalho, ndo
apresenta grandes dilemas doutrinarios, de forma que a definicdo legal sera suficiente a conducgao
para a etapa seguinte. Observa-se, todavia, que o papel do elemento objetivo na distingdo do regime
juridico das relagdes contratuais analisadas € menos claro do que o do elemento subjetivo. Enquanto
€ possivel que um contrato submetido ao regime comum tenha por objeto algo que pode ser
considerado produto ou servico nos termos da diferenciacdo proposta pelo CDC, se for verificado
que as partes de uma relagdo contratual relnem em si as caracteristicas correspondentes,
respectivamente, ao consumidor e ao fornecedor, a incidéncia do regime consumerista sera imediata.

3.3 O regime juridico do contrato firmado entre membro-hdspede e Airbnb

De inicio, pode-se afirmar que o objeto do contrato firmado entre membro-hdspede e Airbnb
¢ prestacdo de servico, especificamente de disponibilizar a plataforma, de indicar as condicdes para
0 acesso a mesma, € as autorizagdes de cada um dos perfis existentes. Analisando a questdo em
termos remuneratérios, o servico disponibilizado de criagdo e administragdo de conta €, a principio,
gratuito, pois € possivel a criagdo de conta de usuario sem que se pague taxas a Plataforma. Todavia,
o custo do desenvolvimento e manutencdo do sistema evidentemente & suportado pela Airbnb, com
0s valores recebidos a titulo de taxas, de forma que a remuneracdo existe, mas é indireta.

Como indicado no capitulo 2, a Plataforma é responsavel ndo s6 pela manutencdo do
sistema no qual estdo as contas e o conteddo dos membros, mas também por realizar a
intermediacdo entre membro-hdspede e membro-anfitrido. Essa fungdo também se enguadra no
conceito de servico positivado no CDC, pois qualifica-se como atividade, realizada pela Plataforma,
e inserida no mercado de consumo. Em relacdo a este servico fica mais clara também a remuneracao,
pois que direta, realizada por meio de taxas cobradas do anfitrido e do hdspede em conjunto, quando
da realizacio de uma reserva. E possivel também que as taxas sejam cobradas exclusivamente do
anfitrido, hipdtese na qual a remuneracdo pelo servico prestado também seria indireta.

Por fim, é preciso passar a andlise do elemento subjetivo. O membro-hdspede pode ser
tanto pessoa fisica quanto pessoa juridica, como indicado no capitulo 2.2.1., e utiliza o servico
prestado pela Plataforma Airbnb. Ao fazé-lo, ele coloca um fim na cadeia de consumo daquele
servico, pois ndo poderad funcionar como intermediario, transferindo sua conta para terceiro, sob
pena de se responsabilizar por qualquer ato realizado por quem venha a ser o destinatario final
nessa hipdtese. Dessa forma, o membro-hdspede €, simultaneamente, destinatario final fatico e
destinatario final econdbmico do servico prestado pela plataforma.

Em termos de vulnerabilidade, o fato de se tratar de contrato eletrénico de adesao, contribui
substancialmente para caracterizagdo deste elemento. O meio digital carrega consigo uma série de
dificuldades adicionais, especialmente em termos de alfabetizagdo digital, que tornam o sujeito que
utiliza determinado servico consideravelmente prejudicado em questdes técnicas. Juridicamente, o
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contrato estabelecido pelas partes se encarrega da atribuicdo de direitos e responsabilidades sobre
a atuagado do sujeito na plataforma, por exemplo, sobre o contetido produzido, que nem sempre sdo
claras aos leigos, evidenciando vulnerabilidade juridica. Ademais, a Plataforma Airbnb € claramente
um centro de concentragdo de poder econdmico na relacdo firmada, devido a sua posicao dominante
no mercado, conquistada em decorréncia de seu carater inovador. Por fim, percebe-se um esforco
da plataforma para reduzir a vulnerabilidade informacional, especialmente por meio da reducao de
alguns dos termos de uso a paginas virtuais em texto de compreensdo mais simplificada, mas ndo
a ponto de afastar completamente o estado vulneravel do usuario.

Sendo assim, pode-se concluir que o regime juridico dos contratos firmados entre membro-
hospede e plataforma é consumerista, e o contrato em questdo é de prestacdo de servicos, sejam
eles de administracdo da plataforma, sejam de intermediacdo da relagdo firmada entre membro-
hospede e membro-anfitrido.

3.4 O regime juridico do contrato firmado entre membro-antitrido e Airbnb

Ja no que tange ao regime juridico do contrato firmado entre membro-anfitrido e plataforma,
além de se servir da analise dos elementos indicados nos capitulos 3.1 e 3.2, se partird das
diferencas essenciais entre as figuras do anfitrido e do hospede, especificamente no que tange ao
elemento subjetivo.

O objeto do contrato firmado entre membro-anfitrido e Airbnb também é de prestacdo de
servicos, especificamente o de disponibilizar a plataforma, e de intermediar as relagdes entre
membro-hdspede e membro-anfitrido. Do mesmo modo como ocorre no caso do contrato firmado
entre membro-hdspede e plataforma, a disponibilizagdo do sistema ¢é feita de forma, a principio,
gratuita, mas os custos de desenvolvimento e manutencdo sdo suportados pelas taxas pagas por
outros usuarios quando da realizacdo de reservas, de forma que se inclui na categoria de
remuneracdo indireta. A remuneracdo no caso da atividade de intermediacdo é direta, podendo ser
arcada exclusivamente pelo anfitrido, ou por este e o hdspede.

Todavia, neste caso também a qualificacao do objeto como servico, conceituado dentro da
legislacdo consumerista, ndo € indice suficiente ao afastamento do regime civel. E preciso ainda
proceder a analise do elemento subjetivo.

O membro-anfitrido também pode ser pessoa fisica ou juridica, entdo ndo seria este um
empecilho a qualificacdo dele como consumidor. Todavia, é dificil a caracterizacdo do anfitrido como
destinatario final do servico prestado pela Plataforma, especialmente no que tange ao servigo de
intermediacdo entre usuarios. A criacdo da conta na plataforma, a criacdo e disponibilizacdo de
conteldo tem por finalidade, da parte do membro-anfitrido, a oferta publica de uma acomodacdo,
evento ou experiéncia. Dessa forma, o membro-anfitrido seria um consumidor profissional, e sua
protecdo sob o regime consumerista depende, entdo, da adogdo ou ndo da teoria finalista mitigada,
explicada no topico 3.1,

Para verificacdo da vulnerabilidade, elemento habil & atracdo da protecdo consumerista, €
preciso analisar as condigdes concretas do membro-anfitrido. Isso pois, como indicado no item 1,
ha numerosos casos nos quais se verificou a ocorréncia de anfitrido com mdltiplas propriedades,
qualificando negocios milionarios, ac passo que a proposta inicial da plataforma era insercdo no
mercado de espagos ociosos em propriedades unitarias. Sendo possiveis ambas as realidades na
plataforma, & inapropriado rejeitar ou cimentar a posicdo do héspede como consumidor dos servigos
prestados pela Airbnb. Se verificados os elementos que apontam para vulnerabilidade como
demonstrados no tépico 3.1, € adequada aplicacao da teoria finalista mitigada, atraindo o regime
consumerista para a relacdo estabelecida entre membro-hdspede e plataforma.
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CONCLUSAO

Os modelos de plataforma e de economia de compartilhamento possibilitaram aumento da
eficiéncia nas relagdes entre usudrios das plataformas, alterando o formato e a direcdo das
transagdes realizadas, impondo uma relevante mudanca no cenario do mercado e seus agentes. A
Airbnb & tributaria dessas duas premissas, e desde 2007, quando foi fundada, tem apresentado
crescimento exponencial, o que foi acompanhado por uma série de polémicas. A auséncia de
regulagdo e a generalizada incerteza juridica causada pelo carater inovador do modelo e formato de
atuacdo da plataforma e das partes sdo algumas delas.

A contribuicdo pretendida por este artigo foi a analise dos termos de servico da plataforma
Airbnb, em especifico no que tange as relagdes estabelecidas entre membro-hdspede e plataforma
e membro-anfitrido e plataforma. O objetivo foi o mapeamento dos usuarios e suas prestacdes, além
das prerrogativas da plataforma no que tange a administragao do ambiente virtual e a definicdo dos
contornos da relagao entre membros.

Observou-se que os contratos envolvidos na plataforma sdo coligados. O termo de servico
é objeto de consentimento tanto do hdspede quanto do anfitrido, e constitui o centro da relagao
que se firma entre os dois como usuarios da plataforma. Todavia, esse mesmo termo indica que,
quando se recebe uma confirmacdo de reserva, forma-se um contrato entre o hdspede e o anfitrido
(AIRBNB, 2020a, clausula 8.1.2.). E possivel visualizar-se, entdo, trés relagdes contratuais: entre
membro-anfitrido e plataforma, entre membro-hdspede e plataforma e entre membro-anfitrido e
membro-hdspede. Ha também clara complexidade contratual, havendo pluralidade subjetiva,
objetiva, nas prestagdes multiplas e orientadas conjuntamente pelo fim comum de reunir oferta e
demanda com reduzidos custos de transacdo.

Conclui-se que o regime juridico aplicavel ao contrato entre membro-hdspede e plataforma
& consumerista, vez que esta presente a qualificacdo do membro-hdspede como consumidor dos
servicos prestados pela e na plataforma, e da Airbnb como fornecedora dos servigos,
consubstanciados no acesso a plataforma e na intermediacdo dos servigos. J& o regime juridico
aplicavel ao contrato entre membro-anfitrido e plataforma deve ser analisado casuisticamente, pois,
a0 passo que a plataforma preenche os elementos necessarios & qualificagdo como fornecedora de
servico; 0 membro-anfitrido, ainda que utilize-se do servigo prestado para inserir-se no mercado,
pode manifestar vulnerabilidade, o que atrai a aplicagdo da teoria finalista mitigada.
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RESUMO: O divércio se tornou uma realidade corriqueira na sociedade, mas quando existem filhos menores no nicleo
familiar, a questdo se torna complexa. A crianga ou adolescente deve ser protegido, para que o rompimento conjugal tenha
o minimo impacto possivel em sua vida. Entretanto, ao revés, constata-se que apés a dissolucdo conjugal, o menor pode
ser Vitima de atos de alienagdo parental, com o propésito de distanciar um dos genitores, em notéria violagdo a primazia
dos interesses do menor e o seu direito constitucional a convivéncia familiar. Diante deste fato, o presente estudo,
utilizando-se do método hipotético-dedutivo, analisa o instituto da guarda compartilhada e sua efetividade no combate e
prevencdo a alienagdo parental.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil, Familia, Guarda compartilhada, Alienagdo Parental.

ABSTRACT: The divorce has become a commonplace reality in society, but when it involves underage children in the nuclear
family, the issue becomes complex. The child or adolescent must be protected, so the marital break-up has the least
possible impact on his/her life. However, after the marital dissolution, it is observed that underage children can be victim
of parental alienation, with the purpose of distancing one of the parents, in a clear violation of the primacy of the interests
of the underage children and his/her constitutional right to family coexistence. Given this fact, the present study, using the
hypothetical-deductive method, analyzes the institute of shared custody and its effectiveness in combating and preventing
parental alienation.

KEYWORDS: Civil Law, Family, Shared custody, Parental Alienation.
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INTRODUCAO

A dissolugao de um vinculo matrimonial € um momento delicado para todos os envolvidos,
principalmente quando ha um alto grau de litigiosidade. Em um processo de divércio, que pode ser
extremamente estressante para as partes, devido as magoas e ressentimentos pelo fim da unido,
muitas vezes os conjuges se esquecem que o estad se encerrando € o vinculo de conjugalidade e
ndo o vinculo de parentalidade, sendo os direitos dos menores desprezados.

Neste cenario, apds o rompimento dos vinculos conjugais, os filhos sdo utilizados como um
instrumento de poder, dando ensejo a pratica de atos de alienagdo parental em desfavor do menor,
trazendo diversas consequéncias negativas graves.

O problema que o artigo enfrentaré consiste em definir se o regime da guarda compartilhada
pode impedir ou diminuir significativamente os casos de alienagdo parental no nicleo de familias
com genitores divorciados.

O objetivo deste trabalho consiste em delimitar os elementos essenciais para o éxito da
pratica da alienacdo parental e averiguar se os direitos advindos com a guarda compartilhada tém o
conddo de impedir ou reduzir o abuso moral em desfavor da crianca ou adolescente.

Justifica-se este estudo na medida em que o ordenamento juridico brasileiro, apés a emenda
constitucional 66/2010, autorizou a dissolugao do vinculo matrimonial de forma direta no pals,
desburocratizando o instituto do divércio e o harmonizando com a fluidez dos relacionamentos
atuais. Como consequéncia dessa facilidade para a dissolugdo do vinculo conjugal, houve um
aumento constante do nimero de divorcios no pais, inclusive em relagdo a casais com filhos
menores, e, por conseguinte, a questdo da guarda dos filhos e da alienagdo parental se tornaram
temas relevantes para a sociedade.

Ademais, devido as graves consequéncias da alienacdo parental, que afeta de forma negativa
a relagdo paterno ou materno-filial e, ainda, prejudica a formagdo psicoldgica e emocional da crianca
e adolescente, é essencial adotar medidas, sempre que possivel, para que se afaste a possibilidade
deste abuso moral.

O estudo tera como marco tedrico a premissa de que o menor € o bem maior a ser
preservado sempre, sustentada por Guilherme Gongalves Strenger, no livro Guarda de Filhos, da
Revista dos Tribunais, ano 1991.

Para se analisar o problema, foi utilizado o método hipotético-dedutivo, realizando uma
pesquisa bibliografica sobre o tema, a partir dos conceitos estabelecidos em doutrinas e legislagao
especifica.

Dessa forma, no segundo capitulo, apresenta-se a evolugdo do divércio no ordenamento
juridico brasileiro, evidenciando que a desburocratizagdo culminou em um nimero maior de divorcios
no pais.

Em seguida, no terceiro capitulo, € realizada uma breve analise histérica do instituto da
guarda de menores no ordenamento vigente, destacando-se, 0 avan¢o no que se refere a regra
atual.

No quarto capitulo, trata-se do instituto da alienagdo parental, sua definicdo, tratamento
juridico e salienta-se a gravidade da pratica deste abuso moral.

Ato continuo, no quinto capitulo, analisa-se a eficacia do regime da guarda compartilhada
em impedir ou dificultar a pratica da alienacdo parental.
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Por fim, diante do estudo realizado, conclui-se com a confirmacao da hipotese apresentada,
sendo o regime da guarda compartilhada eficaz para impedir ou reduzir os casos de alienagdo
parental em nucleos de familia com genitores divorciados, priorizando os direitos e interesses da
crianga e adolescente.

1 A DISSOLUCAO DO VINCULO CONJUGAL NO ORDENAMENTO PATRIO

O casamento é uma das tradicbes mais antigas da humanidade e sua forma monogamica
se iniciou nos primérdios da cultura judaico-crista.

Por muitos séculos, a instituicdo foi tratada como uma forma de estabelecer aliancas
politicas ou militares, ou ainda lagos econdémicos, sendo que o matrimonio era definido pelos lideres
do grupo familiar, onde o consenso dos noivos era irrelevante.

Inicialmente, a regra no ordenamento brasileiro era a indissolubilidade do vinculo
matrimonial, como preceituava a Constituicdo do Império de 1934. As hipdteses de rompimento da
sociedade conjugal eram previstas em um rol taxativo, consoante o artigo 315 do Codigo Civil de
1916, a saber: a morte de um dos cdnjuges, a nulidade ou anulabilidade do casamento e o desquite.

E importante ressaltar que o desquite apenas encerrava a sociedade conjugal, com a
separacdo de corpos e bens, mas ndo extinguia o vinculo matrimonial. Dessa forma, ndo era
juridicamente possivel contrair um novo casamento para os chamados desquitados.

Apenas no ano de 1977 houve uma gradual evolugdo no assunto. A Lei do Divércio (lei ne
6.515/1977) regulamentou o instituto do divorcio no ordenamento pétrio, revogando o preceito
constitucional da indissolubilidade do vinculo matrimonial.

A dissolugdo do casamento passou a ser possivel, porém existiam uma série de requisitos,
especialmente temporais, para a concretizagdo desse rompimento. A separacdo substituiu o desquite
e se tornou uma etapa intermediaria no processo e, assim, apenas apds prévia separacdo judicial,
por mais de trés anos, ou prévia separacdo de fato, por mais de cinco anos, € o que o divércio
poderia ser requerido, frisa-se, apenas uma Unica vez.

Dessa forma, existia o sistema dualista no ordenamento patrio, no qual a separagdo
finalizava a sociedade conjugal, enquanto o divorcio dissolvia o vinculo matrimonial.

Esse sistema foi extinto apenas com a emenda constitucional 66/2010 que, enfim, instituiu
o divorcio direto no Brasil. Nesse sentido, foi suprimido o requisito de prévia separacdo e o
casamento pode ser dissolvido diretamente pelo divércio, sem qualquer espera de tempo, o que
significou um notdrio avango no assunto.

Ressalta-se que essa alteracdo legislativa se harmonizou com a visdo atual da sociedade
em relagdo aos relacionamentos amorosos. Atualmente, a unido entre um casal ndo é mais vista
como um lago eterno, mas, nas palavras do sociélogo Zygmunt Bauman:

Como coisas a serem consumidas, ndo produzidas; estdo sujeitos aos mesmos
critérios de avaliagdo de todos os outros objetos de consumo. No mercado
consumidor, produtos ostensivamente duraveis sdo oferecidos por um ‘periodo
de teste' e a devolugdo do dinheiro é prometida se o comprador ndo estiver
satisfeito. Se um parceiro € visto nestes termos, entdo ndo é mais tarefa de
ambos os parceiros ‘fazer o relacionamento funcionar’ — fazé-lo funcionar nas
boas e nas mas situagdes, ajudar um ao outro ao longo dos trechos bons e ruins,
podar, se necessario, as proprias preferéncias, fazer acordos e sacrificios pelo
bem da unido duradoura. Em vez disso, é uma questdo de obter satisfacdo com
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um produto pronto para ser usado; se o prazer derivado dele ndo se equipara
ao padrao prometido e esperado ou se a novidade diminui gradualmente com a
alegria, ndo existe razdo para ficar com o produto inferior ou mais velho, ao invés
de encontrar outro, ‘novo e melhorado’, na loja. (BAUMAN, 2008, p. 199)

O socidlogo, em sua teoria da sociedade liquida, traz a ideia de uma vida liquida, fazendo
referéncia ao fato dos liquidos ndo se manterem em uma forma fixa, constantemente se alterando
e se moldando ao recipiente em que forem inseridos.

Nesse sentido, os relacionamentos amorosos atuais sdo intensos e exiguos, ao mesmo
tempo que rapidamente as pessoas constituem famflia, na mesma velocidade os relacionamentos
terminam, sendo os lagos afetivos e parcerias descartaveis.

A desburocratizacdo e facilidade da dissolugao do vinculo patrimonial, juntamente com essa
realidade de pensamento na sociedade, naturalmente aumentou o nimero de divércios no pais. No
ano de 2011, logo apds a introdugdo do divércio direto, houve um aumento de 45,6% do nimero
de divércios em relacdo ao ano anterior, segundo levantamento do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica.

E esse numero elevado de divorcios se manteve nos anos posteriores. A titulo de exemplo,
no ano de 2018, foram concedidos 385.246 divorcios em primeira instancia ou por escrituras
extrajudiciais no Brasil. Salienta-se que, dentre os divorcios judiciais, 46,6% ocorreram entre as
familias constituidas somente com filhos menores de idade, segundo levantamento do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica.

Dessa forma, fato é que com a desburocratizacdo para a dissolugdo do matriménio houve
um aumento constante do nimero de divércio no pals, e, consequentemente, a questdo da guarda
dos filhos menores e da alienacdo parental se tornaram temas de destaque e discussdes relevantes.

2 A EVOLUCAO DO INSTITUTO DA GUARDA DOS MENORES

No ordenamento patrio, o instituto da guarda dos menores foi inicialmente regulado pelo
Codigo Civil de 1916, em seus artigos 325 a 328, que traziam regras diferentes dependendo do
tipo de desquite.

Caso o desquite fosse amigavel, a guarda dos filhos era definida pelo acordo entre os
genitores. Lado outro, em casos de desquite judicial, havia trés possibilidades, (i) se existe um
cdnjuge inocente, esse seria o guardido dos filhos menores; (i) se ambos os conjuges fossem
culpados pela dissolucao conjugal, os filhos deveriam permanecer com a mae; e, por fim, (iii) nesse
Ultimo caso, o juiz poderia decidir diferente, caso visualizasse algum prejuizo de cunho moral aos
menores.

A Lei do Divorcio (lei ne 6.515/1977), apesar de ter revogado os artigos mencionados,
simplesmente replicou o conteldo das regras, ndo acrescentando nenhuma inovagdo significativa
no instituto.

Assim, por muitas décadas, a guarda unilateral era a regra do ordenamento brasileiro, sendo
o critério da culpa pelo fim da unido do casal utilizado para definir a guarda dos filhos menores
quando ndo havia consenso entre os pais. Ademais, havia uma expressa preferéncia pela mae,
devido a visdo arcaica de que a genitora era sempre a mais indicada para cuidar dos filhos, enquanto
0 pai era o responsavel pela parte financeira do nucleo familiar.
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E importante observar que, nessa época, a guarda dos filhos era tratada essencialmente
como um prémio, sendo concedida ao cdnjuge inocente, e, por outro lado, punindo o genitor que
deu causa ao fim da unido com o afastamento da prole.

Apenas no ano de 2002, com o novo Cédigo Civil, houve um avango no instituto, ja que o
critério para definir qual genitor seria o guardido do filho se alterou, se pautando, neste momento,
no principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, deixando a culpa pelo fim do
relacionamento de ser relevante.

Dessa forma, de maneira acertada, para definir a guarda dos filhos menores, a preocupagao
central se tornou a crianca e o adolescente, devendo ser analisado qual dos genitores reunia
melhores condi¢des de acompanhar o desenvolvimento pleno do filho.

Mas a regra no ordenamento ainda era a guarda unilateral para um dos conjuges, nao
havendo previsdo legal que possibilitasse a guarda dividida entre os genitores. Tal fato era criticado
pela doutrina, que defendia a importancia da participacdo de ambos os pais para um
desenvolvimento saudavel dos filhos, como bem explicitado por Welter:

A guarda unilateral ndo garante o desenvolvimento da crianca e ndo confere aos
pais o direito da igualdade no ambito pessoal, familiar e social, pois quem ndo
detém a guarda, recebe um tratamento meramente coadjuvante no processo de
desenvolvimento dos filhos. (WELTER, 2009, p. 56)

Diante desse cenario, foi promulgada a leine 11.698/2008, que introduziu no ordenamento
juridico a guarda compartilha como um ideal a ser buscado, um grande marco no avango do direito
de familia. Ambos os genitores poderiam, neste momento, dividir as responsabilidades para com os
filhos, compartilhando o poder familiar.

Ressalta-se que esse regime de guarda, ainda em vigor, permite que os pais tenham
autoridade e participagdo equivalente na vida dos filhos, garantindo uma aproximacéo dos filhos com
ambos os genitores.

Contudo, por varios anos, a doutrina e a jurisprudéncia divergiam sobre a obrigatoriedade
da guarda compartilhada quando inexistente o consenso entre os genitores. Para solucionar a
desavenca, foi promulgada a lei ne 13.058/2014, que tornou a guarda compartilhada obrigatoria,
mesmo quando ndo ha consenso entre os pais, concretizando, enfim, a primazia dos interesses dos
menores no que toca a definicdo da guarda dos filhos.

Portanto, atualmente, apds sucessivas mudangas legislativas que ocasionaram uma
expressiva evolugdo do instituto, a guarda compartilhada € a regra do ordenamento juridico, o que
gerou reflexos positivos em diversas areas, especialmente em relagdo ao instituto da alienagao
parental.

3 A ALIENACAO PARENTAL

A alienacdo parental € a interferéncia na formacdo psicolégica da crianca, baseada em um
conjunto de praticas realizadas por um genitor, chamado alienante, com a inten¢do de suprimir o
vinculo do filho com o outro genitor, chamado alienado, por meio de campanha difamatéria,
manipulacdo afetiva e atitudes capazes de dificultar ou impedir o contato e o acesso da crianga.

O alienador induz a crianga a acreditar que o outro genitor ndo € uma boa pessoa, que “faz
maldades”, que “‘ndo 0 ama’, que “ndo o protege” e assim por diante, plantando falsas ideias na
memoria da crianga. Nas palavras de Maria Berenice Dias:
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Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, se um dos conjuges ndo
consegue elaborar adequadamente o luto da separagdo, o sentimento de
rejeicdo, ou a raiva pela traicdo, surge um desejo de vinganca que desencadeia
um processo de destruicdo, de desmoralizagdo, de descrédito do ex-parceiro.
Nada mais do que uma "lavagem cerebral" feita pelo guardido, de modo a
comprometer a imagem do outro genitor, narrando maliciosamente fatos que ndo
ocorreram ou ndo aconteceram conforme a descricdo feita pelo alienador. Assim,
o infante passa aos poucos a se convencer da versao que lhe foi implantada,
gerando a nitida sensagdo de que essas lembrancas de fato aconteceram. Isso
gera contradicdo de sentimentos e destruicdo do vinculo entre o genitor e o filho.
Restando ¢érfao do genitor alienado, acaba o filho se identificando com o genitor
patolégico, aceitando como verdadeiro tudo que lhe é informado. (DIAS, 2011,
p. 463)

As atitudes do genitor alienador geram efeitos emocionais e condutas comportamentais na
crianga, que, na verdade, sdo os sintomas da chamada Sindrome de Alienagdo Parental.

