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A CHEGADA DA DEMOCRACIA: A EFETIVACAO DO DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO ATRAVES DE SOLUCOES ALTERNATIVAS DE
CONFLITO

Paolo Roberto De Angelis BIANCO!
Victéria Santos MARQUES?
Brunna Rabelo SANTIAGO?

RESUMO

O presente trabalho dedica-se a andlise de como a ciéncia juridica e seus pensadores e profissionais
podem propiciar meios pacificos para a solucao da grande quantidade de conflitos que surge a cada
dia, relacionando técnicas autocompositivas a importancia da comunicacao e do didlogo, de modo
que o debate travado entre as pessoas seja essencialmente democratico e o espaco onde a dialética
for instaurada seja inclusivo, no sentido de acolher e valorizar as opinides conflitantes, as propostas
ofertadas para dirimir a lide e as contribui¢cdes de cada individuo, diminutas ou colossais, a fim de
se buscar mais eficaz e rapidamente o arremate do litigio, permitindo-se, assim, a possibilidade de
coexistirem pacifica e até fraternalmente. Nessa perspectiva, indaga-se como o aparato estatal,
sendo mais democratico e eficiente ao aclarar contendas de ordem juridica, podera promover e
efetivar o direito ao desenvolvimento econdmico e cultural dos povos, pertencente a terceira
dimensdo de direitos fundamentais, calcados na solidariedade e no interesse coletivo, respeitando-se
a identidade e a liberdade individual. Assim, por meio do método de pesquisa dedutivo, visa este
artigo abordar a triplice tematica democracia, direito ao desenvolvimento e métodos consensuais de
resolucdo de conflitos, partindo-se da conjugacdo de proposi¢des gerais para uma conclusdao
especifica. A fim de coletar dados relevantes para a pesquisa, serdo utilizadas obras e documentos
juridicos e legislacdo, além dos aspectos e reflexdes trazidos pelo filme “A Chegada”, que retrata,
dentre outros enfoques, como o processamento da linguagem e o estabelecimento da comunicagado
podem evitar confrontacdes bélicas.

PALAVRAS-CHAVE: Técnicas autocompositivas, democracia, direito ao desenvolvimento,
linguagem, comunicacao.

ABSTRACT

This essay is dedicated to analize how the legal science and its thinkers and professionals can
provide pacific methods to solve the large amount of conflicts emerging each day, relating
alternative dispute resolutions to the importance of communication and dialogue, so that the debate
between people is able to be essentially democratic, and the spot where the dialectical method is
instituted is inclusive, as it needs to welcome and value the conflicting opinions, the suggestions to
resolve the clash and the contributions of each individual, be them small or enormous, in order to
reach more effective and quickly the end of the litigation, allowing, thus, the possibility to coexist
peaceably and fraternally. In this perspective, one might wonder how the state apparatus, being
more democratic and efficient at elucidating legal misunderstandings, will be able to stimulate and
carry out the right to economic and cultural development of peoples, which belongs to the third
dimension of fundamental rights, grounded on solidarity and collective rights, regarding the respect
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for one’s identity and liberty. Therefore, through the deductive reasoning methodology, this article
is intended to approach the threefold-theme democracy, right to development and alternative dispute
resolutions, starting from the union of general propositions to a specific conclusion. To show
relevant data in the research, there will be used legal work and documents, and legislation, apart
from the angles and reflection gathered from the film “Arrival”, that depicts, amidst other focuses,
how the language processing and the establishment of communication may avoid bellicose
confrontations.

KEY WORDS: Alternative dispute resolutions, democracy, right to development, language,
communication.

1 INTRODUCAO

Quando as relagOes sociais sdao determinadas pelo conflito, surge para os envolvidos a
necessidade de restabelecimento do status quo ante, isto é, de como as coisas estavam
anteriormente a ocorréncia da controvérsia. Para alcancar esse equilibrio, nem sempre sera possivel
reparar o dano acarretado a alguém de modo que pareca ele sequer tenha existido, a exemplo de
prejuizos materiais causados em veiculos. Isso porque as relacdes juridicas, sejam as instituidas
com vinculo anterior entre as partes, sejam as que decorreram da prépria lide, sio eminentemente
transformadoras e capazes de alterar o patriménio, o estado civil, as convengOes existenciais, a
autonomia privada, a liberdade individual, dentre outras situacoes de fato e de direito.

Em oposicao a vinganca privada, o Estado monopolizou a administracdao justica e
concentrou o exercicio de dizer o direito, ou seja, de aplicar a norma abstrata e imperativa ao caso
que se materializar no plano fatico ao Poder Judicidrio. Mas isso, entretanto, ndo soa como
atividade participativa do cidaddo, que sofre diretamente as consequéncias dessa forma de fazer a
justiga.

Com efeito, a atual sistematica do processo, na acepcao contemporanea do principio do
contraditorio, traz a necessidade de os atores processuais, bem como eventuais terceiros
prejudicados, participarem efetivamente da tomada de decisées que impactardo nos rumos a serem
implementados pelo Estado.

Isso porque deve-se permitir aos interessados efetivas possibilidades de participagao,
consubstanciada na necessidade de democracia dentro do préprio processo, o que pode ser feito
através da utilizacdo das praticas autocompositivas (conciliacao, mediacdo e arbitragem), na qual os
proprios individuos, auxiliados ou ndo por um terceiro, chegam a acordos que trardo beneficios a
ambas as partes, o que poderia ndo ocorrer caso a decisdo se concentrasse unicamente na figura do
magistrado.

Nesses aspectos, pretende o presente trabalho abordar as técnicas de solucao consensual de



conflitos e demonstrar como o direito ao desenvolvimento pode ser efetivado a partir delas.

Mediacdo, conciliacdo e arbitragem, ao serem encaradas como alternativas ao litigio,
colocam as partes o viés alternativo, o caminho da escolha. Por essa razdo, a doutrina prefere
destacar as formas de composicdo amigdvel da controvérsia sob a denominacao de sistema ou
justica “multiportas”. Desse modo, a conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem, outrora meios
acessorios ou alternativos, passam a ser vistas com autonomia e independéncia, tal qual o é a
atividade jurisdicional, eis que, para cada tipo de conflito, haverd uma solu¢cdo mais adequada, a ser
aferida no caso concreto.

Referido sistema, inspirado no modelo norte-americano do professor de Direito da
Universidade de Harvard, Frank Sander (Multi-door Courthouse System), tem como principal
caracteristica ndo restringir as formas de solucdo de conflitos nas maos exclusivamente do Poder
Judiciério, oferecendo as partes meios alternativos e, na maioria das vezes, mais adequados ao tipo
de conflito, o que tem ganhado cada vez mais relevancia no cenario juridico brasileiro.

Para cada tipo de conflito, pois, é adotada a porta adequada a sua abordagem (conciliagdo,
mediacdo, arbitragem), a partir da consideracao de fatores como as inten¢des das partes, o perfil da
controvérsia e as possibilidades inerentes a cada meio.

Num contexto em que seja possivel promover um processo democratico e interativo de
solucdo de conflitos, ha que se relacionar o viés participativo do cidaddo as tomadas de decisdao com
o direito ao desenvolvimento, reconhecido pela ONU na década de 1980, que vincula o dinamismo
da populacao a prépria efetivacdo do direito, que é humano de terceira dimensao, inalienavel e visa
garantir o bem-estar entre 0s povos intra e extra-nacoes, assim também o acesso destes a recursos
naturais e riquezas, a cultura da paz e o progresso social, politico, econdmico e cultural a niveis
nacionais e internacionais.

O método de pesquisa utilizado no presente trabalho sera o dedutivo, abordando a triplice
tematica democracia, direito ao desenvolvimento e métodos consensuais de resolucao de conflitos,
partindo-se da conjugacdo de proposices gerais para uma conclusdo especifica. Como forma de
pesquisa quanto ao tema, serdo utilizadas obras juridicas (livros, artigos cientificos) e a legislacao
vigente, além do contetdo trazido pelo filme “A Chegada”, que tem como tema central o
processamento da linguagem e o estabelecimento da comunicacdao como meio de se evitar
confrontagoes bélicas.

Dessa forma, o presente artigo se dispde a demonstrar a possibilidade de se resolver
conflitos por outros meios que ndo os judiciais, trazendo mais beneficios do que problemas, por
proporcionar aos jurisdicionados participacao na solucdo da controvérsia, resultando, assim, na

promocao da democracia dentro do processo e cultura de pacificagdo pautada em uma justica mais



participativa, com a satisfacdo das partes e a restauracao da convivéncia social, atingindo ndo s6 os

interessados, mas também o Estado, tudo sob o enfoque do filme “A Chegada”.

2 LINGUAGEM E LEI: EXISTE DEMOCRACIA NO PROCESSO?

O surgimento da civilizacdao se deu gracas a linguagem ou a ciéncia? Como utilizar a
linguagem humana e a habilidade de se comunicar para conversar com extraterrestres? Se todos
pudessem perceber o tempo e a vida de forma ndo linear, dariam um novo sentido a sua existéncia e
tentariam tornar cada momento vivido mais significativo? Estes sdo apenas alguns dos
questionamentos levantados pelo longa-metragem estadunidense “A Chegada” (2016).

A narrativa percorre a vida de Louise Banks, professora universitaria e doutora em
Linguistica, que, logo no inicio da historia, sofre com a perda precoce da filha para uma doenca rara
e incuravel. Em seguida, Louise é recrutada por militares do governo para traduzir e interpretar a
linguagem de alienigenas recém-chegados aos Estados Unidos. Além da fixacdo de uma das naves
em solo americano, outras onze chegaram ao planeta Terra, cada qual em um pais, gerando
prontamente o sentimento comum de tensdo a todas as nacdes. Ao lado de Louise, que fica
encarregada de utilizar técnicas de comunicacao e linguistica para descobrir o propésito dos aliens
na Terra, o fisico Ian Donnelly também é convocado pelas forcas armadas americanas para elucidar
elementos cientificos envolvendo o ambiente alienigena.

A nave, que nao transmite radiacao ou qualquer modo perceptivel de comunicacdao com as
demais, paira no ar sobre o solo, esperando que os especialistas se apresentem. Visualiza-se, a partir
de entdo, o rigido protocolo de seguranca e saiide que é tomado no tocante aos trajes anti-
contaminacao dos profissionais, em constantes exames de sangue para aferir a toxicologia, e a busca
agil por respostas cientificas, representando, desde logo, a insatisfacdo dos militares com a falta de
respostas ageis, postando-se a espera de qualquer sinal de ameaca para que possam atacar.

A tensdo e a frustracdo da equipe multidisciplinar aumentam quando Louise e Ian, ao
primeiro contato com os alienigenas, separados deles apenas por uma grande tela de vidro,
fracassam no estabelecimento de qualquer comunicacdo, receosos com as figuras dos heptapods,
seres extraterrestres de sete pés. Numa segunda oportunidade, Louise se apresenta, ressaltando ser
humana, ao que os aliens respondem com um complexo simbolo circular como forma de
comunicacdo. Entende-se, assim, que a lingua alienigena falada - entendida pelos humanos
simplesmente como sons guturais - é diferente da linguagem escrita, que é simbdlica e transmite
significado em frases e estruturas muito mais complexas do que uma simples oracao escrita por um
humano. E a chamada escrita semasiogréfica.

De tal modo, pode-se atrelar a interagdo com o novo e o desconhecido com a dialética que
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é estimulada num processo judicial. Ao levar a controvérsia a apreciacdo do Poder Judiciario,
aquele que acredita ter o seu direito lesado (art. 5°, XXXV, CF/88) pode estar disposto a confrontar
o adversario ou dirimir o conflito de uma forma mais simples, visando a consensualidade.

Talvez seja exigir grande esforco dos jurisdicionados que primem pela solucao pacifica da
lide, haja vista a cultura do litigio que é observada na consciéncia coletiva como recurso para
enfrentar os problemas. E é por isso que a Constituicio Brasileira e 0 Cédigo de Etica e Disciplina
da OAB tratam a advocacia como fungdo indispensavel a administracdo da justica, cujo dever é de
“estimular a conciliacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de
litigios” (art. 133, CF/88 c/c art. 2°, paragrafo unico, VI do CED/OAB), sem prejuizo do Codigo de
Processo Civil, que outorga o mesmo dever aos defensores publicos, membros do Ministério
Publico e juizes (art. 3° §3°).

Nesse sentido, propde-se o presente artigo a indagar se é possivel existir um processo
democratico e comparticipativo, com supedaneo na Constituicdo da Repuiblica e no Cddigo de

Processo Civil de 2015.

Temos que a Constituicdo Brasileira de 1988 (primeira geragdo) inaugurou uma nova fase
no direito constitucional brasileiro assinalando, entre outras coisas: 1) a consolidacdo da
democracia representativa como modelo politico; 2) a primazia dos direitos fundamentais,
que foram substantivamente ampliados, tendo sido institucionalizados novos direitos, além
do estabelecimento de um sistema de garantias dos direitos fundamentais; [...] (ALVES,
2014, p. 21).

Para além desse modelo politico, pode-se dizer que a participacdo efetiva do cidaddo nos
atos estatais é uma particularidade do sistema democratico hibrido, a que se denomina democracia

semidireta ou participativa:

O Estado Democratico de Direito busca concretizar uma sociedade livre, justa e solidaria
nos termos do art. 3° inciso I, da CRFB; e, entre os fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, é estabelecido que todo poder emana do povo e deve ser exercido em seu
beneficio. Ou seja, assegura a efetivacdo de direitos, a liberdade e a justica das decisdes.
Além disso, tal democracia caracteriza-se por ser participativa e pluralista. Participativa,
pois envolve a integracdo crescente da populacdo no processo eleitoral, decisério e na
formacdo dos atos governamentais; pluralista, pois acolhe e respeita as diversas ideias,
culturas e etnias, pressupondo a conciliacdo de pensamentos divergentes, com o escopo de
possibilitar a convivéncia de diferentes formas organizacionais e de interesses diversos da
sociedade (SILVA, 2005). Sdo esses ideais democraticos inscritos na CRFB que devem ser
observados na perspectiva processual (SILVA; NEVES, 2017, p. 99).

A democracia, nesta senda, compreendida pelo professor Fernando de Brito Alves (2014, p.
28) como “uma construgdo cultural que resulta da interacdao de diversos fatores sociais, politicos,
juridicos e econdmicos”, transcende a seara constitucional e adjetiva o processo civil, tanto que as
disposicOes iniciais do Coédigo de Processo Civil de 2015 trazem grande similaridade e até
replicacdo do texto constitucional, a fim de convidar os sujeitos integrantes da lide (juiz, autor, réu,

terceiros interessados, dentre outros) a cooperarem, participarem de forma construtiva, no mesmo



plano de igualdade, no intuito de obterem prestacdo jurisdicional considerada justa e rapida por

todas as partes.

A relagdo entre os ambitos processual e constitucional, relativamente a esfera civel, deu
origem ao Processo Civil Democratico, o qual se constréi de forma dialdgica,
coparticipativa, policéntrica, ndo mais centrado na pessoa do juiz, mas conduzido por todos
os sujeitos do processo, todos eles igualmente importantes em sua construcio (CAMARA,
2015). Isso se reafirma no art. 6° do NCPC, que dispde: “todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdao de mérito justa e
efetiva” (SILVA; NEVES, 2017, p. 99-100).

Interpreta-se, pois, que é possivel afirmar a existéncia de um processo democratico, o que
se consubstancia na compatibilidade entre linguagem e legislacdo, a proporcao que os profissionais
do Direito estimulariam a comunicacao entre os litigantes para, entdao, aplicarem a norma dotada de
abstracdo e imperatividade ao caso concreto.

No filme analisado sob a Otica desta pesquisa, a Dra. Louise percebe que ndo consegue
estabelecer efetiva comunicacdo com os extraterrestres enquanto ndo se despe do aparato anti-
contaminacao que veste, tomadas as devidas precaucoes e constatando ndo ser toxico o ambiente da
nave espacial. E quando os aliens conseguem vé-la como realmente é, ao que respondem com
outros simbolos, revelando os seus nomes. Acredita-se que a atitude de Louise se equipara ao
cidaddo que se liberta dos pré-conceitos processuais, pensando que havera uma briga judicial que
perdurara anos a fio, tal qual ocorre tantas vezes, e aceita um acordo para por fim a disputa. E como
se o circulo processual o integrasse democraticamente, ouvindo o que tem a dizer, entendendo suas
necessidades e propondo, por meio do Estado-Juiz ou outro profissional competente, uma solucao
para aquele problema.

A sociedade vive em constante construcao e desenvolvimento das relagdes interpessoais,
que ndo raras as vezes cultua a pressuposicdo do litigio antes mesmo da tentativa de solucao

amigavel de problemas: “Si vis pacem, para bellum” (em tradugdo livre: na divida, a guerra).

A convivéncia humana saudavel, consagrando igualmente o direito de todos, é um escopo
para os individuos e os Estados, mas ainda é um ideal para se alcangar. A harmonia é o
anseio e deveria ser a regra, mas o conflito existe, podendo eternizar-se ou desfazer-se
retornando a harmonia. Todas as sociedades e as comunidades enfrentam conflitos em
distintas ocasides: em um ambiente de relagdes humanas, apreendem-se contraposi¢des de
ideias, vontades e interesses. A partir da declaragcdo de vontade de um individuo, pode-se
sobrevir duas situacdes: o medo, o respeito, a coacdo ou entdo uma disputa de interesses. A
situacdo de medo, respeito ou coacdo resulta na submissdo de uma vontade a outra,
enquanto que, havendo uma discordancia de interesses surge o conflito (PERES, 2014, p.
10, grifo da autora).

O filme “A Chegada” poe em evidéncia a maneira como os profissionais de um mesmo
pais e de paises diferentes lidam com a tensdo, a tradicio do conflito e a paciéncia com as
adversidades. Ainda, exp0e o seu espectador a uma curiosa sensagao de questionamento moral, em

que se torna possivel prognosticar os seus erros e acreditar em si mesmo para alcancar a mudanga
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que cada um gostaria de ver no mundo. E faz refletir mais profundamente neste exato ponto: o ser
humano se comportaria de maneira diferente se soubesse das consequéncias de suas escolhas, isto é,

se pudesse antever o futuro, seria capaz de medir suas a¢des?

3 FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS: PERSPECTIVAS E
DESAFIOS

No filme “A Chegada”, quando os extraterrestres chegam a Terra, o primeiro
comportamento da sociedade é o medo do desconhecido. Em cada ponto do planeta em que as
naves espaciais que carregam referidos seres, denominadas Conchas, se instalam, instaura-se um
caos: ha guerra, bombardeio, saques em lojas e supermercados, e um congestionamento de veiculos
quilométrico, vez que as pessoas querem ficar o mais longe possivel das Conchas.

Com a chegada das naves, o comportamento dos governos dos estados-nacdo é quase que
reflexo: é feito o alistamento dos militares. A guerra ja é imaginada antes mesmo de uma possivel
tentativa de dialogo. Os tanques de guerra, armas e militares ja estdo a postos.

Isso demonstra o belicismo inerente ao ser humano, que é possivel de constatar ndo s6 em
filmes, mas na histéria como um todo: a Primeira e Segunda Guerras Mundiais, a Guerra Fria e
tantas outras guerras civis sangrentas tiveram como objetivo ndao o dialogo entre os povos e a
tentativa de uma solucao consensual para se atender aos interesses de ambos, mas a sobreposicao de
uma nacgao sobre outra. Quem tinha armas, quem tinha bombas atdmicas, tinha poder. Eventuais
mortes seriam o meio para a dominacao de um pais pelo outro.

Nao foi diferente no Brasil: com a chegada dos portugueses, o que se buscou ndo foi a
soma de culturas, mas a imposicao dos métodos europeus aos indios, com a sua “cristianizacao”. A
sociedade escravocrata tem seus resquicios até hoje. A discriminagdo dos negros como raga inferior
fez com que fossem marginalizados.

O homem, desde o inicio da historia, era ser superior a mulher. Eva nasceu da costela de
Adao, logo, tinha de respeita-lo, pois sua existéncia se condicionou a existéncia dele. Eva comeu do
fruto proibido e o ofereceu a Addo, que pecou em razdo da mulher. Os sofrimentos dai advindos
foram culpa dela, pois se ndo tivesse desrespeitado as ordens e comido do fruto, as moléstias jamais
teriam atingido a humanidade. O homem havia sido apenas vitima. Como li¢do, teria que dominar
os demais seres, para que nenhum mal voltasse a lhe acontecer.

De fato, a maxima de Hobbes, de que “o homem é o lobo do préprio homem” foi um tanto
quanto incompleta. O homem é lobo do préprio homem, de todos os seres vivos, e também dos
seres desconhecidos, o que ficou bastante evidenciado em “A Chegada”.

Tentou-se a comunicacao com 0s extraterrestres. Mas as armas ja estavam engatilhadas.
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Um passo em falso, e o estrago seria total.

O governo norte-americano deu um prazo a Louise para que tentasse uma comunicacao
com os seres. Se ndo fosse compreendida a razdo de sua chegada na Terra, iriam dissipa-los, ja
estavam preparados para o pior.

Com o passar dos dias, foi-se conseguindo algum tipo de comunicacdao. Mas paises como a
China e Paquistdo, eminentemente belicosos, estavam prontos para a guerra. Foi dado um ultimato a
Louise, para que compreendesse de uma vez por todas os motivos da vinda dos alienigenas a Terra.
Quando estes disseram que tinham vindo ao planeta por conta de uma arma, a guerra estava
declarada.

Apesar de Louise tentar, em vao, explicar aos militares que a forma de comunicagao com
os extraterrestres ainda nao era de todo compreendida, que a arma que haviam mencionado podia,
em verdade, ter outro significado, ninguém lhe deu ouvidos. O bombardeio as naves ja estava
programado e iria acontecer.

Ou seja, ndo se buscou a solugdo de conflitos, mas a realizagdo, em si, de um conflito.

Fazendo-se um paralelo com o Direito, é sabido que o processo sempre foi um meio de
extensdao dos conflitos, mesmo nas lides em que os direitos de ambas as partes poderiam ser
resguardados. O que se buscava, na verdade, era a obtencdo de um direito em detrimento de outro.
Apenas uma parte era beneficiada, enquanto a outra sucumbia na totalidade. Nao havia
comunicagdo entre as partes, mas animosidade. A lide ndo tinha o conddo de pacificar os litigantes,
mas de distancia-los ainda mais, criando uma relacdo de inimizade.

Com o tempo, percebeu-se que esse tipo de comportamento ndo era o mais eficiente no
meio processual, pois as relagdes se perpetuavam, sem que houvesse uma solucao rapida do litigio.
Os Tribunais estavam repletos de casos que poderiam ter sido ha muito extintos, se entre as partes
houvesse sido instaurado um dialogo para se chegar a uma solucao consensual.

Somente a partir do Codigo de Processo Civil de 2015, a busca por solugdes alternativas de
conflito se tornou quase que uma base principiolégica do processo. A tentativa de composi¢des
amigaveis como meio de permitir a ambas as partes a satisfacdo de seus direitos veio em
contraponto a exaustiva litigancia.

E o que se observa do art. 3°, do Cédigo de Processo Civil:

Art. 3*°N3o se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

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

§ 2°0 Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

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

De acordo com BARBOSA e SILVA (201-?, p. 05), "a Justiga, como servigo e instrumento
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de pacificagdo social, precisa comungar com as ideias que estdo modificando a civilizagdo, sob
pena de perder-se no tempo e no espago" (grifo nosso).
Frise-se, ainda, que:

O acesso a justica deve ser interpretado como a garantia, dada as pessoas, da solugao
efetiva do conflito. Sendo assim, a referida garantia constitucional ndo mais se confunde
com a garantia de acesso ao Judicidrio e deve ser interpretada como garantia a justica
substancial, através de meios judiciais e extrajudiciaistESCOLA NACIONAL DE
MEDIAGAO E CONCILIACAO, 201-?, p.01).

De fato, com a chegada e consolidacio dos meios autocompositivos (mediagao,
conciliacdo e arbitragem, que serdo melhor elucidados a seguir), caracterizados como normas
fundamentais do direito, ambas as partes saem ganhando: primeiro porque, instaurado o processo e
citado o requerido, procede-se a audiéncia de conciliacdo. Ou seja, instaurada a lide, o que se busca,
em primeiro lugar, ndo é a refutacdo pelo réu dos fatos trazidos pelo autor, mas a tentativa de
didlogo e composicdo amigavel entre as partes.

Em segundo lugar porque, buscando os sujeitos processuais chegar a um consenso, nao se
prolonga no tempo o litigio, evitando desgastes e gastos desnecessarios. Além disso, ndo ha a perda
de um direito em detrimento de outro, vez que as partes abrem parcialmente mdo de seu direito,
para que ambas sejam satisfeitas.

Tais beneficios parecem de todo um paraiso, como meio de desafogar o Poder Judiciario e
conceder uma melhor justica, sendo as perspectivas as melhores possiveis. Mas ha desafios, vez que
a sociedade esta aprendendo e sendo conscientizada de forma recente quanto a existéncia de
métodos alternativos, tdo ou mais eficazes que a judicializagdo de um conflito.

Com efeito, a perpetuacdo do processo, com a obtencdo de direitos por uma das partes em
detrimento da outra, ainda esta implantada no comportamento de muitos juizes e advogados.
Verifica-se, pois, haver um longo caminho a seguir. A realizacdo de treinamento especializado para
os profissionais da area do Direito quanto ao tema é imprescindivel para que fique clara a
necessidade de um novo método de pensar a Justica e ser efetivada a democracia, trazendo a

sociedade para participar ativamente dos processos.

4 A NECESSARIA RELACAO ENTRE DIREITO AO DESENVOLVIMENTO E
DEMOCRACIA

A Assembleia Geral das Nac¢Ges Unidas proclamou, em dezembro de 1986, a Declaragao
sobre o Direito ao Desenvolvimento (DDD), enquadrando-o, em seu artigo 1°, §1°, como direito
humano inalienavel, a partir do qual a todos e qualquer um “estdo habilitados a participar do

desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, para ele contribuir e dele desfrutar, no qual
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todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados” (ONU,
1986).
Segundo BRITTO e SANTIAGO (2017, p. 269), que apontam o foco do direito ao

desenvolvimento como sendo o direito a uma vida “digna e humana”:

A conceituacdo exposta [pela Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento] demonstra
de forma clara a relacdo entre o Direito ao Desenvolvimento e os Direitos Humanos, sendo
ambos requisitos fundamentais para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana e,
também, do desenvolvimento dos Estados por completo. Para o alcance desse estagio, todas
as formas de desenvolvimento deverdo ser asseguradas, desde o desenvolvimento
econémico até o desenvolvimento humano e social.

Nesse aspecto, perscruta-se que medidas o Estado poderia tomar para assegurar que o
individuo e também a coletividade de pessoas vejam efetivado seu direito ao desenvolvimento, ou
seja, o seu reconhecimento como titulares de tal direito, no que se compreende a prosperidade
econdmica, cultural, social e solidaria, o acesso universal aos direitos sociais, aos avangos
tecnoldgicos, a justica e ao tratamento isondmico intra e extra-estatal, sem pretensdao alguma de
esgotamento da tematica em exposicao.

Dispoe o art. 10° da DDD que o Estado se planejara para garantir “o pleno exercicio e o
fortalecimento progressivo do direito ao desenvolvimento, incluindo a formulacdo, adogdo e
implementacao de politicas, medidas legislativas e outras, em niveis nacional e internacional”
(ONU, 1986), o que prontamente se pode relacionar com o modelo multiportas de solucdo do
conflito abarcado pela legislacdo brasileira, ja citado nesta pesquisa, a exemplo da Lei do Divércio
(n°® 6.515/1977) e dos Juizados Especiais (n° 9.099/95), que estimulam a promocdo da
autocomposicdo, sempre que possivel, pelo profissional da seara juridica.

A semelhanca do que se ponderou anteriormente acerca do fomento a cooperacdo das
partes para que as controvérsias sejam sanadas com a juncdo de seus esforcos, acarretando, de certo
modo, satisfacdo e sacrificio para todos os envolvidos, defende-se, outrossim, a implementacao de
um sistema comparticipativo com o objetivo de se atingir a concretizacdo do direito ao

desenvolvimento:

[...], os direitos fundamentais s6 podem ser exercidos em contextos democraticos, ao
mesmo tempo em que s3o essenciais para a existéncia da prépria democracia. [...] E de se
reconhecer que, do ponto de vista normativo, a democracia contemporanea demarca o
contexto amplo das garantias institucionais no qual é possivel a ocorréncia dos direitos
fundamentais, constituindo-se, ela propria, um direito fundamental (ALVES, 2014, p. 37,
38).

Importaria em dizer que a democracia seria uma ferramenta de grande utilidade na busca
pelo atendimento as necessidades do povo, uma vez que se contaria com a colaboracdo do préprio
povo na tomada de decisdoes, na medida em que o Poder Legislativo contemplaria suas

necessidades, e na execucdo das politicas publicas que tenham como intento precipuo a plena
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realizacdo do direito dos povos a autodeterminacdo, a pratica dos direitos humanos ratificados por
tratados internacionais e o exercicio da plena soberania sobre riquezas e recursos naturais (art. 1°,
§2°, DDD; ONU, 1986).

Os direitos fundamentais sdo reconhecidos na medida em que os seus destinatarios
principais se organizam e reivindicam o reconhecimento desses direitos, que podem ser
novos, em sentido estrito, ou decorrer da ampliacdo de concepgdes restritivas de direitos
antigos. Ainda que sejam distintas as expectativas e as dindmicas concretas das forcas
sociais e atores presentes em diferentes contextos institucionais, em um contexto de
conquista de direitos e de amadurecimento da cidadania, a forca dessas novas
subjetividades se manifesta de maneira singular ao mundo do direito (ALVES, 2010, p. 93).

Consoante ALBUQUERQUE (2010, p. 20), “a consolidacdo de um Estado democratico se
configura como uma das condi¢des necessarias para que os individuos possam desenvolver
plenamente as suas potencialidades como seres humanos e gozar daqueles direitos proclamados
pelas Nagoes Unidas na sua Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento”. Por certo que se
afirma, ato continuo, que o texto da DDD centraliza a democracia interativa, isto é, legitima a
interacdo de uma nacdo para cuidar do bem-estar coletivo, a fim de solidificar a base histérico-
principioldgica de sua proclamacao, o que € elucidado pela redagdo do artigo 2°.

Por fim, subsiste importante consideragdo a ser feita no que concerne a promog¢ao da paz
como proposito do direito ao desenvolvimento.

De acordo com a exposicao de motivos, assim também o art. 7° da DDD:

[...] existe uma relacdo intima entre desarmamento e desenvolvimento, [reafirmando] que o
progresso no campo do desarmamento promoveria consideravelmente o progresso no
campo do desenvolvimento, e que os recursos liberados pelas medidas de desarmamento
deveriam dedicar-se ao desenvolvimento econdémico e social e ao bem-estar de todos os
povos [...].

Artigo 7°. Todos os Estados devem promover o estabelecimento, a manutencao e o
fortalecimento da paz e seguranga internacionais e, para este fim, deveriam fazer o maximo
para alcangar o desarmamento geral e completo do efetivo controle internacional, assim
como assegurar que os recursos liberados por medidas efetivas de desarmamento sejam
usados para o desenvolvimento amplo, em particular o dos paises em via de
desenvolvimento (ONU, 1986, grifo nosso).

No longa-metragem em andlise, a influéncia militar de outras nagées, a exemplo da China,
inflama os animos dos estadunidenses, cuja paciéncia é completamente incompativel com as acdes
comedidas, racionais e gentis de Louise. Quando descobre que o simbolo extraterrestre interpretado
como “arma” era, de fato, um “presente” dos alienigenas para os humanos, qual seja, o dom de
vislumbrar o futuro para que se meca as causas e consequéncias do presente e se possa evitar
influéncias desastrosas, a linguista arrisca a carreira e a vida para impedir a deflagracdao de uma
guerra intermundial, e é bem sucedida no plano.

Assente na cultura da paz, forcosa se faz a afirmacdo de que o desenvolvimento dos povos,
em todo e qualquer sentido, é reflexo direto dos principios da fraternidade, cooperacao,

consensualidade e alteridade. Nas palavras de BRITTO e SANTIAGO (2017, p. 270),
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[...] vé-se que o Direito ao Desenvolvimento possui instrumentos necessarios para se
conduzir a vida social de forma a ressuscitar valores perdidos, como a solidariedade ao
outro. A partir desse ramo juridico, pode-se trabalhar na constru¢do de uma sociedade
pautada na alteridade, onde enxerga-se no outro a si préprio, possibilitando, assim, o
tratamento humano a todos.

Explicita ainda o professor Fernando Brito Alves, em sua obra “Margens do direito: a nova

fundamentacao do direito das minorias” (2010, p. 33):

Pensar a diferenca por si é pressuposto fundamental para se discutir as grandes questdes da
justica e da igualdade. Considerar que o conceito de diferenca [...] ndo passa de
virtualidade, de ficcdo, é imperioso para concluir que o Homem nao existe, muito menos a
Humanidade como esséncia metafisica; o que existem sdo homens in concreto, sdo seres
diferentes do ponto de vista biolégico, social, econdmico, antropolégico etc. que convivem
e partilham um mesmo macro-espago. Reconhecer a alteridade é pressuposto ético para a
construgdo/reconhecimento do direito a diferenca (grifo do autor).

Ante o exposto, resta evidente a conexdo existente entre democracia e direito ao
desenvolvimento, mormente quando o ordenamento juridico patrio estabelece que todo poder
emana do povo (paragrafo unico do art. 1° da CF/88) e um documento tdo importante como a DDD
destina a esse “povo” papel fundamental na busca por uma sociedade mais fraterna e solidaria,

fortalecida pela protecao aos direitos humanos e incentivo a alteridade e empatia.

5 MEDIACAO, CONCILIACAO E ARBITRAGEM A LUZ DO DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO

Em “A Chegada”, ap0s os extraterrestres informarem a Louise, no ultimato que lhe foi
dado para saber a razdo da vinda dos seres ao planeta, que a viagem intergalactica tinha ocorrido
por conta de uma arma (que, na realidade, era um presente dos aliens aos humanos de terem a
possibilidade de prever o futuro e escolherem seu destino a partir dai, como forma de recompensa,
por saberem que dali a trés mil anos necessitariam do auxilio humano), o caos foi total. Os paises,
que ja estavam preparados para o embate, declararam guerra aos heptapods. O conflito estava
instaurado, e o chefe militar da China, o general Chang,ja estava pronto para o bombardeio.

Ao ter a experiéncia de adentrar na nave dos seres, para além do vidro que antes separava
os humanos dos extraterrestres, Louise recebe o presente dos heptapods de ver o futuro, e percebe
que a guerra, em verdade, ndo seria necessaria, pois ndo havia arma alguma, mas sim um erro de
comunicacdo por desconhecimento do vocabulario, ao terem lhe informado o motivo da vinda a
Terra.

Nesse momento final, Louise tem a plena certeza de que o comportamento belicoso e
confrontante dos governantes apenas lhes traria prejuizos. Com seu dom de antever o futuro, é
transportada a uma festa de gala, por meio de uma visdo, ocasido em que se vé falando com o

general Chang, o qual lhe informa ter ido até a festividade unicamente para encontra-la. Isso
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porque, segundo ele, momentos antes da provavel deflagracdo da guerra, recebeu uma ligacao de
Louise, na qual esta lhe havia dito a mesma frase que sua esposa lhe confessara no leito de morte.
Neste momento, Louise, no presente, sabe exatamente o que fazer para evitar o confronto: pega,
sem que percebam, o celular do chefe da base norte-americana e liga para o governador Chang,
falando a tdo esperada frase que poe fim aos seus ideais de bombardeio.

A frase, contudo, é dita em mandarim e sem legendas, o que deixa no telespectador a
curiosidade de saber qual foi o sussurro que fez com que o governador desistisse da guerra. Essa foi
uma op¢ao do diretor, Denis Villeneuve, o que, frise-se, foi uma escolha bem apropriada para um
filme sobre uma mulher que tem a vida mudada pela tentativa de decifrar uma linguagem que ela
desconhece completamente, transferindo tal sentimento aos préprios telespectadores, que se veem
na pele da propria personagem, tentando entender a mensagem do filme.

Retornando a narrativa do enredo, ap6s a ligacao de Louise ao governador Chang, os aliens
vao embora, vez que cumpriram parcialmente o seu objetivo. Entendendo que a raca humana ndo os
compreenderia, deram o presente de ver o futuro unicamente a Louise, e partiram.

De fato, e sendo estudantes curiosos, bastou uma pesquisa na internet para encontrar a tao
importante frase de Louise dita ao governador Chang, em mandarim, assim traduzida: “Numa
guerra, ndo ha vencedores, apenas vitivas”.

Vé-se, pois, a técnica autocompositiva de conflitos presente no filme, que se baseia no
dialogo entre as partes, o que ocorre entre Louise e o governador Chang.

Tal técnica, incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, melhor consolidada a partir do
Codigo de Processo Civil de 2015, que lhe caracterizou como sendo de norma fundamental (art. 3°,
CPC), tem sido imprescindivel para se fazer a justica de forma democratica e participativa, com
vistas ao desenvolvimento processual.

Como dito, o CPC 2015 inovou ao trazer medidas alternativas de resolucao de conflitos,
dando ao ordenamento juridico maior efetividade das normas constitucionais, determinando, no
artigo 3°, a promocdo, sempre que possivel, pelo Estado, da solucdao consensual dos conflitos,
através da conciliacdo, da mediacao e de outros métodos, estimulados por todos os auxiliares da
justica: juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Ptblico, mesmo no
curso do processo judicial, possibilitando, assim, o direito a razoavel duracao do processo.

Adotou, pois, o sistema multiportas para a pacificacdo dos conflitos, permitindo ao Poder
Judiciario meios alternativos para as tantas controvérsias (conciliacdo, mediacdo e arbitragem),
evitando-se o prolongamento de demandas.

Com relacdo a conciliagdo e mediacdo, caracterizam-se como sendo métodos

autocompositivos, de forma que ndo é o terceiro o responsavel pela solucdo do conflito, mas as

17



proprias partes, que melhor sabem o que lhes interessa, devolvendo-se a elas o didlogo e o poder
de negociacdo, através do estimulo e do auxilio de profissionais da area do Direito, dotados de
neutralidade e capacitados para favorecer a busca do consenso.

Com efeito, a conciliacdo é método alternativo de solucao de conflitos no qual um terceiro,
denominado conciliador, externo a relacao travada entre as partes, coordena as possibilidades de
acordo, dando aos interessados diversos meios de solucdo do litigio, auxiliando-os a atingir um
resultado justo e benéfico, evitando que o conflito se torne um litigio, sem que haja sucumbéncia
excessiva de uma das partes em detrimento da outra.

Dessa forma, as préprias partes tutelam seus interesses, fixando livremente o contetido do
ato que ird compor o acordo, o que ocorre por iniciativa de um conciliador qualificado, que
encaminhara os interessados a uma composicao equitativa.

Enquanto isso, a mediacdo é uma técnica de resolucao de conflitos em que as tratativas sao
realizadas por um terceiro, também qualificado (mediador), externo ao conflito, que busca a
aproximacdo das partes propondo alternativas para a resolucao da controvérsia, sem, contudo,
oferecer alternativas concretas, conduzindo as partes a tanto. Ou seja, as proprias partes tentam,
sozinhas, chegar a um consenso, cabendo ao profissional apenas auxilid-las no processo de
composigao.

[...], o mediador ndo pode propor solugdes, limitando-se a, por meio de técnicas muito
sofisticadas (e que exigem um treinamento muito especifico), ajudar os litigantes a
descobrir, por si préprios, as possiveis solucdes para o conflito em que envolvidos.
Diferentemente, o conciliador estd autorizado a apresentar propostas, sugerindo solugées
possiveis que podem ser acatadas pelos litigantes (CAMARA, 2013, p. 41).

A arbitragem, por sua vez, apesar de ser também método alternativo de solugdo de
conflitos ao Poder Judicidrio, tem caracteristicas diferentes da conciliacdo e mediacdo, posto
que, assim como a jurisdicdo estatal, é meio heterocompositivo em que os interessados elegem
um terceiro ou uma entidade privada para julgar a controvérsia, formulando pedidos e adotando
previamente uma posicdo especifica. E como se houvesse a figura de um juiz particular, o qual,
mesmo sendo contratado, é imparcial as partes, constituindo a sua decisdo verdadeira sentenca
arbitral, impositiva, de natureza de titulo executivo judicial, que impede a nova discussao da lide
no ambito do Poder Judiciario, ndo havendo sequer possibilidade de recurso.

Cumpre ressaltar, ainda, que a arbitragem é regulamentada pela Lei Federal n° 9.307/96,
que define quem podera adota-la, qual serda o seu procedimento e matérias a ele sujeitas, como o
tribunal arbitral é instituido, entre outros detalhes.

De modo geral, pode ser instituida de duas maneiras: pela clausula compromisséria ou pelo

compromisso arbitral. A cldusula compromisséria é aquela em que as partes definem, antes da
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instauracdo de qualquer litigio, em clausula contratual ou contrato auténomo para este fim, que o
procedimento adotado para resolucdo de conflitos sera a arbitragem (art.4°, da Lei n° 9.307/96). Por
outro lado, o compromisso arbitral é aquele em que as partes, ja instaurado o litigio, concordam
com a sua resolucao por meio do Tribunal Arbitral.

Contudo, tal método ndo é de todo autocompositivo, pois ndo devolve as proprias partes
a capacidade de resolverem seus problemas, desjudicializando as relagdes pessoais, por nao
favorecer a busca do consenso, servindo mais como um meio de tirar do ambito do Poder

Judiciario inimeros processos que podem ser resolvidos mais rapidamente.

[...], a conciliagdo e a mediagdo sdo instrumentos efetivos de pacificacdo social, solugdo e
prevencao de litigios, e que a sua apropriada disciplina em programas ja implementados no
pais tem reduzido a excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses, a quantidade de
recursos e de execugdo de sentencas (BRASIL, 2010, p. 01).

No mais, é imperioso ressaltar, quanto ao sistema multiportas, a inovacdo trazida pelo
art. 167, do CPC, que tratou sobre a criacdo de camaras privadas de mediacdo e conciliagao,
compostas por particulares que atuardo como auxiliares da justica e compreendidas como sendo
empresas devidamente capacitadas e habilitadas que, juntamente com os mediadores e
conciliadores, poderdo atuar na resolucdao dos conflitos tanto em carater judicial quanto
extrajudicial, bem como de forma preventiva, evitando a instauracdo de novos processos, e
procedendo ao desafogamento do Judiciario, ficando este responsavel pelos casos mais
complexos, que exigem producao de prova ou que sejam relativos a direitos intransigiveis.

Além disso, inovou o ordenamento juridico brasileiro quanto as técnicas
autocompositivas com o advento da Lei n° 13.140/15, considerada o marco da mediagdo no
Brasil, que trouxe sangoes aquele que, injustificadamente, ndo compareca a audiéncia designada
para conciliacdo, bem como pelas diretrizes da Resolugdo 125/10 do Conselho Nacional de
Justica, que implantou a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos.

Por fim, é importante dizer que o CPC 2015, diferentemente do CPC/1973, que apenas
sugeria a tentativa de conciliagdo, trouxe, como regra, a obrigatoriedade das partes em buscarem
a solucdo consensual, sob pena de terem que suportar os onus pela resisténcia.

De fato, se o litigio é instaurado na camara antes da abertura do processo judicial e
havendo previsdao de clausula contratual elegendo a mediacdo como forma de solucdo das
controvérsias, a parte que ndo comparecer a primeira reunido tera, como responsabiliza¢do, que
proceder ao pagamento de 50% das custas e honorarios sucumbenciais, caso ndo se realize
acordo posteriormente e haja instauracao de procedimento arbitral ou judicial, mesmo que venha
posteriormente a ter seu direito garantido.

De outra forma, uma vez instaurado o processo diretamente no Poder Judiciario,
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o primeiro ato, apos a citacdo da parte requerida é, em regra, a realizacdo da audiéncia de
mediacdo e conciliacdo, e ndo mais a apresentacdo de contestacdo. O ndo comparecimento
injustificado de uma das partes na solenidade impde o pagamento de multa de até 2% sobre o
valor da causa, além do pagamento de 50% dos honorarios e custas processuais, ainda que ao
final seja vencedora.

Em qualquer caso, obtido o acordo extrajudicialmente, este constitui titulo executivo
extrajudicial, passivel de execucdo caso haja o descumprimento por uma das partes. Quando
obtido judicialmente, apos homologado, torna-se titulo executivo judicial, podendo ser objeto de
cumprimento de sentenca para resolver a questao ja dirimida, recaindo direto na expropriagcao de
bens do devedor ou em outras medidas especificas, podendo, inclusive, ser fixada multa diaria
pelo descumprimento do acordo, a depender do caso concreto.

Ante tais assertivas, verifica-se, de forma incontestdvel, a importancia das solucdes
consensuais de conflito, impondo verdadeira mudanca de comportamento pelos profissionais do
Direito, havendo expressa previsdo legal, repise-se, no Cédigo de Etica da Advocacia, de que "é
dever do advogado estimular, a qualquer tempo, a conciliagdo e a mediagdo entre os litigantes,
prevenindo, sempre que possivel, a instauragdo de litigios" (art. 2°, paragrafo tnico, inciso VI).

Dessa forma, vé-se que a adogdo dos métodos alternativos de solucdo de conflitos tem
muitos aspectos positivos, por serem eles meios eficazes, rapidos e menos custosos, sendo pautados
pelo sigilo, informalidade, decisdes técnicas e possibilidade de solucdo amigavel entre as partes,
possibilitando a restauracdao de didlogos e a promocdao de uma justica mais democratica e

participativa, além de mais benéfica.

CONCLUSAO

O filme analisado neste artigo coloca em debate questdes sobre comportamento humano,
linguagem e comunicagdao em um contexto de resolucdo de conflitos. O hipotético cendario da vinda
de extraterrestres, que possuem uma importante mensagem para os seres humanos, para a Terra, por
si sO, causa espanto e medo, posto que o horizonte de conflito de qualquer pessoa esta adstrito aos
fatos cotidianos, tornando-se possivel a afirmacdo de que uma reacdo natural dos terraqueos seria a
preparagao para guerra iminente.

Diante disso, a obra cinematografica questiona a importancia da linguagem e do didlogo
para se entender a posicao do outro, pde em Xeque o0 respeito ao novo, ao desconhecido, em
detrimento de julgamentos pré-concebidos, demonstra a natureza bélica do ser humano ante a
confrontagOes e expOe uma raca humana desunida, despreparada e egocéntrica, que pensa ser pareo

para lidar com alienigenas cuja inteligéncia avancada restou indubitavelmente comprovada,
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desprezando a cordialidade e entrando em atrito com nagOes vizinhas, quando deveria estar
preocupada com o bem-estar da coletividade. Trata-se do instinto humano de medir as armas
quando é colocado sob pressdao, o que pode resultar em consequéncias desastrosas se a razao, a
alteridade e a sensibilidade ndo falarem mais alto, atributos esses que estdo concentrados na
protagonista da pelicula, a linguista Louise.

A luz do direito brasileiro, este artigo apreciou a narrativa sob o enfoque do modelo
multiportas de resolucdo de problemas, atentando-se para a relevancia da ndo litigiosidade como
forma mais benéfica e satisfatoria de dirimir os atritos. A conciliagdo, a mediacgdo e a arbitragem sdo
meios por meio dos quais a lide ndo precisara ser judicializada, acautelando-se os envolvidos de
morosidade estatal, desgaste emocional e perpetuacdo da animosidade.

Nessa conjuntura, explana-se que a melhor forma de efetivar as técnicas autocompositivas
supracitadas é fazer com que os cidadaos participem diretamente da tomada de decisdes, sempre
que possivel, viabilizando-se sustentar o surgimento de uma democracia processual.

No mais, entende-se que o enfoque participativo do povo seria capaz de concretizar o
direito humano ao desenvolvimento, na medida em que a cooperacdo populacional dentro e fora das
nacoes, e das nacoes entre si, garantiria éxito no desenvolvimento politico, econdmico, social e
cultural dos povos, sendo essencial que haja reciprocidade de esforcos, no intuito de privilegiar o
desarmamento, a cultura da paz.

Dessa forma, integrando-se a tematica da justica multiportas com a democracia, e esta, por
sua vez, com o direito ao desenvolvimento, notadamente instituindo um sistema comparticipativo
de exercicio da cidadania e evolucdo dos ideais de justica, igualdade e solidariedade, assevera-se
que as sociedades, quando pluralistas e fraternas, alcancam satisfatoriamente a efetivacdao dos
direitos humanos, no sentido de que promovem a pratica da empatia e conferem dignidade a cada
pessoa que nelas figuram.

Finalmente, ap6s Louise conseguir mudar a opinido do chefe militar chinés sobre dar inicio
a guerra contra os alienigenas, a pacifista percebe que as visdes que vinha tendo ao longo de sua
experiéncia com os extraterrestres, inclusive as que mostravam a jornada de sua filha, que faleceria
ainda jovem em decorréncia de uma doenca rara, eram um modo de perceber o tempo ndo
linearmente. Isto é, Louise saberia o que estava por vir e poderia tomar as devidas precaugdes para
modificar o que bem entendesse. Contudo, no lugar de furtar-se ao sofrimento de perder a filha
ainda adolescente, decide embarcar em cada momento de sua historia, aceitando-a da maneira como

lhe vier.
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ANIMACOES, FILMES INFANTIS E “NOVOS” ARRANJOS FAMILIARES:
A REPRESENTATIVIDADE E O USO DAARTE PARA EDUCAR SOBRE O
DIREITO DE FAMILIA

Arthur Ramos do NASCIMENTO*
Wellington Henrique Rocha de LIMA®

RESUMO

As animacoes, filmes infantis e producOes similares estdo adotando narrativas cada vez mais
maduras, e incluir, com uma linguagem simples e acessivel, temas mais adultos, mas perfeitamente
adequadas para aquelas midias. E importante educar as criancas para a diferenca e para o fato de
que as familias sdo diferentes, mas podem ser iguais no afeto que une seus membros. As animagoes,
frutos de diversas e cada vez mais talentosas produtoras, estdo diversificando seus personagens
incluindo minorias e familias ndo tradicionais. Nesse aspecto o artigo analisa 0s novos arranjos
familiares e exemplos presentes nas producOes infantis e animagOes para facilitar para que
educadores possam usar tais ferramentas ao discutirem direitos humanos e modelos familiares
diferenciados em sala de aula ou outros contextos de educacao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito e Arte; Animacoes; Direito de Familia.