A expressdo sindrome de alienagdo parental foi inicialmente utilizada em 1985, pelo
psiquiatra estadunidense Richard Gardner, o qual a descreve da seguinte maneira:

um distdrbio da infancia que aparece quase exclusivamente no contexto de
disputas de custédia de criangas. Sua manifestacdo preliminar € a campanha
difamatéria contra um dos genitores, uma campanha feita pela propria crianca e
que ndo tenha nenhuma justificagdo. Resulta da combinacgdo das instrugdes de
um genitor (o que faz a ‘lavagem cerebral, programacdo, doutrinacdo’) e
contribuigdes da prépria crianca para caluniar o genitor-alvo. (GARDNER, 2002)

Assim, como resultado da alienagdo parental perpetrada contra a crianga, essa fica confusa,
deixa de distinguir verdades de mentiras e passa a repetir o discurso do genitor alienador, muitas
vezes se tornando agressivo e distante do genitor alienado, colocando-se, ainda, na posicdo de
defensor do alienador. Nesse sentido, pondera Maria Berenice Dias:

Os resultados sdo perversos. Pessoas submetidas a alienagdo mostram-se
propensas a atitudes antissociais, violentas e criminosas; depressao, suicidio e,
na maturidade — quando atingida -, revela-se o remorso de ter alienado e
desprezado um genitor ou parente, assim padecendo de forma cronica de desvio
comportamental ou moléstia mental, por ambivaléncia de afetos. (DIAS, 2015,
p. 546).

Assim, a pratica da alienacdo parental tem desdobramentos em relagdo ao menor alienado
gue podem até mesmo inviabilizar uma vida adulta saudavel e feliz, violando diretamente o principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Primeiramente, a alienacdo parental gera sérias consequéncias na relagdo patermno ou
materno-filial da crianca e do genitor alienado, rompendo com o lago afetivo entre eles,
comprometendo o livre desenvolvimento do relacionamento das partes envolvidas.

Ndo se olvide que a convivéncia familiar &€ um direito fundamental das criangas e
adolescentes garantido tanto pela Constituigdo Federal (artigo 227), como pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente (artigo 19), e que € brutalmente desrespeitado pela pratica da alienagdo parental,
gue tem por objetivo justamente o afastamento de um dos genitores.

Além disso, o menor alienado, no ambito psicolégico, tem propensdo para desenvolver
disturbios psicolégicos, como depressdo, ansiedade, sindrome do panico, entre outros, que podem
perdurar por toda a vida, afetando negativamente o desenvolvimento emocional e psicoldgico do
menor.

Diante da gravidade da pratica de alienagdo parental, foi promulgada a lei no 12.318/2010,
que regulamenta o instituto, conceituando a pratica e elencando os atos que a caracterizam, em rol
exemplificativo, em seu artigo 2¢:
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Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacdo
psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés 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 a manutengdo de vinculos com este.

Pardgrafo Unico. Sdo formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos
atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;
Il - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;
IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a
crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragdes de endereco;

VI - apresentar falsa denincia contra genitor, contra familiares deste ou contra
avés, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VII - mudar o domicflio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste
ou com avos. (BRASIL, 2010)

O diploma normativo estabelece a tramitagdo prioritaria dos processos onde ha indicios de
alienacdo parental e regulamenta o procedimento a ser realizado nesses casos, determinando
sancdes em desfavor do alienador, com o objetivo de cessar e coibir o abuso moral perpetrado
contra a crianca ou adolescente.

Dessa forma, é evidente que a alienacdo parental € uma pratica com consequéncias graves
e que deve ser rechagada da sociedade. Um dos institutos que pode contribuir para coibir ou, pelo
menos, dificultar esse abuso moral € a guarda compartilhada.

4 A EFICACIA DA GUARDA COMPARTILHADA EM INIBIR ATOS DE ALIENACAO
PARENTAL

O momento do rompimento de um casal é sempre delicado, especialmente quando existem
filhos menores. No processo de divorcio, as magoas e decepcdes pelo fim do relacionamento, podem
se transformar em desejo de vinganca, sendo que os filhos menores, que deveriam ser protegidos
neste momento, ac contrario, sdo utilizados como um meio de represdlia e poder, sendo
influenciados a escolher um “lado na disputa”.

Apds o rompimento definitivo do casal, quando os filhos comegam a conviver com os
genitores de forma separada, a situacdo pode se agravar, dando ensejo a pratica de atos de
alienacdo parental, 0 que pode ser extremamente prejudicial ao desenvolvimento pleno da prole.

O objetivo primordial da alienagdo parental, como esclarecido anteriormente, € o
distanciamento e a reducdo dos lagos afetivos entre o filho menor e o genitor alienado. E para que
isso seja possivel, a pratica da alienagdo parental necessita de dois elementos.

Primeiramente, o abuso moral necessita de tempo. Isto porque, ndo é um discurso ou uma
ideia isolada que ira surtir efeitos na relacdo materno ou paterno-filial. A alienagao parental € um
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processo de manipulacdo, uma verdadeira campanha difamatéria em desfavor do genitor alienado,
que necessita de uma repeticdo exaustiva das falsas ideias com o intuito de convencer o menor.

Em um primeiro momento, a crianga ou adolescente ficard confuso com as falsas
informacdes repassadas, que, logicamente, se contrapdem a imagem que o préprio tem do genitor
alienado.

Com o passar do tempo € a reiteracdo constante das falsas ideias, o menor & convencido a
acreditar naguela imagem inveridica do outro genitor, e, como resultado, o filho se afasta do genitor
alienado, rompendo os vinculos de afeto com aquele genitor.

Salienta-se que o menor, pela tenra idade, ndo tem maturidade ou condicdes psicoldgicas
de, sozinho, perceber a manipulagdo, até mesmo pelo fato de confiar plenamente no locutor das
ideias, que geralmente € o genitor que tem um convivio mais proximo e constante com o filho.

Sendo assim, a auséncia de qualquer interferéncia externa, que possa indicar ou auxiliar o
menor a reconhecer a falsidade daquelas informagdes, € mais um elemento fundamental na pratica
de alienacdo parental.

Nesse sentido, a campanha difamatéria contra um genitor € eficaz caso o menor ndo tenha
outra fonte constante de informagdes, que possa solidificar a imagem real daquele genitor alienado
ou possa impedir que o abuso moral se perpetue no tempo.

Dessa forma, o tempo e a auséncia de interferéncia sdo imprescindiveis para que seja
atingido o propdsito do abuso moral perpetrado contra o menor, o que pode dar ensejo a Sindrome
da Alienacdo Parental, afetando de forma negativa a relacdo da prole com o genitor alienado e,
ainda, gerando reflexos negativos no desenvolvimento emocional e psicolégico do menor.

Contudo, o regime de guarda compartilhada pode afetar, justamente, nestes dois elementos,
sendo capaz de impedir ou, pelo menos, mitigar as chances de éxito da pratica da alienagdo parental.

Isto porque, na guarda compartilhada, o poder familiar & dividido entre os genitores. Isto
significa que ambos os pais tém responsabilidades, direitos € deveres de forma equanime em relagao
aos filhos, independente de qual genitor tem a residéncia fixada junto a prole.

Logo, ambos os genitores devem participar de todas as decises afetas ao filho, seja em
relacdo a educacdo, salde, moradia, sustento, entre outros. Tal fato gera efeitos positivos,
especialmente para o genitor que ndo reside junto ao filho e que, em regra, convive menos com a
prole, uma vez que tera o direito de participar ativamente de todas as questdes relacionadas ao
menor, 0 que, por consequéncia, retira o excesso de poder e influéncia de apenas um dos pais sobre

o filho, equilibrando os papéis dos genitores.

Nesse interim, devido a necessidade de contato frequente entre os genitores, caso exista
alguma modificagdo na conduta de um dos genitores, no sentido de impedir ou criar empecilhos na
relacdo do outro genitor com o filho, ou ainda no exercicio conjunto da autoridade parental, €
provavel que essa conduta seja notada de forma mais clara e perceptivel, o que garante a
oportunidade do genitor impedir que tal postura continue por um longo periodo de tempo.

Ademais, na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos menores deve ser
dividido de forma equilibrada entre os genitores, nos termos do artigo 1.583, §2¢ do Codigo Civil
Brasileiro.

Logo, a relagdo entre o filho e este genitor sera mais proxima e resistente, o que garante,
primeiramente, que o menor ira construir memorias recentes e preciosas devido a esse maior
convivio, as quais, provavelmente, serdo muito mais dificeis de serem desconstruidas pela
implantacdo de falsas memorias.

Alem disso, diante dessa relagdo préxima, o genitor alienado tera mais chances de perceber
qualguer modificacdo na conduta do filho, sendo, também, mais provavel do préprio menor dialogar
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com o pai alienado sobre a situagao, o que possibilita que o genitor alienado interrompa o abuso
moral antes de danos irreversiveis.

Isto posto, no regime de guarda compartilhada, devido ao maior contato entre os genitores,
e ainda, entre os pais e os filhos, de forma isolada, qualquer abuso moral contra 0 menor tem
possibilidade reduzida de se prolongar no tempo sem nenhum tipo de interferéncia externa. O
genitor alienado tera possibilidade de perceber a mudanga no comportamento tanto do outro
genitor, como no proprio filho, o que pode ser um sinal da pratica de atos de alienacdo parental.

Diante disso, o genitor alienado pode agir, em tempo habil, para impedir a continuagdo do
abuso moral e, ainda, para reverter os danos ja implantados na relagdo materno ou paterno-filial,
garantindo o desenvolvimento psiquico e emocional pleno do menor.

CONCLUSAO

Durante o processo de divorcio ou apds a separacdo definitiva do casal, em razdo da
decepcdo pelo fim da unido, o filho pode ser utilizado como um instrumento de poder e vinganca
de um dos genitores, dando ensejo a pratica de atos de alienagdo parental em desfavor da crianca,
que podem gerar consequéncias negativas na relagdo paterno ou materno-filial e, ainda, no
desenvolvimento psiquico e emocional do menor.

Entretanto, para que o abuso moral alcance seu proposito de romper os vinculos afetivos e
de afastar o genitor alienado, € fundamental que a pratica da alienacdo parental se perpetue no
tempo, com a repeticdo exaustiva das falsas ideias e, ainda, que ndo exista nenhuma interferéncia
externa capaz de impedir ou dificultar a manipulagdo do menor.

A guarda compartilhada, por demandar um contato frequente entre os genitores e entre os
pais e filhos de forma isolada, reduz significativamente as chances dos atos de alienagdo parental
se prolongarem no tempo de forma oculta e sem nenhuma interferéncia externa, especialmente do
genitor alienado, que terd mais oportunidades de notar a mudanga no comportamento do genitor
alienador ou da prole, podendo agir em tempo habil para impedir danos irreversiveis.

Diante do exposto nesse estudo, concluiu-se que o regime de guarda compartilhada tem o
conddo de impedir ou dificultar a pratica de atos de alienagdo parental, se harmonizando com o
principio do melhor interesse da crianca € do adolescente e protegendo o direito constitucional a
convivéncia familiar.
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Resumo: Originada na China, no final do ano de 2.019, a Covid-19 se espalhou por praticamente todos os paises. Esta
pandemia vem causando os mais diversos impactos no mundo, cujos efeitos ainda sdo de dificil previsdo. N&o é diferente
com as relagdes contratuais, celebradas antes e durante a disseminagdo do Coronavirus. O objetivo do texto € discorrer
sobre as hipoteses legais que tratam da revisdo ou resolucdo contratual em face dos impactos causados pela Covid-19. A
metodologia utilizada foi o método dedutivo, utilizando-se de técnicas relacionadas as pesquisas bibliograficas, andlise
jurisprudencial e abordagem a legislagdio patria e a estrangeira. Os resultados em conclusdo apontam que a pandemia é
causa para revisdo ou resolugdo espontanea ou judicial do contrato, dependendo das peculiaridades envolvidas para se
aferir o grau da sua intervencdo.
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Abstract: Originating in China, at the end of the year 2.019, Covid-19 has spread to virtually all countries. This pandemic
has been causing the most diverse impacts in the world, the effects of which are still difficult to predict. It is no different
with contractual relations, celebrated before and during the spread of the Coronavirus. The purpose of the text is to discuss
the legal hypotheses that deal with the review or contractual resolution in the face of the impacts caused by Covid-19.
The methodology used was the deductive method, using techniques related to bibliographic research, jurisprudential
analysis and approach to domestic and foreign legislation. The results in conclusion point out that the pandemic is the
cause for spontaneous or judicial review or resolution of the contract, depending on the peculiarities involved to assess
the degree of its intervention.
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INTRODUCAO

O presente artigo objetiva enfrentar o grave problema trazido pela pandemia
do Covid-19 nas relagdes contratuais, principalmente quanto as consequéncias geradas
pelos atos estatais de enfrentamento, tais como a quarentena e o /ockdown, nas obrigacdes
firmadas pelos contratantes, que, por muitas vezes, se encontram relativa ou absolutamente
impossibilitados de cumpri-las.

O tema central consiste em abordar se as consequéncias geradas pela
disseminagao do coronavirus € motivo suficiente para justificar o inadimplemento contratual,
a sua revisao ou até mesmo a sua extingdo, abordando os institutos do caso fortuito/forca
maior, da teoria da imprevisao e da onerosidade excessiva.

Objetiva-se com este estudo, por meio de analise das correntes doutrinarias, da
legislacdo nacional e da estrangeira, em razdo dos transtornos causados pela pandemia,
discutir se existe a possibilidade de o devedor ndo cumprir a sua obrigacdo contratual,
requerer a sua revisdo ou a sua resolu¢ao. Quanto ao credor, se € ou ndo obrigado a aceitar
eventual alteracdo contratual. E em relacdo ao Judiciario, se tem a competéncia de modificar
as clausulas da avenca, sem o consentimento de uma das partes.

Justifica-se a presente pesquisa em razao dos inimeros contratos que nao serao
integralmente ou parcialmente cumpridos, fato que certamente trara inseguranca juridica,
com possibilidade de serem levados ao conhecimento do Poder Judiciario que, a0 menos
inicialmente, dara respostas dissonantes para cada caso em concreto.

O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, partindo-se de institutos
aplicaveis as obrigagdes e aos contratos em geral, tais como o caso fortuito/forca maior, a
imprevisibilidade e a onerosidade excessiva, que também sdo passiveis de utilizacdo quando
se trata de cumprimento de contratos impactados pela pandemia da coronavirus.

O referencial tedrico € fundado na ideia de que o contrato ndo € imutavel,
conforme sustentado por Tartuce (2020) no livro Teoria geral dos contratos e contratos em
espécie’. Pelo contrario, em razdo de eventos imprevisiveis, ou previsiveis com efeitos
imprevisiveis, & possivel a revisdo ou a resolugdo contratual, conforme preconizam os
doutrinadores brasileiros pesquisados.

Em razdo da dinamicidade das posicoes preliminares, dada a novidade do tema,
ao se realizar o levantamento bibliografico, constatou-se que algumas opinides foram no
sentido de que o devedor ndo deveria se responsabilizar pelo inadimplemento das
obriga¢des contratuais, enquanto outras entendiam que inexistiria motivos para ensejar
qualquer repercussdao no contrato, mantendo-se incolume o principio da pacta sunt
servanaa.

Entretanto, apds algum tempo da disseminacdo do virus no Brasil, alguns
doutrinadores, passaram a entender que as consequéncias geradas pela disseminacdo da
Covid-19 devem ser avaliadas caso a caso, sem nenhuma conclusdo a priori, uma vez que

TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 15% Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020.

60



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

0s contratos e 0s seus contratantes possuem diversos interesses anexos que também
devem ter relevancia na analise da questao.

1 CONCEITOS UTILIZADOS PELA OMS

Delimitado o tema que sera objeto de estudo no presente artigo, € importante,
antes de se discorrer sobre as consequéncias juridicas do Coronavirus nas relagoes
contratuais, examinar os conceitos extrajuridicos de pandemia, Covid-19 e Coronavirus, que
certamente irdo auxiliar na analise da respectiva repercussao juridica.

Segundo a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)', o termo “pandemia” se
refere a distribuicdo geografica de uma doenca e ndo a sua gravidade, reconhecendo, ainda,
gue no momento existem surtos de Covid-19 em varios paises e regides do mundo (OMS,
on-line).

De acordo com esta mesma organizagao internacional, a Covid-19 € uma
doenca infecciosa causada pelo novo Coronavirus, este identificado pela primeira vez em
dezembro de 2019, na cidade de Wuhan, na China (OMS, on-line).

Enquanto o termo Coronavirus, que se encontra inserido em uma familia de
virus que causam doencas respiratoérias, sao a segunda principal causa do resfriado comum
(apos rinovirus) e, até as Ultimas décadas, raramente causavam doencas mais graves em
humanos do que o resfriado comum (OMS, on-line).

2 FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

O principio da fungdo social impde que os contratos devem atender, além dos
objetivos buscados pelos contratantes, também aqueles interesses metaindividuais, uma vez
que os seus efeitos sao capazes de influenciar todo o corpo social.

Portanto, o fendbmeno da funcionalizagdo social dos contratos visa limitar o
principio liberal da autonomia privada, como forma de evitar clausulas que sdo ou teriam se
tornadas abusivas, capazes de gerar efeitos negativos entre os contratantes e também o
corpo social.

Segundo o Enunciado 23 da | Jornada de Direito Civil, promovido pelo Conselho
de Justica Federal (2.012 on-line)?, a fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do
novo Coédigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o

ONU (Organizagdo das Nagbes Unidas): Folha informativa - COVID-19 (doenca causada pelo novo
Coronavirus). Atualizada em 04 de setembro de 2020. Disponivel em:
<https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101 :covid1 9&ltemid=875>
. Acesso em 04 de setembro de 2020.

AGUIAR, JUNIOR, Ruy Rosado de (Coord.), et afii Jornadas de direito civil, | e Ill enunciados aprovados.
Brasilia/DF: Conselho de Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012.
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alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual
relativo a dignidade da pessoa humana.

Nesta linha, a doutrina majoritaria acrescenta que o referido principio possuli
uma dupla eficacia: a interna e a externa. A primeira € aquela que se restringe aos interesses
dos participantes do contrato, enquanto a segunda amplia o seu conceito para aqueles que
ndo fazem parte da avenca.

Assim, sob a otica interna, a fungao social dos contratos visa proteger a
dignidade da pessoa humana e consequentemente as partes vulneraveis; a vedacgdo as
clausulas e condutas antissociais, além daquelas que causem excessiva onerosidade e a
preservacao das relagdes contratuais. Ja pela otica externa, a funcdo social visa atender a
efetiva prote¢do dos direitos transindividuais, notadamente aqueles de carater difuso e
coletivo.

Entretanto, é importante salientar que ap6s o advento da Lei n® 13.874, de
20 de setembro de 2019, inspirada na Declaracdo De Direitos de Liberdade Econémica, o
principio da funcdo social dos contratos assumiu um sentido diferente daquele inicialmente
proposto pelo Codigo Civil.

Na Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n® 881/2019', que deu origem
a referida Lei, evidenciou-se o objetivo de conferir poder ao particular de exercer livremente
qualquer atividade econémica, como um mecanismo para aumentar a sua protecao contra
o0s atos do Poder Publico, influenciado certamente pelos paises integrantes da common Law,
teoria esta que se aproxima de uma abordagem mais liberal na interpretacao dos contratos,
asseguradora de uma maior autonomia as partes contratantes.

O principio da liberdade econémica, em sua funcao fundamentadora das demais
normas juridicas, alterou textualmente o artigo 421 e acrescentou o seu paragrafo Unico,
além de incluir o artigo 421-A do Cddigo Civil, passando a conter a seguinte redacao:

Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da fungdo social do
contrato.

Paragrafo Unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdao o principio da
interven¢do minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e
simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento
dessa presuncdo, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais,
garantido também que:

| - as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a
interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de
resolucdo;

Il - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada;
e

Il - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.

Nota-se, principalmente através da insercdo do paragrafo Unico ao artigo 421
do Cadigo Civil, a preocupacdo do legislador ordinario em permitir que o Estado intervenha

1 Legislagdo Informatizada — Medida Proviséria n® 881, de 30 de abril de 2019 - Exposicdo de Motivos.
Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/medpro/2019/medidaprovisoria-881-30-abril-201 9-
788037-exposicacdemotivos-157846-pe.html>. Acesso em 17 de setembro de 2020.
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o minimo possivel na autonomia das partes e a excepcionar a revisao contratual nas relacoes
tipicamente privadas.

Além disso, previu os incisos do artigo 421-A do Cédigo Civil a possibilidade
das partes fixarem os pressupostos de resolucao ou de revisdao da avenca, sendo que esta
Ultima hipétese somente terda cabimento em casos excepcionais e com o alcance limitado.

Vale ressaltar, portanto, que a Lei de protecdo a liberdade econdmica inovou no
mundo juridico, ao alterar o artigo 421 do CCB e incluir o artigo 421-A do mesmo Coédigo,
no sentido de regulamentar uma revisao genérica dos contratos, mesmo que seja de maneira
excepcional e limitada, sem que fosse fundamentada em razdo de eventos excepcionais,
devendo, entretanto, os efeitos da lei incidirem sobre os contratos elaborados sob a sua
égide.

3 CASO FORTUITO / FORCA MAIOR

Segundo o artigo 393 e o seu paragrafo Unico do Codigo Civil Brasileiro:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario,
cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

Textualmente, caso fortuito ou forca maior verifica-se no fato necessario, cujos
efeitos nao eram possiveis evitar ou impedir, isto €, trata-se de uma consequéncia do ato
considerada como inevitavel ou impossivel de se impedir por qualquer uma das partes.

Reforcando o conceito definido por lei, o caso fortuito ou a forca maior refere-
se a aquele acontecimento que ndo ha como evita-lo e que ndo tenha nenhuma relacdo
com o comportamento anterior dos contratantes, agindo com protagonismo na producao
do evento danoso.

Para Pontes de Miranda', o caso fortuito ou a forga maior podem até ser
previsiveis. A impossibilidade deve se referir aos efeitos do ato, caso esta impossibilidade se
caracterize antes da conclusdo do contrato, este sera nulo; caso seja configurada depois,
devera ser regida pelos principios que tratam da impossibilidade do adimplemento.

Portanto, caso o contrato tenha sido celebrado, de forma que a pandemia ja
impossibilitasse a concretizacdo do acordo entabulado, estando as partes cientes da
consequéncia desta circunstancia, tal negocio juridico sera nulo.

Por outro lado, segundo o mesmo autor, caso a circunstancia que torne
impossivel o seu cumprimento, tenha ocorrido apds a conclusdo do contrato, aplicar-se-ia o
principio da impossibilidade do adimplemento, previsto no artigo 393 e seu paragrafo Unico
do Codigo Civil Brasileiro.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Clementino. Tratado de Direito Privado. Tomo XXIII. 22 ed. Rio de Janeiro:
Editora Borsoi, 1958, p. 84.
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Assim, em razdo do caso fortuito causado pela pandemia da Covid-19, na
hipdtese em que a obrigacdo ndo possa ser cumprida nos exatos termos contratados, ndo
sera cabivel a indenizacdo por prejuizos causados a qualquer uma das partes.

Diante disso, observa-se que o caso fortuito ndo pode ser deliberadamente
invocado como causa para a revisao ou a rescisao de um contrato valido, sem um motivo
de ordem geral que o justifiqgue, sendo imprescindivel, portanto, que se verifique a sua
repercussao na avenca.

Os exemplos de caso fortuito sdo dos mais diversos, conforme as
complexidades das relacbes humanas, podendo citar, com relagdo ao tema do presente
artigo, a ocorréncia da pandemia da Covid-19 que determine o fechamento de fronteiras, a
quarentena forcada da populagdo e a suspensao das atividades empresariais.

Como defesa, ao inadimplente cabe provar que o cumprimento da obrigacdo se
tornou impossivel ou inutil ao credor, em razao do fortuito, retornando-se as partes a
situagdo anterior a conclusdo do contrato, salvo se o devedor houver expressamente
responsabilizado por tal fato, ou tal evento tenha ocorrido durante a sua mora.

Deve ser salientado que, com o advento da Lei 14.010/20", que trata do
Regime Juridico Emergencial e Transitorio das relagdes juridicas de Direito Privado (RIET)
em razdo da pandemia do Covid-19, reforcou-se a ideia da plena aplicabilidade do caso
fortuito e da forca maior, entretanto, sem aproveitar as obrigacbes vencidas antes do
reconhecimento da pandemia, este em 20 de marco de 2020, conforme Decreto Legislativo
n° 6, de 2020.

Neste sentido, estabelecem os artigos 1° € 6° da Lei 14.010/20:

Art. 1° Esta Lei institui normas de carater transitério e emergencial para a
reqgulacdo de relagdes juridicas de Direito Privado em virtude da pandemia do
coronavirus (Covid-19).

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se 20 de margo de 2020, data
da publicagdo do Decreto Legislativo n® 6, como termo inicial dos eventos
derivados da pandemia do coronavirus (Covid-19).

Art. 6° As conseqiiéncias decorrentes da pandemia da Covid-19 nas execucdes
dos contratos, incluidas as previstas no art. 393 da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cédigo Civil), ndo terdo efeitos juridicos retroativos.

Portanto, observa-se a aplicacdo da regra da irretroatividade dos efeitos da
pandemia, como forma de se garantir a seguranca juridica no cumprimento dos contratos,
devendo ser analisada a ocorréncia de caso fortuito ou forca maior em cada caso especifico.

No direito comparado, a Alemanha foi uma das pioneiras a aprovar um pacote
de leis para diminuir as consequéncias da pandemia da COVID-19 (Gesetz zur Abmilderung
der Folgen dger COVID-19-Fandemie im Zivil- Insolvenz- und Strafveriahrensrecht). No
ponto que tratou especificamente sobre as relagdes contratuais, o paragrafo 1° do artigo
240° assim dispde:

Lei 14.010, 10 de junho de 2020. Dispde sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitério das relagdes
juridicas de Direito Privado (RIET) no perfodo da pandemia do coronavirus (Covid-19). Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF 12 de junho de 2020. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2019-
2022/2020/Lei/L14010.htm>. Acesso em 17 de setembro de 2020.

ALEMANHA. Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und
Strafverfahrensrecht. Disponivel em:
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Artikel 240 Vertragsrechtliche Regelungen aus Anlass der COVID-19-Pandemie
§ 1 Moratorium (1) Ein Verbraucher hat das Recht, Leistungen zur Erfiillung
eines Anspruchs, der im Zusammenhang mit einem Verbrauchervertrag steht, der
ein Dauerschuldverhdltnis ist und vor dem 8. Marz 2020 geschlossen wurde, bis
zum 30. Juni 2020 zu verweigern, wenn dem Verbraucher infolge von
Umstdnden, die auf die Ausbreitung der Infektionen mit dem SARS-CoV-2-Virus
(COVID-19-Pandemie) zurlickzufihren sind, die Erbringung der Leistung ohne
Gefdhrdung seines angemessenen Lebensunterhalts oder des angemessenen
Lebensunterhalts seiner unterhaltsberechtigten Angehérigen nicht moglich wére.
Das Leistungsverweigerungsrecht besteht in Bezug auf alle wesentlichen
Dauerschuldverhéltnisse. Wesentliche Dauerschuldverhdltnisse sind solche, die
zur Eindeckung mit Leistungen der angemessenen Daseinsvorsorge erforderlich
sind.

Assim, de acordo com a norma aprovada pelo Parlamento alemao, optou-se por
conferir ao devedor do direito de se escusar do cumprimento de uma obrigacdo firmada até
o dia 30/06/20, na hipdtese do seu motivo ser as implicagdes causadas pela pandemia do
Covid-19.

Segundo Fritz', os requisitos previstos pelo direito germéanico sdo: tratar-se de
um contrato de longa duracdo; que vise atender as necessidades basicas do contratante;
que tenha sido celebrado antes de 08/03/2020, cuja impossibilidade de cumprimento seja
a pandemia e; que o devedor ndo tenha condi¢des de cumprir o contrato pondo em risco a
subsisténcia propria ou de sua familia.

Dito isso, vale ressaltar que a hipdtese descrita pela legislagdo patria se aplica
a contratos cuja execugao seja instantanea. Entretanto, quando a relagdo contratual se tratar
de prestacdo sucessiva ou continuada e, caso ainda seja possivel o seu cumprimento,
tornando-o0 mais oneroso que o inicialmente entabulado, estarfamos diante de outro
regramento, o da onerosidade excessiva (teoria da imprevisdo), ndo mais do caso fortuito
ou forca maior.

4 TEORIA DA IMPREVISAO / ONEROSIDADE EXCESSIVA

Inicialmente, fala-se que a teoria da imprevisao tem origem na Lei 48 do Cddigo
de Hammurabi®, que assim determinava:

Se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta o campo ou destroi
a colheita, ou por falta d'agua ndo cresce o trigo no campo, ele ndo devera nesse
ano dar trigo ao credor, devera modificar sua tdbua de contrato e ndo pagar juros
por esse ano.

Entretanto, com o passar do tempo, este dispositivo, também conhecido pela
clausula rebus sic stantibus, deixou de ser aplicado nos sistemas juridicos influenciados pelo

<https://www.bmijv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/FH AbmilderungFolgenCovid-19.html>.
Acesso em 17 de setembro de 2020.

FRITZ, Karina Nunes. Alemanha aprova pacote de mudancas legislativas contra a crise do coronavirus.
Disponivel —em  <https://www.migalhas.com.br/depeso/322781 /alemanha-aprova-pacote-de-mudancas-
legislativas-contra-a-crise-do-coronavirus>. Acesso em 17 de setembro de 2020.

CODIGO HAMMURABI.  DHNET, Direitos Humanos na Internet, 2020. Disponivel —em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/hamurabi.ntm>. Acesso em 17 de setembro de 2020.
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liberalismo econdmico, que possui como principio a livre iniciativa privada independente de
intervencdo do ente estatal, fato que perdurou principalmente entre os séculos XVIII e XIX.

Segundo Tucci', trés sdo as teorias que embasam a clausula rebus sic stantibus,
valendo citar as de origens francesas, alema e italiana:

Desde a concepgao da teoria da clausula rebus sic stantibus em época medieval
(notadamente nas Glosas de Acursio e nos Comentdrios de Bartolo), € familiar
a ideia de que a alteragdo superveniente das circunstancias pode abalar o vinculo
contratual. J& no século XX, os periodos criticos do pds-guerra inspiraram
variadas teorias, dentre as quais as mais conhecidas sdo a feoria da
imprevisdo de origem francesa, a da base objetiva do negdcio juridico, de matiz
alemd e a da excessiva onerosidade, positivada nos arts. 1.467 e 1.468 do
Cédigo Civil italiano.

Referida clausula retornou ao atual Codigo Civil, este de inspiracdo tipicamente
solidarista e funcional, conforme previsdo expressa nos seus artigos 478 a 480, onde se
estabelece que nos contratos de execucao continuada ou diferida, caso a prestagdo de uma
das partes se torne excessivamente onerosa, em razdo de fatos extraordinarios ou
imprevisiveis, o devedor pode obter a resolu¢ao contratual, ou a sua revisao.

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de
uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para
a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o
devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar
retroagirdo a data da citacdo.

Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
equitativamente as condi¢des do contrato.

Ainda segundo Tucci?, o direito brasileiro optou por adotar a teoria italiana da
onerosidade excessiva:

Na sistematica brasileira, foi adotada, com algumas nuances novas, a teoria
italiana da onerosidade excessiva. Com fundamento no art. 478 CC, a resolugéo
contratual pode ser pleiteada caso eventos imprevisiveis (e somente
imprevisiveis, ndo necessariamente extraordinarios) tenham tornado a prestacdo
muito mais onerosa do que se poderia supor a época da contratacdo,
ocasionando ainda, e concomitantemente, extrema vantagem para a parte
contréria.

Contudo, embora seja prevista a resolucao contratual, o objetivo a ser buscado
deve ser a revisdo contratual, de forma a preservar a relacdo juridica firmada entre as partes
e a circulagcdo de riquezas. Como se esta diante de um contrato, € porque as partes se
interessaram por sua formagdo, de forma que esta vontade deve ser prioritariamente
preservada.

Assim, alguns requisitos devem ser cumpridos para possibilitar a aplicacdo do
artigo 478 do Cédigo Civil, sendo o primeiro deles se tratar de um contrato de execugdo
continuada ou diferida, descartando-se, portanto, aqueles pactos instantaneos, cuja
execucao seja imediata.

TUCCI, Rogério Lauria Marcal. Alterages imprevisiveis das circunstancias: impactos contratuais. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2020-abr-01 /rogerio-tucci-alteracoes-imprevisiveis-circunstancias> Acesso
em 18 de setembro de 2020.

Idem
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Alem disso, a prestacdo de uma das partes deve se tornar excessivamente
onerosa com extrema vantagem para a outra, devendo ambos os requisitos surgirem apos
a contratacdo, pois parte-se do pressuposto que as partes se encontram em posicdes
equanimes, ndo havendo que se falar em desequilibrio da prestagdo no momento da sua
pactuacdo, sendo prescindivel a analise de eventuais condi¢cbes econdmicas e financeiras
dos contratantes.

Outro requisito se refere a sua causa, que deve ser oriunda de eventos
imprevisiveis e extraordinarios, naturalmente supervenientes a assinatura do contrato, de
forma que os contratantes ndo tenham a possibilidade de prever a ocorréncia daquele
evento, que daria causa a onerosidade excessiva.

Entretanto, em que pese o principio da autonomia privada mitigar a ingeréncia
estatal nos contratos, caso uma das partes proponha a sua revisao, tendo como fundamento
a pandemia do Covid-19, para a doutrina majoritaria o Poder Judiciario podera intervir na
avencga, mesmo que o réu ndo se prontifique a promover a modificagdo equitativa das suas
clausulas, com fundamento no artigo 480 do Codigo Civil:

Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes,
poderd ela pleitear que a sua prestagdo seja reduzida, ou alterado o modo de
executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.

Revisdo esta que deve sempre ser incentivada, em respeito aos principios da
conservagao e da fungdo social do contrato, em detrimento da resolugao contratual,
conforme entendimento do Enunciado n° 176, da Il Jornada de Direito Civil, do CIF':

Em atencdo ao principio da conservacdo dos negocios juridicos, o art. 478 do
Codigo Civil de 2002 devera conduzir, sempre que possivel, a revisdo judicial dos
contratos e ndo a resolugdo contratual.

Todavia, apesar do Codigo Civil ter conferido direitos potestativos ao devedor
da prestacao, ao assegurar a prerrogativa de propor a alteracdao de uma relacdo juridica que
se tornou excessivamente onerosa a seu desfavor, € importante ndo desprestigiar a figura
do credor que pode se tornar prejudicado com a alteracdo contratual.

Com precisdo, Darcy Bessone?, mesmo antes da vigéncia do atual Codigo Civil,
ja entendia que a revisdo contratual deve ser facultativa para o credor, a quem poderia
preferir a resolucdo do contrato, pois poderia ser levado para estipulagdes que ndo lhe
interessem.

Assim, diante da pandemia do Covid-19, a revisdo contratual ndao deve ser
determinada quando o credor ndo tiver interesse, sendo necessario que este concorde
expressamente com a alteracao, dada a possibilidade de se conduzir a modelos que sequer
seriam cogitados a eépoca da elaboracdo do contrato original, devendo-se, assim como ao
devedor, ater-se a boa-fé do credor, de modo que ndo imponha condigdes infundadas para
impedir a revisdo contratual.

5 REVISAO POR IMPREVISIBILIDADE

AGUIAR, JUNIOR, Ruy Rosado de (Coord.), et alii. Jornadas de direito civil, | e Ill enunciados aprovados.
Brasilia/DF: Conselho de Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012.
BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 296.
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Segundo o artigo 317 do Coédigo Civil:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢ao manifesta
entre o valor da prestagdo devida e o do momento de sua execucdo, podera o
juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor
real da prestacdo.

Inicialmente, & importante apontar uma semelhanca entre as redacdes deste
artigo com o artigo 478. Entretanto, o artigo aqui citado encontra-se localizado no titulo |l
‘Do Adimplemento e Extingdo das Obrigagdes”, segao Il “Do Objeto do Pagamento e Sua
Prova”, o que denota a sua aplicabilidade a qualquer espécie de obrigacao.

Enquanto o artigo 478 localiza-se no titulo V “Dos Contratos em Geral”, Capitulo
Il, "Da Extincao do Contrato”, Secdo IV, "Da Resolucdo por Onerosidade Excessiva”, o que
indica que a sua aplicacdo se restringe aos Contratos em geral.

Para Ricardo Vilas Boas Cueva', a configuracdo da teoria da imprevisdo ou da
onerosidade excessiva exige a comprovacdao de mudangas supervenientes das
circunstancias vigentes a época da realizacdo do negdcio, seja oriunda de evento
imprevisivel, quando se tera a teoria da imprevisdo;, ou de evento imprevisivel e
extraordinario, hipotese da teoria da onerosidade excessiva, ambas capazes de

comprometer o valor da prestacao.

Ademais, em se tratando de evento imprevisivel, este fato ndo deve se referir a
uma circunstancia pessoal do devedor, sob pena de se banalizar o instituto, a0 ponto de
causar inseguranca juridica a todo e qualquer contrato. Deve se referir pelo menos a um
segmento da sociedade, que também tenha atingido a todos aqueles que se encontrem em
situacao juridica semelhante ao devedor da avenca.

Por outro lado, o Codigo Civil autoriza ndo apenas a revisdo do contrato, em
decorréncia de alteragdes imprevisiveis, mas também por forca de motivos previsiveis com
resultados imprevisiveis, conforme estabelece o Enunciado 17 da | Jornada de Direito Civil®.

Neste aspecto, € indubitavel que podemos considerar a pandemia da Covid-19
como evento imprevisivel, mas também como previsivel com efeitos imprevisiveis, quando
se tornou extremamente difundida a situacao ocorrida na China, ja no final de 2.019,
momento em que algumas cidades passaram a cumprir um severo /ockdown, impactando
diretamente nas relagdes contratuais realizadas naquela regiao.

Outra questdo passivel de discussdes € a que trata da aplicacdo da teoria da
imprevisao aos contratos aleatérios. A doutrina majoritaria entende pela ndo aplicabilidade
da imprevisao aos contratos aleatérios, uma vez que o risco assumido encontra-se na sua
esséncia, fazendo parte do seu elemento constitutivo.

Tal entendimento pode ser considerado pacifico, caso se trate de uma alea
interna, conceituada como aquela ja prevista a0 menos implicitamente no contrato, como
no exemplo classico do contrato de pesca. Na hipdtese da quantia de pescado variar, o
preco a ser pago sera aquele fixado no contrato.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 T., Recurso Especial 1.321.614/SP, Rel. Paulo de Tarso Sanseverino,
Brasflia, publ. 03/03/2015.

AGUIAR, JUNIOR, Ruy Rosado de (Coord.), et alii. Jornadas de direito civil, | e Ill enunciados aprovados.
Brasilia/DF: Conselho de Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012.
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Porém, caso a alea seja externa ao risco previsto no contrato aplica-se a teoria
da imprevisdo, desde que o evento que altere as bases da avenca ndo tenha qualquer relacdo
com as incertezas presentes na alea constitutiva do contrato. Seria o caso da pandemia da
Covid-19 suspender as atividades de pesca e, dentro do prazo contratual, torne-se
impossivel para a parte cumprir a sua obrigagao contratual.

No direito comparado, o vigente Codigo Civil argentino em seu artigo 1091,
estabelece expressamente a aplicagdo da teoria da imprevisdo para o contrato aleatério se
0 beneficio se tornar excessivamente oneroso por motivos nao relacionados a sua propria
alea.

Si'en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o permanente, la prestacion
a cargo de una de las partes se torna excesivamente onerosa, por una alteracion
extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracion,
sobrevenida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por la que es
afectada, ésta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un juez,
pOr accion o como excepcion, la resolucion total o parcial del contrato, o su
adecuacion. lgual regla se aplica al tercero a quien le han sido conferidos
derechos, o asignadas obligaciones, resultantes del conitrato; y al contrato
aleatorio si la prestacion se torna excesivamente onerosa por causas extrafas a
su dlea propla. (destacamos)’.

Vale salientar que, conquanto se trate de uma norma aplicavel ao direito
estrangeiro e ndo se encontre presente na legislagao patria, € possivel a sua utilizagao ao
caso concreto verificado no Brasil, tendo em vista o principio da vedagao ao non /iguet e a
utilizacdo dos principios gerais do direito, sobretudo a boa-fé do contratante, como método
legitimo de integracdo normativa, conforme previsto na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro.

6 CONCLUSAO

Em resposta ao problema apresentado na introducdo, apontou-se inicialmente
que o Cédigo Civil conta com uma série de dispositivos legais que permitem a alteracao e
0 ajustamento das clausulas contratuais, fato que auxilia o julgador a resolver as
consequéncias juridicas nestas relacdes, eventualmente trazidas pela pandemia do novo
coronavirus.

E importante frisar que a Lei de Liberdade Econdmica, ao alterar os dispositivos
referentes a funcdo social do contrato, instituiu o principio da minima intervencdo estatal
nos contratos, de forma a tornar excepcional a revisdo dos contratos tipicamente privados.
Ademais, facultou aos contratantes fixarem de maneira antecipada os requisitos para a
revisdao ou a resolucao contratual, o que veio em boa hora, sobretudo para aqueles acordos
celebrados durante a pandemia.

1 ARGENTINA. Ley 26.994, promulgado segun decreto 1795/2014. Institui o Cédigo Civil y Comercial de La
Nacion. Disponivel em: <http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo Civil y Comercial de la Nacion.pdf>
Acesso em 18 de setembro de 2020.

69



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

Com base nestas premissas, sobretudo com a instituicdo do Regime Juridico
Emergencial e Transitério das relacdes juridicas de Direito Privado, reforcou-se a ideia de
que a pandemia da Covid-19 pode afastar a responsabilidade do contratante pelo ndo
cumprimento das obrigacdes contratuais, por motivo do caso fortuito ou forga maior.

Como também |he € facultado a utilizacdo do direito potestativo de requerer
preferencialmente a revisdo ou resolucdo contratual, em razdao de uma superveniente
onerosidade excessiva e imprevisivel, ou previsivel com resultados imprevisiveis, com
excessiva vantagem para a outra parte, lembrando que nos contratos aleatérios, entende-
se que a alea externa também podera dar ensejo a revisdo da avenca.

Pontuou-se também que o evento imprevisivel, que abre a possibilidade para o
juiz corrigir a prestacao, que se tornou desproporcional entre © momento da celebragdo e o
da execugdo, ndo deve se restringir a figura do devedor, mas a todo um segmento da
sociedade. E mais, que além dos motivos imprevisiveis, também os motivos previsiveis cujos
efeitos sejam imprevisiveis também ddo azo a revisao contratual.

As duvidas quanto as implicagdes da pandemia nas relagdes contratuais ainda
sao muitas, o que podera gerar relevante inseguranca juridica, razao pela qual sdo louvaveis
as medidas propostas pelo legislador, com a instituicdo do Regime Juridico Emergencial e

Transitorio das relagdes juridicas de Direito Privado, em acréscimo aos mecanismos ja
existentes no Codigo Civil.

Conclui-se ap6s o estudo que os objetivos propostos foram alcangcados, pois foi
demonstrado que a interpretacdo das clausulas contratuais a luz do principio da livre
iniciativa, a analise de inadimplemento por forca maior, ou a revisdo e a resolucdo contratual,
em face da pandemia do Covid-19, sdo juridicamente possiveis, devendo ser analisadas caso
a caso, de forma a se afastar a ma-fé de um dos contratantes, utilizando-se da pandemia
como a Unica e principal justificativa.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar o meio alternativo de resolugdo de disputas denominado
Collaborative law, aplicavel a conflitos de natureza familiar. Assim, buscou-se através da revisdo literaria descrever o
contexto de desenvolvimento do método e sua aplicagdo no territério brasileiro. Estabeleceu-se, também, uma analise
comparativa entre a Collaborative law e outros métodos alternativos (mediagdo e Cooperative /aw). Houve a preocupagdo
de detalhar as etapas procedimentais do método, bem como o papel dos profissionais atuantes (advogados e equipe
multidisplinar composta por coach, profissional de salde mental, especialista em desenvolvimento infantil e financista).
Também foram objeto de andlise os elementos estruturais e principios que norteiam o processo colaborativo, com énfase
no acordo de ndo-litigancia (disqualification agreement). Por fim, estabeleceu-se o paralelo entre a resolucdo adversarial
e a colaborativa, ofertando as reflexdes conclusivas e as referéncias do estudo.

PALAVRAS-CHAVE: Collaborative law, Meios Alternativos de Resolugdo de Conflitos; divorcio litigioso; acordo de ndo-
litigancia; 16gica adversarial; l6gica do consenso.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the alternative dispute resolution method named Collaborative law,
applicable to family conflicts. Thus, we sought, through literary review, to describe the context of development of the
method and its application in Brazilian territory. A comparative analysis was also established between Collaborative law
and other alternative methods (mediation and Cooperative law). There was a concern to detail the procedural steps of the
method, as well as the role of the acting professionals (lawyers and multidisciplinary team composed of coach, mental
health professional, child development specialist and financier). The structural elements and principles that guide the
collaborative process were also analyzed, with emphasis on the non-litigation agreement (disqualification agreement).
Finally, the parallel between adversarial and collaborative resolution was established, offering conclusive reflections and
study references.

KEYWORDS: Collaborative Law; Methods of Alternative Dispute Resolution; litigious divorce; disqualification agreement;
adversarial logic; consensus logic.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa debrugou-se sobre a compreensdo quanto a origem e desenvolvimento da
resolucdo colaborativa de disputas familiares, método denominado como collaborative law. Assim,
pautou-se em avaliar os possiveis beneficios desse meio interdisciplinar de resolugdo de disputas,
bem como verificar sua proposta quanto a postura a ser adotada pelas partes frente ao conflito,
seus respectivos advogados e demais profissionais contratados e perquirir quanto a capacidade
deste método em proporcionar uma experiéncia bem-sucedida e capaz de minimizar os desgastes
econdmicos e emocionais dos sujeitos envolvidos em conflitos de natureza familiar, direita e
indiretamente.

O estudo em questdo foi realizado principalmente em razdo da necessidade de explorar
novas de formas de resolucdo de conflitos que ndo compreendessem as partes envolvidas como
adversarias, mas sim como individuos detentores de vontades proprias € emogdes intensas, as quais
demandam serem geridas e transformadas para a possivel resolucdo colaborativa da disputa. Nesse
sentido, € preciso entender que tais sentimentos conflituosos ndo devem ser ignorados ou excluidos.

.

E preciso ouvi-los e, acima de tudo, compreendé-los.

A abordagem humanizada, uma das propostas da collaborative law;, € aplicada objetivando
dar espaco aos sentimentos e desejos das partes envolvidas, sem qualquer tipo de distin¢do. Todas
as preocupagdes sdo validas e igualmente relevantes.

Assim, no primeiro tépico da presente pesquisa, serdo abordadas as questdes relativas ao
contexto que proporcionou a emergéncia e o desenvolvimento da advocacia colaborativa, bem como
a comparagdo entre o referido método e os demais — e talvez mais conhecidos — meios alternativos
de resolucdo de disputas. Nesta primeira parte, sera realizada também uma breve explicagdo acerca
do funcionamento da dissolucdo familiar colaborativa.

Em um segundo momento, promover-se-a a descricdo do papel e fun¢des atribuidas ao
advogado colaborativo e aos demais especialistas que podem vir a ser contratados no curso do
processo; a indicagdo dos elementos essenciais ao método e também o levantamento dos beneficios
da utilizacdo da collaborative /aw, em contraposicdo a classica resolugdo adversarial por meio de
acdo de divorcio litigioso. Ao final, analisaremos a aplicacdo e pratica da resolucdo colaborativa de
disputas familiares no Brasil.

A ORIGEM

Para uma melhor compreensdo acerca do método colaborativo, faz-se necessario explicitar
a histéria de seu surgimento. Stuart Webb, seu idealizador, um renomado advogado de familia norte-
americano, percebeu que mesmo nos casos em que obtinha éxito nas demandas, observava efeitos
desastrosos do processo para as partes, em especial guando havia filhos envolvidos. Assim, notava
que seus clientes nunca ficavam realmente felizes, pois logo percebiam que nos processos litigiosos
de natureza familiar ndo existiam vencedores — todos perdiam.!

Por conseguinte, no inicio dos anos 1990, em Minneapolis, Webb encontrou uma nova
forma de advogar, afastando-se do litigio e dirigindo sua atuacdo a uma pratica colaborativa. De

1 OLIVIA FURST  ADVOCACIA. Praticas ~ Colaborativas. 2017. Disponivel  em:
<https://www.oliviafurst.adv. br/praticas-colaborativas>. Acesso em: 08/02/2020.
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forma analoga, redigiu uma carta informando sua nova postura aos colegas de profissdo e clientes,
reforcando que, em caso de litigio, afastar-se-ia do caso.

Outros advogados em Minneapolis se interessaram pelas ideias de Webb e o ajudaram a
formaliza-la, criando um contrato no qual ambos os advogados e as partes do divorcio participariam,
comprometendo-se a negociar pautados na boa-fé e se frustrada a negociagdo, sendo necessario o
litigio judicial, os advogados se retirariam do caso.!

Em entrevista a Henry Yampolsky, do Living Peace Institute, em 2018, Webb da mais
informacdes acerca da origem do método:2

Em 1990, redigi uma carta aos colegas em Minneapolis que poderiam ter
interesse no método colaborativo. Trés responderam. A partir disso, tihhamos
quatro advogados colaborativos em 1990.

Noés chegamos a um sistema de acordos, o qual funcionou. Os clientes gostaram.
Comegamos com quatro pessoas. Ao final do ano éramos nove. Ao final do
segundo ano, éramos vinte. E entdo o método comegou a ficar conhecido no
pais.® (WEBB, 2018, traducdo nossa).

Posteriormente, notando a complexidade e a natureza multidisciplinar do divércio, a
psicologa Peggy Thompson e a advogada Pauline Tesler julgaram necessaria a inclusdo de
profissionais de outras areas na pratica, criando uma equipe multidisciplinar. Essa adicao
proporcionou um nimero muito maior de resultados positivos, visto que contribuiu para uma visdo
mais humana do processo, afastando-o de tribunais e de uma ideia conflitiva.

Apds a popularizacdo da pratica colaborativa em diversos estados, ndo apenas nos Estados
Unidos, mas também em paises como Canada, Franca, Suica e Austrélia, profissionais brasileiros
comegaram a se interessar pela tematica.

A chegada do método no Brasil se deve, essencialmente, & médica Tania Almeida, assim
como as advogadas Fernanda Paiva e Flavia Soeiro, cuja viagem aos EUA permitiu suas capacitagdes
na pratica. A partir disso, retornaram ao Brasil e fundaram grupos de estudos no Rio de Janeiro
visando a incorporagdo do método a nossa realidade*. Ulteriormente, formaram-se grupos de
estudos também em Sado Paulo, capitaneados pelo Dr. Adolfo Braga®.

Em virtude do desenvolvimento de tais grupos de estudos, em 2013, as praticas
colaborativas receberam o Prémio Innovare na categoria Advocacia, com o texto “Praticas
Colaborativas no Direito de Familia”.

No ano seguinte ocorreu a 1? Capacitagdo Nacional em Praticas Colaborativas, que formou
mais de 150 profissionais colaborativos e resultou na criagdo do IBPC — Instituto Brasileiro de

1 HISTORY OF COLLABORATIVE DIVORCE. Collaborative Divorce.net, 2006/2020. Disponivel em:
<http://www.collaborativedivorce.net/history-of-collaborative-divorce/>. Acesso em: 15/02/2020.

2 WEBB, S. Entrevista I. Entrevista concedida ao Living Peace Institute. Entrevistador: Henry Yampolsky. 2018
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch? v=YJYGPBY7bts&feature=emb_title>. Acesso em:
18/02/2020.

3 In 1990, | put out a letter to colleagues in Minneapolis who might be interested in the collaborative
process. Three responded. So, we had four people as collaborative lawyers in 1990. We put together our
system of agreements, and it worked. Clients liked it. We started with four people. By the end of the year
we had nine. By the end of the second year we had twenty. And then the word started getting out around
the country.

4 DENARDI, E. G;; MOURA, I. C. de; FERNANDES, M. C. As praticas colaborativas como um recurso para as
situagdes de divorcio. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. esp., n. 36, p. 56-72, out.
2017.p. 61.