ABSTRACT

Animations, children's films and similar productions are adopting increasingly mature narratives,
and include, in simple and accessible language, more adult themes, but perfectly suitable for those
mediums. It is important to educate children for the difference and for the fact that families are
different but can be equal in the affection that unites their members. The animations, fruits of
diverse and increasingly talented producers, are diversifying their characters including minorities
and nontraditional families. In this aspect the article analyzes the new family arrangements and
examples present in children's productions and animations to make it easier for educators to use
such tools when discussing human rights and differentiated family models in the classroom or other
educational contexts.

KEY WORDS: Law and Art; Animation; Family Law.

INFORMACOES GERAIS

Direito e Arte sdo importantes ferramentas para o reconhecimento das minorias em
sociedade, cada qual em sua particularidades e potencialidades. O Direito por muito tempo ignorou
as manifestacOes artisticas como objeto de estudo e anélise juridica, mas hoje, aproximando-se da
Pedagogia e da Psicologia, vemos uma leitura juridica mais amadurecida das producoes

cinematograficas.

4 Doutorando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP). Mestre em Direito
Agrario (UFG). Docente efetivo da Universidade Federal da Grande Dourados. Bolsista de Doutorado pela CAPES
e Fundacdo Araucéria. E-mail: arthurnascimento@ufgd.edu.br

5 Mestre em Direito Processual e Cidadania pela Universidade Paranaense — UNIPAR. Bacharel em Direito pela
UNIGRAN (2015). Especialista em Direito Ptiblico com Enfase em Gestdo Ptiblica pela Faculdade Damasio.
Integrante do PIC - Projeto de Pesquisa Cientifica da Unipar. E-mail: wh_rocha@hotmail.com

24



Ha contextos que a realidade ndo pode abarcar e é nesse aspecto que a Arte pode apresentar
questdes hipotéticas para uma discussdo puramente tedrica, o que é muito positivo para o
desenvolvimento da fundamentagdo juridica. Entretanto, h4 um aspecto mais necessario ainda da
Arte que é o de representar a realidade e nesse sentido, torna-se ainda mais cara ao Direito que
permite observar nesses cenarios em paralelo com os acontecimentos sociais, questdes que
demandam respostas juridicas para problemas atuais.

O Direito estd em constante transformacdo, o Direito de Familia é um exemplo em que
essas transformacOes se fazem mais presentes e exigem que haja uma atualidade e releitura
constante das bases tedricas. A propria concepcdo de familia mudou e isso é perceptivel em
manifestagcOes artisticas que cada vez mais abrem espagos para modelos de familia que ndo estao
mais heterocentradas e oferecem mais visibilidade e representatividade para as familias nao
hegemonicas.

O presente artigo se propde, de modo simplificado e ilustrativo, apresentar os novos
“arranjos” familiares nas animagdes e desenhos infantis como forma de incentivar, ainda que que
como apenas uma provocacao inicial, a analise desses dialogos em sala de aula ou outras

possibilidades de contextos expositivos de educacgdo para os direitos humanos.

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA E O DIREITO A (BUSCA DA)
FELICIDADE

O conceito de familia tem passado por transformacdes no decorrer da historia. As
percepcdes do elementos que compde a familia (como instituicdo, principalmente) hoje ganha
contornos mais flexiveis, encontrando em aspectos mais subjetivos (e amplos) os contornos para sua
definicdo, abandonando paulatinamente aspectos de teor religioso ou burocratico.

Nesse sentido cabe destacar que:

O pluralismo das relagdes familiares — outra vértice da nova ordem juridica — ocasionou
mudancas na propria estrutura da sociedade. Rompeu-se o aprisionamento da familia nos
moldes restritos do casamento, mudando profundamente o conceito de familia. A
consagracao da igualdade, o reconhecimento da existéncia de outras estruturas de convivio,
a liberdade de reconhecer filhos havidos fora do casamento operaram verdadeira
transformacdo na familia (DIAS, 2007, p. 39).

O fendomeno da constitucionalizacdo do Direito de Familia se consolidou como um
importante aspecto para a realidade brasileira, mas a consolidagdo dos direitos humanos
fundamentais numa perspectiva global também contribuiu para uma maior aceitabilidade de outros
arranjos familiares diversos dos “modelos” tradicionais. Por constitucionalizacdo do Direito de

Familia pode-se entender que:

o estudo relativo a constitucionalizacdo do direito privado estd atrelado a questdo da
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aplicacdo dos direitos fundamentais no cerne das relacOes interprivadas, pois, se a
Constituicdo Federal emanou sua luz por todo o ordenamento juridico, o direito privado
também deve estar iluminado por ela. (...)

O direito de familia dentre os diversos contetidos regulados pelo Direito Civil, é
considerado o que mais sofreu transformacGes através do processo de constitucionalizacdo,
a partir da Constituicao de 1988.

Na seara do Direito de Familia, os direitos fundamentais exercem grande influéncia, em
virtude de estarem intimamente relacionados as pessoas, que sempre, e de alguma forma,
estdo vinculadas a uma familia (QUINTANA, 2016, p. 08-09).

Especialmente no contexto brasileiro, positivou-se pela apreciacao do Supremo Tribunal
Federal o direito fundamental a buscar a felicidade. Buscar a felicidade e ser feliz sdo também
elementos da dignidade da pessoa humana, e é culturalmente consolidado que fazer parte de uma

familia faz parte da busca pela felicidade.

Enfatiza-se que o componente regulador das novas estruturas familiares ndo é outro sendo o
afeto, e que a finalidade visada pelos niicleos familiares é a busca pela felicidade de seus
participantes. Afirma-se que somente o afeto poderd ser usado como pardmetro para a
formacdo e reconhecimento de novas formas de constituicio de familias (REIS;
BERNARDES, 2017, p. 75).

Uma questdo que ndo se pode negar é que arranjos familiares diferentes existem e precisam
ser considerados nas dinamicas sociais, é preciso educar a sociedade para o Direito de Familia e o
tratamento dessas familias em respeito aos Direitos Humanos.

Conforme destacado por Maria Berenice Dias, o Direito de Familia tem como seus

principios basilares e norteadores:

(i) da dignidade da pessoa humana; (ii) da liberdade; (iii) da igualdade e respeito a
diferenca; (iv) da solidariedade familiar; (v) do pluralismo das entidadesfamiliares; (vi) da
protecao integral a criangas, adolescentes, jovens e idosos; (vii) da proibicdo de retrocesso
social e; (viii) da afetividade (MESQUITA; MINGATI, 2012, p. 90-91).

Educar a sociedade para os Direitos Humanos ndo é uma tarefa facil. O Direito (enquanto
Ciencia humana) ainda se mostra muito distante da sociedade, quase como um poder alienigena,
necessitando de outros instrumentos para alcancar mudangas possiveis.

Nesse sentido, o didlogo com a Arte é um meio de comunicacdao adequado, democratico e
acessivel para fazer com que o Direito encontre permeabilidade na sociedade para promover uma

nova visao da realidade.

A FAMILIA HETEROSSEXUAL: CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL

A familia heterossexual é um género que pode comportar casamento e unido estavel. O
casamento (ou familia matrimonial), de forma simples, representa um reconhecimento documental
da unido e a unido estavel sendo uma unido informal. Para simplificar por familia heterossexual é
aquela composta por um casal de pessoas de géneros diferentes. Obviamente, podem haver outros

arranjos familiares que também possuem individuos heterossexuais, mas as dindmicas sado
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diferenciadas.

Exemplos de familias heterossexuais sdo as mais comuns e recorrentes nas produgoes
midiaticas, nos desenhos animados e animag¢oes. Nao por uma questao apenas de ser uma narrativa
conservadora, mas também e principalmente por um fluxo natural de representar os arranjos
familiares mais comuns.

A utilizagdo de exemplos de familias heterossexuais ndo se mostra um grande desafio, em
um primeiro momento, mas também ndo é uma questao tdo simples quanto parece.

Ainda que as familias da ficcdo sejam em sua maioria heterossexuais, as dindmicas dessas
familias variam imensamente. E possivel utilizar diversos exemplos de dindmicas familiares
diferenciadas que ndo precisam ser, necessariamente, heterocentradas (no sentido de que o homem é
sempre o provedor). Podem-se apresentar varios exemplos de familias em que homens e mulheres
trabalham fora, outras em que a mulher trabalha fora e o homem cuida das criangas, casais
heterossexuais inter-raciais etc.

Em Os Simpsons, temos um classico exemplo de familia heterossexual em que o homem
(Homer) trabalha fora, a mulher (Marge) cuida da casa e dos filhos (Bart, Lisa e Meg), ainda que
eventualmente faca trabalhos esporddicos (corretora de imdéveis, pintora, policial, prefeita etc.).
Family Guy e American Dad seguem também essa mesma linha.

Desenhos classicos como Os Flinstones, Os Jetsons, e animagdes mais recentes como Os
Croods, Os Incriveis, sem esquecer de outras possibilidades como Mulan (pai, mde e avd) e Moana.

Outra dindmica familiar que pode ser trabalhada aqui é a da familia cuja filiacdo se da por
adocdo (visto que ha muitas criancas adotadas), podendo-se mencionar como exemplos a serem
trabalhados: A Familia do Futuro; ou ainda a histéria do Superman, visto que Clark (Kal-El) é
adotado pela familia Kent.

Exemplos de unido estavel ja sdo mais dificeis, até por se tratar de um conceito dificil de
explicar para criangas. Pode-se citar como um caso interessante Claréncio, o Otimista (a mde de

Claréncio e o menino moram com o namorado dela Chadao®).

6 Sendo considerarmos o Chaddo nessa equagdo, a familia do Claréncio se classifica como monoparental, ja que o
vinculo sanguineo é apenas entre ele e a mde.
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Figura 1: Os Simpsons. Uma das mais conhecidas familias dos desenhos apresenta uma dindmica de familia
matrimonial heterossexual. Fonte: Google Imagens (2019)

Figura 2: Imagem do desenho Claréncio, o Otimista, mostrando a dindmica familiar do protagonista (o0 menino vive
com a mde que tem um relacionamento estdvel com o namorado, que mora com eles). Fonte: Google Imagens (2019)

A FAMILIA MONOPARENTAL

A familia monoparental é aquela formada por um dos pais e seu(s) filho(s) ou filha(s). Essa
familia pode ser originaria assim, quando a pessoa deseja ter um filho sem necessariamente se
envolver em algum relacionamento afetivo (também conhecido como “producdo independente”),
seja por meios biolégicos quanto por adocdo. Essa familia pode se dar pela separacdao/divorcio de
um relacionamento matrimonial anterior ou mesmo o estado de viuvez.

Trata-se de um tipo de familia que se apresenta com bastante expressividade na sociedade,
ou seja, uma reconhecida realidade social. Reconhecer que se trata de uma realidade deve implicar
em reconhecer também que esse modelo de familia foi, por muito tempo, marginalizada.

Esse modelo de familia (monoparental) se encontra presente na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, no Art. 226, § 4° que afirma que “entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, e, portanto, é

reconhecida como base da sociedade e tem especial protecio do Estado. O vinculo familiar
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(sanguineo ou por adocdo) €, assim, o principal elemento desse tipo de familia.

Como exemplo de familias monoparentais: no mundo dos desenhos animados é possivel
mencionar As Meninas Superpoderosas (que sdo criadas pelo pai, o Professor, ndo tendo figura
“materna”). No filme Cada um na sua Casa, a personagem Tip Tucci vive apenas com a mae Lucy.
O filme A Bela e a Fera (visto que Bela vive apenas com seu Pai), A Pequena Sereia (Ariel vive
com o pai Tritdo e as irmas, posteriormente, ao fim da histéria, formando uma familia heterossexual
por casamento com o Principe Erick). No desenho Os Simpsons a irma de Marge, chamada Selma
Bouvier tem uma filha adotiva chinesa Ling Bouvier. Em As Aventuras de Peabody & Sherman,

temos um pai solteiro e um filho adotivo.

Figura 3: Imagem do desenho Os Simpson, mostrando a personagem Selma com a filha adotiva Ling. Fonte: Google
Imagens (2019)

Figura 4: Imagem de As Meninas Superpoderosas (as protagonistas vivem apenas com o pai). Fonte: Google Imagens
(2019)

A FAMILIA ANAPARENTAL

O modelo de familia anaparental ndo possui reconhecimento expresso na CRFB/88, mas
considerando que ndo ha, por sua vez, nenhuma disposicdo que o rol de familias previstas no texto
constitucional é excludente, pode-se depreender que o rol é exemplificativo. Portanto, uma vez
considerada familia, deve gozar da protecdo constitucional.

Familia “ana” significa “sem”, ou seja anaparental é a aquela familia formada sem a figura
dos pais, apenas por irmaos. Pode-se considerar também como familia anaparental aquela formada
por tios e sobrinhos, avos e netos, por exemplo, pois a figura dos pais (seja o pai ou a mae) foi

subtraida dessa dinamica restando apenas o vinculo colateral (e ndo de ascendéncia ou
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descendéncia).

O projeto do Estatuto das Familias prevé o reconhecimento desse arranjo familiar,
colocando como requisito a existéncia de vinculo de parentesco, mas sem o vinculo de ascendéncia
e descendéncia. O importante aqui é o elemento da comunhao de vida instituida com a finalidade de
convivéncia familiar (SOUZA, 2009).

Como destacado por Ingrid de Castro Lisboa:

Se a auséncia de pais pode ser superada pela aplicagdo do principio da pluralidade familiar,
ainda encontra resisténcia a familia anaparental socioafetiva, isto é, aquela formada a partir
do afeto e da convivéncia de dois amigos que decidiram morar juntos e se apoiar financeira
e emocionalmente como se irméos fossem. (...)pode-se afirmar que a familia transcende o
fendmeno bioldgico, existindo verdadeiramente o vinculo parental socioafetivo. A origem
do parentesco instituido entre os irmdos ndo implica qualquer diferenciacdo no tocante a
protecao juridica a eles destinada, sendo certo que tanto o vinculo biolédgico como o vinculo
socioafetivo devem ser reconhecidos como aptos a encetar parentesco, com todos os seus
efeitos legais (2016, p.38-39)

Como exemplo de familias anaparentais temos o caso de Frozen: uma aventura
congelante, pela familia formada por Ana e Elsa (os pais de ambas morreram em um naufragio),
Lilo e Stitch (as irmas Lilo e Nani moram sozinhas apés o falecimento dos pais). E para um
exemplo mais juvenil o Didrio de uma Princesa: quando Mia passa a morar com a AvO em
Gendvia. Outros exemplos populares dos contos de fada Jodo e Maria (ap6s passarem a viver s6 0s
dois na floresta), ou mesmo o personagem Pato Donald com seus sobrinhos Huguinho, Zezinho e

Luizinho.

Figura 5: Imagem de Frozen: uma aventura congelante (mostrando as irmds Ana e Elsa). Fonte: Google Imagens (2019)
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Figura 6: Imagem da animacdo Lilo e Stitch (mostrando as irmas Lilo e Nani — os pais das garotas morreram em um
acidente deixando-as 6rfas). Fonte: Google Imagens (2019)

A FAMILIA MOSAICO OU PLURIPARENTAL (FAMILIAS RECONSTITUIDAS)

As familias mosaico, pluriparentais ou reconstituidas ndo sdo necessariamente novas no
contexto do Direito de Familia. O proprio Cadigo Civil ja disciplinava esse tipo de dindmica (sem
atribuir-lhe uma categoria especifica), quando disciplinava a impossibilidade de irmdos por
afinidade se casarem, vide o previsto nos impedimentos para o casamento (Art. 1.521). Assim, as
familias pluriparentais sdo aquelas formadas por uma pessoa que tem filho(s), normalmente (mas
ndo é exclusivo) oriundas de outro relacionamento (encerrado por meio de divdrcio, por exemplo) e
resolve constituir familia com outra pessoa que também possui filhos de outro- relacionamento
anterior.

Pode-se considerar que:

Trata-se da chamada familia “pluriparental” ou “mosaica”, formada ndo apenas pela unido
do casal, mas também dos filhos pertencentes a eles. (...) resulta da pluralidade de relagoes
parentais, especialmente fomentada pelo divércio, pela separagdo, pelo recasamento ou
término da unido estavel.

Em situa¢Ges como essa, hd uma reorganizacdo do nicleo, reconstruido por casais onde um
ou ambos sdo egressos de casamentos ou unides anteriores, trazendo consigo, ainda, para
essa nova familia, seus filhos.

H4, portanto, a unido de familias diferentes, para a constituicdo de uma nova entidade
familiar, formada pelos genitores, seus filhos respectivos e filhos comuns (MESQUITA;
MINGATI, 2012, p. 95).

E também que

As familias pluriparentais sdo caracterizadas pela estrutura complexa decorrente da
multiplicidade de vinculos, ambigiiidade das funcdes dos novos casais e forte grau de
interdependéncia. A administracdo de interesses visando equilibrio assume relevo
indispensavel a estabilidade das familias (FERREIRA; RORHMANN, 2006, p. 258).

Um exemplo classico é o da Cinderela’ (visto que o pai de Ella, vitivo, se casa com uma

também vidva, que leva consigo as duas filhas de seu primeiro casamento).

7 Obviamente o exemplo deve ser trabalhado com cuidado pois a dindmica familiar ali foi perversa, sendo necessario
mostrar que se trata apenas de uma ficgao.
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A FAMILIA EUDEMONISTA

A familia eudemonista foge das consideragcdes anteriores por ndo se formar por um

reconhecimento juridico expresso (casamento), nem por vinculos biolégicos (como as familias

monoparentais ou anaparentais), formada exclusivamente por uma parentalidade socioafetiva. E dita

como decorrente unicamente do vinculo de afeto entre seus membros.

O eudemonismo (que originou essa nocao de nome) é a corrente filoséfica/moral que

estabelece a felicidade do homem como fim da moralidade, como bem supremo da vida humana

(como exemplos classicos temos o estoicismo e o epicurismo com exemplos de correntes

eudemonistas).

Assim,

Surgiu um novo nome para essa tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento
efetivo: familia eudemonista, que busca a felicidade individual vivendo um processo de
emancipacao de seus membros. O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido de
busca pelo sujeito de sua felicidade. A absorcdo do principio eudemonista pelo
ordenamento altera o sentido da protecao juridica da familia, deslocando-o da instituicdo
para o sujeito, como se infere da primeira parte do § 8° do art. 226 da CF: o Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes que a integram
(DIAS, 2007, p. 52-53).

Dito de outra forma é a:

Por fim:

Etica baseada na nocdo aristotélica de “eudaimonia” ou felicidade humana... Embora
proxima da “ética da virtude”, essa abordagem distingue-se daquele quando é eliminada a
identificacdo grega entre a agdo virtuosa e a felicidade. O eudemonismo pode também
variar conforme as noc¢des do que é, de fato, a felicidade. Assim, os cirenaicos acentuam o
prazer sensual; os estéicos salientam o desapego em relacdo a bens mundanos, como a
riqueza e a amizade. Tomdas de Aquino dd mais atencdo a felicidade como contemplagdo
eterna de Deus e assim por diante. (BLACKBURN, 1997, p. 132)

A Familia Eudemonista cujo objetivo maior é a busca pela felicidade de seus integrantes
ndo se encontra expressa no ordenamento juridico patrio, mas se apresenta cada vez mais
na sociedade moderna.

E a Familia Eudemonista, que ndo preza pela finalidade procriativa nas relacdes familiares
padece na problemadtica da falta de reconhecimento legal e social o que torna um grande
incémodo e obstaculo, causando prejuizos aos individuos que optaram por esse modelo
familiar.

O ndo reconhecimento pela sociedade e pelo Poder Legislativo das familias que por livre
escolha ndo possuem descendentes afronta o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
uma vez que a liberdade da construgdo familiar é um direito fundamental, em que a pessoa
materializa a sua dignidade (REIS; BERNARDES, 2017, p. 76).

Por familia eudemonista podem ser citados como exemplo: a familia formada por Timao,

Pumba e Simba (em O Rei Ledo); no filme Up: altas aventuras, a relacdo criada entre o Sr.

Fredericksen e o menino Russell. Para os desenhos classicos, um exemplo interessante é o da

Branca de Neve e sua relacdo com os Sete Andes, configurando um vinculo familiar. Para quem
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gosta de super-herois é possivel falar da relacdo familiar que Bruce Wayne tem com seu mordomo
(que é muito mais um pai) Alfred. O desenho Steve Universo tem a relacdao de Steve com as amigas

da mde como um modelo de familia eudemonista.

Figura 7: Imagem de Up: Altas aventuras (cena em que o Sr. Frederiksen entrega a medalha para Russell, pois o pai do
garoto, sempre muito ocupado, ndo estava presente). Fonte: Google Imagens (2019)

Figura 8: Imagem de um episédio dos quadrinhos em que Bruce Wayne reconhece a figura paterna que Alfred
representou na vida dele. Fonte: Google Imagens (2019)

A FAMILIA HOMOAFETIVA

A familia homoafetiva é, sob diversos aspectos, se insere como a mais complexa dentre as
relacionadas no presente artigo. Essa complexidade se refere muito mais a uma questdo de
discriminacdo e marginalizagdo social do que, necessariamente, pela dindmica da familia em si.

Assim como a familia heterossexual, a familia homoafetiva é um género que pode
comportar 0 casamento e a unido estavel, mas pode ser monoparental ou mosaico, por exemplo. O

reconhecimento da familia homoafetiva como um reconhecimento positivado no sistema brasileiro
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dependeu de extensos esforcos, discussoes académicas, judiciais em um longo processo de busca
por reconhecimento do afeto com principal elemento de configuracao da “nova” familia e do
“novo” Direito de Familia.

A questao da familia homoafetiva, assim com a familia monoparental, ocupa lugar de
central importancia quando se fala na educacdao da sociedade para o Direito de Familia, visto que a
Escola é espaco de aprendizagem e de quebra de preconceitos (ou ao menos deveria ser). Na escola,
no passado, muitas criancas ja foram hostilizadas por serem filhas de pais separados, familias
reconstituidas e, agora, se inclui as criangas filhas de pais homossexuais. Debater essas questdes na
escola pode auxiliar na conformacdao de uma sociedade mais inclusiva, mais tolerante e que lide
com mais naturalidade com a diferenca e com a riqueza de familias que vivem na sociedade.

Os exemplos ainda sdo timidos e dispersos. Em Claréncio, o Otimista, um dos melhores
amigos do Claréncio, chamado Jeff, tem duas maes. O assunto é tratado na série com extrema
naturalidade e ndo chega a ser uma pauta de destaque, assim como nenhum outro arranjo familiar
recebe maior destaque no enredo. Também aparecem dois pais do melhor amigo de Lincoln Loud,
Clyde McBride, aparecem em The Loud House (da Nicklodeon). E possivel indicar também o
personagem Oaken (o dono da loja em que Ana aparece para comprar itens de inverno, no filme
Frozen: uma aventura congelante) que, ainda que brevemente, revela numa foto de familia ao

fundo da loja onde aparece outro homem quatro criangas.

Figura 2: Duas maes e dois pais (respectivamente dos desenhos: Claréncio, o Otimista, e The Loud House,
respectivamente). Fonte: Google Imagens (2019)

A DIVERSIDADE COMO PAUTA AINDA TIMIDA

Como é possivel identificar por meio do presente artigo, a diversidade nos desenhos

infantis e animagoes ainda é timida, mas compde uma realidade em transformacdo. Cada vez mais
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os modelos familiares diversos estao sendo apresentados ao grande publico o que contribui para
uma maior aceitacdo das minorias pela sociedade. Quando a TV e o0s canais de comunicagao
apresentam personagens de minorias, modelos de familias que fogem do padrdo heterocentrado
normalmente difundido, ha, ainda que nao diretamente, o estabelecimento de um processo de
educacdo da sociedade para os direitos humanos.

A Arte imita a vida e a vida é influenciada pela Arte, visto que a Arte provoca uma reflexdo
involuntaria e uma identificacdo com o publico. A Arte auxilia muito na quebra de paradigmas e na
ampliacdo de horizontes de compreensao. O Direito de Familia, assim como a Arte, tem passado por
mudangas e por uma nova fase paradigmatica, abandonando elementos formais e burocratizados
para abragar uma dimensdo mais subjetiva e mais vinculada ao afeto como principal elemento de
configuracao da familia.

O Direito pode utilizar a apresentacdo de personagens e dinamicas familiares de minorias
como ferramenta de debate e analise dos direitos humanos (e) fundamentais. O uso do ladico e do
simples pode auxiliar imensamente para que o Direito democratize as reflexdes sobre esses temas
que muitas vezes se apresentam muito espinhosos e polémicos.