5 FURST, O. Préaticas Colaborativas no Direito de Familia. Prémio Innovare. Ed. X, 2013. Disponivel em:
<https://www.premioinnovare.com.br/proposta/praticas-colaborativas-no-direito-de-familia/print>.  Acesso
em: 22/07/2020.
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Praticas Colaborativas. Atualmente, o IBPC j& proporcionou a capacitacdo de mais de 1000
profissionais colaborativos em nosso pals’.

Assim, considerando que o presente método esta introduzido no territério nacional, € que
se levanta a presente necessidade de investigacdo, com vista a avaliar suas propostas e sua
capacidade de proporcionar um melhor tratamento a conflitos de natureza familiar.

ANALISE COMPARATIVA COM OUTROS METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS

Desde o surgimento, em tempos mais remotos, dos métodos de resolucdo de conflitos
como a Mediagdo e a Arbitragem até a adocao e criagdo de leis especificas que regulam a aplicagdao
dessas metodologias no direito brasileiro (Lei n® 9.307 de setembro de 1996, intitulada “Lei de
Arbitragem” e Lei n® 13.140 de junho de 2015, denominada ‘Lei de Mediacdo"), tais meios
compositivos tém sido amplamente difundidos e adotados como alternativa ao ajuizamento de
demandas perante o Poder Judiciario.

Tal fendmeno ocorre, essencialmente, por dois motivos principais: primeiramente, em razéo
do acimulo de demandas a serem apreciadas pelo Poder Judiciario, o que torna o andamento do
processo algo custoso, tanto no sentido de altos encargos e custas processuais, quanto no sentido
de morosidade e pouca agilidade processual; e segundo em virtude do entendimento, cada vez mais
dominante, de que nem todo o conflito necessita ser analisado, processado e solucionado pelo
Poder Judiciario para que um resultado justo e coerente seja obtido, ou seja, a construcdo da cultura
de um novo senso de justica.

E precisamente por essa Ultima razdo que novos meios de resolucdo de disputas tém
ganhado cada vez mais espago, seja por meio da criagdo de novos meétodos ou pela reinvengao
daqueles que ja sdo largamente implementados no direito brasileiro, a exemplo da mediagdo e da
conciliagdo.

Todavia, € imprescindivel que sejam fornecidas as partes todas as informagdes necessarias
acerca do funcionamento do meio alternativo adotado, bem como de outros métodos que poderiam
ser aplicados ao caso, mas que por alguma razdo, a qual também deve ser exposta, sdo menos
recomendados.

E por esse motivo — otimizagdo da aplicagio pratica dos meios alternativos de solucio de
conflitos — e também para fins de comparagdo e organizagdo tedrica, que se faz necessario tragar
um paralelo entre o método colaborativo e os demais meios de resolugdao apropriada de disputas.

Mediacao

De modo sintético, € possivel compreender a mediagdo como um meio autocompositivo
baseado na premissa de que é responsabilidade das partes que escolheram submeter-se a esse
método criar opgdes de solugdes pertinentes ao caso,2 ndo podendo esse papel ser atribuido a
qualquer outro profissional, seja ele o advogado (que pode ou ndo ser contratado), seja ele o proprio
mediador.

1 INSTITUTO  BRASILEIRO DE PRATICAS COLABORATIVAS ~— IBPC. Disponivel — em:
<https://ibpc.praticascolaborativas.com.br/quem-somos/>. Acesso em: 14/02/2020.
2 LANDE, J,; HERMAN, G. Fitting the forum to the family fuss: Choosing mediation, collaborative law,

or cooperative law for negotiating divorce cases. Family Court Review, v. 42, n. 2, p. 280-291, 2004. p.282.
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Sendo assim, o trabalho do mediador seria o de intermediar o conflito para que as partes,
restabelecendo os vinculos de comunicacdo, proponham um acordo e se responsabilizem pelo
cumprimento deste.

Ao mediador, portanto, ndo € permitido induzir os envolvidos a transacionar caso esses nao
queiram ou incluir determinacdes e obrigacdes ao termo de acordo. E justamente em razio desse
impedimento, e também porque o mediador € um terceiro imparcial, que as partes devem, elas
mesmas, criar os termos do seu préprio acordo de divorcio. !

Na mediacdo, a faculdade de se contratar um advogado ou obter gjuda de outros
profissionais pode vir a se tornar um dilema ético ao mediador que, apesar de reconhecer a

. = L . 2
necessidade da parte, ndo pode fornecer aconselhamentos profissionais a ela.

Outro dilema surge do fato de que o mediador, sendo um terceiro neutro, nao deve emitir
juizos de valor ou sugerir, de modo direto, solu¢gdes para a demanda, j& que sdo as partes que
definem o andamento e o resultado do processo e controlam as decisdes da mediacdo, direcionando

3
0 processo de modo avaliativo.

Embora a neutralidade e imparcialidade do mediador, em muitos casos, favoreca ambas as
partes, tais elementos podem se tornar prejudiciais quando um dos envolvidos € incapaz de negociar
apropriadamente com o outro, 0 que muitas vezes impede que os interesses dessa parte sejam
efetivamente protegidos e atendidos.

Nessa linha de pensamento, destaca-se que muitos que optam pela mediagdo ndo possuem
compreensdo suficiente acerca do direito ou do processo. Consequentemente, quando ndo
acompanhados por advogado, acabam concordando com termos e obrigagdes que até mesmo um
juiz ndo determinaria. Isso ocorre, na maioria das vezes, porque os envolvidos ndo dispbem de
conhecimento suficiente de seus direitos € nem mesmo sabem que os tém.*

Todavia, € importante ressaltar que a mediacdo pode ser considerada apropriada para os
casos em que as partes sdo igualmente capazes de negociar e defender seus proprios interesses
sem a presenca de advogados e ainda quando ha preferéncia por profissionais neutros para guiar o
processo, o que pode ocorrer quando os envolvidos ndo possuem poder aquisitivo suficiente para
contratar advogados e outros profissionais, ou simplesmente ndo os querem.

A mediacdo também se torna mais benéfica aqueles que, ao contrario dos que escolhem o
método da Collaborative law, possuem interesse em manter seus advogados em caso de
necessidade de um divorcio litigioso, além de preferirem submeter o conflito a um método mais
extensamente desenvolvido e tutelado por normas especificas.®

Nesse sentido, salienta-se que apesar de os métodos em discussdao possuirem grandes
distingdes, ha possibilidade de utilizagdo conjunta da mediagdo e da Collaborative law. Essa fusdo
ocorre nos casos em que uma das partes submetidas ao método da Collaborative law deseja finalizar
0 processo sem a obtencdo de um acordo.

Nessas situagdes, € aconselhado, antes do encerramento das tratativas, que ambos os
envolvidos consultem um mediador. Tal intervencdo, mesmo que utilizada como Ultimo recurso, é
extremamente valida, ja que o mediador, justamente por ser um terceiro neutro que ndo participou

1 SALAVA, L. American Bar Association. Collaborative Divorce: the unexpectedly underwhelming
advance of a promising solution in marriage dissolution. Family Law Quarterly, v. 48, n. 1, n/p, 2014.

2 LANDE, J; HERMAN, G. Op ¢, p. 282.

3 SPAIN, L. R. Collaborative Law: A Critical Reflection on Whether a Collaborative Orientation Can Be

Ethically Incorporated into the Practice of Law. Baylor Law Review. v. 56, p. 141, 2004. p. 147.

4 SALAVA, L. American Bar Association. Collaborative Divorce: the unexpectedly underwhelming advance of a
promising solution in marriage dissolution. Family Law Quarterly, v. 48, n. 1, n/p, 2014.

5 LANDE, J; HERMAN, G. Op cit., p. 282.
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dos encontros anteriores, pode resolver o impasse que até mesmo os advogados mais bem-
intencionados ndo puderam solucionar.!

Cooperative Law

A principal diferenca entre os métodos Cooperative law e Collaborative law reside no fato
de que o primeiro, ao contrario do método da Collaborative Jaw, ndo conta com a presenca do
acordo de ndo litigancia ou disqualification agreement.

Sendo assim, ainda que as referidas praticas tenham principios comuns2 e possuam de
modo geral os mesmos elementos, nos casos em que o conflito € submetido a Cooperative law e
ndo houve acordo entre as partes envolvidas, os advogados gque as assistiram na tentativa de
composi¢ao podem também representa-las em um divorcio litigioso judicial.

Tal alternativa demonstra-se benéfica aqueles que ndo querem correr o risco de perder seu
advogado caso uma das partes envolvidas posteriormente escolha o divorcio litigioso.3 Defende-se
também que alguns clientes preferem o método cooperativo por se sentirem mais seguros sabendo
que existe a possibilidade de manter seu procurador independentemente de a tentativa de
composi¢do ser bem-sucedida ou ndo.*

Contudo, é importante lembrar que em muitos casos a mera possibilidade de uma das
partes abandonar as tratativas e seguir com um divércio litigioso pode gerar instabilidade e certa
inseguranga na negociagao, a qual sempre estaria ameagada pelo iminente perigo de converter-se
em litigio.>

DESCRICAO DO METODO

Feito o panorama geral acerca do surgimento e desenvolvimento da Collaborative law; faz-
se necessario explicar, ainda que brevemente, no que consiste o0 método.

As praticas colaborativas podem ser consideradas um meio interdisciplinar de resolugdo de
disputas. Isso porque, além de contar com a presenca de advogados contratados por ambas as
partes, o método também dispde da possibilidade de auxilio por parte de especialistas que ndo
possuem formacdo juridica, tais como o especialista em desenvolvimento infantil e financista.

Quanto ao advogado, é importante ressaltar que por se tratar de um método mais amplo
que os demais, a fungdo do procurador na Collaborative law também é expandida e vai muito além
de uma mera representacao entre cliente e advogado.

Nesse sentido, & possivel dizer que ocorre uma mudanca de paradigma no papel do
advogado, o qual torna-se comprometido a transacionar sem a intervencgdo do Poder Judiciario, ou
seja, fora do tradicional modelo de litigancia, o que € mesclado com um exercicio individualizado da
advocacia dentro de um ambiente colaborativo.®

1 LAWRENCE, J. K. L. Collaborative Lawyering: A New Development in Conflict Resolution. Ohio St. J.
Disp. Resol., v. 17, p. 431, 2001. p.437.
2 LANDE, J.; HERMAN, G. Fitting the forum to the family fuss: Choosing mediation, collaborative law,

or cooperative law for negotiating divorce cases. Family Court Review, v. 42, n. 2, p. 280-291, 2004. p.284.
3 LANDE, J; HERMAN, G. Op ¢, p. 281.

4 Ibidem, p. 284.
5 Ibidem, loc. cit.
6 SPAIN, L. R. Collaborative Law: A Critical Reflection on Whether a Collaborative Orientation Can Be

Ethically Incorporated into the Practice of Law. Baylor Law Review, v. 56, p. 141, 2004. p.143.
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Sendo assim, os advogados contratados por ambas as partes, juntamente com elas, focam
exclusivamente em negociar sem a necessidade de levar a demanda a apreciagdo do juiz.
Submetidos a um acordo escrito denominado disqualitication agreement ou acordo de ndo-litigancia,
tanto os procuradores quanto os clientes se comprometem, explicitamente, a evitar um divércio
litigioso. Assim, os advogados envolvidos no processo sdo desqualificados de representar as partes
em acdo de divorcio.!

As partes representadas, por sua vez, € necessaria a completa divulgagdo de todas as
informacdes relevantes e que elas ajam sempre imbuidas de boa-fé, bem como a participacdo e
controle ativos no processo de colaboracdo.2

Stuart Webb, o advogado criador do movimento das praticas colaborativas, descreveu a
Collaborative law como mais similar a mediagdo do que as tradicionais negociagdes realizadas por
advogados. Contudo, ele ressalta que a distingdo entre 0 método colaborativo e a mediacgdo reside
no fato de que na primeira, as partes envolvidas sdo representadas por procuradores, aos quais
incumbe a fungdo de facilitar o processo sem a presenca de um terceiro neutro, que seria o mediador.
E justamente por esse motivo que se pode dizer que a Collaborative law consiste em uma “mediagio
sem mediador” 3

Uma das possiveis definicdes atribuidas ao método colaborativo, portanto, seria a de que:

Trata-se de um método extrajudicial de resolugdo de controvérsias, nao
adversarial e interdisciplinar, focada exclusivamente na construgdo conjunta dos
processos decisorios por meio do didlogo. E pautada especialmente no
protagonismo e na corresponsabilizacdo das partes. (DENARDI; MOURA;

FERNANDES, 2017, p. 61).%

Embora possa haver variagdes nas definicdes, ha, na maioria delas elas, um denominador
comum — a existéncia de um compromisso assinado pelos advogados de cada parte desqualificando-
se de eventuais representacbes desses clientes em caso de ajuizamento de agdo de divorcio
litigioso.>

OS PROFISSIONAIS ATUANTES E DEMAIS ELEMENTOS DA COLLABORATIVE LAW

Papel do advogado colaborativo no processo de resolucdo do conflito

Por se tratar de um método de resolucao de disputas que ndo conta especificamente com
a presenca de um terceiro imparcial que se responsabiliza por guiar as transagdes ou mesmo decidir
sobre o mérito da controvérsia, aos advogados representantes das partes, conforme anteriormente
apontado, incumbe uma fungdo igualmente ampla e complexa. Isso porque, ao contrario de uma

1 LANDE, J.; HERMAN, G. Fitting the forum to the family fuss: Choosing mediation, collaborative law, or
cooperative law for negotiating divorce cases. Family Court Review, v. 42, n. 2, p. 280-291, 2004. p. 281.
2 SPAIN, L. R. Op cit, p.143.

3 CABRAL, A. do P; CUNHA, L. C. Negociacdao direta ou resolugdo colaborativa de disputas
(collaborative law): “Mediacao sem mediador”. Revista de Processo. v. 41, n. 259, n/p, set. 2016. Disponivel
em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_

biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.259.18.PDF>. Acesso em:
22/04/2020.

4 DENARDI, E. G;; MOURA, I. C. de; FERNANDES, M. C. As praticas colaborativas como um recurso para as
situacges de divorcio. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. esp., n. 36, p. 56-72, out.
2017.p. 61.

5 SPAIN, L. R. Collaborative Law: A Critical Reflection on Whether a Collaborative Orientation Can Be
Ethically Incorporated into the Practice of Law. Baylor Law Review, v. 56, p. 141, 2004. p.143.
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representacdo processual tradicional, espera-se do advogado no exercicio da advocacia colaborativa
a compreensdo de gue ndo existem partes adversarias, mas individuos tomados por emocdes e
sentimentos ocasionados pela dissolugdo do vinculo matrimonial.

Portanto, a busca nesse caso ndo se limita a procedéncia dos pedidos iniciais, mas sim a
obtengdo de um acordo que seja igualmente benéfico a todos os envolvidos. Por esse motivo, é
imprescindivel que ocorra o abandono da légica adversarial e adogdo do que chamamos de l6gica
do consenso.

Antes de submeter seu cliente ou qualquer conflito ac método colaborativo, o advogado
necessita assegurar que aquele esta completamente ciente das limitagdes impostas quanto a
representacdo, ja que essa encontra-se restrita ao ambiente colaborativo e ndo podera ser estendida
a eventual agdo de divércio. Ainda, o representado deve ser totalmente informado (de maneira
compreensivel e acessivel) acerca de tais condigdes, € necessario que esse também manifeste seu
consentimento quanto ao modelo de representacdo, bem como sobre os servicos que poderdo ou

x 1
nao ser prestados pelo procurador.

Desse modo, torna-se responsabilidade do advogado avaliar se possui a capacidade de
fornecer ao cliente uma representacdo justa, a fim de que a ele sejam informados todos os riscos e
beneficios de utilizar-se da Collaborative law:?

F esperado também que os procuradores envolvidos, exercendo o seu papel de
profissionais e operadores do direito, possuam a competéncia necessaria para analisar
individualmente cada controvérsia, visando compreender se seria adequado soluciona-la por meio
do método colaborativo ou por outros métodos alternativos de resolucdo de conflitos.?

Nesse sentido, o papel desempenhado dentro de um contexto colaborativo e ndo
adversarial pode ser considerado um desafio ao procurador, j& que consiste em um meio-termo entre
0 que seria a funcdo de um mediador — terceiro neutro e imparcial — e a fun¢do de um advogado
propriamente dito, o qual deve representar os interesses de seu cliente de modo zeloso, competente
e diligente.*

Com relacdo a protecdo de interesses, é importante ressaltar que tal primazia ndo deve se
limitar ao atendimento dos interesses exclusivos de uma das partes. Cada advogado envolvido no
processo colaborativo ndo deve atender apenas as demandas de seu representado, mas também
levar em consideragdo os desejos da outra parte, 0s quais necessitam ser atendidos com igual
importancia e relevancia. Sendo assim, os deveres de competéncia e diligéncia do advogado séo

expandidos e englobam o exercicio da advocacia de maneira criativa, aberta e flexivel.

Em oposicdo ao que ocorre dentro do tradicional modelo de resolucdo de disputas, os
advogados, ao desempenhar seu papel nos moldes da advocacia colaborativa, ndo trabalham um
contra o outro, mas como um time, visando auxiliar ambos os clientes a identificar e solucionar todos
os impasses que dizem respeito ao divorcio. Desse modo, advogados colaborativos desenvolvem
habilidades de comunicacdo e negociagdo e ndo devem opor ameaga de litigio a outra parte caso
seu representado ndo obtenha tudo aquilo que deseja.®

1 SPAIN, L. R. Collaborative Law: A Critical Reflection on Whether a Collaborative Orientation Can Be
Ethically Incorporated into the Practice of Law. Baylor Law Review, v. 56, p. 141, 2004. p.143.

2 Ibidem, loc. cit.

3 Ibidem., p. 158.

4 Ibidem., p. 153.

5 LAWRENCE, J. K. L. Collaborative Lawyering: A New Development in Conflict Resolution. Ohio St. J. Disp.
Resol., v. 17, p. 431, 2001.

6 MERLIN, R. The Collaborative Law Process Act: the future is now. The Florida Bar Journal,
Florida/EUA, p.53-56, abr.2017. p.54.

80



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

Nesse contexto, € imprescindivel que os advogados compreendam que revidar agressées
ou replicar argumentos do procurador da outra parte nem sempre € sinal de forca ou capacidade
profissional. A necessidade de sempre rebater e revidar, na realidade, pode se relacionar com certa
inflexibilidade do profissional e ocasionar eventual prejuizo ou danos aos interesses do cliente, os
quais devem, em qualquer situagdo, ser prioridade do procurador.!

Além do incentivo a conversa franca e aberta entre as partes envolvidas no processo de
divorcio, tal abertura deve também ser estimulada entre os advogados de cada parte, os quais
necessitam, antes mesmo de assumir 0 compromisso de representacao, discutir acerca do nivel de
comprometimento de cada um com o exercicio da advocacia colaborativa. E preciso que ambos os
procuradores estejam, na medida do possivel, igualmente focados em colaborar e contribuir € ndo
em competir. Tal cooperagao mutua engloba tanto a divulgagdo de todas as informacgdes relevantes
para o processo, quanto a boa-fé nas negociagdes, o que se relaciona intimamente com o exercicio
de uma advocacia aberta e flexivel, conforme ja apontado anteriormente.

Ainda que o objetivo da Collaborative /law seja o de promover o acordo entre as partes,
existe sempre a possibilidade de que o advogado, de modo consciente ou inconsciente,
comprometer seu papel ao confundir o encorajamento e estimulo a obtencdo de acordo com o ato
de pressionar as partes para que essas solucionem o conflito. Por essa razdo, é€ necessario que
ambos os procuradores sejam suficientemente sensiveis e evitem qualquer tipo de imposicao aos
envolvidos, primando sempre pelo bem-estar dos representados.?

A literatura analisada aponta que a advocacia colaborativa, quando bem aplicada, tende a
proporcionar a satisfacdo pessoal das partes. Advogados que optam pelo exercicio da advocacia
colaborativa frequentemente relatam que o desempenho do papel de advogado em um contexto
colaborativo envolve uma integragdo entre valores profissionais e pessoais, 0s quais se unem na
construcdo de uma identidade coerente, a qual traz grande gratificacdo profissional, que
anteriormente era rara em seu trabalho.3

A equipe multidisciplinar

A contratacdo de profissionais neutros e imparciais pertencentes a outras areas €
importante e se faz bastante oportuna. O advogado, mesmo que extremamente competente, ndo é
capaz de lidar com todas as questdes que emergem durante o divorcio, tais como os sentimentos
conflitantes das partes com relacdo a dissolucdo do vinculo matrimonial, bem como as demandas
financeiras oriundas de eventual divisdo de bens.

Por essa razdo, e também visando fornecer aos clientes uma assisténcia mais ampla, que
abarque problemas de natureza financeira, emocional e parental, & recomendavel, durante o
processo colaborativo, a formagdo de uma equipe multidisciplinar.

Tais profissionais que compdem a equipe sdo treinados dentro da dindmica psiquica do
divorcio e visam a uma reestruturagdo saudavel da familia, além de possuirem efetivas habilidades
de comunicagdo, resolugdo de conflitos e colaboracdo interdisciplinar. Paradoxalmente, pagar pelo
trabalho desses especialistas, geralmente resulta em um divércio que custa menos do que aquele

1 LAWRENCE, J. K. L. Op cit, p431.

2 SPAIN, L. R. Collaborative Law: A Critical Reflection on Whether a Collaborative Orientation Can Be
Ethically Incorporated into the Practice of Law. Baylor Law Review, v. 56, p. 141, 2004. p.168.

3 TESLER, P. H. Collaborative Family Law, 4 Pepp. Disp. Resol. LJ. Iss. 3 (2004). Disponivel em:
<https://digitalcommons.pepperdine.edu/drlj/vol4/iss3/2>. Acesso em: 20/05/2019. p. 319.

4 TESLER, P. H. Collaborative Family Law, 4 Pepp. Disp. Resol. LJ. Iss. 3 (2004). Disponivel em:

<https://digitalcommons.pepperdine.edu/drlj/vol4/iss3/2>. Acesso em: 20/05/2019. p. 331.
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em que os clientes seriam representados e assistidos apenas pelos advogados, sem o time
T 1
multidisciplinar.

Coach ou profissional de satde mental

As autoras Denardi, Moura e Fernandes (2017, p. 64 a 65)2 apontam que o trabalho de
um coach, ainda que focado na salde mental dos envolvidos, ndo se confunde com a funcao de um
terapeuta. O primeiro deles atua momentaneamente, apenas durante o processo de divorcio
colaborativo. Incumbe ao coach o papel de fornecer aos clientes as ferramentas necessarias para
lidar com os proprios sentimentos e os alheios, visando especificamente a obtencdo de um acordo
de divércio que beneficie ambas as partes e que proporcione uma boa relagdo péds-dissolugdo do
matriménio.3

Sendo assim, o coach ndo fornece qualquer tipo de terapia ao casal. Na realidade, se ele
percebe que seria benéfico a alguma das partes iniciar uma terapia individual, devera encaminha-la
a um terapeuta externo, o que deve ocorrer de maneira ndo compulsiva, ou seja, por vontade do
préprio individuo.

Ao psicdlogo, em contrapartida, é atribuida uma tarefa mais profunda e extensa, que seria
a de acompanhar o individuo mesmo apds o término do método colaborativo e da dissolugdo do
vinculo entre as partes. Mesmo que o divércio tenha sido bem-sucedido, é possivel que o ex-conjuge
carregue consigo certos sentimentos e traumas que apenas poderdo ser externados e
profundamente analisados com a ajuda de sessdes de terapia, andlise essa que ndo pode ser
realizada pelo coach, ja que esse ndo possui tempo habil para tanto e nem foi contratado ou
preparado para essa funcao.

Nesse sentido, & importante lembrar que se recuperar de um divércio se assemelha a
recuperacgdo do trauma que causaria a morte do conjuge e tal recuperacdo pode tomar anos da vida
de um individuo. E por essa razdo que é recomendavel a intervencdo de um coach durante o
processo de divorcio e a assisténcia de um psicologo apds o término desse processo.

Muitos dos envolvidos em um processo de divércio desejam obter um resultado positivo e
sem maiores conflitos. Todavia, os clientes, em sua maioria, ndo possuem por si s6 as ferramentas
emocionais necessarias para retira-los de sua situagdo emocional atual e guia-los até o seu objetivo
principal: um “bom divércio™.>

Sendo assim, um coach pode ajudar os envolvidos a distinguir o que se costuma chamar
de "eu sombrio” daquele que é denominado como “verdadeiro eu’.® A autora Pauline H. Tesler
(2004, p. 325) nomeia esse “verdadeiro eu” de highest intentioned dlient, que traduzido ao
portugués seria o “cliente melhor intencionado”. Tal cliente deseja verdadeiramente um divorcio
respeitoso e um acordo razoavel, que permita um pds-divércio funcional e que conte com uma
familia reestruturada, a qual mesmo apds a dissolugdo do vinculo matrimonial, conta com pais
capazes de educar conjuntamente seus filhos. J4 o “eu sombrio”, segundo a autora, seria a parte do

1 Ibidem., p. 332.
2 DENARDI, E. G.; MOURA, I. C. de; FERNANDES, M. C. As préticas colaborativas como um recurso
para as situacdes de divorcio. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. esp., n. 36, p. 56-
72, out. 2017. p. 64-65.

3 MERLIN, R. The Collaborative Law Process Act: the future is now. The Florida Bar Journal,
Florida/EUA, p.53-56, abr.2017. p. 55.
4 TESLER, P. H. Collaborative Family Law, 4 Pepp. Disp. Resol. LJ. Iss. 3 (2004). Disponivel em:

<https://digitalcommons.pepperdine.edu/drlj/vol4/iss3/2>. Acesso em: 20/05/2019. p. 325.

5 Ibidem., loc. cit.

6 LANDE, J,; HERMAN, G. Fitting the forum to the family fuss: Choosing mediation, collaborative law,
or cooperative law for negotiating divorce cases. Family Court Review, v. 42, n. 2, p. 280-291, 2004. p. 283.
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individuo que foi profundamente ferida pela perda do casamento e transita por estados emocionais
de capacidade reduzida, que se caracterizam por periodos tomados por sentimentos primitivos como
raiva, medo, culpa etc.

Desse modo, espera-se que o coach, durante os encontros, desenvolva juntamente com
cada uma das partes, capacidades relacionadas ao cliente melhor intencionado. Portanto, a esse
profissional incumbe a funcdo de treinar os envolvidos para que esses comuniquem-se de maneira
altamente focada e com maior assertividade. Cabe ao profissional de satde mental auxiliar também
na diminuicdo do estresse e ensinar aos clientes técnicas para controle da raiva, as quais devem
ajuda-los a dar um andamento eficiente ao processo de divorcio colaborativo.!

Especialista em desenvolvimento infantil

Apesar de o método colaborativo ser baseado na necessidade de inserir os conjuges em
um local de protagonismo durante a tomada de decisdes referentes ao divorcio, salienta-se que tal
protagonismo ndo pode se tornar excessivo a ponto de colocar os filhos em segundo plano ou
compreendé-los, ainda que inconscientemente, apenas como uma consequéncia dentro do processo
de divércio. O protagonismo deve abranger também a prole, que deve ser priorizada.

F necessario que além das vontades dos conjuges, os desejos e bem-estar dos filhos
também sejam levados em consideracio durante o processo de negociagdo. E para justamente focar
nas necessidades — principalmente emocionais — da crianga ou adolescente, que o especialista em
questdo se insere no método colaborativo: para dar voz aqueles que muitas vezes ndo a tém e para
defender de modo coerente os interesses dos filhos,2 que também sofrem, assim como seus pais,
com a dissolugao do casamento.

Se aos pais e ex-conjuges geralmente faltam ferramentas para lidar com seus proprios
sentimentos conflitantes e compreender a natureza de suas emocgdes, é esperado da crianga ou
adolescente que esses, do mesmo modo, possuam pouca habilidade de compreensdo acerca do
momento que estdo vivendo e dos sentimentos que dele resultam, mas que impactam sua vida de
modo permanente, seja esse impacto positivo ou negativo.

O especialista, portanto, deve direcionar seu foco ndo aquilo que desejam os pais, mas sim
em ajuda-los a comunicar-se de maneira eficiente um com o outro, de modo que os interesses da
crianga sejam consistentemente atendidos e compreendidos. Em alguns casos, os servigos do
profissional devem ser utilizados quando existem assuntos delicados envolvendo o menor e os pais
ndo sdo capazes de resolver suas diferencas sem a assisténcia de um especialista cujo objetivo
principal € escutar as vontades do(s) filho(s) e fazer com que essas sejam também ouvidas pelos
pais.3

Sendo assim, o profissional encontrara a crianca em um local privado, sem a presenga dos
pais, € a auxiliard a expressar seus sentimentos e preocupagdes sobre o divorcio, encorajando,
assim, a crianca/adolescente a pensar criativamente acerca do futuro. Entdo o especialista deve
comunicar aos advogados responsaveis pelas negociagdes as expectativas, desejos e esperangas
da crianga quanto ao divércio, e essas informagdes devem ser consideradas quando um plano sobre
a vida dos filhos for tragado.*

1 TESLER, P H. Op cit, p.331.

2 MERLIN, R. The Collaborative Law Process Act: the future is now. The Florida Bar Journal,
Florida/EUA, p.53-56, abr.2017. p. 55.

3 MERLIN, R. The Collaborative Law Process Act: the future is now. The Florida Bar Journal,
Florida/EUA, p.53-56, abr.2017. p. 55.

4 ldem.
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Financista neutro

O financista neutro, por sua vez, deve desempenhar sua fungdo de modo a identificar a
renda, despesas, ativos financeiros e débitos, além de fornecer aos advogados a documentacdo
necessaria para o processo de negociacdo. Esses profissionais também auxiliam os envolvidos com
relacdo as suas preocupagdes imediatas no que toca questdes orcamentarias. Desse modo, o
especialista identifica os principais problemas financeiros das partes e presta assisténcia durante o
processo visando analisar tais questdes e projetando, a longo prazo, as consequéncias financeiras

de cada possivel acordo de divorcio pac’[uado,1

O financista neutro ajuda as partes a reunir informacoes indispensaveis para compreender
a situagdo financeira da familia e assiste os envolvidos na decisdo de como realizar a divisdo de
ativos e passivos, e também em questdes relacionadas ao eventual pagamento de pensdo alimenticia
aos filhos. Nesse sentido, salienta-se que o especialista neutro ndo dita as partes como devem
promover a divisdo de bens ou qual valor deve ser pago a titulo de pensdo, por exemplo. O
profissional apenas une os dados relevantes e necessarios € 0s apresenta as partes e seus
advogados, que os usardo como ferramentas no momento da negociagao,? a qual deve ser realizada
levando em conta o caso concreto e a situagdo financeira atual e posterior das partes, sem que
nenhuma delas seja grandemente prejudicada com a divisdo de bens.

E necessario também, nesse aspecto, que o financista exerca a fungio de educar as partes
para, individualmente, poder controlar suas préprias financas e rendimentos apds o divércio. Tal
preparacdo deve ocorrer principalmente porque apds a dissolugdo do casamento, a situagao
financeira de uma ou até mesmo de ambas as partes pode se modificar consideravelmente,
principalmente nos casos em que rendas dos cdnjuges se complementavam para manter um certo
padrdo de vida — para si mesmos e aos filhos — ou quando um deles dependia financeiramente do
outro.

ELEMENTOS E PRINCIPIOS QUE NORTEIAM O METODO COLABORATIVO

Tem-se como elemento principal e absolutamente necesséario a caracterizagcdo do método
colaborativo o que se entende por acordo de nado-litigancia ou disqualification agreement. Por meio
desse termo, os advogados que representam os interesses de cada parte envolvida se
comprometem a retirar-se de sua posicdo de procuradores em caso de ndo obtencdo de acordo
extrajudicial por meio da Collaborative law e necessidade de ajuizamento de acdo de divorcio.

A extincdo da representacdo pode ocorrer por escolha das partes — seja de uma delas ou
de todas as partes envolvidas — as quais, mesmo apds 0s encontros e negociagdes, compreendem
gue ndo havera a possibilidade de composicdo, ou também por iniciativa do(s) advogado(s), que
devem retirar-se do caso em situagbes em que reconhecem que apesar de todas as tentativas, ndo
sera viavel ou possivel chegar a um consenso sem a intervencdo do Poder Judiciario. Isso pode
ocorrer quando o representante percebe que um dos envolvidos ndo esta totalmente comprometido
com o método e age de ma-fé, o que torna a continuidade do processo algo lesivo e fadado ao
insucesso.

F necessario, em qualquer uma das situacdes acima indicadas, que a extingdo da
representacdo ocorra de modo a causar 0 minimo de impacto aos ex-conjuges, que nao podem ser

1 TESLER, P. H. Collaborative Family Law, 4 Pepp. Disp. Resol. LJ. Iss. 3 (2004). Disponivel em:
<https://digitalcommons.pepperdine.edu/drlj/vol4/iss3/2>. Acesso em: 20/05/2019. p. 325.
2 MERLIN, R. The Collaborative Law Process Act: the future is now. The Florida Bar Journal,

Florida/EUA, p.53-56, abr.2017. p. 55.
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prejudicados pelo encerramento do método colaborativo, seja pela ocorréncia de danos financeiros
Ou emocionais.

A existéncia do acordo de ndo litigancia foi pensada justamente para evitar possiveis
ameacas de litigio que eventualmente poderiam ser proferidas por uma das partes ou por seu
advogado ao outro envolvido. Por essa razdo, o disqualification agreement também proporciona aos
ex-conjuges um ambiente mais acolhedor e seguro, no qual esses sentem-se protegidos o suficiente
para expor seus pensamentos, sentimentos e fraquezas.

Essa exposicdo de informacdes e dados esta submetida a um termo de confidencialidade.
Com esse termo, fica vedado o uso de qualquer informacdo cedida e obtida durante a vigéncia do
método colaborativo em qualquer situacdo fora desse ambiente. Sendo assim, € proibido utilizar-se
de possiveis declaragdes feitas por uma das partes ou documentos fornecidos durante o processo
colaborativo em uma futura e eventual acao de divorcio.

Nesse sentido, o fornecimento de dados, documentos e declaragdes, apesar de sigiloso
fora do método colaborativo, dentro dele, baseia-se na premissa de que todas as informacoes
relevantes ao processo deverdo ser expostas e fornecidas pelas partes e seus representantes
durante os encontros.

Nessa linha de pensamento, ressalta-se que qualquer retencao de informagdo por uma ou
ambas as partes seria um atentado ao principio da boa-fé nas negociagdes, além de se tornar um
empecilho a constru¢do de um ambiente seguro e confiavel. A liberacdo de informacdes, ainda que
essas ndo favorecam o cliente que as fornece, corrobora para que o outro lado se sinta
suficientemente protegido e confiante para também expor aquilo que possui de relevante para o
bom andamento do processo colaborativo, andamento esse que precisa ser dado de maneira
conjunta, com esforco e comprometimento mutuos.

Tal principio da informacdo e revelacdo de todas as informagdes necessarias é o mais tipico
da advocacia colaborativa e vai de encontro ao senso comum das tipicas estratégias juridicas. Nelas,
as informagdes importantes e os documentos essenciais sdo geralmente mantidos em sigilo pela
parte que entende como estratégico e necessario, 0 que ndo deve ocorrer no método colaborativo.!

Quanto as reunides realizadas entre as partes e seus representantes, também chamadas
de four way meetings, essas deverdo ser efetuadas conforme a necessidade dos envolvidos. Em tais
encontros — sempre realizados pessoalmente — deverdo ser incentivadas discussdes abertas e ativas,
nas quais as partes terdo a mesma oportunidade para se manifestar e apontar quais os seus desejos
e objetivos.

Sobre os encontros realizados no processo colaborativo, expde Maziero:

Estas reunides devem ser previamente preparadas e conduzidas com o méaximo
de respeito, profissionalismo e zelo de todas as partes, lembrando-se sempre
que o objetivo ndo € o de investigar culpados ou de atribuir responsabilidades,
mas de identificar e acordar eventuais solu¢des relativas ao futuro. (MAZIERO,
2018, p.32).

As respectivas reunides deverdao ocorrer em momentos distintos. A primeira delas tende a
acontecer no escritério de um dos advogados. Nela sdo tracados os objetivos principais de cada
uma das partes, bem como serdo pontuados e expostos os interesses dos envolvidos. Ainda devera
ser certificado durante o primeiro encontro se ambas as partes estdo certas quanto a escolha do
método colaborativo para a resolugdo do conflito. Nessa mesma oportunidade, serdo estabelecidas

1 MAZIERO, F. G. M. Inovagdo na Solugdo de Conflitos: a advocacia colaborativa. Revista Multidisciplinar da
PUC Minas no Barreiro, Belo Horizonte, v. 8, n. 15, p. 23-46, jan./jun. 2018. Disponivel em:
<http://periodicos.puc  minas.br/index.php/  percursoacademico/article/view/17430>.  Acesso  em:
13/07/2020. p.32.
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diretrizes para as demais reunides subsequentes e também os assuntos a serem priorizados, bem
como eventual contratagdo de especialistas da equipe multidisciplinar etc.!

Na Ultima delas, ocorrera a assinatura do termo final, documento esse em que consta o
acordo resultante das negociagdes caso elas tenham restado frutiferas. Tal termo eventualmente
tera forca de titulo executivo e constitui obrigacdo imposta aos envolvidos.?

Caso as tratativas ndo tenham logrado éxito e seja reconhecida a necessidade de
ajuizamento de acdo perante o Poder Judiciario, tal termo acima indicado ndo devera ser assinado.
Nesses casos, os advogados, em razdo do disposto no acordo de ndo-litigancia, deverdo retirar-se
do caso e repassa-lo a outro representante legal.

PARALELO ENTRE A RESOLUCAO ADVERSARIAL DOS CONFLITOS DE FAMILIA E A
APLICACAO DA COLLABORATIVE LAW

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a cada trés
casamentos no Brasil, um acaba em divércio. Ainda, a presenca de filhos na relacdo vem
deixando de ser obstaculo para que os casais optem pela separacao, 0 que resultou em um

aumento de 13,4% dos divércios judiciais com guarda compartilhada entre 2014 e 201 7.3

Ao levarmos em consideragdo o referido aumento no numero de divorcios,
principalmente com a presenca de filhos no processo, faz-se necessario salientar as notérias
diferengas e vantagens da Collaborative law face a resolucdo adversarial.

A primeira e mais relevante diferenca esta na intencdo das partes: enguanto no
divorcio litigioso a maioria dos envolvidos busca “sair ganhando” ou “vencer” o ex-conjuge,
na pratica colaborativa, em contrapartida, ocorre a conducdo do método com o intuito de
que o acordo seja proveitoso a ambos os clientes. Ou seja, na medida em que a advocacia
colaborativa almeja a resolucao do problema, o divorcio litigioso gera um ambiente de

disputa entre os ex—cénjuges.4

Outra nitida diferenca € que o divorcio colaborativo, ao contrario do tradicional,
ocorre integralmente fora do Poder Judiciario, sem a intervencdo desse durante o
procedimento. A Unica possivel participacdo do Juiz seria em casos de necessidade de
homologacao judicial do acordo redigido conjuntamente por ambas as partes, o qual seria
encaminhado ao Poder Judiciario para que, ap0s a cientificacao e manifestacdo do Ministério

1 MAZIERO, F. G. M. Inovacdo na Solugdo de Conflitos: a advocacia colaborativa. Revista Multidisciplinar da
PUC Minas no Barreiro, Belo Horizonte, v. 8, n. 15, p. 23-46, jan./jun. 2018. Disponivel em:
<http://periodicos.puc  minas.br/index.php/  percursoacademico/article/view/17430>.  Acesso  em:
13/07/2020. p.40.

2 Ibidem., p. 40-41.

3 ONGARATTO, S. Brasil: um a cada trés casamentos termina em divorcio. Revista Crescer. Abr.2019.
Disponivel em: <https://revistacrescer.globo.com/Familia/Sexo-e-Relacionamento/noticia/2019/04/ brasil-
um-cada-tres-casamentos-termina-em-divorcio .html>. Acesso em: 22/07/2020.

4 CABRAL, A. do P.; CUNHA, L. C. Negociagdo direta ou resolucao colaborativa de disputas (collaborative law):
‘Mediagdo sem mediador”. Revista de Processo. v. 41, n. 259, n/p, set. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacac_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_pro
dutos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.259.18.PDF>. Acesso em: 22/04/2020.
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Publico, ocorresse a homologagdo da transacdo.' Por essa razdo, esquiva-se de custas
judiciais desnecessarias, resultando em uma almejavel economia processual.

Da mesma forma, a centralizacdo das decisGes “nas mados do juiz" limita a
participacdo das partes, dando um carater impessoal ao processo. O método colaborativo,
por sua vez, ao lidar com o divorcio de forma multidisciplinar e envolver a participacdo de
especialistas como o coach e demais profissionais, traz uma maior preocupacao com a
vivéncia dos envolvidos, afastando a impessoalidade habitualmente presente no litigio.

Por fim, destaca-se que as constantes reunides realizadas durante o método
colaborativo sdao agendadas de acordo com a necessidade e disponibilidade das partes, o
que torna o procedimento mais célere e inclinado ao sucesso, ja que € o método que se
amolda ao caso e aos desejos das partes, € ndo o contrario. Em um processo que tramita
perante o Poder Judiciario, quase sempre os litigantes precisam adequar-se as datas
disponiveis e as determinagdes impostas pelo Juiz, ndo podendo dar andamento ao
processo de forma livre e personalizada.

BENEFICIOS DA COLLABORATIVE LAW E CONTEXTO NO QUAL DEVE SER APLICADA

Conforme exposto no presente estudo, a Collaborative law possui diversas
vantagens quando comparada a outros meios de resolucao de conflitos.

Ao trabalhar em conjunto com profissionais de outras areas, a pratica colaborativa
orienta-se ndo apenas pela vontade das partes engajadas no procedimento, mas também
cuida das necessidades materiais e emocionais de terceiros, a exemplo dos filhos presentes
no processo de divorcio.

Outra consideravel conveniéncia da Collaborative law é a possibilidade de os
advogados contratados aconselharem legalmente seus clientes, aconselhamento esse que
ndo € previsto ou obrigatério em métodos como o da mediagdo.

Na pratica colaborativa ndo se requer a neutralidade e imparcialidade dos
procuradores envolvidos € nem a participagado de um terceiro ndo interessado que
desempenhe a funcdo de intermediar o conflito. Os representantes legais agem de acordo
com o interesse das partes e, obviamente, respeitam os principios da cooperacado e boa-fe.

No mais, &€ necessario relembrar que a dinamica mais flexivel do método colaborativo
o torna menos custoso, mais célere e eficiente. A ideia de que se as partes ndo entrarem
em acordo, terdao de resolver o conflito judicialmente, o que as sujeitaria a demora causada
pelo congestionamento de processos em tramite perante a justica comum, aléem do
pagamento de custas, estimula a aceitagdo dos envolvidos ao acordo.” Nesse sentido, as
four-way meetings permitem que os participantes materializem ideias e solugdes naquele
momento, as quais poderiam nunca aparecer em outro procedimento.

N3o obstante os beneficios as partes, a pratica € benéfica também ao advogado.
Em razao da percepcao do procurador de que conseguiu ajudar seu cliente a passar por um
processo extremamente delicado causando o minimo de danos emocionais, 0 advogado
colaborativo pode sentir uma realizagao profissional distinta do advogado de familia comum,

1 DENARDI, E. G.; MOURA, I. C. de; FERNANDES, M. C. As praticas colaborativas como um recurso para as
situacges de divorcio. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. esp., n. 36, p. 56-72, out.
2017.p. 61.

2 SALAVA, L. American Bar Association. Collaborative Divorce: the unexpectedly underwhelming advance of a
promising solution in marriage dissolution. Family Law Quarterly, v. 48, n. 1, p. 1-11, 2014.
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encontrando, finalmente, o seu proposito dentro da profissdo e ajudando organicamente na
popularizacdo do método.

Apesar de ser extremamente vantajosa, a pratica colaborativa depende de um
contexto para que seja de fato, efetiva. A respeito de sua aplicacao, John Lande desenvolveu
um quadro comparativo explicitando diversos fatores que afetam a aplicabilidade da

Collaborative Law.'

Num primeiro momento, ha o viés financeiro. Com relagao a ele, o autor ressalta que
as partes devem estar dispostas a contratar advogados para defender seus interesses,
sendo cada uma responsavel pelo pagamento de seu representante. Além disso, €
necessario ter o conhecimento prévio de que, caso ndo cheguem a um acordo, os envolvidos
terdo de contratar novos advogados para a resolucao litigiosa. Igualmente, poderdo contratar
outros profissionais (neutro financeiro, coaches, especialista infantil), cuja atuagdo sera
remunerada pelas partes, dividindo as despesas de forma igualitaria.

Por Ultimo, as partes devem estar completamente dispostas a negociar de forma
razoavel e ter a ciéncia de que estao optando por uma pratica inovadora, que ainda ndo
esta totalmente regulamentada pelo ordenamento juridico e que vem se aperfeicoando ao
longo dos anos.

APLICACAO E PRATICA DA ADVOCACIA COLABORATIVA NO BRASIL

A advocacia colaborativa ainda ndo é tdo difundida em nosso territério, visto que é
um tema relativamente novo. Ainda ndo esta presente nas grades curriculares da maioria de
nossas universidades, algo que ja ocorre com a Arbitragem e a Mediacdo. Contudo, ha
espago para o crescimento da Collaborative law no Brasil e também muitos profissionais
que contribuem para a sua expansao em nosso territorio.

Dentre eles, vale citar nomes como Olivia Furst e Adolfo Braga — ambos atuantes
na area do direito, — bem como a medica Tania Almeida. Todos esses sdo coordenadores
do projeto "Praticas Colaborativas no Direto de Familia”, vencedor da X Edi¢cao do Prémio
Innovare de 2013 na categoria Advocacia.

Do mesmo modo, é valido destacar a atuacgao do advogado Franco Giovanni Mattedi
Maziero, coordenador do Grupo de Estudos "As Praticas Colaborativas no Direito Brasileiro”
e autor do livro “Manual da Advocacia Colaborativa”, no qual detalha o método e o seu
procedimento.

Finalmente, o encontro mais recente acerca da tematica ocorreu entre os dias 5 e
7 de marco deste ano, na 16% Capacitacdo Nacional em Praticas Colaborativas, sediada em
Belo Horizonte e realizada pelo Instituto Brasileiro de Praticas Colaborativas (IBPC). O
evento contou com a participacdo de especialistas na area, como Olivia Furst, Monica Lobo,
Marilia Campos Oliveira e Telles e Maria |zabel Montenegro.?

CONCLUSAO

1 LANDE, J,; HERMAN, G. Fitting the forum to the family fuss: Choosing mediation, collaborative law, or
cooperative law for negotiating divorce cases. Family Court Review, v. 42, n. 2, p. 280-291, 2004. p.286.

2 AMBITO JURIDICO. Disponivel em: < https://ambitojuridico.com.br/noticias/belo-horizonte-recebe-
capacitacao-nacional-em-praticas-colaborativas/>. Acesso em: 22/07/2020.
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Apesar de existirem inUmeros beneficios advindos da aplicagdo do método colaborativo no
ambito do direito de familia, especialmente nos casos de divorcio, nota-se que tal meio de resolugao
apropriada de disputas ainda é pouco conhecido e aplicado ao direito brasileiro.

Embora novos meios de solucao de conflitos sejam criados regularmente, dificiimente essas
inovacdes chegam ao conhecimento do aplicador do direito, a exemplo do juiz e do advogado.

Isso se da justamente pela formacdo académica do operador do direito, a qual é
majoritariamente construida dentro de um contexto voltado para a disputa entre as partes, que sdo
compreendidas quase sempre como adversarias, € ndo como colaboradoras na construgdo de uma
solucdo que abarque os objetivos de todos os envolvidos.

Nas disputas comuns ndo se prioriza a possibilidade de sucesso de ambos clientes que
litigam em lados contrarios. O objetivo ndo é o acordo, mas resolugdes que pressupdem a seguinte
dualidade: se eu ganho, o outro necessariamente deve perder.

Todavia, nos casos em que uma agdo de divorcio é ajuizada, ainda que formalmente exista
a parte vencida e a parte vencedora, ambos os ex-conjuges acabam perdendo. Tal perda se relaciona
com os gastos financeiros referentes as custas, despesas processuais e feridas emocionais que esse
processo proporciona.

Destaca-se, ainda, a cultura constantemente reforcada, seja implicita ou explicitamente, de
que as partes que se encontram em lados opostos possuem objetivos irreconcilidveis. Ou seja, elas
passam a se compreender e se posicionar como adversarios, o que acaba impedindo a construcao
de um bom relacionamento poés dissolugao do casamento.

Ainda que certas demandas ndo possam, por sua natureza, serem afastadas da apreciagao
por parte do Poder Judiciario, é necessario e urgente entender que nem sempre a melhor solucdo
para o conflito & aquela imposta adjudicada por um terceiro. A melhor solugdo, em muitas situacoes,
€ a que foi construida pelos préprios envolvidos, que, se dispondo a ouvir o outro atenta e
abertamente, obtém resultados extremamente satisfatérios.
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RESUMO: Com o advento do Neoconstitucionalismo, a partir da segunda metade do século XX, observou-se no Brasil e
no mundo a ascensdo do protagonismo judicial, o que é revelado por meio dos fenémenos da judicializagdo da politica e
do ativismo judicial. O Judiciario vem sendo langado a deliberar sobre as mais diversas demandas da vida politica, social e
econdmica, deliberando sobre assuntos, que a principio seriam reservados ao campo de atuagdo das esferas politicas,
Executivo e Legislativo. No exercicio da jurisdigdo constitucional, objetivando tutelar direitos fundamentais e garantir a
efetivacdo da norma constitucional, o Supremo Tribunal Federal vem, em certa medida, causando desequilibrios
institucionais, muitas vezes violando o principio estruturante da Separagdo dos Poderes. Deste modo, o presente artigo
objetiva analisar a judicializagdo da politica e o ativismo judicial a luz do direito brasileiro com exemplos e experiéncias
trazidas do direito estadunidense, identificando suas origens e as principais causas. Para alcangar o escopo da presente
pesquisa utilizou-se o metodo dedutivo, com a apropriacdo histérica de conceitos fundamentais. Para o levantamento de
informagdes e estruturagdo da fundamentagdo tedrica, os principais procedimentos de coleta de dados foram bibliogréfico
e documental.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial; Judicializagdio da politica; Suprema Corte Americana; Supremo Tribunal Federal
brasileiro.

ABSTRACT: With the advent of Neoconstitutionalism, from the second half of the twentieth century, the rise of judicial
protagonism was observed in Brazil and in the world, which is revealed through the phenomena of the judicialization of
politics and judicial activism. The Judiciary has been launched to deliberate on the most diverse demands of political, social
and economic life, deliberating on matters, which at first would be reserved for the field of action of the political, Executive
and Legislative spheres. In the exercise of constitutional jurisdiction, aiming to protect fundamental rights and guarantee
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the effectiveness of the constitutional rule, the Federal Supreme Court has, to a certain extent, caused institutional
imbalances, often violating the structuring principle of the Separation of Powers. Thus, this article aims to analyze the
judicialization of politics and judicial activism in the light of Brazilian law with examples and experiences brought from
American law, identifying its origins and the main causes. To achieve the scope of this research, the deductive method was
used, with the historical appropriation of fundamental concepts. For collecting information and structuring the theoretical
foundation, the main data collection procedures were bibliographic and documentary.

KEYWORDS: Judicial activism; Judicialization of politics; American Supreme Court; Brazilian Supreme Court.
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INTRODUCAO

O mundo moderno, sobretudo as democracias ocidentais, assistem uma ascensao
do Poder Judiciario, atuando como protagonista da vida politica, econdmica e social das
democracias ocidentais. Protagonismo antes reservado aos demais poderes do Estado.