Um aspecto positivo de verificar que modelos diferenciados de familia estdo sendo
representados em meios de comunicagdo como animacgoes e desenhos infantis é a educacdo de
geracoes mais jovens para a diferenca. As criangas, ao assimilarem que a diferenca é natural,
crescerao pessoas mais tolerantes e mais humanizadas, menos suscetiveis aos discursos de odio e

aos retrocessos conservadores muitas vezes ja arraigadas em geragoes anteriores.
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“ATYPICAL” E A TEORIA DAS INCAPACIDADES NO CODIGO CIVIL
BRASILEIRO: ASPECTOS A LUZ DA LEI N° 13.146/2015

Camilla Bassit TANUS?
Rafaela de Oliveira TANGLEICA

RESUMO

“Atypical” é um seriado que aborda a tematica de Sam Gardner, um adolescente diagnosticado com
Sindrome de Asperger, uma forma mais branda de autismo. Através da trama familiar desenvolvida,
os episodios buscam elucidar a necessidade de maior inclusdao social, notadamente no contexto
escolar, amoroso e profissional do personagem. Através de um comparativo da rede de apoio aos
portadores da sindrome, trazidas a baila pelo seriado, busca-se uma andlise do sistema brasileiro a
respeito da inclusdao das pessoas portadoras de deficiéncia, com o respaldo da Lei 13.146/2015, que
instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em nosso ordenamento juridico, e representou
grande avango na protecdo da dignidade da pessoa humana, devidamente assegurada no artigo 1° da
Carta Maior, o que determinou a expressa protecao a dignidade do deficiente. Nesse sentido, busca-
se analisar a modificacdo que tal norma ocasionou no Cédigo Civil, notadamente a revogacao de
todos os incisos de seu artigo 3°, superando-se um entendimento legal defasado e passando
aconsiderar todas as pessoas — inclusive os deficientes — como plenamente capazes para os atos da
vida civil, de maneira a assegurar-lhes sua inclusdao social e dignidade. A modificacao legal,
juntamente a andlise do seriado e a metodologia bibliografica ehipotético-dedutiva, consistiu o
escopo principal do presente trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoa com deficiéncia; Estatuto da Pessoa com Deficiéncia; Lei
13.146/2015; avangos legais; protecdo; dignidade do deficiente; dignidade da pessoa humana;
isonomia.

ABSTRACT

"Atypical" is a TV series that approaches the life of Sam Gardner, a teenager diagnosed with
Asperger's Syndrome, a milder form of autism. Through the developed family plot, the episodes
seek to elucidate the need for greater social inclusion, especially in the context of school, emotions
and professional space of the character. Through a comparison of the support network for the
patients with the syndrome, brought to light by the series, an analysis is sought of the Brazilian
system regarding the inclusion of people with disabilities, with the support of Law 13.146/ 2015,
which established the Statute of the Person with Disabilities in our legal system, and represented a
great advance in the protection of the dignity of the human person, duly assured in Article 1 of the
Major Charter, which determined the express protection of the dignity of the disabled. In this sense,
it is sought to analyze the modification that this norm caused in the Civil Code, notably the repeal
of all the clauses of its Article 3, surpassing a lagged legal understanding and starting to consider all
people - including the disabled - as fully able to the acts of civil life, so as to ensure their social
inclusion and dignity. The legal modification, together with the analysis of the series and the
bibliographic and hypothetical-deductive methodology, consisted the main scope of the present
work.

KEY WORDS:Person with disability; status of persons with disabilities; law 13.146/2015; legal
advances; protection; dignity of the disabled; dignity of human person; equality and equality.

8 Graduanda pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP).
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INTRODUCAO

As pessoas com deficiéncia encontram-se, por diversas vezes, a margem da sociedade, em
razdo da cultura e do meio social em que estdo inseridas. Como forma de mitigar tal segregacao, foi
introduzida no ordenamento juridico brasileiro em 06 de julho de 2015, a Lei n° 13.146/2015 que,
dentre outras significativas mudancas, representou grande impacto na preocupacdo social com a
dignidade da pessoa com deficiéncia, de maneira a assegurar-lhe a efetiva e necessaria inclusao
social e sua igualdade material, objetivos tao perseguidos nos tratados internacionais e na propria
Constituicao Federal.

Através de uma ampliacdo da visdo patrimonialista do Codigo Civil Brasileiro, o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia revogou alguns de seus artigos, notadamente os incisos do artigo 3° do
Codigo Civil, sendo certo que modificou sobremaneira a visdo e aplicacdo do instituto da
incapacidade. Em plano mundial, é notavel o aumento da preocupacao com o deficiente, o qual,
cada vez mais, passa a ser visto como sujeito de direitos e de dignidade que lhe sdo inerentes.

O seriado Atypical, que retrata o cotidiano de uma familia cujo filho mais velho, Sam
Gardner, é diagnosticado com Sindrome de Aspeger, forma mais branda do Transtorno do Espectro
Autista (TEA), por meio de sua narrativa, demonstra as incessantes barreiras que sao impostas ao
personagem, o qual busca a todo o0 momento uma maior insercdo na sociedade, notadamente no
contexto escolar, afetivo-emocional e no trabalho. Tal seriado evidencia que a pessoa com TEA é
capaz de exercer seus proprios direitos e deveres, sem necessidade de estar sempre representado por
um representante legal.

Neste ponto, grande avango se deu com a elaboracao da Lei n° 12.764/12, instituindo-se a
Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista. A partir
desta, foram estabelecidas diretrizes para a consecucdo da inclusdo social, bem como a salvaguarda
dos direitos da pessoa com TEA.

O primeiro capitulo do presente trabalho fara uma analise dos aspectos gerais da protecao
as Pessoas com Deficiéncia, com respaldo constitucional e legal, de maneira a evidenciar que nem
sempre a igualdade formal perseguida estd sendo aplicada de maneira efetiva, sendo, ainda, a
igualdade material, um modelo ut6pico de vivéncia, porém gradativamente mais proxima de ser
alcancada.

No segundo capitulo, apresentam-se as modificacdes legais trazidas pela Lei n°
13.146/2015, principalmente no tocante a Teoria das Incapacidades, com a sustentacdo da
necessidade de se formar uma rede de apoio a Pessoa com Deficiéncia.

No terceiro capitulo, demonstram-se quais os reflexos trazidos pela Lei n° 13.146/2015 ao

instituto da Curatela e, consequentemente, a Acdo de Interdicdao, apresentando uma nova
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possibilidade legal: a Tomada de Decisdo Apoiada.
Por fim, no quarto capitulo, resgatam-se os principais reflexos na mudanca de visdo da
Teoria das Incapacidades trazidas pela inovacgdo legal, e como tal modificacdo conduz a afirmacao

de principios e direitos fundamentais a Pessoa com Deficiéncia.

1. A OMISSAO DA SOCIEDADE NO APOIO E INCLUSAO AOS DEFICIENTES
MENTAIS

A Constituicdo Federal ndo protege de maneira especifica e expressa as pessoas com
deficiéncia. Por outro lado, tal protecdo resta abrangida genericamente no conceito de Dignidade da
Pessoa Humana, fundamento e principio constitucional previsto no artigo 1° da Carta Maior. No

mesmo sentido, saliente-se que prevé o artigo 3° da Constituicao:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II — garantir o desenvolvimento nacional;

IIT — erradicar a pobreza e marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 1988).

Com a analise conjugada dos mencionados artigos da Carta Maior, resta evidente a
preocupacao do legislador constituinte, conforme pondera Maria Aparecida Gergel (2006, p. 51),
que o objetivo maior da regra constitucional, no contexto da Pessoa com Deficiéncia, é promover
sua efetiva inclusdo social, através do equilibrio das desvantagens que o deficiente encontra no
ambiente externo.

Evidente, portanto, que a propria Constituicio Federal ja procurou eliminar as
desigualdades e qualquer forma de discriminagdo. Tais objetivos servem de base e foram ampliados
com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o qual figura como uma complementagao
legal a Constituicao, sendo certo que seus escopos principais ja deveriam ser garantidos, sem
necessidade de edicdao de nova legislacdo que, basicamente, buscou assegurar o respeito da norma
constitucional que ja era vigente e deveria ser observada diariamente, por se tratar de preceito
fundamental.

Ocorre que a tao buscada igualdade e ndo discriminacdo nem sempre se mostram efetivas.
A pessoa com deficiéncia, no ambito social, é deixada de maneira significativa a margem da
sociedade, e tem, constantemente, seus direitos fundamentais violados, posto que segregada e, por
diversas vezes, tendo seu acesso limitado aos direitos basicos do cidaddo, em razdo da falha do
sistema brasileiro em ampliar uma rede de apoio capaz de assegurar-lhes a convivéncia em
sociedade de maneira saudavel e inclusiva.

E necessario, para que haja a mitigacdo e o consequente desaparecimento da desigualdade
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da Pessoa com Deficiéncia frente aos demais, que se adotem medidas que a introduzam,
efetivamente, na sociedade, de maneira que a limitacdo que ja sofre cotidianamente ndo seja,
também, advinda de aspectos externos. Para que se atinja um modelo ideal, deve a sociedade,
juntamente com o legislador, assegurar-lhes condi¢cdes que os permitam exercer os atos da vida civil
0 mais proximo possivel do que é considerado “normal”, sem que isso importe em mais segregacao.

Deve, assim, o Estado tratar seus cidaddos de maneira igualitaria, conforme estabelece

Canotilho (1999, p. 385):

Uma das fungdes dos direitos fundamentais ultimamente mais acentuada pela doutrina (...)
é a que se pode chamar de funcdo de ndo-discriminacéo. A partir do principio da igualdade
e dos direitos de igualdade especificos consagrados na constituicao, a doutrina deriva esta
funcdo primaria e béasica dos direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate seus
cidaddos como cidaddos fundamentalmente iguais. (...) Alarga-se [tal funcdo] de igual
modo aos direitos a prestagoes.

Discriminacdo, por sua vez, etimologicamente, tem como significado o ato de se
diferenciar alguém, ou algo, colocando-o a parte de um todo. Para Maria Helena Diniz (1998, p.

191), o conceito de discriminacdo indica:

a) ato de separar uma coisa que estd unida a outra; b) separacdo entre coisas, cargos,
servicos, funcdes ou encargos iguais, similares ou diferentes; c¢) definicdo; d) limitacao
decorrente da individuacdo da coisa; e) classificacdo de algo, fazendo as devidas
especificacoes; f) tratamento preferencial de alguém, prejudicando outrem.

No mesmo sentido, prevé a Convencao Interamericana para a Eliminacdao de Todas as
Formas de Discriminagdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, integralizada em nosso

ordenamento juridico por meio do Decreto n° 3.956/01, que:

2. Discriminacdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia

a) o termo “discriminacdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia” significa toda
diferenciacdo, exclusdo ou restricio baseada em deficiéncia, antecedente de deficiéncia,
consequéncia de deficiéncia anterior ou percepc¢ao de deficiéncia presente ou passada, que
tenha o efeito ou o propésito de impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio por
parte das pessoas portadoras de deficiéncia de seus direitos humanos e suas liberdades
fundamentais. (BRASIL, 2001)

Nesse aspecto, tendo em vista a discriminacao das pessoas com deficiéncia no contexto
hodierno, faz-se cada vez imperiosa a adocdo de ferramentas que busquem a mitigacdo do estigma
sofrido pelos deficientes mentais, com a consequente inclusdo efetiva na comunidade. Para tanto, a

alteracdo da Teoria das Incapacidades trouxe significativa contribuicdo, conforme sera apresentado.

2. DAS MODIFICACOES TRAZIDAS PELA LEI N° 13.146/15 A FORMACAO DE UMA
REDE DE APOIO A PESSOA COM DEFICIENCIA

A Lei n° 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), com a preocupacao em estender
de maneira expressa a dignidade da pessoa humana também as Pessoas com Deficiéncia, incidiu no

Codigo Civil brasileiro, modificando diversos entendimentos, principalmente no tocante a Teoria
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das Incapacidades.

Importa ressaltar que o aludido Estatuto foi inspirado na Convengdo Internacional sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, assinado pelo Brasil em 2007 e promulgado com status de
emenda constitucional em 2009, sendo, inclusive, o primeiro tratado internacional sobre direitos
humanos a passar por uma constitucionaliza¢dao formal.

Em seu artigo 12, a Convencao ja previa que:

1. Os Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito de ser
reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.

2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade
legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas em todos os aspectos da vida.

3. Os Estados Partes tomardao medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com
deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal.

4. Os Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade
legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade
com o direito internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as
medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as
preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida,
sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, apliquem-se pelo periodo
mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou érgdo
judicidrio competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao
grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.(BRASIL, 2009).

Em conformidade com essa perspectiva, apoiando-se no Tratado, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia reforcou a capacidade legal do deficiente para os atos da vida civil. Em seu capitulo II,
que trata do reconhecimento igual perante a lei, o Estatuto dispde que “a pessoa com deficiéncia
tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas” (BRASIL, 2015), conforme consta no artigo 84.

Assim, era inafastavel a mudanga na legislagdo civil brasileira. Nesse sentido, houve a ja
mencionada revogacdo de todos os incisos do artigo 3° do Cédigo Civil, evidenciando que nao
existe mais, em nosso ordenamento, pessoa absolutamente incapaz em razdo de deficiéncia,
subsistindo apenas a incapacidade absoluta aos menores de dezesseis anos.

O Direito Civil, entdo, com a modificacdo legal, se viu obrigado a entender o deficiente
como plenamente capaz para todos os atos da vida civil, notadamente o direito de constituicdo de
uma familia e livre disposicao do préprio corpo, consistindo em uma aproximagdo com o respeito a

individualidade do deficiente, conforme preleciona o artigo 6° da Lei n° 13.146/2015:

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

I — casar-se e constituir unido estavel;

IT — exercer direitos sexuais e reprodutivos;

IIT — exercer o direito de decidir sobre o niimero de filhos e de ter acesso a informacGes
adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar;

IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria;

V — exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI — exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. (BRASIL, 2015)
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Ademais, também sofreu alteracdo a parte do texto legal que fazia referéncia as pessoas
com discernimento reduzido, que atualmente ndo sdo mais consideradas relativamente incapazes —
mas sim, plenamente capazes para os atos da vida civil. Também foi alterado o inciso III, do artigo
4°, do Codigo Civil, com a retirada da mencgao aos “excepcionais sem desenvolvimento completo”.

Resta evidente, portanto, que com as alteracdes, apenas os menores de dezesseis anos é que
sdao considerados pela legislacdo como absolutamente incapazes, sendo retiradas do texto legal
quaisquer mencoes a respeito da incapacidade absoluta dos deficientes, o que representa notavel
avanco na busca de uma visdo mais isonomica a respeito do assunto, consubstanciando, entdo, na
mudanca da Teoria das Incapacidades.

Tais modificaces, aliadas a urgente necessidade de inclusdo da pessoa com deficiéncia,
permitindo que ela usufrua o direito a capacidade plena que lhe é devido por lei e pela Constituicao,
conduziu a maior efetividade da tutela de sua dignidade humana.

Caminha no mesmo sentido o seriado Atypical, o qual procura, durante a
tramadesenvolvida, evidenciar que o personagem Sam é capaz de exercer os atos da vida civil por si
sO, sem a necessidade de estar sempre representado por sua genitora. No enredo, sdao desenvolvidas
situagOes problematicas, como as barreiras encontradas por Sam para exercer o direito a
sexualidade, que evidenciam a necessidade de se formar uma rede de apoio aos adolescentes com
TEA. Buscando apaziguar o sofrimento adolescente do personagem, que estd em busca de uma
namorada e pretende ingressar no nivel superior, o seriado introduz a existéncia de um grupo de
autoajuda, tanto para o proprio deficiente, quanto para seus familiares, mediante a reunido de
pessoas que passam por situagoes semelhantes e compartilham suas angustias.

Resta evidente, em “Atypical”, que a rede de apoio conjugada ora mencionada é uma
grande responsavel para que Sam se sinta pertencente de um grupo, e o faz melhorar cada vez mais.
A rede de apoio, formada por grupos de autoajuda, profissionais capazes de dialogar com os
deficientes e seus familiares, de maneira a enxergar as Pessoas com Deficiéncia com um olhar mais
individualizado, observando suas necessidades especificas, deve ser aplicada também no contexto
real (e ndo apenas na trama do seriado), sendo que, conjuntamente as atualizacdes legislativas,
conduzem a integracdo social dos autistas, reconhecidos como sujeitos de direitos ndo s6 perante a

lei, como também a sociedade.

3. REFLEXOS TRAZIDOS PELA TEORIA DAS INCAPACIDADES AO INSTITUTO DA
CURATELA

Consoante mencionado, com o advento da Lei n° 13.146/15, instituindo-se o Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia, operou-se significativa mudanca no tocante ao pleno exercicio da
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capacidade juridica das pessoas com Transtorno do Espectro do Autismo.

Nesse sentido, um dos institutos que contou com alteracdes foi a curatela. Para fins
conceituais, esta é o encargo conferido judicialmente a fim de que, respeitando-se os limites fixados
em juizo, uma pessoa cuide dos interesses de outra, a qual ndo pode administra-lo de forma licita.
Difere-se do instituto da tutela na medida em que esta zela pelos interesses daqueles que ndo
possuem maioridade civil, estando, portanto, sua incapacidade atrelada a critérios etarios.

Assim, por definicdo, infere-se o teor impositivo assistencialista conferido a curatela, de

modo que, nos termos de Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 477):

[...] O instituto da curatela completa, no Coédigo Civil, o sistema assistencial dos que ndo
podem, por si mesmos, reger sua pessoa e administrar seus bens. O primeiro é o poder
familiar atribuido aos pais, sob cuja protecdo ficam adstritos os filhos menores. O segundo
é a tutela, sob a qual sdo postos os filhos menores que se tornaram 6rfdos ou cujos pais
desapareceram ou decairam do poder parental. Surge em terceiro lugar a curatela, como
encargo atribuido a alguém, para reger a pessoa e administrar os bens de maiores incapazes,
que nao possam fazé-lo por si mesmo.

Tendo em vista que, conforme exposto neste trabalho, a inovagao legislativa estabelece que
a deficiéncia ndo obsta, por si sg, a livre administracdo dos bens, bem como a determinacdo de
praticar demais atos da vida civil, infere-se, entdo, que o instituto da curatela passa a ser medida de
carater excepcional, vez que sua aplicacdo ndao mais decorre de uma presuncao trazida no texto
legal.

Nesse sentido, a regra transmutou-se na garantia da atividade da capacidade legal exercida
pelos autistas. Uma vez superada a presuncao de incapacidade, a curatela e, por conseguinte, a acao
de interdicdo, ndo mais se prestam a associacdo entre deficiéncia mental e a automatica
incapacidade civil.

A vista disso, o artigo 1.767, do Codigo Civil, teve seus incisos I, II e IV revogados. Estes
previam a sujeicao dos deficientes mentais e dos excepcionais sem completo desenvolvimento
mental a curatela.

Com a redacado dada pela Lei 13.146/2015, porém, a curatela ndo mais incidira especifica e
indubitavelmente as pessoas com deficiéncia, mas sim, conforme preleciona a nova disposicao do

aludido artigo, in verbis:

Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:

I - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
III - os ébrios habituais e os viciados em t6xico;

V - os prédigos. (BRASIL, 2015)

Logo, uma enfermidade mental, no caso tratado neste trabalho — o autismo - ndo insere,
necessariamente, a pessoa no rol de incapazes, a ensejar a acao de interdicdo para ser conferida a

curatela, posto que, consoante os ensinamentos de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
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(2016, p. 856) “as pessoas com deficiéncia ndo podem ser reputadas incapazes em razao, apenas, de
sua debilidade [...], inexistindo motivo plausivel para negar-lhes ou restringir-lhes a capacidade”.

Outrossim, relativamente as alteracOes trazidas no instituto em comento, destaca-se a
abrangéncia que o mesmo tera sobre a vida do curatelado. Nessa esteira, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia determinou que a curatela seja adstrita a questdes puramente patrimoniais e negociais,
conservando-se, assim, a livre determinacdo para os demais atos da vida civil. A disposicdo acerca
dos direitos a privacidade, matrimonio, educacdo e trabalho, por exemplo, ndo serdao, portanto,
alcancados pelo curador.

Em observancia a jurisdi¢do patria e em consonancia com os pressupostos do ordenamento
juridico vigente, esta outra previsdo trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no tocante a
curatela: a satisfatéria motivacdo do magistrado ao sentenciar a interdicdo, isto é, a exposicdo
detalhada dos motivos pelos quais a decisao foi tomada. Imperiosa a fundamentacao de concessao
de curatela para além dos moldes e presungoes legais trazidos anteriormente: é preciso esclarecer as
razdes pelas quais se entendeu prejudicada a expressdao de vontade do curatelado. E mais: deve-se
individualizar a necessidade no caso concreto, isto é, a definicdo desta medida protetiva
extraordinaria deve ser proporcional a conveniéncia de cada caso e, ainda, durar o menor tempo
possivel.

Acerca do tema, destacam-se os ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira (2012, p.
508):

A curatela deve ser, em sua génese, um instituto de protecao ao incapaz, aquele que ndo tem
condic¢oes de cuidar de si, principalmente, e de seu patrimonio. Por isso é nomeado alguém
que o auxilie neste intento. Em todas as situacOes, a protecdo deve ocorrer na exata medida
de auséncia de discernimento, para que ndo haja supressdao da autonomia dos espagos de
liberdade.

No mesmo sentido, atendendo-se aos parametros da proporcionalidade e da
individualizacdo e necessidade do caso concreto, coloca-se a precisa doutrina de Silvio de Salvo
Venosa (2015, p. 518):

[...] como decorréncia da realidade, os interditos ndo podem-se submeter a um regime igual
de incapacidades, pois mesmo aqueles com problemas mentais podem ter parcial
discernimento para certos atos. O juiz, no caso concreto, com fundamento na prova,
mormente a pericial, deve estabelecer os limites da curatela.

Perceptivel, destarte, a excepcionalidade com que deve ser tratado o instituto da curatela.
Esta ndo mais é prescrita universalmente as pessoas com transtorno do espectro autista, em mera
observancia a presuncdao da lei posta; é preciso demonstrar, satisfatoriamente, a extensao da
incapacidade no caso concreto, a fim de que a curatela exerca fungdo protetiva, e ndo meramente

restritiva de exercicio de direitos.
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3.1. A nova interpretacdo da Interdicdo ante os dispositivos protetivos da pessoa com deficiéncia

Por conseguinte, merece relevancia os novos moldes da A¢ao de Interdicdo, bem como os
questionamentos acerca de sua subsisténcia apos a Lei 13.146/15.

Sabe-se que a interdicdo, em sua tradicional conceituacdo, era destinada a declaracdo de
incapacidade ndo s6 para administracdo de bens, como também para os demais atos da vida civil.

Ocorre que, com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, é cedico que a curatela
ird recair apenas aos atos negociais e patrimoniais, de forma que o curador ndo mais possuira a
coordenacao dos demais atos da vida civil do curatelado. A interdicdo, por sua vez, sofre
significativas mudancgas, sendo considerada extinta por parte da doutrina.

Cabe mencionar, neste momento, que o Cddigo de Processo Civil de 2015 revogou,
conforme preceitua seu artigo 1.072, os artigos 1.768 a 1.773 do Cdédigo Civil, os quais tratavam da
Acao de interdicdo, sendo esta, entdo, levada para a lei processual, e ndo material. Assim, os artigos
747 e seguintes do novo CPC passaram a dispor sobre a interdicao.

Ocorre que, como cedico, o Estatuto e o novo CPC estabeleceram vacatio legis diversas,
de modo que aquele entrou em vigor em 03 de janeiro de 2016, e este vigorou a partir de 17 de
marc¢o de 2016. Ao trasladar os dispositivos acerca da interdi¢dao para a lei processual, o legislador
desconsiderou a previsdao da Convencao sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia - promulgada
em 2009 e dotada de forca de emenda constitucional - e, por conseguinte, do Estatuto, vez que
manteve a nomenclatura da interdicao.

Assim, retomando-se a possibilidade de extincdao da interdicdo, tem-se que esta deve ser
tomada com cautela.

Tendo em vista as disposi¢Oes das legislacdes descritas acima, faz-se mister que o novo
CPC seja interpretado em conformidade com o que preceitua a Convencdo — que tem forga
normativa superior aquele — a qual culminou no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A despeito
desta interpretacdo, acertadamente aponta STOLZE apud DOURADO (2015) que “a Curatela é
extraordindria e restrita a atos de conteido patrimonial ou econdmico, desaparece a figura da
‘interdicdo completa’ e do ‘curador todo-poderoso e com poderes indefinidos, gerais e ilimitados’”.

Destarte, 0 que nao mais subsiste seria a interdicdo “completa” ou “total”, a qual abarca a
pratica de demais atos da vida civil, que ndo sejam somente os patrimoniais. A Ac¢do de Interdigcdo
devera respeitar os parametros da nova funcdo da curatela, de modo que seria o fim ndo do
procedimento de interdicdo — ja que a curatela, mesmo que excepcional, ainda pode existir no
ordenamento — mas sim, da conceituacao e perspectivas tradicionais do que se tem por interdicao e

interditado.
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3.2. A Tomada de Decisdo Apoiada como alternativa a curatela

Com vistas a fomentar os novos preceitos do instituto tratado neste item, reconhecendo-se
autistas e demais pessoas com deficiéncias mentais como sujeitos aptos a capacidade civil,
vislumbra-se uma alternativa a curatela, menos restritiva e mais humanizada: a tomada de decisao
apoiada.

Mais uma vez, a Lei n® 13.146/2015 buscou tutelar os interesses daqueles que poderiam, a
depender da situacdo fética, tornar-se curatelados. Assim, aludida lei, por determinacdo de seu
artigo 113, inseriu no Codigo Civil o artigo 1.783-A, o qual prevé a eleicdao, pela pessoa com
deficiéncia, de, pelo menos, duas pessoas idoneas, de sua confianga, para que lhe prestem apoio na
tomada de decisdes acerca de atos da vida civil, concedendo-lhe informacGes necessarias e que
favorecam o exercicio de sua capacidade.