No Brasil, com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, o Supremo Tribunal
Federal deixou de ser apenas um érgao chancelador de decisdes do Legislativo e do
Executivo, passando a adotar uma postura ativa, deixando de ser um simples coadjuvante e
com vistas a concretizacdo dos novos preceitos constitucionais e, principalmente, a
efetivacdo de direitos fundamentais (CAMPOS, 2014).

Muito desse protagonismo judicial deve-se a lentiddo e omissdo dos agentes
politicos no governo e no parlamento, em responder as demandas de uma sociedade cada
vez mais exigente. Deve-se considerar ainda o desprestigio da classe politica, assim como
as frequentes restricdes orcamentarias, o Estado brasileiro vem encontrando inUmeras
dificuldades para efetivacdo do Texto Constitucional brasileiro de 1988.

Nesse cenario, o Judiciario vem sendo chamado cada vez mais para atuar como
garantidor da nova ordem constitucional, considerando que nos Ultimos anos o Supremo
Tribunal Federal - STF deixou de ter um papel de mero espectador da vida nacional,
assumindo o papel de protagonista a partir decisdes de natureza mais diversa, de questoes
de natureza administrativas, invadindo a mérito e a discricionariedade reservada ao
administrador, as questbes de natureza politica, reservadas a ampla discussdao dos
representantes do povo nas Casas Legislativas.

Demandas de natureza estritamente politica vém sendo levadas ao Judiciario,
ocorrendo uma verdadeira Judicializagao da Politica. De mesmo modo, demandas de
natureza meramente administrativa vém sendo deliberadas pelo Judiciario. Essa ampla
atuacdo do STF nos Ultimos anos, apesar de em alguns momentos ser necessaria, muitas
vezes avanga sobre as esferas de atuacdo reservadas a outros poderes, causando um
verdadeiro desequilibrio institucional.

Para Barroso (2012) o protagonismo judicial € fruto da Judicializacdo da Politica,
que por sua vez leva ao Ativismo Judicial. Esse fendbmeno vem se repetindo nas principais
democracias ocidentais, podendo ser analisado como sinal de maturidade democratica e
efetivacdo das normas constitucionais. Mas, por outro lado, quando utilizado sem
razoabilidade pode levar a uma disfungdo sistémica entre os poderes constituidos, tornando-
se um grande risco para a propria democracia.

Vale ressaltar que Ativismo Judicial e Judicializacdo da Politica sdo termos proximos,
mas tecnicamente distintos, pois enquanto o primeiro refere-se a questdes de proatividade,
de postura dos agentes juridicos, buscando sempre a efetivacdo de direitos fundamentais e
garantias previstas na Constituicdo e na legislagdo; a judicializagdo da politica trata de
fendmeno observado nos Ultimos anos que levou ao Judiciario a discussao de temas
originalmente de competéncia do Executivo e mais comumente de competéncia do
Legislativo.
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A Judicializacdo da politica, destarte, € um processo sociopolitico por meio do qual
o poder constituinte ou parlamentar atuam ampliando a area de desempenho dos tribunais,
juridicizando setores da vida politica, social e econdmica que antes ndo estavam sujeitos a
acdo judicial. (BASILONE LEITE, 2014).

Com suas raizes na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, o ativismo €
compreendido como uma participacdo mais ampla, eficaz e intensa do Poder Judiciario,
visando a efetivacdo de preceitos estabelecidos nas constituicdes, muitas vezes,
ultrapassando os limites originalmente concebido a jurisdicdo, invadindo as esferas do
Legislativo e do Executivo.

Nesta senda, os Estados Unidos sdo o principal palco da discussao em torno do
papel dos juizes e cortes no sistema politico em que operam € o ber¢o do préprio ativismo
judicial. (CAMPQOS, 2014). Vale ressaltar que a atuagao da Suprema Corte Americana € tdo
marcante que nao ha a menor duvida de que essas decises definiram agendas politicas e
sociais daquele pais por décadas (FACCHINI NETO, 2018). Com base nessa afirmativa, €
crucial entendermos o debate norte-americano para s6 assim analisarmos o fendbmeno do
ativismo no Brasil.

A partir disso, objetiva-se com o presente estudo fazer uma andlise do ativismo
judicial e da judicializagdo da politica sob a luz da atuacdo do STF e relaciona-lo com a
atuacdo da Suprema Corte Americana e seus mecanismos de controle de
constitucionalidade, apontando criticas a possiveis desvios que possam afetar os limites de
atuacao dos poderes do Estado.

Em razdo disso, a presente pesquisa utilizou o método de dedutivo, com a apropriacao
histérica de conceitos como judicializacdo da politica, ativismo judicial e constitucionalismo. Para o
levantamento de informagdes, os principais procedimentos de coleta de dados foram bibliograficos
e documentais (LAKATOS, 2007). Para o levantamento bibliografico foram utilizados artigos obtidos
em diferentes bancos de dados e indexadores, publicados na integra em portugués, espanhol e
inglés, acessados de forma gratuita. Ademais, foram selecionadas revistas cientificas na area do
Direito Constitucional Comparado com extratos elevados, qualis A e B, tendo como descritor de
buscas, os termos: judicializacdo da politica; ativismo judicial; Brasil € Estados Unidos na América -
EUA.

Para cumprir o procedimento de coleta de dados foram analisados documentos oficiais e
textos normativos expedidos por organismos nacionais de ambos os paises, bem como documentos
internacionais que tratam da tematica da judicializagao. O conjunto de documentos e textos
normativos coletados contemplou tratados, constituicbes, declaragdes, legislagbes e normas
infralegais. Foram, assim, considerados validos os documentos e textos normativos que permitiram
o levantamento de informagdes no campo das dimensdes indicadas na configuragdo do objeto
pesquisado. Destague-se que se procurou superar posturas metodoldgicas rigidas, demarcando a
analise em diversas variaveis contextuais, quais sejam, juridica, social, econémica e politica, a fim de
que se evitasse consideracbes maniqueistas e sem objetivagdo cientifica e se conseguisse
empreender uma investigagao socialmente situada.

Diante da metodologia apresentada, o presente artigo foi estruturado da seguinte
maneira: No primeiro capitulo e seus desdobramentos analisa-se a relacdo do Poder
Judiciario brasileiro, assim como sera feita uma breve andlise acerca dos mecanismos de
controle de constitucionalidade e a judicializacdo da politica a luz do principio da Separacao
de Poderes. Posteriormente, no segundo capitulo, sera analisada a “judicial review
estadunidense e o fendbmeno ativismo judicial brasileiro, fazendo um breve paralelo entre os
institutos. Interessante notar que cada pais possui um desenho institucional e social

94



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

diferente, sendo essas questdes de significativa importancia quando se buscam as raizes da
judicializacdo.

1 O PODER JUDICIARIO BRASILEIRO E SEUS MECANISMOS DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

O processo de judicializacao da politica tem como marco consolidador no Brasil a
promulgacdo da Constituicao da Republica de 1988 e a consequente implantacdo do regime
democratico de governo, na qual foram instituidos varios instrumentos processuais que
estenderam a margem de interferéncia do cidaddo nas decisdes e acdes estatais pela via
judicial, tais como a ampliagdo do rol de sujeitos legitimados para ajuizar agdo popular e
acdo direta de inconstitucionalidade, incluido, neste caso, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partidos politicos, confederacdes sindicais e entidades de classe de
ambito nacional, o que ampliou a “comunidade de intérpretes da Constituicao”, a expansao
do rol de competéncias do Ministério Publico; a criacdo do mandado de injuncdo e do
mandado de seguranca coletivo (BASILONE LEITE, 2014).

Posto esse novo cenario houve uma explosdo nas contendas constitucionais no pais.
Outro grande reflexo na judicializagdo da politica foi o fato da Carta Constitucional brasileira
de 1988 outorgar ao STF um numero impressionante de competéncias e instrumentos
decisérios.

Apesar da nova ordem constitucional inaugurada no Brasil em outubro de 1988, a
Corte Constitucional ndo incorporou de forma imediata em suas decisdes as novas diretrizes
implantadas com o novo momento constitucional, dando impressdo que manteria o recente
passado de passivismo judicial, o que pode ser explicado pelo fato que nos primeiros anos
da vigéncia da Constituicdo o STF era inteiramente composto por ministro nomeados
durante a ditadura militar, com caracteristicas autorrestritivas.

Contudo, a medida que o século XXI se aproximava, € com a nomeagao de novos
ministros de tendéncias ativistas, essa cultura jurisprudencial ligada ao positivismo estrito e
deferéncia aos demais atores politicos, foi cedendo espaco a uma nova pratica de ideias
neoconstitucionalistas, favoraveis ao avanco do papel da Corte como agente transformador
da realidade social. Atualmente, dado ao teor de inovacdo, complexidade e profundidade de
suas decisdes, o Supremo Tribunal Federal é considerado uma das Cortes com maior
protagonismo no mundo.

No Brasil, com a redemocratizacdo e o advento de uma Constituicdo analitica, na
qual buscou-se assegurar, ainda que de forma limitada, uma gama imensa de direitos
fundamentais e sociais, o Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal passa a ter um
papel fundamental na concretizacdo das normas constitucionais, chegando atualmente no
exercicio de sua atividade jurisdicional, a se sobrepor sobre as esferas de atuacao reservada
inicialmente aos outros Poderes, em especial ao Legislativo.

Outra questao € a adocdo de mecanismos de controle de constitucionalidade pelo
Poder Judiciario, que no caso brasileiro € um dos mais abrangentes do mundo, pois mescla
0s sistemas: americano e europeu. Ou seja, o controle difuso e incidental, bem como o
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controle das agdes diretas, como Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), Acdo Direta
de Constitucionalidade (ADC), Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO). Ja pelo modelo estadunidense,
estrutura-se no controle incidental, onde qualquer magistrado ou Tribunal pode deixar de
aplicar uma lei ao caso concreto, caso considere a lei inconstitucional.

No modelo europeu, predomina o controle exercido por acdo direta, que permite
que determinadas matérias sejam levadas a apreciacdo direta e em tese imediata ao
Supremo Tribunal Federal. Soma-se a esse modelo, no Brasil, o grande numero de
legitimados para propositura de tais a¢des junto a Suprema Corte, criando-se um ambiente
favoravel a ativagdo da jurisdicdo constitucional, em que qualquer questdo moral ou
politicamente relevante é levada para apreciacdo no Supremo Tribunal Federal, levando-o
ao protagonismo politico e social, observado nos Ultimos anos.

Nesse novo contexto, o STF passou a analisar e decidir tema de alta sensibilidade
politica como a verticalizacdo de coligagdes partidario-eleitoral (ADIs 3685 e 3686);
quantidade de vereadores por municipios (RE 197.917); clausulas de barreiras (ADIs 1351
e 1354); fidelidade partidaria (MS 30.459) entre outras.

Na mesma pegada, a Corte ndo deixou de se debrucar sobre questdes morais
ultrassensiveis, como pesquisas com células troncos embrionarias (ADI 3.510), unides
homoafetivas (ADPF 132), politicas de cotas raciais e socioeconémicas (ADPF 186),
descriminalizacdo de aborto de fetos anencefalos (ADPF 54), e no campo da moralidade
administrativa vedou a pratica do nepotismo (Sumula Vinculante n® 13).

Essa atuacdo proativa da Suprema Corte, sobretudo quando realiza o controle de
constitucionalidade, passou a integrar o cotidiano do brasileiro, em face do seu grande
alcance na vida social, repercutindo com grande destague nas midias de massa. Essa
postura mais ativa & bastante elogiada por grande parte da doutrina, mas também encontra
ferrenhos criticos que enxergam no ativismo judicial uma interferéncia indevida na atividade
legislativa e administrativa, constitucionalmente reservada aos outros Poderes,
enfraquecendo o principio constitucional da Separacdo dos Poderes, uma vez que acaba por
quebrar a harmonia entre os trés Poderes, afetando diretamente a principio democratico,
que € basilar do Estado brasileiro.

Visto como um dos criticos do ativismo judicial, o professor Ramos (2010) afirma
que o ativismo judicial € um fendmeno que ultrapassa os limites da funcdo jurisdicional. O
autor utiliza o termo "moralismo juridico”, que segundo ele, contribui ainda mais para o
sufocamento do Poder Legislativo, ja prejudicado pelo excesso de edicdo de medidas
provisorias pelo Poder Executivo. O autor afirma também que o Poder Legislativo pode ter
seu espaco invadido tanto por decisbes ativistas (em sede de controle de
constitucionalidade), tanto por decisdes excessivamente criativas). Diante disso, faz-se
necessario analisar a judicializagdo da politica sob a ¢tica do principio da Separacdo dos
Poderes, como sera observado a seguir.

1.1 A judicializagdo da politica a luz do principio da separacdo dos poderes
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O Estado de Direito surge a partir da prévia jurisdicizacdo e institucionalizagdo do
Poder em uma Carta Politica, inaugurando o movimento constitucionalista, que inovou no
que tange a organizacao estatal, submetendo todo o Estado a uma Constituicdo, nascendo
assim o Estado Constitucional, vinculado a primazia do Texto Constitucional e dos seus
principios, submetido ao estruturante Principio da Separacdo dos Poderes. A Constituicao
brasileira de 1988 trouxe a previsao do referido principio em seu artigo 2°, ditando que
“sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (BRASIL, 1988).

Esse principio, nos moldes conhecidos hoje, € oriundo do pensamento iluminista do
XVIII e correligionario do Estado Democratico de Direito, preconizando que o Poder antes
absoluto e concentrado na figura do soberano deveria ser exercido por ¢rgaos distintos,
independentes e harmonicos, com seus titulares gozando de garantias, com cada érgao
interferindo minimamente na atividade atribuida ao outros érgaos, com mecanismos
necessarios para frear e inibir qualquer tipo de abuso de poder, mecanismos esses
conhecidos como sistemas de freios e contrapesos, sendo este principio tdo importante e
decisivo para legitimidade do Estado de Direito.

Diante de determinado preceito constitucional, € imperioso afirmar que a fungao
preponderante de cada poder admite certo grau compartilhamento. Entretanto, seu nicleo
essencial ndo pode ser exercido por outro poder que ndo seja o competente, de forma a
evitar interferéncia indevida na alcada de outra instituicdo, pratica vedada nas constituicoes
democraticas e nucleo essencial da Teoria de Montesquieu em sua obra "O espirito das
Leis" de 1979.

Assim € vedado ao Judiciario interferir nas atribuicbes essenciais das outras funcdes
estatais a ponto de descaracterizar-se, e de garantidor da Constituicdo seja ele proprio o
violador. A necessidade da separacdo dos poderes ndo sé distingue a fun¢des do Estado,
mas consagra também o sistema de freios e contrapesos, caraterizado por um mecanismo
de controle reciproco entre os Poderes.

Ocorre que, atualmente, diante das constantes transformagdes sociais, ndo podemos
nos apegar ao rigorismo de teorias sem compreender que, embora se trate de um
instrumento importante para a manutencao da democracia, diante da sociedade complexa
em que vivemos, exige-se a criagdo de mecanismos e/ou outras ferramentas que acabe
agregando novos valores' ou uma nova roupagem ao principio da Separa¢do dos Poderes.

Nesse mesmo sentido, Capelleti (1993) ensina que um dos grandes aspectos
contribuidores para o desenvolvimento da judicializacdo da politica atualmente, reside no
géficit normativo, o qual ndo acompanha o grande crescimento das demandas da sociedade
civil moderna, corroborando assim, para a transferéncia desses conflitos na seara juridica, e
consequentemente, acaba fazendo com que o 6rgao julgador faga as vezes de legislador.

1 "O Principio da Separagdo dos Poderes ainda se mostra caro e de extrema importancia ao desenvolvimento
das democracias no século XXI, contuso, € certo que ndo podemos fechar os olhos a sua nova roupagem,
ando-lhe o valor necessario sem que fiquemos presos a conceitos erigidos sob uma sociedade que ndo mais
espelha a complexa realidade politico-social contemporanea” (FERREIRA. Eber de Meira. Poder Judiciario,
Ativismo Judicial e Democracia. Tese (Mestrado em Direito.) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo — USP. S&o Paulo,2014. p. 43).
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1.2 A judicializacdo da politica e o ativismo judicial brasileiro apds o advento do
neoconstitucionalismo

Varias razdes justificam a judicializagao da politica e o ativismo judicial enquanto
fendbmeno que atinge as democracias modernas, € uma delas é a crise no sistema juridico.
Em virtude disso, ha o que podemos chamar de razGes politico-estruturais, ou seja, o
constitucionalismo modermno.

Com o advento do constitucionalismo moderno, a partir da segunda metade do
século XX, observou-se no Brasil e no mundo a ascensao do protagonismo judicial, que €
revelado atraves dos fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial. A
nomenclatura do tema ja sugere inovagdes, algo que venha transformar o direito, entretanto
como pondera o ministro Luiz Roberto Barroso (2014, p.189), "tudo ainda ¢ incerto, pode
ser um avango ou uma volta ao passado, pode ser um movimento circular ou uma guinada
de 360 graus".

O Neoconstitucionalismo busca concretizar os direitos fundamentais, e postulados
agasalhados nas Cartas Constitucionais. Num cenario de tantas injusticas e inseguranca a
adocdo de um novo parametro constitucional foi essencial para a efetivagao do direito.

Diante disso, Facchini Neto (2018) disciplina que a legislacdo adquire novas
caracteristicas, com normas de textura mais abertas e a incidéncia de conceitos
indeterminados, sendo oportunizado pelo welfare state e a ideia de acesso a justica.

No Brasil com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, implantou-se
(teoricamente) com certo atraso em relagdo a Europa, um modelo de bem-estar social,
fruto do jogo de forgas politicas travado pelas mais diferentes correntes durante a
Assembleia Constituinte, momento no qual as forcas denominadas “progressistas”
desenharam um projeto institucional mais incisivo politicamente.

A partir de tal pensamento, cada vez mais o Poder Judiciario vem sendo lancado a
se posicionar sobre as mais diversas demandas da vida politica, social e econdmica,
deliberando sobre temas, que a principio, seriam reservados ao campo de atuagao das
esferas politicas e passando a entdo a ter papel ativo na efetivacdo das diretrizes das
Constituigdes, permitindo- se, muitas vezes, aos juizes a interferéncia nas politicas publicas
através da atividade juridica. A funcdo constitucional do Poder Judiciario, até entdo mero
aplicador formal da legislacdo, passa a ser de agente transformador da vida social, exigindo
do administrador publico, a efetivacdo de politicas publicas discutidas e aprovadas no ambito
do Poder Legislativo, garantindo que tais politicas atendam aos interesses dos cidadaos.

Noutra banda, foi a partir do modelo neoconstitucionalista que ocorreu o modelo de
transformacado da hermenéutica constitucional, com base em vertentes filosoficas e decisdes
com efeitos emga omnes, no caso do STR Assim, € possivel afirmar que o
neoconstitucionalismo foi um dos fatores responsaveis pela releitura da Separacdo dos
Poderes, pois a doutrina neonconstitucionalosta permitiu a flexibilizagdo do principio ja
mencionado, possibilitando, em alguns momentos, que o Poder Judiciario recorresse a

interpretacdes subjetivistas despidas de tecnicismo.
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2 A“JUDICIAL REVIEW" AMERICANA E O FENOMENO ATIVISMO JUDICIAL
BRASILEIRO

Tassinari (2013) defende em sua obra “Jurisdicao e ativismo judicial: limites da
atuacao do Judiciario” que € interessante estudar a atuacdo do Poder Judiciario nos Estados
Unidos por, pelo menos, trés motivos: primeiro, porque foi no seio da tradi¢dao juridica
estadunidense que surgiram as discussdes sobre ativismo judicial; segundo, porque, em
face da insurgéncia do constitucionalismo democratico no Brasil pds Constituicdo de 1988
e a consequente mudancga produzida no que diz respeito ao papel assumido pela jurisdi¢ao,
a doutrina brasileira passou a incorporar a expressao ativismo judicial, algumas vezes
acompanhada (sendo fundamentada) pelos aportes tedricos norte-americanos; terceiro —
e, porque € importante analisar quais as possibilidades de realizar esta transposicdo de
teorias ao Direito brasileiro.

Para a doutrina norte-americana, o termo “ativismo” surgiu numa publicacdo da
Revista Fortune, revista ndo-juridica, por Arthur Schlesinger Jr, em artigo intitulado 7he
Supreme Court. 194 7. No referido artigo, o autor classificou os juizes da Corte em: (i) juizes
ativistas com énfase no direito das minorias e das classes mais pobres (Justices Black e
Douglas); (ii) juizes ativistas com énfase nos direitos de liberdade (Justices Murphy e
Rutledge); (iii) juizes campedes da autorrestricao (Justices Frankfurter, Jackson e Burton);
e (iv) juizes representantes do equilibrio de forcas (balance of powers — Chief Justice Fred
Vinson e Justice Reed) (CAMPQOS, 2014).

Para Carvalho, a intervencdo politica da Suprema Corte americana €, muitas vezes,
hiperdimensionada por varios autores do direito publico e por cientistas politicos, pois o
numero de intervencdes, em sede de ativismo, ndo sustenta o status de “supercorte”, como
sustentam os escritos sobre o tema (CARVALHO, 2007).

A origem do ativismo judicial na Suprema Corte Americana data do inicio do século
XIX, mais precisamente em 1803 com o julgamento do famoso caso Marbury v. Madison,
uma vez que William Marbury e outros secretarios haviam sido nomeados no apagar das
luzes do governo de John Adams e ndo tinham sido investidos na fungdo no governo de
Thomas Jefferson. Diante de tal recusa, Marbury utilizou a Secdo 13 do Judiciary Act de
1789, que havia outorgado a Suprema Corte a competéncia originaria para julgar o
manaamus contra autoridades publicas como secretarios de estado de governo federal
(CAMPQOS, 2014, p. 51).

A Suprema Corte norte-americana declarou a inconstitucionalidade de lei federal pela
primeira vez e deixou de aplicar a Secao 13 do Judiciary Act, nascendo assim mecanismos
de controle de constitucionalidade, que logo seriam adotados nas Constituicdes mundo
afora. A face ativista dessa decisao esta no fato de que Constituicdo 1787 ndo prevé a
utilizagdo de tais mecanismos, sendo o judicial review; como chamado na doutrina
estadunidense, fruto da atividade interpretativa da Suprema Corte perante a forca normativa
da Constituicdo.

O referido julgado fundou a possibilidade de revisdo judiciaria de atos dos outros
ramos do Estado: i) a Constituicdo esta acima das leis ordinarias, ii) sempre que houver
contrariedade destas com aquela, compete as Cortes dar aplicacdo a lei primordial, iii) ao
fazé-lo, cabe ao Judiciario interpretar as leis, exercendo as atribuicdes dispostas na
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Constituicdo, embora esta ndo disponha abertamente sobre tal pronunciamento (OLIVEIRA,
2018, p. 80).

Por sua vez, alguns argumentos contrarios a judicial review foram elencados nas
seguintes hipoteses: (i) a Constituicdo, ao prever a clausula de supremacia ndo disse que
em lugar algum os demais ramos do direito ndo teriam um espaco constitucional de atuacdo
e autoridade, pois ndo ha na Constituicao Americana qualquer autoridade para rever as
decisdes do Congresso; (i) a circunstancia de que a invalidagdo, pelo Judiciario, de atos
emanados dos outros departamentos agride a separacdo dos poderes, o que pode ser
designado por dificuldade contramajoritaria da revisao judicial; (iii) o fato de que as decisdes
do Judiciario ndo estdo sujeitas a controle eleitoral (desenhando assim os limites das
decisdes do Legislativo e do Executivo numa espécie de verdadeira prestacao de contas)
(OLIVEIRA, 2018, p. 83).

A segunda fase do ativismo judicial nos Estados Unidos € marcada pela filosofia
politica do capitalismo /aissez-faire, responsavel pela mudanca paradigmatica no ambito de
atuacdo interpretativa da Corte Constitucional Americana. Momento este em que juizes
declararam inconstitucionais varias leis que regulavam a economia em detrimento da
liberdade contratual’.

Num terceiro momento, as decisdes da Suprema Corte Americana ja assumem uma
feicdo similar a desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal: a reafirmacdo das liberdades
civis. Neste momento, embora tenha ocorrido o fim da fase conservadorista, o ativismo
permanece num carater de natureza progressista.

Para Carlos Alexandre de Azevedo Campos, “em vez da garantia aos direitos de
propriedade e liberdade de contrato da classe econdmica dominante , passou-se a priorizar
a protecdo das liberdades civis, principalmente, dos mais desprotegidos e menos
favorecidos” (CAMPOS, 2014, p. 66).

Conhecida como Corte Warren (1953 a 1969), varias decisGes histéricas foram
proferidas em sede de direitos processuais de réus criminais, o direito a igualdade de
tratamento de grupos menos favorecidos e direitos de liberdade de expressao e religido.

Um fator importante a ser analisado € o sistema juridico norte-americano ou o
sistema common law. Nesse sistema a decisao judicial tem duplo papel, o primeiro papel €
o de aplicacdo do Direito ao caso concreto, fazendo coisa julgada, o outro papel consiste
no valor dados as decisdes das Cortes de Apelacdes e Cortes Superiores, como precedentes
a ser analisados quando de novas decisdes em casos similares. Nesse sistema, os
precedentes, a jurisprudéncia, equivalem ao que € a lei e a Constituicdo para o sistema
romano-germanico ou civil law.

A maioria dos paises, incluindo o Brasil, por influéncia do milenar direito romano e
mais recentemente por influéncia do direito alemao, adotou o sistema romano-germanico.
Nesses sistemas os orgaos julgadores verificam a adequacgao de determinada conduta a lei,
utilizando-se dos métodos de interpretacdo e integracao nas situacdes onde configurarem-
se lacunas, com decisdo fazendo coisa julgada apenas para o caso analisado, em regra, ndo

1 De 1895 a 1937, perfodo conhecido como “governo dos juizes” foi marcado pelo conservadorismo
e dotada de um forte componente politico de carater intervencionista no campo das escolhas politicas do
legislador, a Corte declarou Corte declarou inconstitucionais varias leis federais e estaduais de carater
regulatério e social, que dispunham sobre salarios minimos, limites de horas diarias e semanais de trabalho
(como no caso dos padeiros na “Era Lochner’) etc.
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vinculando julgadores em situagdes futuras, ainda que a decisdo tenha sido emanada de
Tribunais Superiores.

No sistema common law, o julgador realiza a anélise de adequagdo do caso concreto
aos precedentes vigentes emanados pelas cortes de apelagdes, em caso de lacuna o
julgador de primeiro grau utilizar-se-a das técnicas de interpretacdo e integracdao. Em caso
de processos de integracao e interpretacdo emanadas das cortes de apela¢des originarem
decisdes inovadoras, estas tornam-se precedentes para futuros julgamentos. Assim a
integracdo de lacunas no sistema norte-americano assemelha-se a atividade legislativa,
diferente do que ocorre no nosso sistema de justica.

Ainda sobre o sistema common Jlaw, Ramos disciplina que nele adota-se uma
conceituagao ampla de ativismo judicial, envolvendo a atividade interpretativa do aplicador
oficial do Direito ou a integracdo de lacunas, bem como as situagdes em que o magistrado
extrapola os limites impostos pelo legislador. (RAMOS, 2010)

Analisadas brevemente as caracteristicas de cada sistema, € de facil compreensao
que o ativismo judicial, assim como a judicializacdo da politica tenham encontrado terreno
fértil nos Estados Unidos, a proximidade entre a funcdo jurisdicional e legiferante
concentram-se muitas vezes em um Unico 6rgdo, as Cortes Superiores, criando normas
juridicas a ser aplicadas em situacdes futuras.

Ramos e Oliveira Junior fazem uma diferenca crucial entre os sistemas brasileiro e
americano, pois enquanto o ativismo norte-americano parece ter por objeto a conten¢ao da
atividade legislativa, o ativismo brasileiro ndo visa a contencao de excessos cometidos por
outros Poderes, mas sim a compensacao da inacao do Poder Legislativo e Executivo, na
implementagao de determinados direitos previstos na Constituicdo ou em resposta a certos
reclamos do corpo social (RAMOS, OLIVEIRA JUNIOR, p. 372).

2.1 O PROCESSO DE FORMACAO DO CONTROLE JURISDICIONAL DA LEGISLACAO
AMERICANA

A Constituicao Americana de 1787 adotou o principio da Separacao dos Poderes
tendo por essencial a independéncia e, ao mesmo tempo, a fiscalizagdo entre os trés
poderes, de forma a proporcionar para cada um deles a funcdo constitucional de controle
sobre os demais. Porém, € imperioso ressaltar que os americanos nao tratam sobre a
separacao dos poderes de forma direta, pois a Constituicdo de 1787 disciplina sob a
horizontalidade entre os poderes do estado e a capacidade de invalidarem leis e atos
normativos sob a incidéncia de um controle de constitucionalidade (TROVAO, RAMOS,
2019, p. 9).

Outra questdo importante € o fato de quem o controle jurisdicional norte-americano
ndo foi previsto constitucionalmente. Ademais, a referida Corte ndo enfrenta questdes
juridicas em abstrato, sendo que dificilmente determina um resultado final. Na verdade, o
que ocorre € uma orientacdo para o tribunal inferior a fim deste emitir uma nova
consideracdo para o caso. (BAUM, 1987). Vale ressaltar que BAUM (1987, p. 12), afirma
que a Suprema Corte € um o6rgdo politico, e como parte integrante do governo, sao
instituicdes politicas por definicdo.
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Com base nisso, Carvalho analisa alguns aspectos do controle de constitucionalidade
norte-americano disciplinado que: (i) a Corte s6 enfrenta questdes in concreto; (ii) questdes
como o numero de juizes e suas qualificagdes sdo fixadas por lei ordinaria em vez de
especificadas na Constituicdo; (iii) a escolha dos juizes passa pelo crivo do Senado, cabendo
a este a homologacdo feita pelo Presidente; (iv) o Congresso, os litigantes e a propria Corte
influenciam a pauta de julgamento, sendo que esta Ultima pode abster-se de uma decisao
final sobre qualquer assunto que seja parte de sua competéncia facultativa; (v) a pré-
selecdo de casos e (vi) a faculdade de escolher os casos que quer julgar aliada a
capacidade de conceder a legitimidade da propositura de uma acdo torna a Corte Suprema
norte-americana capaz de estabelecer estratégias de escolha de casos (CARVALHO, 2007).

2.2 O ATIVISMO JUDICIAL ENTRE CONSERVADORES E LIBERAIS

Em alguns julgados da Suprema Corte Americana, a depender do que esta em
analise e da composicao de seus membros, € notério a mudanca de posicionamento dos
seus membros. Com base nesta informacdo, percebe-se que a histéria do ativismo judicial
nos Estados Unidos € marcada por um duelo politico-ideoldgico entre conservadores e
liberais pela alma da Suprema Corte. (CAMPOS, 2014, p. 60). Baum classifica
conservadores e liberais de acordo com trés categorias: liberdade, igualdade e regulagao
econdmica (BAUM, pg. 112).

Conservadores e liberais divergem sobre determinados temas e os graus de
interven¢do do Estado em certos setores como economia, federalismo, aborto, acdes
afirmativas etc. Mas entre ele ha um ponto em comum: ambos sdo dispostos a utilizar o
ativismo judicial para avancar suas agendas politico-ideoldgicas e sao igualmente dispostos
a atacar juizes e cortes quando ndo € a sua agenda que esta sendo posta em pratica
(CAMPQS, 2014).

Porém, aléem de representar um tema que envolve por vezes assuntos politicos, o
embate entre conservadores e liberais no contexto norte-americano € diferente do brasileiro,
este Ultimo voltado as questdes garantistas € o modelo americano utilizado mais como
estratégia politica dos presidentes para avancar seus ideais governistas do que para a
garantia de direitos e liberdades fundamentais da populacdo dos Estados Unidos, sobretudo
das minorias desprotegidas (CAMPOS, 2014; TASSINARI, 2013).

RAMOS e OLIVEIRA JUNIOR, afirmam que liberalismo e conservadorismo sdo
conceitos imprecisos, pois determinados juizes podem ser liberais ou conservadores a
depender do tema em questao (p. 355).

3 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo exposto, conclui-se que a utilizagdo do ativismo judicial acarreta sérios
prejuizos a manutencdo do Estado Democratico de Direito, tendo em vista que o érgao
julgador utiliza-se de sua discricionariedade para decidir nos casos em que falta
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regulamentacdo, embasando-se em suas proprias convicgdes e/ou vivéncias, extrapolando
assim os limites impostos pelo Principio da Separacdo dos Poderes.

Diante disso, verificamos que o Ativismo Judicial e a Judicializagdo da Politica
traduzem uma nocgao de comportamento exorbitante de competéncia por parte Judiciario,
adquirindo a principio, uma feicdo negativa, pois a politizacdo da Corte € prejudicial ao
proprio Poder Judiciario por trazer descrédito a sua atuacdo, sendo questionada, em alguns
momentos, a falta de tecnicismo e a fragilidade tedrica das decisdes, sendo motivadas com
base apenas em utopias € em termos genéricos e com interpretagdes ambiguas.

Entretanto, & imperioso ressaltar que nao se pode negar, de maneira absoluta, os
beneficios experimentados pela sociedade com o comportamento proativo do Judiciario,
diante das omissdes danosas dos Poderes Legislativo e Executivo no que atine a
concretizagdo dos direitos fundamentais.

Nos Estados Unidos ndo ha a menor dlvida de que as decisbes da Suprema Corte
definiram agendas politicas e sociais daquele pais por décadas, embora seja temeroso
utilizar o referido como parametro pois como analisado no presente artigo, os Estados

Unidos sdo um caso a parte no que tange no que diz respeito ao controle de
constitucionalidade.

Cabe ressaltar que, criticas a determinadas decisGes do Judiciario também sdo
cabiveis, sobretudo aquelas que afetam o equilibrio constitucional dos Poderes, pois estes
devem atuar de forma colaborativa na consecucdo dos direitos dos cidaddos, nao
extrapolando os limites impostos na Constituicao.

Interessante notar que, quando exercido dentro dos limites constitucionais, o
ativismo judicial € essencial a qualquer sociedade. Num cenario de evolucdo rapida e
constante ndo se admite mais um judiciario apatico, ele deve ser o garantidor da adog¢ao de
politicas publicas, pelos demais poderes, que visem efetivar direitos fundamentais.

Porém, mesmo levando em conta a alta complexidade da nossa atual sociedade, a
qual deu margem ao Poder Judiciario assumir uma posicdo mais proativa em determinadas
situacdes, isso nao implica, necessariamente, na abertura de precedentes para a criacdo de
direito, a ele cabendo interpretar a norma constitucional dentro dos limites estabelecidos na
Constituicdo, sob o risco de atuar como legislador negativo.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicbes para construgdo
tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil - 3. Reimpressdo. — Belo Horizonte: Forum,
2014.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, vol.5, n° 1, 2012.

BASILONE LEITE, Roberto. O papel do juiz na democracia: ativismo judicial politico x ativismo
jurisdicional: 500 anos de autoritarismo e o desafio da transicdo para a democracia no Brasil
contemporaneo. Sdo Paulo: LTr, 2014.

103



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

BAUM, Lawrence. A Suprema Corte Americana. Ed. Forense-Universitaria. Rio de Janeiro:
Forense, 1987 (traducdo Elcio Cerqueira).

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. In; FELLET,
André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Gioti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As novas faces do
ativismo judicial. 2. Ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 387-341.

BRASIL, 1988. Constituicdo da republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Repubilica,
[2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/  Constituicao.htm.
Acesso em: 10 nov. 2019.

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo Campos. Dimensbes do ativismo judicial do STF.
Rio de Janeiro: Forense, 2014.
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: S.A. Fabris, 1993

CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagdo da politica no Brasil: apontamentos
para uma nova abordagem. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, 23, p. 115-126, nov., 2004.

CARVALHO. Ernani. Revisdo Judicial e judicializagdo da politica no direito ocidental: aspectos
relevantes de sua génese e desenvolvimento. Ver. Sociol. Politica, 28, p. 161-179, jun., 2007.

EUA. Constituicdo dos Estados Unidos da América. Edicdo Bilingue: Portugués/Inglés. Editora
Wohnrecht, 2015. E-book

FERREIRA. Eber de Meira. Poder Judiciario, Ativismo Judicial € Democracia. Tese (Mestrado em
Direito.) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo — USP. Sdo Paulo,2014.

LAKATOS, Eva Maria. Metodologia cientifica. Sao Paulo: Atlas, 2007.

LIMA, Flavia Santiago. Antonin Scalia: conservadorismo e coeréncia na Suprema Corte dos EUA.
Justificando, 2016. disponivel em http://www.justificando.com/2016/02/16/antonin-scalia-
conservadorismo-e-coerencia-na- suprema-corte-dos-eua/ Acesso em 12/10/2019

FACCHINI NETO, Eugénio . O protagonismo do judicidrio no mundo contemporaneo e algumas de
suas razodes. Revista Novos Estudos Juridicos — Eletrénica. Vol. 23 —n® 1 — Jan.

— Abr. 2018.

OLIVEIRA, Rodrigo Moraes de. Juizo e prisdo: ativismo judicial no Brasil e nos Estados Unidos. Porto
Alegre: Boutique Juridica, 2018.

TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.

RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; ROSARIO, Trovdo Pedro do. Galileu — Revista de Direito e
Economia. Vol. XX. Fascilo 01 — 30 de jan. — 11 de junho 2019.

RAMOS, Paulo Roberto Barbosa (Org.). Direito Constitucional Americano. Sdo Luis: EDUFMA, 2016.
RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

VIARO, Felipe Albertini Nani. Judicializagdo, ativismo e interpretagdo constitucional. Interpretacdo
constitucional no Brasil. S&o Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2017.

104


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
http://www.justificando.com/2016/02/16/antonin-scalia-conservadorismo-e-coerencia-na-suprema-corte-dos-eua/
http://www.justificando.com/2016/02/16/antonin-scalia-conservadorismo-e-coerencia-na-suprema-corte-dos-eua/
http://www.justificando.com/2016/02/16/antonin-scalia-conservadorismo-e-coerencia-na-suprema-corte-dos-eua/
http://www.justificando.com/2016/02/16/antonin-scalia-conservadorismo-e-coerencia-na-suprema-corte-dos-eua/
http://www.justificando.com/2016/02/16/antonin-scalia-conservadorismo-e-coerencia-na-suprema-corte-dos-eua/

Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

A IMPLEMENTACAQO JUDICIAL DA EDUCACAO COMO
DIREITO SUBJETIVO E COMO POLITICA PUBLICA

THE EDUCATION JUDICIAL IMPLEMENTATION AS A SUBJECTIVE RIGHT AND AS
A PUBLIC POLICY

José Antbnio Remédio

Poés-doutor em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (Uenp). Doutor em

Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo (PUCSP). Mestre em Direito pela
Universidade Metodista de Piracicaba (Unimep). Professor de Graduagdo e Pés-Graduagdo
(Mestrado) em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba (Unimep). Professor de Graduagdo
em Direito do Centro Universitario Adventista de Sdo Paulo (Unasp). Promotor de Justica de
Ministério Publico de Estado de S&o Paulo Aposentado. Advogado

Ramon Alonco

Mestre em Direito pela Universidade Metodista de Piracicaba — UNIMEP; Advogado;
Professor de Direito da Faculdade Santa Lucia — Mogi Miri

RESUMO: A presente pesquisa tem por objeto analisar a implementagdo judicial da educagdo como direito subjetivo e
como politica publica. A educagdo insere-se entre os direitos humanos fundamentais, sendo dotada de cardter individual e
coletivo. Como direito subjetivo, o direito a educagdao pode ser concretizado por meio de a¢do judicial individual. Enquanto
politica publica, a educagdo pode ser realizada por meio de a¢des judiciais coletivas, em especial através da agdo civil
publica. Em conclusdo, tem-se que no caso de inércia dos Poderes Executivo e Legislativo, esta o Poder Judiciario
legitimado, desde que provocado, a implementar o direito a educagdo, seja em nivel individual, por meio de acdes judiciais
individuais, seja na implementacdo da politica publica educacional, através de instrumentos de tutela coletiva, como a agao
civil piblica. No tocante a metodologia, utilizou-se a base lbgica indutiva, por meio de pesquisa legal, doutrinaria e
jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Acgdo Civil Publica; Direito Subjetivo a Educagdo; Direito Coletivo a Educacgdo; Judicializagdo da
Educacdo; Politica Publica da Educagdo.

ABSTRACT: The research aims at analyzing the judicial implementation of education as a subjective right and as a public
policy. Education is among the fundamental human rights, having both individual and collective character. As a subjective
right, the right to education can be achieved through individual judicial action. As a public policy, education can be attained
through collective judicial actions, especially through public civil action. In conclusion, in the absence of the Executive and
Legislative branches, there is the Legitimate Judicial branch, that once instigated, can implement the right to education,
either individual, through individual judicial actions, or in the public education policy, through instruments of collective
tutelage, as the public civil action. Regarding the methodology, the inductive logic was used, through legal, doctrinal and
jurisprudential research.

KEYWORDS: Public Civil Action; Educational Subjective Right; Educational Collective Right; Education Public Policy.

Submetido em margo de 2020. Aprovado em dezembro de 2021.

105



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

INTRODUCAO

A educacdo, no Brasil, insere-se entre os denominados direitos fundamentais, € indissociavel
2o exercicio da cidadania e deve ser buscada por meio de procedimentos que possibilitem o pleno
e integral desenvolvimento do ser humano.

A garantia do direito a educagdo de qualidade “¢ um principio fundamental para as politicas
e gestdo da educagdo, seus processos de organizacao e regulagdo, assim como para o exercicio da
cidadania” (EDUCACAQ, 2013, p. 13).

O engajamento critico do individuo nas questdes politicas e sociais possibilitado pela
educacdo contribui para o desenvolvimento e para o controle das agdes relacionadas ao individuo,
a sociedade e ao Estado.

A educagdo permite a obtencdo de condigdes instrumentais ao individuo, que irdo contribuir
para sua prépria subsisténcia, por ampliar as possibilidades de seu ingresso, desenvolvimento e
permanéncia no mercado de trabalho, e também contribuir para sua inclusdo na sociedade e para a
reducdo das desigualdades sociais.

Formalmente, o direito a educacdo encontra-se amplamente garantido e reconhecido em
inlmeros instrumentos normativos internacionais, assim como em diversos diplomas legais
nacionais, seja em nivel constitucional, seja na érbita infraconstitucional.

Todavia, embora a educagdao seja necessaria ao individuo, a sociedade e ao Estado, sua
implementacdo no Brasil € bastante contraditéria, uma vez que o discurso politico ndo corresponde
a realidade educacional brasileira.

Nesse sentido, de um lado, Dilma Rousseff (BRASIL, 2015a), ao tomar posse em janeiro
de 2015, em face de sua reeleicdo ao cargo de Presidente da Republica Federativa do Brasil, adotou
a expressdo “Brasil, Patria Educadora” como lema do novo governo. De outro lado, a Organizagdo
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico — OCDE (UOL, 2016), baseando-se em dados
de 2012 do Programa Internacional de Avaliagdo de Alunos — PISA, divulgou pesquisa com cerca de
12,9 milhdes de estudantes com 15 anos de idade e, em uma lista de 64 paises, indicou o Brasil
como o segundo pais com pior nivel de aprendizado.

O assunto é instigante, pois enquanto o governo brasileiro procura difundir na populagdo a
ideia de que o pais é a patria da educacdo, organismos internacionais apontam que a educagao
brasileira esta entre as piores do planeta.

Assim, apesar de formalmente reconhecido pelo ordenamento juridico o direito a educagao,
sua efetivacdo € ainda bastante deficitaria, uma vez que o Poder Piblico ndo cumpre adequadamente
sua obrigacgdo de oferecé-la, inclusive com qualidade, a todos os individuos.

O objetivo principal da pesquisa € verificar se no Brasil o direito a educagdo ¢ efetivamente
implementado pelo Poder Plblico incumbido dessa fungdo e, em caso negativo, se € possivel a
judicializacdo do direito a educacdo, seja como direito subjetivo, seja como politica publica.

Para a realizacdo do objetivo principal, dividiu-se o trabalho em quatro objetivos especificos,
o primeiro concernente ao conceito, importancia e fundamento legal da educagdo, o segundo
referente a dissonancia entre o discurso politico e a realidade da educagdo, o terceiro respeitante a
andlise da natureza juridica da educacdo, e Ultimo relativo a judicializacao da educagao como direito
subjetivo e como politica publica.

A metodologia para a elaboragdo do trabalho esta baseada no método lbgico dedutivo,
tendo como base a pesquisa descritiva e utilizando como procedimentos instrumentais a analise
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doutrinaria, que da ensejo a uma pesquisa de diagnostico, e as analises legislativa e jurisprudencial,
gue permitem a pesquisa N0 campo empirico.

A hipdtese apresentada € a de que, havendo descumprimento pelo Poder Executivo
na implementacdao do direito a educacdo, seja como direito subjetivo, seja como politica
publica, cabe ao Poder Judiciario, desde que provocado, implementar referido direito.

1 CONCEITO, IMPORTANCIA E FUNDAMENTO LEGAL DE EDUCACAO

A educacao € indissociavel da dignidade da pessoa humana, sendo que esta,
conforme inciso Ill do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, insere-se entre os principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

No direito brasileiro a palavra educacgdo “refere-se a todos os processos formativos, formais
e informais, publicos e privados, voltados a propiciar o pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para a cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” (RANIERI, 2013, p. 75).

O conceito de educacdo € bastante amplo e ndo se limita & mera instrugdo, uma vez
que também objetiva possibilitar a necessaria formacdo ao desenvolvimento das aptiddes,
potencialidades e personalidade do educando. O processo educacional tem como metas
qualificar o educando para o trabalho e prepara-lo para o exercicio consciente da cidadania.
O acesso a educacdo constitui uma das formas de concretizacdo do ideal democratico
(MELLO FILHO, 1986, p. 533).

A educacdo “€ um processo de aprendizagem e aperfeicoamento, por meio do qual
as pessoas se preparam para a vida', seja por meio da obtencdo do desenvolvimento
individual da pessoa, seja por possibilitar a associagdo da razdo com os sentimentos,
contribuindo para o aperfeicoamento espiritual das pessoas (DALLARI, 2004, p. 66).

Em conformidade com a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — Lei
9.394/1996 (BRASIL, 1996), "a educacdo abrange os processos formativos que se
desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino
e pesquisa, nos movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil € nas manifestacoes
culturais”.

A importancia da implementacdo da educacdo é destacada nas mais variadas esferas
pUblicas e privadas, sobressaindo-se como elemento indispensavel para o desenvolvimento integral
da pessoa.

Dilma Rousseff (BRASIL, 2015a), em discurso proferido em janeiro de 2015, quando de
sua posse no cargo de Presidente da Republica Federativa do Brasil, realcou a importancia da
educacdo, ao afirmar que:

S6 a educagao liberta um povo e lhe abre as portas de um futuro préspero.
Democratizar o conhecimento significa universalizar o acesso a um ensino de
qualidade em todos os niveis — da creche a pds-graduagdo; significa também
levar a todos os segmentos da populacdo — dos mais marginalizados, aos negros,
as mulheres e a todos os brasileiros a educagao de qualidade.
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O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.330-DF
(BRASIL, 2013), tendo como objeto a Lei 11.096/2005, que criou o Programa Universidade Para
Todos — PROUNI, decidiu, por maioria de votos, que “a educagdo, notadamente a escolar ou formal,
é direito social que a todos deve alcangar”, sendo, por isso mesmo, “dever do Estado e uma de suas
politicas publicas de primeirissima prioridade”.

De acordo com Lellis (2011, p. 225), “sem a implementacdo da educacdo escolar e do
ensino normatizados constitucionalmente ndao se pode falar serem fundamentos do Estado a
cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°,
CF/88)", assim como “ndo se conseguira construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais, a fim de promover o bem de todos livre de
conceitos e discriminagdes inconstitucionais (art. 3°, CF/88)".

A protecdo normativa do direito educacional se da tanto no ambito nacional como
internacional, uma vez que a busca de solugdes para a implementacdo do direito a educagdo ndo é
um problema apenas brasileiro, mas insere-se nas atuais discussdes havidas na integralidade dos
Estados do planeta.

A Constituicao Federal de 1988, embora se refira a educacdo em diversos dispositivos
normativos, trata do tema de forma especial em seus artigos 6°, 205, 206, 208, 209 e 214. Por
exemplo, o direito educacional esté inserido no art. 6° da Magna Carta, entre os denominados
direitos sociais, que sdo disciplinados no Capitulo Il (Dos direitos Sociais) do Titulo | (Dos Direitos
e Garantias Fundamentais) da Lei Maior.

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n. 500.171-
GO (BRASIL, 2008), decidiu por maioria de votos que as disposigdes normativas que integram a
Secdo | (Da Educacdo), do Capitulo Il (Da Educacdo, da Cultura e do Desporto), do Titulo VIII (Da
Ordem Social), todos da Carta Magna, devem ser interpretadas a luz “dos principios explicitados no
art. 205, que configuram o nucleo axiolégico que norteia o sistema de ensino brasileiro”,

E, nos termos do art. 205 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), “a educacdo, direito de
todos e dever do Estado e da familia, seré promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho”.

O ensino, conforme disp&e o art. 206 da Lei Maior, serd ministrado com base nos seguintes
principios (BRASIL, 1988): igualdade de condi¢des para o acesso € permanéncia na escola;
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; pluralismo de
ideias e de concepgdes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes plblicas e privadas de ensino;
gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais; valorizacdo dos profissionais da
educacdo escolar, garantidos, na forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por
concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas; gestdo democratica do ensino publico,
na forma da lei; garantia de padrdo de qualidade; e piso salarial profissional nacional para os
profissionais da educacdo escolar publica, nos termos de lei federal.

E, conforme dispde o art. 208 da Constituicdo Federal, o dever do Estado com a educacdo
sera efetivado mediante a garantia de (BRASIL, 1988): educagdo basica obrigatéria e gratuita dos
quatro aos dezessete anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a
ela ndo tiveram acesso na idade prépria; progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito;
atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino; educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até cinco anos de idade;
acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segqundo a capacidade
de cada um; oferta de ensino noturno regular, adequado as condicbes do educando; e atendimento
ao educando, em todas as etapas da educacao basica, por meio de programas suplementares de
material didatico escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a satde.
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O ensino, conforme prevé o art. 209 da Lei Maior, € livre a iniciativa privada, desde que haja
cumprimento das normas gerais da educagdo nacional (inciso ) e autorizacdo e avaliagdo de
qualidade pelo Poder Publico (inciso II).

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.266-BA
(BRASIL, 2005), decidiu por maioria de votos que:

Os servicos de educagdo, seja os prestados pelo Estado, seja os prestados por
particulares, configuram servico publico ndo privativo, podendo ser prestados
pelo setor privado independentemente de concessao, permissao ou autorizagao.
Tratando-se de servigo publico, incumbe as entidades educacionais particulares,
na sua prestacdo, rigorosamente acatar as normas gerais de educagdo nacional
e as dispostas pelo Estado-membro, no exercicio de competéncia legislativa
suplementar (§ 2° do art. 24 da Constituicdo do Brasil).

A Constituicdo Federal de 1988 veda a execucdo de projetos de governo casuisticos,
implementados através de contratos episddicos. Corroborando referida afirmacdo, dispde o art. 214
da Lei Maior, que o Plano Nacional de Educacdo, estabelecido por lei, tem como objetivo articular o
sistema nacional de educacdao em regime de colaboracdo e definir diretrizes, objetivos, metas e
estratégias de implementacdo para assegurar a manutencao e desenvolvimento do ensino em seus
diversos niveis, etapas e modalidades por meio de agdes integradas dos poderes publicos das
diferentes esferas federativas, visando a (BRASIL, 1988): erradicacdo do analfabetismo;
universalizagdo do atendimento escolar; melhoria da qualidade do ensino; formagdo para o trabalho;
promog¢do humanistica, cientifica e tecnoldgica do Pais; e estabelecimento de meta de aplicagdo de
recursos publicos em educagdo como proporcdo do produto interno bruto.