Com este modelo, privilegia-se a liberdade de escolha, a fim de que o interessado conserve
sua autonomia e se sinta seguro e confortavel em consignar suas aspiracoes e preocupacdes a pessoa
com a qual mantenha vinculo, numa determinada relacao de confianga. Coloca-se, entdo, como uma
medida intermediaria, de maneira que o caminho ndo precisa ser, necessariamente, 0
reconhecimento da incapacidade a ensejar a curatela. Hd uma gradacdo, apta a ajustar o tipo de
auxilio que o interessado requer.

Relativamente a este inovador modelo de protecdo e, ao mesmo tempo, de preservacao da
autonomia, pede-se vénia para a transcri¢ao dos postulados de Rosenvald (2015, p. 12) em artigo

sobre o tema:

[...] Cuida-se de figura bem mais elastica do que a tutela e a curatela, pois estimula a
capacidade de agir e a autodeterminagdo da pessoa beneficiaria do apoio, sem que sofra o
estigma da curatela, medida nitidamente invasiva a liberdade da pessoa. N&o se trata de um
modelo limitador da capacidade de agir, mas de um remédio personalizado para as
necessidades existenciais da pessoa, no qual as medidas de cunho patrimonial surgem em
carater acessorio, prevalecendo o cuidado assistencial e vital ao ser humano. Enquanto a
curatela e a incapacidade relativa parecem atender preferentemente a sociedade (isolando os
incapazes) e a familia (impedindo que dilapide o seu patriménio), em detrimento do préprio
curatelado, a tomada de decisdo apoiada é uma medida promocional de autonomia que
resguarda a liberdade e dignidade da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou restringir
indiscriminadamente os seus desejos e anseios vitais.

O procedimento abrange a oitiva pessoal do requerente, bem como das pessoas que irao
prestar apoio. Além disso, faz-se imprescindivel a assisténcia, do juiz, por uma equipe
multidisciplinar, a fim de se resguardar o melhor interesse do requerente.

Ressalta-se que a decisdo feita por pessoa apoiada ostenta validade e eficacia perante
terceiros, primando-se pela condicdo de igualdade com os demais, como medida de afirmacao do

apoiado como sujeito de direitos.
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4. A CAPACIDADE CIVIL DOS DEFICIENTES MENTAIS COMO AFIRMACAO DE
PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme se observa ao longo do presente trabalho, os avancos legislativos presentes no
ordenamento juridico patrio demonstram preocupac¢ao com a preservacao e efetivacao dos direitos
da pessoa com deficiéncia.

A parte dos demais direitos fundamentais elencados na Constituicio Federal de 1988, far-
se-a, aqui, uma analise dos direitos que foram notadamente prezados com a mudanca da Teoria das
Incapacidades, destacando-se aqueles que respaldam o reconhecimento da capacidade civil dos
autistas.

A igualdade se mostra como preceito que orienta todo o ordenamento e, conforme aduz
Luiz Alberto David Araujo (2003, p.46), “toda e qualquer interpretacao constitucional que se faga,
deve passar, obrigatoriamente, pelo principio da igualdade”. Em conformidade com esta concepcao,
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz a observancia deste preceito, em seu artigo 84, ao
estabelecer que “a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condigOes com as demais pessoas” (BRASIL, 2015).

A vista disso, prima-se pelo status de igualdade, passando ao reconhecimento, a priori, da

capacidade civil dos deficientes. E como leciona Farias e Rosenvald (2016, p. 910):

[...] na ética civil-constitucional, especialmente a luz da dignidade humana (CF, art. 1°, III)
e da igualdade substancial (CF, arts. 3°e 5°), as pessoas com deficiéncia dispdem dos
mesmos direitos e garantias fundamentais que qualquer outra pessoa.

Seguindo-se os principios basilares da Carta Maior e do Estado Democratico de Direito, a
dignidade da pessoa humana foi outro principio norteador das mudancas legislativas tratadas no
presente. Em sua compreensdo atual, referido principio denota o pressuposto de que cada ser
humano possui um valor intrinseco, que o faz sujeito de respeito tanto por parte do Estado quanto
pela comunidade.

Retoma-se, aqui, a mencdo feita em referéncia a curatela, a qual, em sua origem, visou, por
muito tempo, a tutela dos interesses da sociedade e da familia em detrimento dos interesses do
curatelado. Nesse sentido, a alteracdao legislativa do Cddigo Civil apreciou, inequivocamente, a
dignidade da pessoa humana como afirmacdo dos autistas enquanto sujeitos de direito, e ndo
somente enquanto individuos desprovidos de determinagdo ou expressao de vontade.

A este respeito, urge salientar as importantes consideragdes trazidas por Ingo Wolfgang
Sarlet (2001, p. 60):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
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como venham a lhe garantir as condi¢Ges existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres humanos.

Por 6bvio, buscou-se privilegiar, também, a liberdade dos deficientes mentais, para que
possam agir segundo sua propria determinagdo, homenageando a autonomia da vontade. Assim, a
exemplo da Tomada de Decisdo Apoiada, conserva-se a autonomia do apoiado, sem que se
sobressaia, unilateralmente, a vontade do apoiador, resguardando-se, deste modo, os anseios e
interesses daquele.

Acrescente-se, por oportuno, que a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, adotada pela ONU, prevé, em seu artigo 3° o respeito pela dignidade inerente, a
autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as préprias escolhas, e a independéncia das
pessoas, como alguns de seus principios orientadores.

Outrossim, além das previsdes ora declinadas, faz-se mister destacar, como citado
anteriormente neste estudo, a Lei de Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com
Transtorno do Espectro Autista (Lei n® 12.764/12).

Esta demonstra um notorio avanco na protecdo dos direitos das pessoas com TEA e,
certamente, somando-se aos demais principios norteadores do Estado Democratico de Direito,
trouxe a baila a imprescindibilidade do reconhecimento dos autistas como sujeitos de direito e
dignos de ter sua autonomia, determinacdo e capacidades respeitadas. Nesse sentido, afirma, em seu
artigo 3° que a vida digna, a integridade fisica e moral, o livre desenvolvimento da personalidade, a
seguranca e o lazer sdo direitos da pessoa com transtorno do espectro autista.

Vislumbra-se, assim, que a mudanca na Teoria das Incapacidades trouxe a afirmagao de
direitos ja previstos na legislacao brasileira, mas que encontravam ébice para sua efetivacao.

Ao lado da perseguicdo pela concretizacao dos direitos citados, a Lei n° 12.764/12 também
dispds sobre demais prerrogativas inseridas em nossos textos legais, salientando-se o direito a
educacdo, ao trabalho e ao ensino profissionalizante, os quais corroboram para o livre exercicio da

autonomia e da capacidade das pessoas com TEA.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto ao longo do presente trabalho, resta evidente que a publicacdo da Lei n°
13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro,
demonstrou grande avango na preocupacdo dos direitos do deficiente, notavelmente responsavel por
sua maior insercdo na vida em sociedade.

Nesse sentido, grande influéncia tal inovacdo legal ocasiona no cotidiano das pessoas com
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Transtorno do Espectro Autista (TEA), as quais, acertadamente, passaram a ser consideradas
plenamente capazes para os atos da vida civil, sendo permitidas de disporem de seu patrimonio e
seu corpo da forma que mais lhes convier. A temadtica abordada do seriado “Atypical” caminha no
mesmo sentido, a medida que retrata a vida de Sam como pessoa suficientemente capaz a gerir sua
propria vida, sem necessidade de qualquer representagdo de seus pais.

No decorrer do estudo, foi observado que a Teoria das Incapacidades do Direito Civil foi
cabalmente modificada pela inovacdo legal, sendo necessario, ainda, que o Estado fortaleca uma
prestacdo positiva ainda mais efetiva, por meio da formacdo de uma rede de apoio a todas as
Pessoas com Deficiéncia, as quais necessitam que a sociedade se adeque as suas necessidades, e ndo
o contrario.

A presente pesquisa, assim, buscou reforcar a necessidade da tutela estatal como
garantidora da dignidade da pessoa humana do deficiente, a qual passou a ser expressamente
prevista com o advento da Lei 13.146/15. Assim, resta cristalina a ideia de que as Pessoas com
Deficiéncia sdo capazes e devem ter seus direitos gradativamente e, cada vez mais, garantidos

perante a sociedade.
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“CAPITAO FANTASTICO”: EDUCACAO DOMICILIAR A LUZ DOS
INSTITUTOS DE PROTECAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE

Maria Carolina Moraes da SILVA®
Jussara Domingues da SILVA

RESUMO

“Capitao Fantastico” aborda o modo de vida da familia Cash, que apds o suicidio da matriarca,
passa a ser composta por Ben e seus seis filhos. Com habitos naturalistas e ideais socialistas, o
protagonista educa os filhos no isolamento das florestas de Washington, nutrindo uma rigida rotina
de exercicios fisicos e intelectuais. Tendo como ponto de partida o enredo do filme, o presente
estudo visa analisar o0 modelo de educacdao domiciliar adotado por Ben, sob a 6tica da legislacao
brasileira, tendo em vista as normas de protecdo a crianca e ao adolescente, em garantia ao direito
de acesso a educacao regular.

PALAVRAS-CHAVE: Educacdao Domiciliar; Estatuto da Crianca e do Adolescente; Direito de
Familia.

ABSTRACT

"Captain Fantastic" approaches the way of life of the Cash family, who after the suicide of the
matriarch, becomes composed by Ben and his six children. With naturalistic habits and socialist
ideals, the protagonist educates his children in the isolation of Washington forests, nourishing a
rigid routine of physical and intellectual exercises. Taking as a starting point the plot of the film, the
present study aims to analyze the model of home education adopted by Ben, from the point of view
of Brazilian legislation, in view of the norms of protection to the child and the adolescent, in
guarantee to the right of access to regular education.

KEY WORDS: Homeschooling; Child and Adolescent Statute; Family Law.

1. INTRODUCAO

“Capitao Fantastico” (2016) narra o cotidiano dos Cash, tendo como ponto de partida o
suicidio da matriarca, o que forca Ben (Viggo Mortensen) e seus seis filhos a sairem do isolamento
das florestas de Washington e encarar a civilizagdo para acompanhar o funeral da made, que
cometera suicidio.

Com um visual hippie cheio de cores e ornamentos, nomes unicos, habitos como cacar a
prépria comida, uma rigida rotina de exercicios fisicos e intelectuais, a familia se contrapde aos
padroes da sociedade contemporanea. O protagonista propaga aos filhos valores socialistas,
anarquistas, garantistas e pacifistas, fortalecidos pelo lema “power to the people! stick it to the
man!”.

Ao introduzir seus “reis fil6sofos” (como Ben e a esposa costumam se referir a prole) ao

9 Graduanda em Direito, desde 2017 atua como estagiaria no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (SP).
Participou de diversos eventos académicos, produzindo pesquisas cientificas nas areas de conflitos internacionais,
organizagOes internacionais, direito do trabalho e direitos humanos.
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cotidiano social, estranham-se com costumes totalmente opostos aos seus. Ficam espantados com o
fato que existem pessoas bem acima do peso, que ndo praticam atividades fisicas diariamente e
comem alimentos que ndao foram elas que produziram. Descobrem que refrigerante é agua
envenenada, que existem lojas que vendem animais mortos e prontos para 0 CoOnsumo e que as
pessoas ndo possuem as mesmas habilidades mentais que pra eles é natural.

Com criticas ferozes ao “emburrecimento em massa” e as formas tradicionais de ensino, os
genitores escolarizam os filhos em casa, com a prioridade de criar individuos pensantes que fogem
do senso comum.

Na narrativa, a eficacia deste modelo é confirmada quando a irma do progenitor questiona
se ndo deveriam receber uma “educacdo de verdade” e a pequena Zaja (Shree Crooks), com seis
anos, demonstra sua visdo e entendimento sobre o Bill of Rights, enquanto o primo, estudante de
high school, mal sabia dizer do que se tratava.

O filme, como acima contextualizado, abre intimeras discussdes no ambito do Direito
Civil, inclusive no tocante a educacgao e seus reflexos na sociedade. Um desses pontos é justamente
o método de escolarizacdo que a familia Cash optou, qual seja o homeschooling ou, educacao
domiciliar, como é chamada no Brasil.

Nestes termos, o presente estudo tem por escopo analisar as implicagOes juridicas da
educacdo domiciliar, que se encontra em debate atualmente, por ter entrado em pauta como uma das
prioridades do atual governo.

Partindo da premissa que o direito a educagao é reconhecido como garantia fundamental e
se insere nos ordenamentos juridicos como bem juridico tutelado (inclusive pelos direitos
humanos), serdo analisados os dispositivos legais que o regulamentam, as normas de protecdo a

crianca e ao adolescente, bem como tratados internacionais que tratam da matéria.

AS RELACOES DE PARENTESCO A LUZ DO CODIGO CIVIL

Tendo em vista o tema do filme, a priori, é necessario estabelecer as diretrizes
estabelecidas pelo Codigo Civil de 2002, a respeito das relagoes de parentesco, objeto central da
narrativa.

O parentesco é base de inumeras relacdes de direito de familia, sendo o vinculo que une
duas ou mais pessoas, em decorréncia de uma delas descender da outra ou de ambas procederem de
um genitor comum. Assim, falar de parentesco, é necessariamente, falar de direito de familia.

Neste aspecto, o artigo 1.593 do Codigo Civil dispde que o “parentesco € natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.

De acordo com as relacdes de parentesco, podemos afirmar que ha trés tipos de
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parentescos, sendo, (i) parentesco sanguineo, aquele que se da através de um vinculo biologico; (ii)
parentesco civil que é decorrente da lei, como a paternidade sécio-afetiva, a adogdo e a filiagdo
havida na técnica de reproducdo heteréloga e; (iii) parentesco por afinidade que é aquele que se
estabelece um vinculo entre um conjuge e os parentes do outro.

Para Silvio de Salvo Venosa, ele define o assunto afirmando que “o parentesco € o vinculo
que une duas ou mais pessoas, em decorréncia de uma delas descender da outra ou de ambas
procederem de um genitor comum (2011, p. 215)”.

Entdo, entende-se que o parentesco é a relacdo que vincula entre si pessoas que descendem
do mesmo tronco ancestral, sendo a filiagio, uma relagdo juridica que liga o filho a seus pais. E,
portanto, um estado (status familiae). (GONCALVES, 2011, p. 318).

No contexto apresentado pelo filme, abre-se o debate a respeito do patrio poder, decorrente
da relacdo de parentesco, frente a tomada de decisdes sobre a vida da prole, em contrapartida a
interferéncia dos avés.

Nesta seara, poe-se em discussdo, até onde vai o poder avoengo (decorrente dos avos),
objeto de inimeras lides na atualidade. Desde discussdes sobre obrigacOes de prestar alimentos, até
mesmo acoes para garantir o direito de visita aos avos.

O Direito deve acompanhar as mudancas sociais. No que tange ao tema em apreco, a Lei n°
12.398/11 se prestou a conferir nova regulamentacao ao direito de visitas, de modo a estendé-lo aos

avos, a partir do art. 1.589 do Cédigo Civil, que passou a comtemplar um pardgrafo tinico:

Art. 1.589. O pai ou a mde, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera 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 manutengao e educacao.

Paragrafo tnico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avoés, a critério do juiz,
observados os interesses da crianca ou do adolescente

Alterou-se, ainda, o art. 888, VII, do Codigo de Processo Civil, conforme transcrito:

Art. 888. O juiz podera ordenar ou autorizar, na pendéncia da agdo principal ou antes de sua
propositura:

(-.)
VII - a guarda e a educacdo dos filhos, regulado o direito de visita que, no interesse da
crianca ou do adolescente, pode, a critério do juiz, ser extensivo a cada um dos avés

Como se observa, o ordenamento juridico brasileiro contempla o direito dos avos ao
convivio familiar com os netos. A narrativa de “Capitdo Fantastico” explora os limites do poder
familiar, enquanto o pai, Ben, luta para educar os filhos da forma que entende correta, ao passo que
os avos maternos, defendendo moldes tradicionais de criagdo e escolarizacao, julgam incoerente a
forma adotada pelo patriarca.

Assim, diante de tais perspectivas, é levantada a questdo do homeschooling, pratica

adotada por Ben na formacdo intelectual da prole e contrariada pelos avos. Seria, pois, essa
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modalidade uma violacdo ao direito fundamental do individuo ao acesso a educagao formal?

E o que se analisara a seguir.

2. DIREITO E EDUCACAO
2.1. Educacao ou escolarizacao?

Antes de adentrar ao mérito do tépico e analisar a educacdo enquanto bem juridico tutelado
pelas normas brasileiras, compete esclarecer que, apesar de comumente serem confundidas como
sindnimos ha imensa diferenca entre educar e escolarizar.

De acordo com o dicionédrio on-line Michaelis, esta seria “dar ou oferecer (a alguém)
conhecimentos e atengdo especial para que possa desenvolver suas capacidades intelectuais, morais
e fisicas; fazer (alguém) adquirir certos costumes e principios exigidos por uma sociedade
civilizada”. Em contrapartida, a segunda é definida como “submeter ao processo de escolarizacao”,
que nada mais é que obter conhecimento técnico-cientifico com o auxilio de uma instituicao.

Atribui-las idéntico significado gera confusdo no tocante a quem compete a
responsabilidade. Escolarizar, como indica a prépria palavra, implica a participagdo de uma
instituicdo de ensino, para auxiliar o individuo na obtencdo de conhecimento cientifico. Os
professores ndo educam, mas ensinam, ou seja, transmitem informacdes a respeito de determinada
area do conhecimento.

Educar, por sua vez, comporta um processo mais complexo, visto que ndao é o
compartilhamento de técnicas, mas de valores éticos, morais e sociais. E pela educacido que surgem
os modelos de conduta que contribuirdo para a formacao do carater do individuo.

Ainda que seja um assunto controverso, é quase consenso entre os profissionais da area
que os pais, ao longo dos ultimos anos, cada vez mais vém delegando seu papel na educacdo dos
filhos. Em entrevista ao site “Gazeta do Povo”, Daniel Castilhos, psicopedagogo e mestre em
educacdo, afirmou que “é uma responsabilidade intransferivel, pois esta funcdo demanda um
desgaste psiquico e pressupoe olhar para si e para este sujeito que esta sendo construido™.

Dentre os demais profissionais ouvidos pelo editorial, destaca-se Juliano Costa, diretor
pedagdgico da Pearson Brasil, em citacdo ao estudo “Behavioural Insights for Education: A
practical guide for parentes, teachers and school leaders”, que apontou o impacto de 17% no
aprendizado das criangas na escola, a aprendizagem promovida pela familia. Juliano aponta, ainda,
que ambientes mais desafiadores, focado no crescimento e responsabilidade por agdes cotidianas,
sdo extremamente saudaveis para o desenvolvimento.

Superada a introducdo, pode-se afirmar que a escolarizacdo, enquanto dimensao elementar
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da cidadania é um direito garantido pela Constituicdio Federal, e por diversos documentos
internacionais que, como se observara ao longo do tépico seguinte, passou por um longo processo

de construcdo até os moldes atuais.

2.2. A educacao enquanto garantia fundamental

Ao tratar das disposicoes legais no que tange as garantias de acesso a educagdo,
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, fruto da Revolucao Francesa, no século XVIII,
afirmava em seu artigo XXII que a instrucdo é a necessidade de todos e que a sociedade deve
favorecer o progresso da inteligéncia publica e colocar a instrucao ao alcance de todos os cidadaos.

O Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais de 1966, ratificado
pelo Brasil, reconheceu judicialmente o direito universal a educacdo, visando ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e sentido de sua dignidade e a fortalecer o respeito pelos

direitos humanos e liberdades fundamentais. O artigo 13, extensivamente, afirma:

Artigo 13. 81. (...) a educacdo devera capacitar todas as pessoas a participar efetivamente
de uma sociedade livre, favorecer a compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as
nagoes e entre todos os grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das
Nagdes Unidas em prol da manutencado da paz. (...) 4. Dever-se-a fomentar e intensificar, na
medida do possivel, a educacdo de base para aquelas pessoas ndo receberam educacdo
primdria ou ndo concluiram o ciclo completo de educagdo primaria. (...) 6. Os Estados-
partes no presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais e, quando for o
caso, dos tutores legais, de escolher para seus filhos escolas distintas daquelas criadas pelas
autoridades publicas, sempre que atendam aos padrées minimos de ensino prescritos ou
aprovados pelo Estado, e de fazer com que seus filhos venham a receber educacdo religiosa
ou moral que esteja de acordo com suas proprias convicgoes. 7. Nenhuma das disposicoes
do presente artigo podera ser interpretada no sentido de restringir a liberdade de individuos
e de entidades de criar e dirigir instituicdes de ensino, desde que respeitados os principios
enunciados no paragrafo 1° do presente artigo e que essas instituicGes observem os padrdes
minimos prescritos pelo Estado.

Posteriormente, em 1948, a Declaracdao Universal dos Direitos Humanos reafirmou as
garantias basicas, dispondo que é direito de toda pessoa, em carater obrigatorio, devendo ser
gratuita, pelo menos a correspondente ao ensino elementar fundamental. O dispositivo compreende
que a educacdo deve visar a plena expansdo da personalidade humana e reforcar os direitos
humanos e liberdades fundamentais, incentivando ideais de tolerancia e amizade entre nacdes,
grupos étnicos e religiosos.

A Organizagdo das Nag¢oes Unidas, por sua vez, proclamou o periodo entre janeiro de 1995
a dezembro de 2004 como A Década das Nagbes Unidas para a Educagdo em Direitos Humanos.

Para tanto, educacdo em direitos humanos é

(...) treinamento, disseminacdo e esforgos de informagdo objetivando a constru¢do de uma
cultura universal de direitos humanos através da partilha de conhecimento, competéncia e
habilidades e da moldagem de atitudes, que sdo direcionados ao fortalecimento do respeito
aos direitos humanos e liberdades fundamentais; ao desenvolvimento completo da
personalidade humana e de seu senso de dignidade; a promocdo da compreensdo,
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tolerancia, igualdade entre os sexos e amizade entre todas as nagOes, pessoas e grupos
raciais, nacionais, étnicos, religiosos e linguisticos; a capacitacao de todas as pessoas a
participar efetivamente de uma sociedade livre; a ampliacdo de atividades das NacgGes
Unidas para a manutengao da paz.

Ja em 1993, a Educacdao em Direitos Humanos é amplamente debatida na Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos, realizada em Viena, cujo documento (Declaracdo de Viena),
evidenciou sua importancia como elementar a compreensao dos direitos humanos. Em destaque, o

artigo 80 da referida carta que dispoe:

Art. 80 - A educacdo em matéria de Direitos Humanos devera incluir a paz, a democracia, o
desenvolvimento e a justica social, conforme definidos nos instrumentos internacionais e
regionais de Direitos Humanos, a fim de alcangar uma compreensdo e uma
consciencializagcdo comuns, que permitam refor¢ar o compromisso universal em favor dos
Direitos Humanos.

A educacdo, enquanto direito fundamental, constitui ferramenta essencial para o pleno
desenvolvimento do individuo e das sociedades. No Brasil, a Constituicdo Imperial de 1824 incluiu
a gratuidade da instrucdo primaria para os cidadaos no rol do artigo 179, que estabelecia os direitos
civis e politicos.

A Constituicao Republicana de fevereiro de 1891 se limitou a determinar a laicidade do
ensino, bem como estabelecer a competéncia da Unido e dos Estados em matéria legislativa. A
primeira, coube o ensino superior e aos demais, ensino primario e secundario.

A Carta de 1934 dedicou um capitulo para tratar de educacao e cultura, garantindo-a como
direito de todos e dever da familia e dos Poderes Publicos, cumprindo a estes proporciona-la,
possibilitando eficiéncia nos “fatores da vida moral e econdomica da Nacdo, e desenvolva num
espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade humana”.

A Constituicdo de 1937 manteve a gratuidade do ensino primario, todavia, passou a prever
que, por ocasidao da matricula, seria exigida uma contribuicdo médica e mensal para o caixa escolar,
daqueles que ndo alegassem ou ndo o pudessem alegar, escassez de recursos.

A Carta Magna de 1988 anuncia a educacao como um direito social e responsabiliza nao sé
o Estado, mas como também a familia, por promover e incentivar o sistema educacional.

O artigo 205 a traduz como uma ferramenta para o “pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”, enquanto o art. 206 tratou

de nortear os principios basilares do ensino. Dentre eles:

(...) L. igualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola; II. liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; III. pluralismo de
ideias e de concepcdes pedagogicas e coexisténcia de institui¢des publicas e privadas de
ensino; (...) VI. gestdo democratica do ensino ptblico, na forma da lei; VII. garantia de
padrao de qualidade.

Assim, conforme se observa do acima ilustrado, a evolugdao desta garantia nas Cartas
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Constitucionais, ndo se deu de uma hora para outra, tratando-se um processo de construgdo, que

segundo Norberto Bobbio, é intensificado a partir da sociedade moderna:

Nao existe atualmente nenhuma carta de direitos que ndo reconheca o direito a instrucdo —
crescente, de resto, de sociedade para sociedade — primeiro, elementar, depois secundaria,
e pouco a pouco, até mesmo, universitdria. Ndo me consta que, nas mais conhecidas
descricdes do estado de natureza, esse direito fosse mencionado. A verdade é que esse
direito ndo fora posto no estado de natureza porque ndo emergira na sociedade da época em
que nasceram as doutrinas jusnaturalistas, quando as exigéncias fundamentais que partiam
daquelas sociedades para chegarem aos poderosos da Terra eram principalmente exigéncias
de liberdade em face das Igrejas e dos Estados, e ndo ainda de outros bens, como o da
instrucdo, que somente uma sociedade mais evoluida econdmica e socialmente poderia
expressar. (1992, p. 75)

Neste sentido, a escolarizacdo, enquanto direito garantido pela Constituicao Federal,
constitui dimensdo elementar da cidadania, sendo ferramenta de inclusdo e insercdo social e
profissional. Thomas Marshall, em sua obra “Cidadania, classe social e status” (1967), define a
educacdo como um pré-requisito da liberdade civil, essencial ao pleno exercicio dos demais
direitos.