Dessa forma, tdo somente 0 acesso da pessoa a escola ndo assegura 0 acesso a educacao
previsto na Magna Carta brasileira, uma vez que também é necessario que lhe seja assegurada a
permanéncia na escola, que o ensino tenha qualidade, e que a educagdo seja relevante para o
individuo e para a sociedade.

O direito a educagdo também & reconhecido na érbita do Direito Internacional. Assim verifica,
por exemplo, nos seguintes instrumentos normativos internacionais (SINGH, 2013, p. 23):
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948; Convencdo contra Discriminagdo na Educacdo
da UNESCO de 1960; Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966,
artigo 13; Convencdo dos Direitos da Crianga, artigos 28 a 30; Convencdo sobre Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres de 1979, artigo 10; e Convengdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, artigo 24.

2 O DISCURSO POLITICO E A REALIDADE BRASILEIRA SOBRE A EDUCACAQ

A educacao brasileira, além de ndo atingir toda a populagdo, ainda esta impregnada pelo
baixo desempenho, sendo inUmeros os problemas que interferem de forma direta ou indireta na sua
prestacdo adequada.

Entre os problemas, a distribuicdo da competéncia para oferecimento da atividade
educacional entre os diversos entes federativos acaba diluindo a responsabilidade por seu
planejamento e efetiva prestacdo, inclusive no tocante a qualidade do ensino.

Nesse sentido, compete ao Municipio a oferta de educacdo infantil, sobretudo do ensino
fundamental, sobre o qual sua responsabilidade é prioritaria. Aos Estados compete a
responsabilidade pela oferta prioritaria do ensino médio e pela garantia do ensino fundamental,
conjuntamente com os Municipios. O Distrito Federal possui conjuntamente as mesmas
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competéncias dos Estados e dos Municipios. Cabe a Unido prestar assisténcia técnica e financeira
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios objetivando o desenvolvimento de seus sistemas
de ensino e o atendimento prioritario ao ensino obrigatério. A educagdo superior pode ser oferecida
pelo setor publico de qualquer dos entes federados e pelo setor privado, neste caso por concessdo
do Estado, e envolve responsabilidades de todos os entes federados, em especial da Unido
(EDUCACAO, 2013, p. 16).

Da mesma forma, embora a educagdo seja indispensavel ao individuo e a sociedade, a
questdo relativa a sua efetiva implementagdo & bastante controvertida, ndo correspondendo o
discurso politico a realidade educacional brasileira.

De um lado, Dilma Rousseff (BRASIL, 2015a), em discurso de posse no cargo de Presidente
da Republica Federativa do Brasil em janeiro de 2015, anunciou como lema do novo governo: “Brasil,
Patria Educadora”.

De outro lado, a Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE
(UOL, 2016), baseando-se em dados de 2012 do Programa Internacional de Avaliagdo de Alunos
— PISA, divulgou estudo realizado com cerca de 12,9 milhdes de estudantes com 15 anos de idade
e, em uma lista de 64 paises de todo o mundo, aponta que o Brasil € o segundo pais com pior nivel
de aprendizado. O estudo também constatou que aproximadamente 1,1 milhdo de estudantes
brasileiros ndo tém capacidades elementares para compreender o que leem, nem conhecimentos
essenciais de matematica e ciéncias.

A garantia do direito a educagdo, em consonancia com as diretrizes nacionais, exige a
melhoria do acesso, permanéncia e aprendizagem com qualidade em todos os niveis, etapas e
modalidades, universalizacdo da educacgdo basica, gestdao democratica nos sistemas de educacdo e
nas instituicdes educativas, reconhecimento e respeito a diversidade, e valorizacdo dos profissionais
da educacgo publica e privada (EDUCACAO, 2013, p. 14).

A dimensdo da fung¢do do ensino, como previsto na Constituicdo Federal, exige expressiva
aplicacdo de investimentos por parte do Estado, embora o investimento publico aplicado em matéria
educacional no pals esteja bastante aquém daquele utilizado na maioria dos paises desenvolvidos.

O valor do investimento no Brasil, por aluno, € um dos menores quando comparado aos
demais paises que participaram da pesquisa realizada pela Organizagdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico — OCDE. Exemplificando, enquanto em 2012, no Brasil gastou-se
cerca de U$2.751 por aluno por ano no Ensino Médio, na Russia gastou-se aproximadamente
U$4.100 por aluno, e em paises desenvolvidos como Suica e Estados Unidos o investimento anual
por aluno correspondeu a cerca de U$10.000 (UOL, 2016).

O baixo volume de recursos aplicado, as falhas existentes na aplicacdo desses recursos e
as deficiéncias na gestdo ddo ensejo a inUmeras dificuldades para a efetivagao do direito fundamental
a educacdo, seja no tocante ao acesso a todos em relacdo ao referido direito, seja quanto a qualidade
do ensino quando este chega a ser prestado.

Em sintese, embora a Constituicdo Federal assegure educacdo universal e de qualidade para
todos, a realidade demonstra que a educagdo brasileira ndo abrange formalmente a integralidade da
populagdo e, mesmo quando o acesso formal chega até ela, a qualidade do ensino ndo atinge os
niveis necessarios para a adequada formagdo do individuo, sendo bastante precério o nivel de
aprendizado do estudante brasileiro, em especial quando considerados o ensino fundamental e
médio.

3 NATUREZA JURIDICA DA EDUCACAO
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A natureza juridica do direito a educacdo € bastante complexa, uma vez que referido
direito, dotado de cunho social e fundado na igualdade, € integrado por varias espécies de
direitos fundamentais, inclusive individuais e coletivos.

O carater fundamental do direito a educacdo, como visto, é extraido de diversos dispositivos
constantes da Constituicdo Federal, em especial dos artigos 6°, 205, 206, 208, 209 e 214.

Direitos fundamentais, na licdo de Bulos (2009, p. 428), “sdo o conjunto de normas,
principios, prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacffica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo, raga, origem, cor,
condigao econdmica ou status social”.

Por terem surgido paulatinamente ao longo da historia, os direitos fundamentais sdo
desdobrados pela doutrina em geracbes ou dimensdes de direitos, termos esses tomados como
sinbnimos para os fins da presente pesquisa, observando-se que as diversas geracdes ou dimensoes
ndo sdo excludentes umas das outras, mas sim, cumulativas.

As geragoes ou dimensbes de direitos, conforme entendimento doutrinario, possuem as
seguintes caracteristicas basicas (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2014, p. 157-160):

a) direitos de primeira geragdo: correspondem aos direitos de liberdade, tendo como titular
o individuo; sdo os direitos civis e politicos, oponiveis ao Estado;

b) direitos de segunda geracdo: correspondem aos direitos sociais, culturais e econdmicos,
assim como aos direitos coletivos; estdo fundamentados no principio da igualdade e correspondem
a obriga¢des positivas do Estado;

c) direitos de terceira geracdo: objetivam a preservacdo do género humano, como o direito
ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente saudavel e a comunicagdo.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
658.491-GO (BRASIL, 2012), sufragou por unanimidade de votos o entendimento no sentido de
que a educagdo é direito fundamental do cidaddo, assegurada pela Constituicdo Federal, “e deve
ndo apenas ser preservada, mas, também, fomentada pelo Poder Publico e pela sociedade,
configurando a omissdo estatal no cumprimento desse mister um comportamento que deve ser
repelido pelo Poder Judiciario”.

A educagdo, de acordo com Bonavides (2013, p. 582), é um direito humano fundamental
de segunda geracdo, categoria que se caracteriza pelo prestigio aos direitos sociais, culturais e
econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades, traduzindo a ideia de “Estado social
como reflexo da dtica antiliberal do século XX, fundada no principio da igualdade”.

Enquanto direitos-meio, os direitos sociais, como o direito a educacdo, possibilitam a
realizacdo de outros direitos, “isto €, direitos cuja principal fungao é assegurar que toda pessoa tenha
condi¢des de gozar os direitos individuais de primeira geragao” (BUCCI, 2006, p. 3).

Os direitos sociais, nos quais se inclui o direito a educagdo, como direitos de segunda
geragdo ou dimensdo, podem ser protegidos judicialmente de forma individual, na qualidade de
direito publico subjetivo, e coletivamente, por intermédio de instrumentos de tutela coletiva
(REMEDIO; SANTOS, 2015, p. 104).

Exemplificando, a educacdo fundamental, consubstanciada pelo acesso ao ensino
obrigatério e gratuito, por expressa previsdo no § 1° do art. 208 da Constituicdo Federal, possui
natureza juridica de direito publico subjetivo.

Nos termos do art. 5° da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional — Lei n.
9.394/1996 (BRASIL, 1996), o acesso a educagdo basica obrigatéria “€ direito publico subjetivo,
podendo qualquer cidaddo, grupo de cidaddos, associagdo comunitaria, organizagdo sindical,

111



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda, o Ministério Plblico, acionar o poder
pUblico para exigi-lo”.

4 A JUDICIALIZACAO DA EDUCACAO COMO DIREITO SUBJETIVO E COMO POLITICA PUBLICA

A concretizagdo dos direitos sociais, embora possa ser realizada pela sociedade civil, passa
necessariamente pela atuagdo do Estado, em especial por meio da implementagdo de politicas
publicas.

A politica pUblica é definida por Bucci (2006, p. 14)

como um programa ou quadro ‘de acdo’ governamental, porque consiste num
conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar impulso, isto
€, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum objetivo de
ordem publica ou, na ética dos juristas, concretizar um direito.

As politicas publicas, consoante licdo sintética de Frischeisen (2000, p. 76), representam
basicamente “a eficacia social do direito do cidaddo a obter prestagdes positivas do Estado”.

Segundo Kim e Perez (2013, p. 721), os atos emanados da Administracdo Publica
no cumprimento das politicas publicas, entre os quais os concernentes a educagao, devem
ser tidos como vinculados, € ndo como discricionarios, tendo em vista que “o administrador
publico esta vinculado a Constituicdo e as normas infraconstitucionais para a implementagao
das politicas publicas relativas a ordem social constitucional, ou seja, proprias as finalidades
da mesma: o bem-estar e a justica social”.

Em suma, a concretizacdo do direito a educagao tem o conddo de prestigiar ndo apenas o
ser humano, mas também toda a coletividade. Neste sentido, o Estado atua na busca da melhoria
da vida dos cidaddaos por meio de politicas publicas com ac¢les legislativas e execucdo de agdes
governamentais, através de programas de governo. Estas atuagdes estatais visam implementar
direitos sociais e promover a igualdade real e ndo apenas formal, notadamente no tocante a
educacdo.

No entanto, a auséncia estatal na implementacdo da politica publica de educacdo ndo pode
constituir elemento limitativo ou inibidor ao efetivo acesso educacional, inclusive com qualidade.

A educagdo insere-se na categoria de direito fundamental subjetivo, “que tem por
finalidade assegurar interesses e necessidades identificadas como vitais e, por isso,
fundamentais” (RANIERI, 2013, p. 76).

Os direitos fundamentais, entre os quais o direito a educacao, possuem eficacia plena
e aplicabilidade imediata. A respeito, estatui o § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”.

O direito publico subjetivo, conforme Duarte (2006, p. 267-268), “confere ao individuo a
possibilidade de transformar a norma geral e abstrata contida num determinado ordenamento
juridico em algo que possua como proprio”, sendo que a maneira de fazé-lo “é poder acionar as
normas juridicas (direito objetivo), transformando-as em ‘seu’ direito (direito subjetivo)”,
configurando-se o direito publico subjetivo “como um instrumento juridico de controle da atuagdo
do poder estatal, pois permite ao seu titular constranger judicialmente o Estado a executar o que

deve".
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De acordo com Queiroz (2006, p. 143), “os direitos fundamentais sociais sdo ‘direitos
subjetivos’ sempre que possam ser feitos valer a justica, isto é, desde que possam ser acionados
judicialmente a requerimento do respectivo titular”.

O direito a educagdo, ao contrario dos demais direitos sociais, € compulsério, 20 menos nos
niveis basicos, conforme art. 208, inciso I, da Constituicdo Federal, “ndo sendo dada aos individuos,
nesta fase, a opgdo de exercé-lo ou ndo”, sendo, por isso, gratuito e universalizado (RANIERI, 2013,
p. 56).

O inciso | do art. 208 da Constituicdo Federal, com a redacdo dada pela EC 59/2009,
“estendeu a obrigatoriedade do ensino e sua gratuidade a foda a educacdo bdsica que abrange o
ensino infantil, fundamental e o ensino médio”, concretizando-se, assim, “a promessa de estender-
se a gratuidade progressivamente até o ensino médio, que, como se sabe, hoje € uma etapa da
educacdo basica” (SILVA, 2015, p. 858).

Importante destacar, como antes afirmado, que o acesso ao ensino obrigatério e gratuito,
conforme expressamente estatui o § 1° do art. 208 da Constituicdo Federal, constitui direito publico
subjetivo.

A educacdo contribui para a promoc¢do das necessidades vitais do ser humano e, enquanto
categoria de direito fundamental subjetivo, seu ndao oferecimento ou sua oferta irregular por parte
do Estado, a0 menos em relagdo ao ensino basico (infantil, fundamental e médio), gera a
possibilidade de tutela jurisdicional individual pelo cidaddo.

Por tais razdes, o direito a educacdo permite o reconhecimento de responsabilidade do
Estado na oferta do servico. Se ndo bastasse, a ndo oferta adequada do servico gera
responsabilidade da autoridade, conforme disposicdo expressa no § 2° do artigo 208 da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), ou seja, “o ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder
Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente”.

De acordo com Tavares (2009, p. 843), o direito a educacdo pode ser exigido
individualmente, independentemente da implementacdo de politicas publicas, de opgdes gerais, de
programas globais de educagdo, ndo podendo o Estado “eximir-se da obrigagdo de prestar,
individualmente, quando solicitado, inclusive judicialmente, o devido acesso a educacgao fundamental,
que € obrigatoria (art. 208, |, da Constituicdo)".

Além de ser amplamente acessivel, a educagdo deve ser prestada com qualidade e, para
alcancar tal objetivo, ndo basta a garantia de escola para todos, pois também ha necessidade de a
escola assegurar de maneira efetiva a igualdade de oportunidades.

A garantia do direito a educagdo de qualidade “€ um principio fundamental para as politicas
e gestdo da educagdo, seus processos de organizagdo e regulagdo, assim como para o exercicio da
cidadania” (EDUCACAQ, 2013, p. 13).

A gualidade do ensino, na licdo de Kim e Perez (2013, p. 712), €

um principio balizador do direito a Educagao (art. 206, VII, da CF/88), bem como
uma garantia por meio da qual o Estado oferecerd Educacdo escolar publica (art.
208, IX, da CF), assegurada por contetdos minimos a serem trabalhados na
escola (art. 210, “caput”, da CF), e definidos pelos Parametros Curriculares
Nacionais criados pelo Ministério da Educacdo, reforcados pelos Planos
Nacionais de Educacdo.

Dessa forma, além de englobar o acesso ao conhecimento formal, também se
inserem no tema da qualidade da educacdo seus aspectos social, cultural e ambiental,
tornando possivel a melhor formacdo das pessoas tanto no ambito material como imaterial.

A inclusao social constitui um dos desafios para a qualidade da Educacdo, tendo em
vista que ndo mais existem escolas com perfil homogéneo de alunos. A inclusdo "¢ uma
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decorréncia da democratizagao do ensino no Pais e revela a possibilidade de qualquer
crianca ou adolescente ter acesso ao ensino obrigatério, independentemente de suas
caracteristicas pessoais ou sociais”, ou seja, “envolve questdes como a inclusdo do aluno
com deficiéncia, do homossexual, do negro, do adotado, do que praticou atos infracionais,
etc”. Como direito de todos, a educacdo materializa-se numa escola acolhedora e inclusiva
(FERREIRA, 2013, p. 404).

Entretanto, o Texto Constitucional em nenhum momento indica o teor da qualidade da
educacdo, ficando sua valoragdo a cargo da politica publica escolhida pelos governos dos Estados-
membros e dos municipios que integram a Federacdo brasileira, além da atuagdo da esfera federal
a respeito da matéria (KIM; PEREZ, 2013, p. 713).

A inércia do Poder Executivo ou Legislativo em relacdo ao oferecimento de educagdo,
inclusive com qualidade, a populagdo, acaba dando ensejo a busca de solu¢des para sua colmatagdo
e implementacdo.

Nesse contexto, o Poder Judiciario passa a ser imprescindivel na implementacao do direito
educacional, em especial nos casos de omissdo ou falhas por parte dos Poderes Legislativo e
Executivo.

Especificamente no que se refere a eventual omissdo legislativa em matéria educacional,
imprescindivel se torna o papel do juiz, que deve assumir, com base nos valores constitucionais,
uma postura de agente transformador da modificagdo social e da promogdo da justica (MARQUES,
2009, p. 130).

No sistema juridico brasileiro, o direito a educagdo “consiste em um conjunto de
determinacbes objetivas e consequentes, passiveis de serem aplicadas a contingéncias, situacdes e
circunstancias que se sucedem no desenvolvimento social, pela interacdo jurisprudencial e
doutrinaria”. E, na efetividade do direito a educacdo, a via judicial “vem revelando novos campos de
afirmacdo do Estado Democratico de Direito, em beneficio dos direitos da cidadania e da participagao
popular” (RANIERI, 2013, p. 103).

A implementacdo do direito a educacdo a cargo do Judiciario, nos casos de omissdao dos
Poderes Executivo e Legislativo, passa necessariamente pela aplicagao dos principios que integram
0 sistema normativo.

Os principios sdo de suma importancia nos ordenamentos juridicos contemporaneos, pois
sdo as normas-chave de todo o sistema juridico, legitimando os tribunais a fundamentarem as
decisdes em preceitos de ordem constitucional (BONAVIDES, 2013, p. 299).

Todavia, além do direito a educacdo ser direito humano, fundamental, subjetivo e social,
referido direito também pode ser classificado como direito coletivo, como direito de segunda geragao
ou dimensdo.

A educacdo ¢ direito humano, fundamental, social e coletivo, com ligacdo direta com os
fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil, "pois representa um instrumento de
cidadania e dignidade da pessoa, garantindo o desenvolvimento nacional e contribuindo para
erradicar a pobreza e a marginalizagao, reduzindo as desigualdades” (FERREIRA, 2013, p. 385).

No ambito de protecdo dos direitos coletivos, entre os quais o direito coletivo a educagdo,
importante destaque merecem o Ministério Publico, a Defensoria Publica e as associagdes civis para
o controle das agdes do poder publico, normalmente por meio da agdo civil plblica, sem prejuizo da
possibilidade de controle por parte dos cidaddos, através da acdo popular (KIM; PEREZ, 2013, p.
720).

Entretanto, embora o direito a educacdo possa também ser considerado como um direito
coletivo, o carater da coletividade do direito ndo pode afastar sua natureza subjetiva, isto porque €
insita a fundamentalidade do direito seu carater individual, ou seja, o individuo € protegido por um
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direito fundamental de carater subjetivo, € ndo por normas meramente objetivas (ALEXY, 2009, p.
498).

Em sintese, o direito a educagdo exprime ao mesmo tempo “uma posicao juridica subjetiva,
individual, difusa e coletiva, fundamental e universal, e um dever juridico subjetivo, igualmente
individual, difuso, coletivo, fundamental e universal’ e, “como é caracteristico dos direitos
fundamentais, se desdobra em diversos direitos e faculdades, de contetdo especifico e auténomo
(RANIERI, 2013, p. 56).

Entre as defesas apresentadas pelo Estado para justificar sua inércia ou a insuficiéncia de
sua atuagdo na implementagdo do direito a educagdo, destaca-se a denominada ‘reserva do
possivel”.

O Estado, como fundamento para ndo concretizar o direito social concernente a
educacdo, utiliza-se as vezes do argumento da ‘reserva do possivel’, segundo o qual
somente estaria obrigado a cumprir os direitos fundamentais de natureza prestacional se
houvesse disponibilidade de recursos financeiros e humanos para tanto.

Com base no argumento da reserva do possivel, “a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais ficaria condicionada ao montante de recursos previstos nos orcamentos das respectivas
entidades publicas para tal finalidade” (NUNES JUNIOR, 2009, p. 171).

Todavia, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n. 1.041.197-MS
(BRASIL, 2009), em que apreciava questdo afeta ao controle judicial de politicas publicas, sufragou
o entendimento no sentido de ndo ser oponivel a reserva do possivel em face do minimo existencial,
no qual se insere a educacdo. Assim, decidiu a Corte que, “assegurar um minimo de dignidade
humana por meio de servigos publicos essenciais, dentre os quais a educagao e a salde, € escopo
da Republica Federativa do Brasil que ndo pode ser condicionado a conveniéncia politica do
administrador publico”.

Da mesma forma, decidiu o Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n. 860.979-DF (BRASIL,
2015b), que o inadimplemento estatal de politicas publicas com previsdo constitucional,
como a relativa a educacdo de deficiente, da ensejo a intervencdo excepcional do Judiciario,
uma vez que a atuacdo do Poder Judiciario, quando diante de inadimplemento do Estado
em politicas publicas constitucionalmente previstas, nao implica em ofensa ao principio da
separacao de poderes, assim como € incabivel falar-se em interferéncia indevida do Judiciario
em matéria orcamentario-financeira quando a obrigagdo decorre de mandamento
constitucional, mostrando-se igualmente inviavel a oposicao da clausula da reserva do
possivel nessas hipodteses, tendo em vista o nulcleo de intangibilidade dos direitos
fundamentais tutelados.

De se realcar que, com base na maxima efetividade dos direitos fundamentais, o
Estado ndo pode se valer da alegacdo de falta de recursos como condicdo intransponivel
para garantir os direitos sociais de cunho prestacional, como ocorre em relacao ao direito a
educacao.

Dessa forma, o Poder Judiciario € fundamental na implementacdo do direito a
educacdo nos casos de omissao dos Poderes Executivo e Legislativo, seja para assegurar o
direito subjetivo a ela concernente, seja para possibilitar a concretizacdo do direito
educacional enquanto direito coletivo, inclusive por meio da efetivacdo de politicas publicas
educacionais.

115



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

CONCLUSAO

A educacdo insere-se entre os objetivos da Republica Federativa do Brasil como condigao
ao exercicio da cidadania, possui natureza juridica de direito humano, inclusive como direito de
segunda dimensdo, € direito publico subjetivo e esta disciplinada tanto em documentos nacionais
como internacionais.

Além de direito humano, a educacdo é direito fundamental, incluindo-se entre as
denominadas clausulas pétreas previstas no art. 60 da Lei Maior, ou seja, ndo € admissivel sua
supressao pelo poder constituinte derivado ou reformador.

A educagao também possui natureza de direito social, pois busca promover a igualdade
entre os cidaddos, bem como natureza de direito individual. A educacdo, além de ser direito
individual, ainda se identifica como direito coletivo, o que permite ao Ministério Plblico e a Defensoria
Publica, além de outros legitimados ativos, a manejarem agdes coletivas para sua implementacdo.

A atuagdo do Poder Executivo na busca da implementacdo do direito a educagdo se da
normalmente por meio de politicas publicas, que consistem em planos, diretrizes, planejamentos e
programas de acdo continuada que visam atender as necessidades basicas da populacdo
constituindo, portanto, mecanismo para tornar efetivos os direitos sociais.

O Poder Publico, por variadas razdes, em especial por falta de investimentos e falhas na
gestao, acaba ndo implementando adequadamente as politicas piblicas de sua responsabilidade,
inclusive no tocante ao direito educacional.

Embora a educacdo seja imprescindivel ao individuo e a sociedade, a questdo referente a
sua efetiva implementacdo ainda € bastante controvertida, ndo correspondendo o discurso politico
a realidade educacional brasileira.

Nesse sentido, enquanto de um lado Dilma Roussef, em discurso de posse no cargo de
Presidente da Republica Federativa do Brasil em janeiro de 2015, anunciava como lema do novo
governo, ‘Brasil, Patria Educadora” (BRASIL, 2015), de outro lado, a Organizagdo para a
Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico — OCDE, baseando-se em dados de 2012, divulgava
estudo em que inclufa o Brasil como o segundo pais com pior nivel de aprendizado.

A educagdo brasileira, além de ndo atingir a integralidade da populagdo, ainda esta
impregnada por baixa qualidade do ensino, sendo inUmeros os problemas que interferem de forma
direta ou indireta na prestagdo de adequada Educacdo a populagdo.

Um dos caminhos para efetivacao do direito a educacdo, nas hipéteses em que os Poderes
Executivos e Legislativo se omitem ou falham em sua realizacdo, € realizado pelo Poder Judiciario,
por meio da judicializagao do direito educacional.

Independente do aspecto politico na influéncia das politicas publicas adotadas pelo
Estado brasileiro, em especial na educagao, observa-se na atualidade que o Poder Judiciario
ndo se encontra limitado apenas aos aspectos extrinsecos da atuagdo administrativa.

Neste cenario, importante destaque merecem o Ministério Publico e a Defensoria
Publica para o controle das a¢des do poder publico. Frise-se também a possibilidade de
controle por parte dos cidaddos e das associagdes civis que possuem instrumentos previstos
em lei para sua realizagdo, como € o caso, respectivamente, da agao popular e da acdo civil
publica.

Tem-se como salutar a atividade do Poder Judiciario no sentido de garantir direitos
fundamentais, notadamente naquilo que concerne a educacado, haja vista, por exemplo, que
no aspecto do ensino basico o servico € obrigatdrio e gratuito, configurando-se a educagao

116



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 7, n. 2, jul/dez 2020

como um direito publico subjetivo, o que lhe da a possibilidade de tutela jurisdicional
individual, inclusive no caso de ndo-oferta ou oferta inadequada, com possibilidade de
responsabilizacao do Estado.

Em conclusdo, tem-se que, no caso de inércia dos Poderes Executivo e Legislativo, estd o
Poder Judiciario legitimado, desde que provocado, a implementar jurisdicionalmente o direito a
educacdo, seja em nivel individual, seja na drbita coletiva, inclusive com a implementagdo de politicas
publicas educacionais.
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