A educacdo das criancgas esta diretamente relacionada com a cidadania, e, quando o Estado
garante que todas as criancas serdo educadas, este tem em mente, sem sombra de divida, as
exigéncias e a natureza da cidadania. Estd tentando estimular o desenvolvimento de
cidaddos em formacgdo. O direito a educacdo é um direito social de cidadania genuino
porque o objetivo da educacdo durante a infancia é moldar o adulto em perspectiva.
Basicamente, deveria ser considerado ndo como o direito da crianca freqtientar a escola,
mas como o direito do cidaddo adulto ter sido educado. (p. 73)

Tal posicionamento é o adotado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990,
norteando que deve visar o “pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da
cidadania e qualificacdo para o trabalho”, sendo assegurados, entre outros, o direito de ser
respeitado por seus educadores, de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias
escolares superiores e de se organizar e participar de entidades estudantis.

Neste aspecto, o que se discute quanto ao “homeschooling” é justamente se ele se mostra
adequado a atender as garantias constitucionais e legais, de modo a proporcionar ao educando todas
as bases necessarias ao seu crescimento intelectual. Para tanto, deve-se entender como funciona e
quais as diretrizes apresentadas na proposta legislativa, que até o encerramento deste estudo ainda

ndo havia sido publicada no Diario Oficial da Unido.

A EDUCACAO DOMICILIAR NO BRASIL

A educacdo domiciliar, também conhecida como homeschooling, é aquele ensino
leccionado no domicilio da crianga ou adolescente, pelos pais ou responsaveis legais. Nesse caso, a
responsabilidade da escola é transferida para a familia do menor, os quais serdo responsaveis por

educa-los em casa.

57



No Brasil, ainda ndo ha uma legislacdo especifica, embora esteja em discussdao atualmente,
mas ha grandes buscas pelas familias para regulamentar a modalidade.

O artigo 246 do Cddigo Penal dispde que:

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrucdo primaria de filho em idade escolar:
Pena - detencao, de quinze dias a um més, ou multa.

Sendo assim, por enquanto, no Brasil a educacdo domiciliar é considerada crime, que
ocorre quando o pai, mde ou responsavel legal deixa de matricular o filho em alguma escola, sendo
ela publica ou privada.

Nos ultimos anos, a realizacdao da educacdo domiciliar tem crescido muito, uma vez que 0s
pais optam por essa modalidade de ensino em razdo da queda da qualidade do ensino publico, do
aumento da violéncia escolar, bem como, ha também familias que apoiam por motivos morais e
religiosos.

A Associacao Nacional de Educacdo Domiciliar afirma que cerca de seis mil criancas
brasileiras (em 3,2 mil familias) sdo educadas em casa, podendo o nimero ser ainda maior, tendo
em vista que muitas familias optam por ndo divulgar tal informacdo, por medo de serem
denunciadas. Quando as familias ndo enviam seus filhos a escola recebem a visita do Conselho
Tutelar, e, posteriormente, sdo denunciadas a justica pelo Ministério Publico, podendo responder
criminalmente, conforme o artigo supracitado.

Sendo assim, é obrigatoria a matricula em escola de criangas entre quatro e dezessete anos
de idade. Entretanto, é necessario atentar ao fato que a obrigatoriedade ndo diz respeito a
escolarizacdo, mas sim a educacdao compulsoéria, sendo o conceito de educacao bastante diferente e
mais amplo que o de escolarizagdo (AGUIAR, 2011).

A educacgdo obrigatoria significa o ciclo de educagdo em que as criangas e jovens deverao
cursar. No Brasil, esse ensino é através de trés etapas, sendo, educacao infantil, ensino fundamental
e ensino médio. E entdo, deverdo cursar o ensino através dessas, entre os quatro a dezessete anos,
porém, essa educagdo ndo precisa ser necessariamente através da matricula escolar.

Para alcangar essas finalidades, os pais podem, se tiverem as condi¢0es necessarias, educar
os filhos em casa. Mais ainda: de qualquer forma, a educagdo deve ser realizada em casa. A prépria
Constituicao Federal reconhece isso ao dispor, no art. 229, que "os pais tém o dever de assistir, criar
e educar os filhos menores". Portanto, a educacdo domiciliar ndo apenas é permitida, mas também
exigida dos pais. (AGUIAR, 2011).

A doutrina da protecdo integral protege o melhor interesse do menor e qualquer norma que
venha de encontro a esse interesse deixa de ser obrigatdria. De tal forma que a matricula somente é

obrigatoria caso os pais ou responsaveis ndo possam ou nao queiram prover a educacdo domiciliar
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(AGUIAR, 2011).

J& o artigo 1.634, inciso I do codigo civil traz a seguinte redacdo:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:
I - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

Com base nesses dispositivos legais, ndo resta diivida de que cabe ao Estado e a familia, de
forma conjunta, prover a educacao das criancas e adolescentes. Entretanto, a obrigatoriedade da
escolarizacao é discutivel. (AGUIAR, 2011).

Nesse sentido, Celso dos Santos Vasconcelos define que o nimero de pessoas educadas em

seu domicilio chega a ser maior do que nas escolas.

Os professores particulares, também chamados de mestres particulares ou mestres que
davam li¢des “por casas”, eram mestres especificos de primeiras letras, gramatica, linguas,
musicas, piano, artes e outros conhecimentos, que visitavam as casas ou fazendas
sistematicamente, ministrando aulas a alunos membros da familia, ou agregados,
individualmente.

()

Os preceptores eram mestres ou mestras que moravam na residéncia da familia, as vezes,
estrangeiras, contratados para a educagdo das criancas e jovens da casa (filhos, sobrinhos,
irmdos menores).

()

Havia, ainda, encarregados da educacdo doméstica, membros da propria familia, mae, pai,
tios, avos, ou até mesmo o padre capeldo, que ministravam aulas no espaco da propria casa,
ndo tendo custo algum e atendendo apenas as criancas daquela familia ou parentela.
(VASCONCELOS, 2007, p. 27-28).

Deste modo, conforme o filme em andlise, o pai ensina principios de varias disciplinas para
seus seis filhos e, sua a dedicacdo da resultado. Ao longo do filme, vemos como as criangas se
tornaram cultas e inteligentes, com conhecimentos avancados em areas como literatura, fisica,
biologia, politica, mtsica e idiomas estrangeiros.

Para o protagonista, a educacdo serve outros propositos do que ir a escola, sendo,
sobreviver na natureza, a saude dos filhos, o conhecimento intelectual e, também a expressao da
criatividade por meio da musica e outros ramos artisticos.

Na trama a educacdo tem como objetivo tornar as criangas pessoas equilibradas em
diversas areas, em vez de educar para que elas tenham um emprego, o pai educa as criancas para
que elas sejam inteligentes, criativas, saudaveis e acima de tudo, felizes.

O filme nos mostra que nao é simples a maneira de educar nossas criangas, muitos erros
podem ser cometidos no meio do caminho.

No caso do Brasil, o ressurgimento veio, principalmente, por influéncia de pensadores e
pastores americanos que, por terem contato com igrejas no Brasil, acabavam por transmitir suas
ideias a respeito da educacdo domiciliar para os fiéis que, em seguida, repassavam para outras

pessoas e assim por diante (VIEIRA, 2012).
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Um dos principais beneficios do homeschooling é a habilidade de adaptar a educacdo de
acordo com as necessidades de cada estudante e a possibilidade de trabalhar com a crianca de forma
mais individualizada. A maioria das escolas tem um professor para um grupo de alunos, o que nado
permite que as necessidades educacionais de cada crianca sejam realmente conhecidas.

Mas familias que educam em casa usam uma grande variedade de diferentes para alcancar
o fim que desejam. Muitas familias usam uma forma de abordagem que segue muito o estilo,
escopo, sequéncia e materiais utilizados nas instituicdes de ensino tradicionais. Outras familias
escolhem abordagens padronizadas de modelos da educacdo classica, incorporando l6gica, latim e o
desenvolvimento do pensamento critico. Algumas familias usam um modelo mais holistico de
aprendizado, que integre arte e natureza dentro do curriculo. Outros unem o trabalho de educar de
forma que atendam as especificidades de cada crianca e os problemas de aprendizado ou até mesmo
o estilo que se encaixe melhor no perfil da crianca, assim como a dificuldades com os materiais
escolares, da forma como sdo apresentados nas “escolas tradicionais”.

A maioria utiliza uma variedade de abordagens, testando diferentes materiais, métodos e
escolhendo o que melhor se adaptar a crianca. Porque o homeschooling fornece aos pais a
habilidade de customizar um meio de aprendizado para cada crianca. (DUMAS, GATES;
SCHWARZER, 2008, p.10).

As criancas educadas em casa estdo tomando parte de rotinas diarias de suas comunidades.
Elas certamente ndo estdo isoladas, na verdade, estdo associadas com — e sentem-se proximos a —
todo tipo de pessoa. Os pais delas podem tirar muito do crédito por isso. Pois, com o
desenvolvimento social de longo prazo dos filhos em mente, eles ativamente os encorajam a tirar
proveito das oportunidades sociais externas a familia. As criancas educadas em casa estao
adquirindo as regras de comportamento e os sistemas de crencas e atitudes de que necessitam.

Elas tém boa autoestima e estdo propensas a demonstrar menos problemas de
comportamento do que outras criangas. Essas criancas podem ser mais maduras socialmente e,
também tem melhores habilidades de lideranca do que outras criangas. Igualmente, parecem estar
agindo efetivamente como membros da sociedade adulta. (MEDLIN, 2000, p.17, apud VIEIRA,
2012, p. 21).

Por fim, recentemente o atual governo assinou projeto de lei que pretende regulamentar a
educacdo domiciliar no Brasil. Porém, antes de entrar em vigor, o projeto de lei precisa tramitar no
Congresso. Sendo assim, pais ou tutores poderdao assumir o processo de aprendizagem das criangas
ou até mesmo contratarem professores particulares, realizando entdo, a modalidade de ensino de

educacdo domiciliar.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O filme “Capitdo Fantastico” foi utilizado como modelo exemplificativo, para introducao
do tema abordado no presente estudo, ao retratar a vida da familia Cash, composta pelo patriarca e
seus seis filhos, vivendo no isolamento das florestas de Washington. Diante deste contexto, foi
analisado homeschooling, em contrapartida ao direito de acesso a educacao, previsto na Carta
Magna brasileira, bem como em dispositivos internacionais de direitos humanos.

Nesse diapasdo, durante o estudo foram abordados diversos aspectos, como as
justificativas das familias adeptas ao modelo de ensino domiciliar, em contraponto a opinido de
profissionais especialistas na area.

De inicio, ndo se pode perder de vista que o direito brasileiro consagra o principio do livre
planejamento familiar, em todos os seus aspectos, inclusive no tocante a educacdo. Porém, o mesmo
ordenamento garante ao menor o direito a ser escolarizado e traz, ainda, diretrizes basicas a serem
observadas na promog¢ao do ensino.

A educacdo domiciliar é embasada na garantia da liberdade, visto que os pais, nesse
modelo, possuem total autonomia no que condiz ao que a prole ira aprender, tanto em termos
técnicos, quanto no tocante a habitos sociais e questdes de moralidade e religiosidade.

Partindo da premissa que, em um Estado laico, a educagdo religiosa seria de natureza nao
confessional, ndo haveria motivos para tal preocupacdo. Contudo, o pleno do Supremo Tribunal
Federal ja decidiu que ndo é inconstitucional que se siga apenas os ensinamentos de uma unica
religido. Considerando que o cristianismo ainda compreende a maioria da populagdo brasileira,
como ficam as religides minoritarias?

Assim, pergunta-se o que pesaria mais: a liberdade de escolha por parte dos pais a respeito
do que seria ensinado aos filhos ou, o direito do menor ao amplo aprendizado?

A obra ficcional trata de um modelo ideal, porém utépico, em que o genitor da aos filhos a
livre escolha do que aprender, proporcionando bases para uma universalidade e democratizacao do
conhecimento, dando ferramentas para que a prole, enquanto seres criticos, escolham aquilo que
melhor lhes convém. Isso fica claro quando o primogénito Bodevan se insurge ao pai, dizendo ndo
mais ser trotskista, mas sim maoista.

Questiona-se, entdo, se na pratica os pais teriam a mesma maturidade para aceitar o livre
arbitrio dos filhos ou, usariam da educacdo doméstica como uma ferramenta de opressdo e
imposicdo de suas préprias crencas e valores.

Quanto ao conhecimento técnico, os especialistas preocupam-se (e com razao) se a
liberacdo do ensino domiciliar, proposta pelo atual governo, a longo prazo, ndo venha a gerar uma

onda de “emburrecimento” das massas, visto que, diante da faculdade de ensinar os filhos, os pais
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ndo estariam obrigados a repassar conhecimentos cientificamente comprovados, que de algum
modo, contrariam suas crengas.

Ademais, ndo se pode ignorar o fato que, na escola, para que o individuo tenha o minimo
de entendimento a respeito de variados temas de diversas areas do conhecimento, passa pelas maos
de mais de um professor, que estudou ao menos quatro anos para poder falar com alguma
propriedade sobre determinados assuntos e, muitas vezes, mesmo que com professores capacitados,
a plenitude do ensino ndo se concretiza.

Os pais, por sua vez, ndo detém todo conhecimento necessario para garantir o amplo
desenvolvimento intelectual dos filhos. E humanamente impossivel que alguém conheca tudo, sobre
todos os ramos e, improvavel que tenha conhecimento suficiente e universal, para dar uma base
minimamente aceitavel aos filhos.

Ainda que se possa pontuar que, segundo variados estudos, o desempenho daqueles
submetidos a educacdao doméstica ndo seja inferior aos do modelo tradicional, ha de se considerar
que ndo se pode tomar como referencial sociedades cultural, social e economicamente distantes da
realidade brasileira.

Em paises desenvolvidos, como é o caso dos Estados Unidos e alguns do continente
europeu, a educacao de base ndo é tdo problematica e deficitaria quanto no Brasil, e as diferencas
socioecondmicas ndo sao tdo gritantes. O Brasil ainda possui 15,2 milhdes de pessoas abaixo da
linha da pobreza, enquanto 1% da populagdo concentra 28% da renda total do pais.

Para falar educacdo domiciliar, é necessario determinar os critérios para que as familias
adotem o modelo, ndo podendo ser liberado indiscriminadamente. As criancas, enquanto parte
hipossuficiente nessa relagdo, devem ter seu cuidado e zelo resguardados, devendo o governo e os
orgdos responsaveis, adotarem os procedimentos cabiveis para fiscalizacdo dessas familias.

Outro ponto importante para se destacar é o convivio social das criangas com seus pares,
que no homeschooling nao é tdo amplo quanto no modelo tradicional, o que também causa
preocupacdo. O filme desconstréi perfeitamente a ideia que, por serem extremamente inteligentes,
os filhos do protagonista ndo possuem nenhum tipo de problema social.

O primogénito Bodevan ilustra a quebra deste ideal de perfeicdo, quando, ao confrontar o
pai dizendo que foi aceito em todas as universidades para qual aplicou, todas da Ivy League, se
desespera ao lembrar ao pai que ndo possui qualquer conhecimento além do que consta nos livros.

Bo, como é chamado, nao é capaz de interagir com outro ser humano de maneira natural,
principalmente se for do sexo oposto. Isso é um indicativo do que pode vir a ser um reflexo do
modelo de educacao, visto que a crianca educada em casa ndo tera as mesmas experiéncias sociais

que as demais.
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Tais experiéncias, a proposito, sdo oportunidades de desenvolvimento de habilidades fora
do contexto técnico, como resolucdo de conflitos, tomada de decisdes em grupo, lideranca,
comunicacao, persuasao, entre outras.

Sendo assim, pode-se concluir que, embora seja uma alternativa viavel para alguns pais,
esse modelo ndo contempla todas as habilidades essenciais ao pleno desenvolvimento humano,
visto que a crianga se encontra restrita ao ambiente familiar, sendo privada de um convivio social

saudavel e necessario a concretizacdao de seus direitos enquanto cidadao.
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DE REPENTE UMA FAMILIA: AADOCAO TARDIA COMO GARANTIA
FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR

Mariana Delminda Bernardes UTITYAMA?!?

RESUMO

O presente trabalho baseado no filme “De Repente Uma Familia” objetiva promover o debate
acerca da adocdo tardia e da morosidade judicial, tendo como base o filme De Repente Uma
Familia. Assim, a fim de evitar que criancas e adolescentes crescam institucionalizados e sem
perspectiva de encontrar uma familia, mostra-se necessario um maior esforco estatal aos maiores de
dois anos, pois, através de dados do CNA, é visivel a preferéncia aos recém-nascidos. Apresentam-
se 0os dados atuais do pais, mesmo com as dificuldades de mensuracao exata, sendo apontadas as
divergéncias entre as criancas e adolescentes aptos a adogdo e os adotantes. Deste modo, quando ha
atraso no cumprimento dos prazos por parte do Estado, acaba por dificultar a adocdo desses
infantes. O trabalho propoe solugdes a referida problematica, como, por exemplo, a criacdo de varas
especializadas, a capacitacdo dos servidores, a atualizacao constante do CNA, além de projetos
incentivadores as adogdes tardias, deste modo, o Estado assegurara o direito fundamental a familia.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas Publicas; CNA; Institucionalizacdo; Direito Fundamental;
Morosidade Judicial.

ABSTRACT

The present work based on the film "De Repente Uma Familia" aims to promote the debate about
late adoption and judicial delays, based on the film De Repente Uma Familia. Thus, in order to
prevent children and adolescents from growing up institutionalized and with no prospect of finding
a family, it is necessary to increase the state effort to those over two years of age, since, through
ANC data, preference is given to newborns . The present data of the country are presented, even
with the difficulties of exact measurement, being pointed out the divergences between the children
and adolescents suitable for the adoption and the adopters. Thus, when there is a delay in meeting
the deadlines on the part of the State, it ends up hampering the adoption of these infants. The work
proposes solutions to the aforementioned problem, such as the creation of specialized staff, the
training of the servers, the constant updating of the CNA, as well as incentive projects to late
adoptions, in this way, the State will ensure the fundamental right to the family.

KEY WORDS: Public politics; CNA; Institutionalization; Fundamental right; Judicial delinquency.

INTRODUCAO

A adocdo evoluiu junto com os povos e a historia; inicia-se através do sentimento egoistico
de perpetuar a familia que se prolonga até os tempos modernos, nos quais é dada a devida
relevancia ao melhor interesse da crianca.

Ainda assim, em muitos casos os adotantes idealizam a crianca, isto é, bebés, saudaveis e

10 Estudante de graduacdo em Direito na Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP). Tem experiéncia na area
de Direito, com énfase em métodos alternativos para solucao de conflitos e Direito de Familias. Membro da
ABRAFH (Associagdo Brasileira de Familias Homotransafetivas) desde 2016. Integrante do grupo de pesquisa
"Intervencao do Estado na vida das pessoas", vinculado ao Programa de P6s-graduacdo em Ciéncia Juridica da
UENP.
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de cor branca. Porém, o processo de destituicdo do poder familiar costuma demorar anos, desse
modo, a chance de infantes com mais de dois anos serem adotados caem drasticamente.

Assim, criancgas e adolescentes crescem institucionalizadas e desemparadas. Deste modo, o
direito fundamental a convivéncia familiar é desrespeitado, portanto, busca-se demonstrar a
necessidade de politicas publicas a fim de promover o instituto da adogao tardia.

O Brasil ndo possui dados exatos da quantidade de criangas e adolescentes que estdo nos
abrigos, nem quais estdo aptas a adocdo ou aguardando a destituicdo do poder familiar,
evidenciando a falta de estrutura estatal.

Nesse sentido, a morosidade judicial deve ser combatida, e os prazos previstos no ECA
cumpridos com rigor, percebe-se que o poder publico acostumou-se com a lentiddo de seus atos e
esqueceu-se que esta lidando com seres humanos que estdo “encarcerados”, sendo privados da
convivéncia familiar.

Também, é necessario averiguar mecanismos que possibilitem a mudanca dos estigmas e
preconceitos embutidos no instituto da adogdo. Assim, o preparo dos pretendentes a pais e dos
profissionais para apoiar e dar suporte é essencial, como demonstrado no filme utilizado como base
para o presente trabalho, “De Repente Uma Familia”.

As leis existentes sdao referéncias pelo mundo, entretanto, falta efetividade e
comprometimento dos 6rgaos jurisdicionais para executa-las.

Com a aprovacao do documento Orientagdes Técnicas: Servicos de Acolhimento para
criangas e adolescentes em 2009, na Resolug¢do Conjunta do CANANDA/CNAS, houve uma
significativa mudanca nas entidades de acolhimento, tornando mais individualizada a permanéncia
dessas criangas, mas nada que possa se equiparar a um lar, independente da idaide.

O presente trabalho utilizou o método hipotético-dedutivo, partindo de diversas
experiéncias praticas colhidas durante a pesquisa, somando-se a esse raciocinio pesquisas
bibliograficas e o histdrico do instituto da adogao e da morosidade judicial no Brasil.

Dessa forma, propde-se evidenciar que o Estado deve ser eficaz e garantir o direito a
convivéncia familiar para todas as criangas e adolescentes, assegurando-lhes a duragdo razoavel do
processo e disseminando politicas publicas a fim de contribuir para a adogdo tardia e ao direito

fundamental a convivéncia familiar.

1 O DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR

A familia é a base da sociedade, assim, merece especial protecdo do Estado, conforme o
artigo 226 da Carta Magna.

O artigo 227 da Constituicao Federal elege o direito fundamental a convivéncia familiar de
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todas as criancas e adolescentes como essencial para que vivam com dignidade, assim preceitua

Luiz Antonio Miguel Ferreiras como sendo os responsaveis pela efetivacdo desse direito: “a familia,

a sociedade em geral, a comunidade e o Estado.” (FERREIRA, Luiz Ant6nio Miguel. ADOCAO —

Guia Pratico Doutrinario e Processual. Sao Paulo: Cortez, 2010, p. 16)

A Constituicdo Federal deu conformacao estrutural especial aos direitos fundamentais de
criancas e adolescentes, criando um dever de asseguramento prioritario deles, imposto aos
adultos (representados no trinémio Familia-Sociedade-Estado, referindo na CF 227, caput),
fazendo com que esses direitos fundamentais gerem obrigacdes essencialmente comissivas
aos obrigados.™

Deste modo, é papel do Estado assegurar aos infantes o direito primordial a convivéncia

familiar, provendo meios para que isso aconteca e objetivando o melhor interesse do infante.

Portanto, foi apenas com a promulgacdo da nossa Carta Constitucional que a crianga tornou-se

titular do direito a convivéncia familiar. Dispde Gongalves:

Com a evolucdo do instituto da adocdo, passou ela a desempenhar papel de inegavel
importancia, transformando-se em instituto filantrépico, de carater acentuadamente
humanitario, destinado ndo apenas a dar filhos a casais impossibilitados pela natureza de té-
los, mas também a possibilitar que um maior nimero de menores desamparados, sendo
adotados, pudessem ter um novo lar."?

Deste modo, é necessario que o infante desenvolva-se em um ambienta familiar e

acolhedor, pois, apesar das instituicoes de acolhimento assegurarem as necessidades basicas, nao

suprem a auséncia de uma familia.

Entre os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo encontra-se o da convivéncia
familiar, onde o instituto da adog¢do acaba sendo reconhecido como uma das formas para a
sua realizacdo. Em outras palavras, a crianca e o adolescente tém direito a conviver em uma
familia, e ha a necessidade de se desenvolver politicas ptiblico, no ambito federal, estadual,
e municipal, que venham a garantir tal direito."

Além de expresso na Carta Magna, a convivéncia familiar encontra amparo na Convengao

Internacional sobre os Direitos da Crianca e no ECA. Nesse sentido, segundo Vladimir Brega Filho

entende-se como um direito “necessario para garantir uma vida de acordo com o principio

constitucional da dignidade humana, englobando, portanto, todos aqueles direitos considerados

indispensaveis para asseguras uma existéncia digna”.

» 14

O principio norteador de todas as agdes na area de infancia e juventude é o da doutrina da
protecdo integral, instituido no artigo 227, caput, da Constituicdo Federal, fazendo o direito
a convivéncia familiar um dos direitos fundamentais da familia, a sociedade e o Estado tém
o dever de assegurar. Em virtude deste direito fundamental de convivéncia familiar, o
abrigamento foi relegado a tltima plano, devendo ser visto apenas como forma de

11 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos humanos.
Barueri: Manole, 2003, p.74.
12 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - volume 6: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,

p.377.

13 FERREIRA, Luiz Antdnio Miguel. ADOCAO — Guia Pratico Doutrinario e Processual. Sio Paulo: Cortez,

2010, p. 17.

14 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicao de 1998. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002,

p. 71.
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“solugdo” de problemas e excepcionalmente aplicado.'

Porém, em que pese haja garantia constitucional, muitas criangas e adolescentes crescem
em instituicdes de acolhimento, como bem demonstrado no filme “De Repente Uma Familia”, onde
realizam-se eventos com os institucionalizados, sendo que os adolescentes, permanecem isolados

dos demais por ndo terem mais esperanca de serem adotados.

Essas dificuldades ndo sdo invisiveis, pois os abrigos e institui¢des estdo cheios de histérias
reais, em que nao sdo observados os direitos a convivéncia familiar e o afeto restando
negado a essas criancas e a esses adolescentes a possibilidade de, desde logo, obterem a
filiagdo socioafetiva. '®

No entanto, o ECA prioriza incansavelmente a familia natural, sendo excepcionalidade a
familia substituta. Assim, o processo de destituicdo do poder familiar acaba por levar anos,
deixando de ser algo cauteloso para ser um entrave a adogao.

Apds a vigéncia do ECA e da Lei 12.010/09, a adogdo s6 é empregada em casos de
absoluta impossibilidade de permanéncia na familia natural, motivo pelo qual foi objeto de critica,
pois ficou conhecida como lei da adogao, quando na verdade, ela busca promover a familia natural

de todas as formas possiveis.

O fato é que a adogdo transformou-se em medida excepcional, a qual deve se recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutencao da crianca e do adolescente na familia
natural ou extensa (ECA 39, §1°). Assim, a chamada lei da adogdo ndo consegue alcancgar
seus propositos. Em vez de agilizar a adogdo, acaba por impor mais entraves para sua
concessdo, tanto que onze vezes faz referéncia a prioridade da familia natural.'”

Assim, até que se chegue a adocdo, existe um longo caminho para o infante, quer na
procura de algum familiar, quer na procura por pais, e somente depois de frustradas todas as
tentativas de manter o menor na familia bioldgica ou extensa é que comecard a destituicado do poder
familiar.

Porém, a decretacdo da destituicao do poder familiar devera ser realizada em no maximo
cento e vinte dias. Entdo, quando finalizada é que havera a inclusdo no cadastro de adogdo, ressalta-
se que durante esse percurso estes jovens ficam sem amparo familiar.

Além disso, na maioria das vezes, o tempo prolongado na instituicdo acarreta danos
irreversiveis as criancas e aos adolescentes que, mediante intervencdo estatal, teriam seus direitos
assegurados.

Por isso, a legislacdo prevé um prazo maximo de dois anos para que a situacdo seja

resolvida, além de que, de seis em seis meses, realize-se reavaliacbes visando abreviar o

15 BOCHINA, Simone Franzoni. Da adoc¢do — Categorias, Paradigmas e Praticas do Direito de Familia. Curitiba:
Jurud, 2010, p. 188.

16 BOCHINA, Simone Franzoni. Da adoc¢ao — Categorias, Paradigmas e Praticas do Direito de Familia. Curitiba:
Jurug, 2010, p. 88.

17 DIAS, Maria Berenice. Ado¢ao sem preconceito. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-jul-
22/depender-lei-adocao-continuara-sonho>. Acesso em: 11 de abril 2019.
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afastamento do convivio familiar.

A adocao é o tnico que compre com todas as fun¢Ges que caracterizam uma familia, porque
permite refazer os vinculos da relacéo filial. E o tinico sistema que colabora amplamente na
internalizacdo do sentimento de autoestima, chave para o processo de uma personalidade
sadia e construtiva. E um sistema que ndo marginaliza, pelo contrario, integra, fazendo com
que a crianca possa adquirir o equilibrio e o amadurecimento que lhe permitirdo, quando
adulto, assumir suas futuras responsabilidades sociais e familiares, e o pleno exercicio de
sua cidadania. '®

O ECA e a Lei n° 12.010/09 preveem o fortalecimento da familia, sendo esse também um
dos objetivos da Lei n° 13.257/16, a qual traz varios artigos que mencionam a criagao de politicas e
programas governamentais de apoio as familias, com o intuito de preservar o desenvolvimento
integral a crianca.

Em 2017, houve a aprovacdo da Lei 13.509, visando a reducdo dos prazos de adocdo, a
desburocratizacdo e a atencdo aos grupos mais complicados para serem adotados.

A relatora da referida Lei, Marta Suplicy, considera que:

Essas criancas que estdo nos abrigos gostariam de ter um lar, mas é tanta burocracia que
elas ndo conseguem ser adotadas. Demora tanto tempo para chegar ao cadastro nacional
que ai elas crescem e muitas familias se desinteressam desse processo. Esse projeto foca
nesse gargalo para agilizar os procedimentos relacionados a destituicao do poder familiar e
a adogdo de criancas e adolescentes.'

Nota-se que a intencdo do legislador foi de proteger os infantes em situacao de fragilidade,
como no referido filme, em que ocorre o uso de drogas por parte da genitora, tornando assim,
impossivel a permanéncia de seus filhos em um lar instavel como este.

Conforme Jodo Seabra Diniz, “a decisdo de entregar uma crianca pode significar um
esforco generoso para garantir a ela condi¢oes que a mao nao lhe pode oferecer, o que ndo deve ser
considerado necessariamente uma rejei¢do”.”

Na pelicula, apesar do desejo da filha mais velha em retornar ao convivio com sua mae,
esta ndo se encontra em condicoes saudaveis e ndo consegue suportar a pressao, cedendo

novamente ao vicio, fato comum no processo de destituicao, pois, frequentemente, a mae biologica

ndo deseja entregar os seus filhos.

Entre os mitos e preconceitos que interferem na opcdo pela adogdo ndo se pode quedar a
existéncia da mae bioldgica. Ela, que por vezes tenta, e diante de tanta desestrutura,
desabafa e entrega seu filho as vezes tardiamente. Ela, que na grande maioria é abandonada
pelo companheiro, pelo Estado e carrega o peso da culpa para o resto de sua vida.”

Assim, apos a personagem entender que sua familia adotiva a queria tanto quanto como

18 FREIRE, Fernando (Org.). Abandono e Adogao. Curitiba: Terre des hommes, 1994, p. 7.

19 Da Redagao. Sancionada lei que acelera processos de adogao. Senado Noticias, 24.11.2017. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/11/24/sancionada-lei-que-acelera-processos-de-adocao.>
Acesso em: 17 de junho de 2018.

20 FREIRE, Fernando (Org.). Abandono e adogdo. Curitiba: Terre des hommes, 1994, p. 21.

21 BOCHINA, Simone Franzoni. Da adocao — Categorias, Paradigmas e Praticas do Direito de Familia. Curitiba:
Jurua, 2010, p. 205.
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aos seus irmdos menores, sentiu-se acolhida, tendo em vista que é natural que todo ser humano
deseja ser amado no seio familiar.

Nesse viés, na tentativa de uniformizar a ado¢do, o CNJ institui o Cadastro Nacional de
Adocao (CNA), para que fique disponivel aos juizes os pretendentes habilitados e as criancas e
adolescentes disponiveis.

Desse modo, demonstrou-se uma triste realidade: “havia uma grande demanda para
determinados perfis de adotandos e pouca demanda para a grande maioria das criangas/adolescentes
acolhidos institucionalmente”.** Percebe-se, assim, um dos grandes desafios a serem combatidos.

Portanto, por mais doloroso que seja a quebra do vinculo sanguineo, deve-se priorizar o
melhor interesse da crianca, deste modo, essencial se mostra o comprometimento estatal, a fim de

que a morosidade judicial ndo aumente o tempo de institucionalizagao.

2 DIVERGENCIA ENTRE O NUMERO DE ADOTANTES E DE ADOTANDOS

Observa-se que no processo de adocdo no Brasil, é frequente se deparar com possiveis pais
com visOes equivocadas acerca de tal instituto.

No filme, a personagem October, na primeira reunido de preparacdao a adogdo, afirma que
deseja adotar um menino negro, deficiente e que saiba praticar esportes para torna-lo um grande
jogador, apesar da comédia envolvendo a cena, essa idealizacdo é comum o que acaba por dificultar
que certas criangas sejam adotadas.

Acerca dispde Gabriela Schreiner, “isto se deve em parte, a0 imaginario popular que
perpetua a ideia de que a adocdo é bonita porque se escolhe a crianca. Sim, familias adotivas
escolhem, mas ndo as criancas e sim a adogdo”*.

A realidade das instituicdes consiste em criancas acima de sete anos, com alguma doencga
ou deficiéncia e, em maioria, negras ou com grupo de irmaos.

Nesse viés, a discrepancia entre o perfil desejado pelos adotantes e os institucionalizados
gera uma aflicdo de ambos os lados, tendo como primordial a questdo etaria.

Enquanto 92,7% dos pretendentes desejam uma crianca com idade entre zero e 5 anos, 0
CNA informa que apenas 8,8% das criancas e adolescentes aptos a adogao tém essa idade.

Além de ser mais dificil ao grupo de irmdos, o qual configura mais de sessenta por cento
das criancas cadastradas para adog¢do, mas 65% dos adotantes desejam somente uma crianga.

Em “De repente uma familia”, os protagonistas desejavam adotar uma crianga, mas em um

22 OLIVEIRA, Hélio Ferraz de. Adogao — Aspectos juridicos, praticos e efetivos. Leme/SP: Mundo Juridico, 2017,
p-23.

23 SCHREINER, Gabriela. Por uma cultura da Adocao para a crianca? Sao Paulo: Editora Consciéncia Social,
2004, p. 19.
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evento no parque para que os adotantes conhecam os infantes, se surpreendem com o desejo de
adotar uma adolescente, e somente apos, descobrem que ela possui mais dois irmdos menores.

Portanto, mostra-se necessario abrir as instituicdes através de feiras, eventos e festas aos
postulantes a adocdo, assim, é possivel uma mudanca de perfil, tendo em vista que, para cada
crianga apta a adogdo, ha uma média de seis pessoas disponiveis para adota-la, pois ha mais de 44
mil criangas e adolescente em abrigos, entretanto, apenas 4.481 estdo aptas a serem adotadas,
conforme relat6rio do CNJ.*

Deste modo, cabe frisar que os menores ndo adotados por conta de seus perfis, tanto de
cunho racial como fisico, permaneceram por um excessivo lapso temporal em abrigos ou

instituicoes, aguardando por uma familia que deseje adota-los.

A fantasia é muito diferente da realidade. O filho recém-nascido nunca é exatamente igual
ao idealizado pelos pais. No ventre materno a crianca é um ser estranho, mesmo diante dos
avangos tecnologicos que permitem a contemplacdo de sua imagem fosca [...] Mas é dai
que emerge a beleza do ato de adota o proprio filho, que tem a sua origem na vontade
manifesta de aceita-lo e ama-lo intensamente, antes mesmo de conhecer a sua fisionomia, a
sua sadde e a sua composigdo fisica.”

Atrelada a essas problematicas, a ineficiéncia do CNA é reconhecida e admitida pelos seus
membros. Faltam profissionais qualificados e a manutencdo devida do referido sistema,
considerando que ha diversos cadastros desatualizados e diversas comarcas que —
inacreditavelmente — ainda ndo o utilizam, apesar de ter sido instituido ha quase 10 anos.

Além disso, a falta de detalhismo do cadastro acarreta mais problemas, pois, por exemplo,
a deficiéncia fisica ndo é delimitada, sendo inimeras criangas enquadradas nesse mesmo perfil,
visto que o mesmo adotante que aceitaria um infante cadeirante poderia recusar um deficiente
visual.

Desse modo, o artigo 227 da Constituicdo Federal e a Dignidade da Pessoa Humana sao
inescrupulosamente ignorados; a crianca ndo € inserida no meio familiar e desenvolve-se sem
referéncias basicas para o seu crescimento, sendo que, quando completa a maioridade sente-se
sozinha e desamparada ao ter que enfrentar um mundo real para o qual ndo foi preparada.

Ademais, embora seja evidente mudangas positivas com a Lei da Adocdo, ainda ha
melhorias pendentes, para que assim, criancas e adolescentes abrigados encontrem suas familias.

No filme, ao fim, October adota uma crianca totalmente diferente da que desejava de
inicio, pois o infante idealizado ndo existe, demonstrando a necessidade de se abrir as institui¢oes

aos postulantes a adocgao.

24 CNJ. Relatérios estatisticos. Cadastro Nacional da Adogdo, 2018. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf> Acesso: 22 de junho de 2018.
25 OLIVEIRA, Elson Gongalves de. Ado¢ao uma porta para a vida. Campinas: Servanda, 2010, p. 138.
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3 ADOCAO TARDIA

A adogdo tardia é aquela que ocorre com criangas maiores de dois anos de idade.

A adocdo € considerada tardia quando a crianca a ser adotada tiver mais de dois anos. Tais
criancas ou foram abandonadas tardiamente pelas maes, que, por circunstancias pessoas ou
socioecon6micas ndo puderam continuar se encarregando delas ou froam retiradas dos pais
pelo Poder Judiciario, ou, ainda foram “esquecidas” pelo Estado desde muito pequenas em
“orfanatos” que, na realidade, abrigam uma minoria de 6rfdos. *

O conceito de tardia, porém, é muito variavel, Luiz Antonio Miguel Ferreira a define como
“criangas e adolescentes que vivenciaram, junto a familia de origem, experiéncias ndao muito
positivas, que acabaram por deixar sequelas que dificultam, mas ndo impedem novos
relacionamentos.”?’

Deste modo, entende-se a adocdo tardia como aquela em que o adotado possui uma
bagagem emocional e afetiva, somada a medos, frustragoes, rejeicoes e outros sentimentos advindos
do tempo em que passou no convivio familiar ou em institui¢des de acolhimento.

Nesse sentido, preconiza Wilson Donizete Liberati, “se o adotado for um adolescente ou
uma crianca crescida, que conheceu seu passado e experimentou as dificuldades da fome, da
doenca, do abandono, da caréncia de afeto, a comunicagdo com os pais adotivos tem uma maneira
diferente de se realizar.”*®

O filme retrata esta realidade, Lizzie, uma adolescente, acredita que o casal deseja adotar
apenas 0s seus irmaos mais novos, assim, ao mesmo tempo em que deseja ser amada e acolhida,
sente medo de ser um fardo, em razdo dos abandonos que ja sofreu, e demonstra isso através da
rebeldia.

Nota-se assim, que os pais devem estar preparados para uma abordagem diferente na
adocdo tardia, pois a reconstrucdo de lacos afetivo pode ser mais demorada, mas o amor sempre
prevalece e deve ser cultivado. Ao fim, Lizzie entende a sua importancia na familia, e entrega-se as
maravilhas que lhe sdo oferecidas.

Portanto, a adogdo tardia é possivel, pois toda crianga e todo adolescente sdo dignos de

serem filhos e terem pais.

Ha pais para todas as criancas ou adolescentes que precisam de pais. Eles precisam ser
encontrados por nds e por eles proprios, precisam ter acesso a informagdo, precisam saber
que é possivel, para que possam avaliar e avaliar-se dentro das alternativas e optar pelo
melhor projeto de paternidade/maternidade que podem levar adiante.

26 VARGAS, Marlizete Maldonado. Adocado tardia: da familia sonhada a familia possivel. Sdo Paulo: Casa do
Psicélogo, 1998, p. 35.

27 FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. ADOCAO - Guia Pratico Doutrinario e Processual. Sdo Paulo: Cortez,
2010, p. 84.

28 LIBERATI, Wilson Donizeti. Adoc¢ao internacional. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 233.

29 SCHREINER, Gabriela. Por uma cultura da adocao para a crianca? Sao Paulo: Editora Consciéncia Social,
2004, p. 27.
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Assim, esses infantes tém direito a convivéncia familiar, ainda que seja necessario um
maior e melhor investimento Estatal.

Relevante aspecto quando se trata da adocgao tardia, é que a morosidade na tramitacao dos
processos que envolvem criancas e adolescentes pode ser o fator dificultador da concretizacdo da
adocgdo, visto que, quanto mais nova for a crianga, maior o nimero de candidatos cadastrados a

adota-la, conforme ja demonstrado.

4 MOROSIDADE JUDICIAL COMO ENTRAVE A ADOCAO

A EC n° 45/04, que é conhecida como "Reforma do Poder Judiciario", inseriu, no rol do
art. 5° o inciso LXXVIII, estabelecendo que "a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao".

No nosso ordenamento juridico, sdo inimeros artigos que garantem a razoavel duracdo do
processo, contudo, a lentiddo dos julgamentos tornou-se algo corriqueiro e a sociedade procura
meios alternativos para solucionar os conflitos.

Porém, quando se trata do infante, deve haver uma real preocupacao do Ministério Publico
e da sociedade, considerando-o como ser em desenvolvimento, deste modo, ndo possuindo
discernimento para requerer o seu direito no tempo determinado. Nesse sentido, Fernando Moreira

Freitas enumera alguns aspectos que contribuem para a lentidao no processo de adogao:

a) Auséncia de ajuizamento da acdo de destituicio do poder familiar pelo Ministério
Publico, havendo infindaveis tentativas de retorno da crianca e do adolescente ao lar
biolégico; b) Tentativas incessantes de buscar parentes biolégicos com os quais a crianca e
o adolescente ndo possuem qualquer relagcdo de afetividade, privilegiando-se os vinculos
consanguineos em detrimento dos vinculos afetivos; ¢) Muitos juizes e tribunais deixam de
conceder a guarda provisoria para fins de adocdo, no curso do processo de destituicao do
poder familiar, retirando da crianca e do adolescente a possibilidade de convivéncia
familiar; d) Inumeras possibilidades recursais sem qualquer observancia ao Principio da
Prioridade Absoluta no julgamento do processo; e) Auséncia de equipe técnica (assistentes
socias e psicologos) estruturada, nos préprios quadros do Poder Judicidrio, necessitando,
muitas vezes, buscar auxilio dos municipios, que ja possuem suas deficiéncias estruturais e
financeiras; f) Por fim, o vertiginoso nimero de processos em tramite no Judiciario somado
a auséncia de afinidade de muitos profissionais envolvidos com a causa da adog¢do.*

No tocante a destituicdo do poder familiar, a morosidade judicial mostra-se como a maior
vila, em razdo da idade ser caracteristica essencial para os postulantes a adogdo. Ademais, cerca de
80% a 90% das agoes de destituicao do poder familiar estdo relacionadas ao crack.

Acerca desse tema, Berenice Dias (2015, p.507), conceitua a triste situacao das criangas e

adolescentes que sdo penalizados pela burocracia que retarda a possibilidade de serem adotadas em

30 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Série “Um olhar sobre a adocdo”. Assessoria de
Comunicacdo do IBDFAM, 16.08.2017. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias/6385/S%C3%A9rie+
%A30> Acesso em: 20/04/2019
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tempo habil:

A enorme burocracia que cerca adogdo faz com que as criangas se tornem “inadotaveis”,
palavra feia, quase um palavrdo, que significa criangas que ninguém que, seja porque ja nao
sdo bebés, seja porque ndo sdo brancas, ndo sdo perfeitas. Pelo jeito ninguém lembra o
porqué de as criancas la estarem: ou foram abandonadas, ou pais foram destituidos do
poder familiar por maus-tratos ou por abuso sexual. Nessa tltima hipétese, alids, é bem
mais dificil que sejam adotadas. *'

Desse modo, é demonstrado que o atraso na prestacdo jurisdicional prejudica
irreparavelmente essas criancas e adolescentes que estdo aguardando a destituicdio do poder
familiar, mas sabem que serdo filhos de ninguém, tendo em vista a dificuldade de adotantes
interessados em maiores de 05 anos.

A responsabilidade estatal em torno do processo de adocdo é uma regra subjetiva, sendo
assim, “o magistrado, ao exercer a atividade monopolizada pelo Estado, que € a aplicacao do direito
ao caso concreto, age na fungdo de agente publico, devendo, portanto, se o servico judiciario for
prestado de forma danosa aos administrados, ser o Estado responsabilizado a reparar tais danos.”*

A relagado entre o direito e a sociedade esta estabelecida na CF/88, bem como na Lei de
Adocao juntamente com o ECA que deveriam ter aplicabilidade e eficacia, visto que, sempre deve-
se considerar o melhor interesse da crianca, e certamente, permanecer em um abrigo ndo representa
tal preocupacao.

A morosidade judicial denuncia violacdes aos direitos fundamentais dos individuos, isto é,

a demora processual acarreta um transtorno e a perda de confianca na justica brasileira.

Direito fundamental é o minimo necessario para a existéncia da vida humana, como se pode
depreender do excerto abaixo. Assim, tentando construir um conceito de direitos
fundamentais, poderiamos dizer, inicialmente, que os direitos fundamentais seriam os
interesses juridicos previstos na Constituicdo que o Estado deve respeitar e proporcionar a
todas as pessoas. E o minimo necessério para a existéncia da vida humana. Além disso, ndo
podemos nos esquecer do principio da dignidade humana, que como vimos deve informar a
interpretacdo de todos os dispositivos constitucionais. Os direitos fundamentais, entdo,
seriam os interesses juridicos necessarios para a existéncia da vida humana digna [...]. A
partir dai, podemos dizer que os direitos fundamentais sdo os interesses juridicos previstos
na Constituicdo que o Estado deve respeitar e proporcionar as pessoas a fim de que elas
tenham uma vida digna.®

Nesse viés, os procedimentos negligentes violam os direitos das criancas e dos
adolescentes privando-os do convivio familiar, uma vez que ja estdo separados do seu meio parental
e necessitam de amparo.

Destarte, o Estado possui como obrigacdo encarregar-se de decisdes adequadas para que se

tenha em um curto prazo a insercdo no seio familiar efetivando a celeridade do processo que é uma

31 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.118.

32 SILVA, Bruno - comentario do Artigo- “Responsabilidade Civil do Estado pela Morosidade Jurisdicional”,
Disponivel em: <http://agsassociados.jusbrasil.com.br/artigos/111691687/responsabilidade-civil-do-estado-pela-
morosidade-jurisdicional> Acesso em 17 de junho de 2018.

33 FILHO, Vladimir Brega. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: Contetido juridico das expressoes.
Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p.66-67.
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questdo fundamental.

Cada Estado é livre para editar a sua lei de organizacdo judiciaria, dispondo acerca da
criacdo e extincdo das Varas comuns ou especializadas. Desse modo, em alguns locais, ha Varas de
Penas Alternativas, exclusivas para a execucao de penas restritivas de direitos.

Todavia, no caso das Varas Privativas da Infancia e Juventude, lamentavelmente, ha varias
Comarcas de médio e grande porte que ainda ndo as possui. Uma das Varas locais, geralmente uma
criminal, possui um Anexo da infancia e Juventude. Este tem sido um dos mais sérios entraves para
o fiel respeito a celeridade do tramite dos procedimentos relacionados a crianca e ao adolescente.

“O juiz titular tem a tendéncia, em Vara cumulativa, de cuidar, em primeiro plano, do que
lhe parece principal (matéria civil ou criminal), para depois dar atencdo ao que o préprio Tribunal
deu nome de anexo." *

Alguns magistrados consideram quase que um favor cuidar do anexo, deste modo, ndo
tutelam pela celeridade dos processos, “ndo visitam os abrigos da sua regido, ndo interferem na
constituicdo dos cadastros das criangas, adolescentes, candidatos a adogdo, ndo participam
ativamente da captacdao dos interessados em adotar, enfim, sdo maus juizes da area infanto-
juvenil.”®

Muitos processos de destituicdao do poder familiar demoram mais de trés anos. A Lei da
Adocao abriu as possibilidades de procura de familiares da crianga, antes restrita a pais e avés. Com
isso, o tempo de procura ficou muito maior.

Razao pela qual se deve cessar a ideia de que é necessario a crianca permanecer na familia
extensa, pois 80% das devolugdes sdo feitas pelos parentes que estavam com a guarda; muitos se
sentem pressionados para permanecer com o infante e depois acabam ndo conseguindo lidar com
tantas responsabilidades e desistem.

Tal desisténcia agrava a situacao da crianca, pois ela esta mais velha, passou por um
processo doloroso e confuso, pois foi retirada da sua residéncia, passou pela casa de parentes e
retornou ao abrigo.

Deste modo, é necessario um acompanhamento psicologico individual e continuo,
preparando-a para uma possivel adocao sem possuir o medo da rejeicao.

Nao ha equipe do Estado suficiente para procurar parentes que nao possuem vinculos com
a crianca e nem desejam um filho. Atrasando cada vez mais a destituicdo do poder familiar e a
colocacgdo da crianga no cadastro para a adogao.

A vista disso, alteraram a lei, mas ndo aumentaram o nimero de pessoas para trabalhar no

34 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da Constituicao
Federal das Criancas e dos Adolescentes, Rio de Janeiro, 2014, p.494.
35 Idem, p.496.
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processo, nem capacitaram as que ja atuavam.

O ECA, mesmo sendo uma das melhores leis do mundo, ainda ndo é eficaz, tendo em vista
a longa dilacdo dos prazos pelo poder ptblico e a primazia pela filiacdo biolégica, ainda que o STF
tenha reconhecido a filiagdo socioafetiva como prevalente (Tese 622)*.

Houve intmeras alteracdes no ECA, com implementacdo de programas, 6rgaos, entre
outros, mas nao foi estabelecida a punigdo para os que descumprissem 0s prazos ou procedimentos
considerados relevantes referentes as criangas.

A adogdo no Brasil, segundo as referidas leis, é uma medida excepcional, isto é, sé6 podera
ocorrer em casos de completa impossibilidade de permanéncia na familia natural, a vista disso, a
Lei da Adocdo nada mais é do que uma tentativa para promover a conservacao da consanguinidade.

Nesse viés, dispde Maria Berenice Dias:

O fato é que a adogdo transformou-se em medida excepcional, a qual deve se recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutencao da crianca e do adolescente na familia
natural ou extensa (ECA 39, § 10). Assim, a chamada lei da adogdo ndo consegue alcancar
seus propositos. Em vez de agilizar a adogdo, acaba por impor mais entraves para sua
concessdo, tanto que onze vezes faz referéncia a prioridade da familia natural.*’

Desse modo, ndo conseguiremos restabelecer uma confianca entre o judiciario e a
sociedade, permanecendo a mercé das adocoes diretas, que sdo notaveis pela agilidade, ndo havendo
participagdo estatal, mas que ndo conferem legitimidade ao adotado e ao adotante.

Ainda assim, é demasiadamente utilizada, pois aqueles que pretendem ter um filho ndo
desejam ficar até uma década em uma lista que ndo é atualizada, nem para qual é dada a devida
atencdo pelos proprios responsaveis.

Precisa-se ter como objetivo primordial a colocacdao das criancas e adolescentes em uma
familia, logo, deve-se implementar projetos com tais intuitos, como a visitacdo ampla e obrigatéria
as instituicoes de abrigamento, dessa maneira ha possibilidade dos adotantes expandirem seus

perfis.

5 POLITICAS DE EFETIVACAO DAADOCAO

Como demonstrado, mostra-se essencial uma nova atitude do Estado, a fim de agilizar o
processo de destituicio do poder familiar e a reinsercdo da crianca no seio familiar., além de
promover a adogao tardia, considerando que o maior grupo institucionalizado esta acima de dois

danos.

36 STF, RE 898060. Prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade bioldgica. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?
incidente=4803092&numeroProcesso=898060&classeProcesso=RE&numeroTema=622> Acesso em: 23 de junho
de 2018.

37 DIAS, Maria Berenice. Adoc¢do sem preconceito. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-jul-
22/depender-lei-adocao-continuara-sonho> Acesso em: 19 de junho de 2018.
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Assim, é necessario cumprir os prazos da Lei da Adocdo e do ECA, aumentar o niimero de
profissionais e capacita-los para assegurar a efetividade das referidas leis, além da criacdo de varas
especializadas nos atendimentos desses procedimentos para que o processo pela procura da familia
biolégica seja o mais rapido possivel e reduzir o leque de familiares a serem procurados, pois tal
insisténcia mostrou-se prejudicial.

As criangas e adolescentes institucionalizados apresentam um histérico de rejeicao
marcado por muito sofrimento, decorrente do rompimento do vinculo com sua familia biolégica;
prolongar essa dor apenas para tentar manter a conexdo sanguinea é desproporcional.

O contato fisico é essencial para o desenvolvimento adequado da crianga, “o apego é
decorrente de um programa inato presente em todos os primatas e que tem por funcdo aumentar as
chances de protecdo e de sobrevivéncia do recém-nascido." * Sendo que a protecdo baseia-se na
proximidade fisica e no contato entre mae (ou com quem ocupa essa funcdo materna) e bebé nos

primeiros anos de vida.

Essas dificuldades ndo sdo invisiveis, pois os abrigos e institui¢des estdo cheios de histérias
reais, em que nao sdo observados os direitos a convivéncia familiar e o afeto restando
negado a essas criancas e a esses adolescentes a possibilidade de, desde logo, obterem a
filiacdo socioafetiva.*

Isabel Kahn Marin, desde 1994, na obra “Abandono e Adogao", preceituava a necessidade
de haver uma preparacao para que os pais saibam lidar com os futuros filhos, entendendo a situacao
de abandono destes e que ndo ha crianga perfeita, assim como nao ha pais sem defeitos.

Como no filme, os cursos de preparacdo sao essenciais, assim como, os grupos de apoio
pés-adocao, pois as dificuldades irdo surgir, portanto, deve-se estar preparado e capacitado, sabendo
ter a reagdo correta com os adotados.

Muitas vezes, esses infantes podem apresentar dificuldades de relacionamento, em razao
do que viveram nos abrigos e na casa dos parentes, desse modo, os adotantes precisam lidar com
esses medos e insegurancas que seu filho trara, o que so é possivel com uma equipe especializada.

Para vencer a ineficacia do CNA, varios Estados estdo utilizando a busca ativa. Tal sistema
consiste na inversdo da forma como se procuram pais para uma crianca, pois, parte da sua
descricdo, o que, frequentemente, faz com que os adotantes percebam que ndo a crianca ideal nao
existe, deste modo, expandindo o seu perfil.

Infelizmente, essa mudanca de perfil pode ndo constar no CNA, considerando que muitos
cadastros ndo sdo atualizados, dado o descrédito do Cadastro, sendo um empecilho para a formacao

de uma familia. O portal da adocdo explica:

38 BOWLBY, José. Apego e perda. Sao Paulo; Ed. Martins Fontes, 2002, p. 215.
39 BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adocao — Categorias, Paradigmas e Praticas do Direito de Familia. Curitiba:
Jurua, 2010, p. 88.
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Ndo raro os habilitandos [...] habilitam-se para perfis bem restritos, muito préximos de
"menina, branca, saudavel, até 1 ano, sem irmaos".

Com o passar do tempo e o amadurecimento do desejo de adotar este perfil vai

sendo alterado dentro da mente e coragdes dos habilitados. Todavia, a grande

maioria ndo providencia junto as suas varas de habilitacdo a alteracao

correspondente do seu perfil.

Assim o CNA continua alimentado com um perfil que ndo é mais aquele realmente
almejado pelos futuros adotantes. Sem ter ciéncia da alteragao deste perfil, as varas nao
localizam adotantes para criangas que caberiam naqueles perfis de fato ja modificados.*’

A busca ativa é realizada por meios informais, como o Facebook, 0 WhatsApp e o Youtube,
ou qualquer outro. Tal mecanismo demonstrou sucesso e cada vez mais é adotado pelos Estados.

Deste modo, ha uma ruptura de estigmas por meio desse mecanismo e deveria haver um
investimento governamental para a propagacao e divulgacdao da busca ativa. Entretanto, € realizada
majoritariamente por voluntarios, porém, faltam profissionais especificos e essenciais, como

psicélogos e assistentes sociais, demonstrando a necessidade de apoio estatal.

CONCLUSAO

Nao ha duavidas sobre os prejuizos causados devido a longa permanéncia de criangas e
adolescentes nos abrigos; ha privacdo da individualizacdo, falta de afeto, além de infringir o
principio constitucional de direito a uma familia, portanto, causa danos irreversiveis no
desenvolvimento e na vida do infante.

Nesse viés, o Estado, como responsavel pelos institucionalizados, deve promover medidas
para que essas criancas permanecam o menor tempo possivel nos abrigos; ndo se deve alegar
excesso de trabalho quando se trata de um dano irreparavel aqueles que ndao podem requerer seus
direitos.

A chances de adocdo para criangas maiores de trés anos sao reduzidas, e se o processo de
destituicdo do poder familiar demora em média esse periodo de tempo, mesmo quando a lei propos
algo mais agil, deve haver medidas estatais a fim de que o direito fundamental a convivéncia
familiar seja garantido.

Assim, sdo necessarias politicas publicas eficazes, a fim de agilizar de modo consciente e
responsavel os processos de destituicdo do poder familiar e de adocdo; propde-se a criacao de varas
especializadas, aumento dos servidores para tais diligéncias, a abertura dos abrigos aos adotantes
para que expandam seu perfil desejado, além do incentivo ao mecanismo da busca ativa.

As leis brasileiras, como o ECA, a Lei n° 12.010 e a recente 13.509, buscam tornar os
procedimentos rapidos para garantir a convivéncia familiar, entretanto, sdo carentes de fiscalizacao

e efetividade, dessa maneira, a conscientizacdo dos responsaveis pela adocdo é essencial. Além

40 PORTAL DA ADOCAO. O que é "busca ativa"? Disponivel em: <http://portaldaadocao.com.br/artigos/apalavra-
do-especialista/23-0-que-%C3%A9 busca-ativa> Acesso em: 23 de junho de 2018.
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disso, promover a adogdo tardia torna uma obrigacgdo estatal.

Ademais, ndo ha motivos razodveis para a insisténcia de que a crian¢a permaneca na
familia sanguinea extensa, sendo que ela ndo possui vinculo com esses familiares e a devolugao é
algo arrasador no desenvolvimento e comportamento desse menor.

Destarte, se o Estado promover agdes para que se cumpram rigorosamente 0S prazos
fixados na legislacdo e acdes publicas voltadas a adogao tardia, contribuird para que ndo haja mais

“filhos de ninguém”.
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DOS INSTITUTO DA SUSPEICAO DO MAGISTRADO A LUZ DA MODA DE
VIOLA “ O MINEIRO E O ITALIANO”

Rafael Santana FRIZON*

RESUMO

Segundo a miusica “O mineiro e o italiano” interpretada por Tido Carreiro e Pardinho, o mineiro
envia uma leitoa ao juiz, mas em nome do italiano, como forma de prejudicar o italiano no
processo, ja que o juiz se sentiria ofendido com essa atitude. A partir da interpretacdo dessa musica,
o presente trabalho tenta enquadrar a atitude do mineiro, consistente na cogitacdo da hipotese de
enviar uma leitoa para o juiz, ao termo “jeitinho brasileiro”. E trabalhado com os institutos do
direito processual civil do impedimento e da suspeicdo. Por fim, através da andlise textual
discursiva da terceira estrofe da musica, em que o advogado diz ao mineiro que enviar uma leitoa ao
juiz é dar a causa ao italiano, infere-se que o juiz s6 deu ganho de causa em favor do mineiro,
porque o italiano lhe “envio” uma leitoa. Conclui-se que, o juiz da causa, deveria ter se declarado, a
luz do Codigo Processo Civil, suspeito, em razdo do que determina o inciso II do art. 145. Por outro
lado, caso ele soubesse que o envio do presente em nome do italiano era um artificio utilizado pelo
mineiro como forma de se beneficiar, ndo ha que se falar em suspeicdo. Isso porque, quem havia
dado causa a suspeicdo do magistrado ao enviar presente em nome do italiano seria o proprio
mineiro, o que afronta o principio da boa-fé objetiva e cooperacado, previstos, respectivamente, nos
artigos 5° e 6° do CPC.

PALAVRAS-CHAVES: jeitinho brasileiro; presente; suspeicao;

ABSTRACT

According to the song "The miner and the Italian" played by Tido Carreiro and Pardinho, the miner
sends a milk to the judge, but in the name of the Italian, as a way of harming the Italian in the
process, since the judge would be offended by this attitude . From the interpretation of this song, the
present work attempts to frame the attitude of the miner, consistent in the hypothesis of sending a
milk to the judge, to the term "Brazilian way". It is worked with institutes of civil procedural law of
restraint and suspicion. Finally, through the discursive textual analysis of the third stanza of music,
in which the lawyer tells the miner to send a milk to the judge is to give the cause to the Italian, it is
inferred that the judge only gave cause in favor of the miner, because the Italian sends him a pig. It
is concluded that, in the light of the Civil Procedure Code, the judge of the case should have been
suspected, because of what is established in section II of art. 145. On the other hand, if he knew that
sending the present in the name of Italian was an artifice used by the miner as a means of
benefiting, there is no need to speak of suspicion. That is because the one who had given cause to
the magistrate's suspicion of sending a present on behalf of the Italian would be the miner himself,
which defies the principle of objective good faith and cooperation, provided for respectively in
articles 5 and 6 of the CPC.

KEY WORDS: Brazilian path; gift; suspicion;

INTRODUCAO

41 Graduado em direito pela Universidade Estadual de Londrina (UEL), p6s-graduado em direito constitucional pelo
Instituto de Direito Constitucional e Cidadania (IDCC), mestrando em ciéncia juridica pela UENP. Advogado. Juiz leigo
TJPR.
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O presente trabalho desenvolvido especialmente para o V Simpdsio Regional Direito e
Cinema em Debate (DIRCIN/UENP) tem por escopo a andlise juridica do instituto da suspeicao do
magistrado a luz do modao de viola “O mineiro e o italiano”, interpretada por Tido Carreiro e
Pardinho.

Para tanto, dividiu-se o presente trabalho em 3 capitulos.

O primeiro apresenta 0 modao de viola “O mineiro e o italiano” e a interpretacdo que o0s
estudiosos fizeram sobre.

ExpoOe que a musica narra um entrevero sobre uma acgao judicial em que se discute a posse
de terras. De um lado tem o mineiro, qualificado como sujeito pobre, de outro lado o italiano, com
caracteristicas de rico. O mineiro sugere ao seu advogado o envio de uma leitoa ao juiz como forma
de conseguir vantagem no processo. O advogado, por sua vez, refuta a hip6tese, justificando que o
juiz é homem sério e que enviar uma leitoa para ele seria dar ganho de causa ao italiano. Ao final da
musica, consta que o mineiro ganhou a agdo, e que seu proprio advogado ficou espantado, ocasido
em que o mineiro lhe afirma que enviou a leitoa ao juiz, mas em nome do italiano.

No segundo capitulo é trabalhado com o conceito “jeitinho brasileiro” cuja criacdao é
atribuida por muitos autores a Roberto DaMatta, como sendo uma pratica considerada histérica no
contexto brasileiro, tida como cotidiana na nossa cultura e amplamente aceita no pais,
umbilicalmente ligado ao tema corrupcdo. Nesse capitulo também é apresentado autores que
veementemente criticam a atribuicdo da conotacdo pejorativa ao termo “jeitinho brasileiro”, como
Jessé de Souza.

Atribui-se a conduta do mineiro como realizacdo de tipica atividade que se encaixa no
termo “jeitinho brasileiro”, vez que ele cogitou a obtencdao de vantagem indevida do juiz mediante o
envio de uma leitoa de presente.

No terceiro capitulo, hd o enfrentamento dos institutos da suspeicdo e impedimento a luz
do ordenamento juridica vigente, apresentando seus conceitos, hipoteses.

A luz de uma analise textual discursiva, especialmente da terceira estrofe da musica, parte-
se da premissa que o juiz prolatou sentenca desfavoravel ao italiano porque este lhe enviou uma
leitoa de presente.

Isto de justifica porque na musica, naturalmente, ndo tem o fundamento juridico do
processo, nem os argumentos legais utilizados pelo magistrado para embasar sua decisdo, o que
justifica referido ponto de partida desse trabalho no sentido de que o envio do presente foi a questdo
crucial para o desfecho do processo.

Assim, infere-se que, como o juiz da musica ndo sabe que quem realmente lhe havia

enviado a leitoa era o mineiro, deu ganho de causa a este, como forma de demonstrar sua
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incorruptibilidade contra a “tentativa” do italiano em achincalha-lo.
Por derradeiro, o presente trabalho tentou analisar se a conduta do juiz ao julgar o processo
entre 0 mineiro e o italiano foi coerente com o principio da imparcialidade, ou se ele deveria ter

reconhecido de oficio sua suspeicdo, haja vista que recebeu um presente “enviado” pelo italiano.

1. DA MUSICA “O MINEIRO E O ITALIANO”, INTERPRETADA POR TIAO CARREIRO
E PARDINHO

A musica analisada é a moda de viola denominada “O Mineiro o Italiano” interpretada por
Tido Carreiro e Pardinho, composta por Teddy Vieira e Nelson Gomez, gravada pela Chantecler
disco N° CH-10.405 no ano de 1964 (FREITAS, 2017).

Moda de viola é considerada um dos géneros mais tradicionais da musica caipira, se
aproximando enquanto género narrativo das antigas lendas medievais e dos romances de cavalaria
ibéricos renascentistas, sendo ainda afluente da cultura moura. Suas tematicas sdo reveladoras de
uma funcionalidade social que, ao transmitirem valores pedagogicos, morais e expressarem poética
e musicalmente determinados contextos sociais, servem como ferramenta de denudncia e critica a
processos de exclusdo e opressado social (MARIN, 2017).

Vejamos a letra, que tem por personagens o mineiro, o italiano, o advogado do mineiro e o

juiz (CARREIRO; PARDINHO, 1999).

O mineiro e o italiano viviam as barras

Dos tribunais em uma demanda de terra

Que ndo deixava os dois em paz

S6 de pensar na derrota o pobre caboclo

Nao dormia mais

O italiano roncava nem que eu gaste alguns capitais

Quero ver esse mineiro voltar de a pé pra minas gerais
Voltar de a pé pro mineiro seria feio pros seus parentes
Apelou para o advogado fale pro juiz pra ter d6 da gente
Diga que nds somos pobres que meus filhinhos vivem doentes
Um palmo de terra a mais para o italiano é indiferente

Se o0 juiz me ajudar a ganhar lhe dou uma leitoa de presente
Retrucou o advogado o senhor ndo sabe o que esta falando
Nao caia nessa besteira se ndo nés vamos entrar pro cano
Esse juiz é uma fera, caboclo sério e de tutano

Paulista da velha guarda familia de 400 anos

Mandar leitoa para ele dar a vitéria pro italiano

Porém chegou o grande dia que o tribunal deu o veredicto
Mineiro ganhou a demanda, o advogado achou esquisito
Mineiro disse ao doutor eu fiz conforme lhe havia dito
Respondeu o advogado que o juiz vendeu e eu ndo acredito
Jogo meu diploma fora se nesse angu ndo tiver mosquito
De fato, falou o mineiro, nem mesmo eu to acreditando

Ver meus filhinhos de a pé meu coragdo vivia sangrando
Peguei uma leitoa gorda foi Deus do céu que me deu esse plano
Numa cidade vizinha para o juiz eu fui despachando

S6 ndo mandei no meu nome

Mandei no nome do italiano.
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Compositores: Teddy Vieira / Nelson gomes
Artista: Tido Carreiro & Pardinho

A musica conta a histéria de um mineiro e um italiano que tinham um processo judicial
entre si, discutindo a posse de terras.

Na narrativa, o mineiro cogitou com seu advogado a possibilidade de conversar com o juiz
e entrega-lo uma leitoa como forma de influenciar o magistrado a “ajuda-los” no processo, ou seja,
obter a vitéria do processo mediante envio de um presente.

O advogado, por sua vez, refutou essa hipdtese, justificando que o juiz era honesto e
entregar a leitoa para ele seria dar vitoria ao italiano.

Posteriormente, veio o resultado do processo e o mineiro venceu.

Nem seu proprio advogado acreditava. Entdo, o mineiro lhe explicou, dizendo que havia
mandado a leitoa para o juiz em nome do italiano.

A musica aqui estudada apresenta algumas caracteristicas importantes a serem destacadas.

Victor Hugo Morais Freitas, em sua dissertacao de mestrado que estudou a musica
sertaneja e sua relacdo com o espaco geografico, e, em especial a musica “O Mineiro e o Italiano”
afirma que a primeira estrofe tem relacdo com a dicotomia que, neste caso se da entre o grande
proprietdrio rural representado pelo italiano e o pequeno, representado pelo mineiro. Para Freitas
(2017), um segundo ponto de destaque na cancdo é o conflito de terra existente entre estes dois
personagens.

Freitas (2017) interpreta que a narrativa também aborda a dicotomia entre honestidade e
corrupgao e que, portanto, existem trés pecas-chave na trama da cangdo: o conflito de terras e as
dicotomias entre o grande e o pequeno produtor e o duelo entre honestidade e corrupcao.

Faustino (2009) também em artigo sobre a musica “O Mineiro e o Italiano”, escreve que o
modao retrata também os limites e dificuldades da efetividade deste sistema moderno e racional de
justica, visto que a narrativa da musica passa a impressao de que é o lado rico que saird vencedor
deixando o mineiro (que, além de pobre, ndo iniciado nas maneiras racionais que caracterizam a
modernidade) sem saida para sustento préprio e da familia.

Como alhures dito, na musica, o mineiro, inicialmente, aventou a hipdtese de corromper o
juiz mediante a entrega de uma leitoa, e, assim, vencer o processo de disputa de terra contra o
italiano. Ao ser informado por seu advogado de que fazer isso seria dar a vitéria ao italiano, o
mineiro enviou a leitoa ao juiz, mas em nome do italiano.

Nessa senda, a interpretacao que pode se extrair da musica é que o mineiro raciocinou que

enviar uma leitoa em seu nome o faria perder a demanda, porque o juiz jamais aceitaria ser
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corrompido, o que foi corroborado pela afirmacdo de seu advogado na terceira estrofe.

E, da interpretacdo da musica, infere-se que foi justamente em razao disso que decidiu por
enviar a leitoa em nome do italiano, porque o juiz julgaria em desfavor do italiano como forma de
protesto a tentativa de suborno, como forma de demonstrar que ndo é corrompivel.

A musica, em razao de ser uma moda de viola ndo traz detalhes sobre o processo, como os
argumentos que justificariam as causas de pedir* do autor e do réu, qual a pretensdo das partes no
processo, 0s pontos controvertidos, as provas produzidas, também ndo expde os fundamentos da
sentenca do juiz, as razdes que justificaram sua decisdo, as provas utilizadas para embasa-la.
Apenas limita-se a afirmar que o mineiro enviou uma leitoa em nome do italiano, e que aquele
venceu a demanda.

A auséncia dessas informacgdes (causa de pedir do autor e do réu e fundamentos da
sentenca) inviabilizam uma anélise pormenorizada a luz da presteza jurisdicional, no que se refere a
vitéria do mineiro em face do italiano.

Assim, o raciocinio exposto nesse trabalho é feito a partir da analise textual discursiva, em
que se infere que o juiz deu ganho de causa em favor do mineiro pelo fato de o italiano ter lhe
“enviado” uma leitoa.

Nesse sentido, a afirmacdo do advogado do mineiro na terceira estrofe de que o juiz é
“uma fera, caboclo sério e de tutano/ Paulista da velha guarda familia de 400 anos/ Mandar leitoa
para ele dar a vitéria pro italiano”, leva a concluir que o juiz deu ganho de causa em favor do
mineiro como forma de autoafirmar seu carater e personalidade forte frente a tentativa do italiano
em “compra-lo”, corrompé-lo, mediante entrega de um presente.

A corroborar o argumento aqui explanado, essa também é a conclusdo de Patricia Costa,
que ao analisar esta musica concluiu que o juiz s6 deu a sentenca favorecendo o mineiro, nao pelo
fato de ter o direito liquido e certo, mas deu-o ganho de causa, pois presumiu que o italiano tivesse

o “desrespeitando” com o recebimento de uma leitoa (COSTA, 2013).

2. DA UTILIZACAO DO “JEITINHO BRASILEIRO” POR PARTE DO MINEIRO

Uma das expressoes mais populares relacionado com o brasileiro e suas praticas é a do
“jeitinho brasileiro”, que, no geral, serve para demonstrar a habilidade desse povo de procurar uma
outra maneira mais facil do que se fosse seguir os tramites normais e corretos, cujo objetivo, quase
sempre, ou sempre, € levar vantagem.

Parafraseando Luis Roberto Barroso (2017), jeitinho identifica os comportamentos de um

individuo voltados a resolucdo de problemas por via informal, valendo-se de diferentes recursos,

42 Ha as causas de pedir remota (relacdo de direito material) e proxima (fundamentos juridicos).
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que podem variar do uso do charme e da simpatia até a corrup¢ao pura e simples. Em sua esséncia,
o jeitinho envolve uma pessoalizacdao das relagdes, para o fim de criar regras particulares para si,
flexibilizando ou quebrando normas sociais ou legais que deveriam se aplicar a todos. Embutido no
jeitinho, normalmente estard a tentativa de criar um vinculo afetivo ou emocional com o
interlocutor.

Segundo Jessé de Souza o termo “jeitinho brasileiro” foi cunhado por Roberto DaMatta e
esta umbilicalmente ligado ao tema corrupcao (SOUZA, 2018).

O jeitinho brasileiro é uma pratica considerada histérica no contexto brasileiro, tida como
cotidiana na cultura do Brasil e amplamente aceita no pais. A palavra jeito é dotada de diversos
significados como: modo, gesto, maneira, disposicao, habilidade. Assim, interpreta-se que a
populacgdo brasileira tenha um modo proprio de lidar com diversas situacoes problematicas, sendo
este mecanismo o jeito brasileiro (PRADO, 2015).

DaMatta, citado por Alyssa Magalhdes Prado (2015), apresenta diversas questdes que
permeiam a criacdo do mecanismo do jeitinho, pensando sua efetividade presente reconstruindo a
histéria deste, a estruturagao politica do pais, as consequéncias advindas do jeitinho e seu impacto.
Parte do principio que existem dois modos de navegacao social que se apresentam no papel de dois
sujeitos: o individuo, aquele que acata as leis universais que regulam a sociedade, e a pessoa, sujeito
de relagdes sociais que conduz o sistema. O jeitinho seria um mecanismo comum da pessoa, que
acredita e se utiliza das relacoes sociais nas situacoes que lhe convém

Nota-se, portanto, que o mineiro da musica cogitou a hipotese de se utilizar das relacoes
sociais com o magistrado através da entrega de um presente (leitoa), a fim de ser favorecido numa
situacdo que lhe convém, qual seja, o processo contra o italiano em que se discute posse de terra, o
que guarda subsuncdao com o segundo modo de navegacao social apresentado por Roberto DaMatta,
que é o comportamento da pessoa como sujeito de relacdes sociais que conduz o sistema, ou seja, 0
“jeitinho brasileiro”.

Assim, o mineiro ao aventar a hipdtese de enviar uma leitoa ao juiz do caso, tendo por
objetivo influencid-lo para que tomasse uma decisdo em seu favor, acabou por comportar-se a la
jeitinho brasileiro.

No entanto, o mineiro acabou por ndo enviar a leitoa em seu nome, mas acabou por fazé-lo
em nome do italiano, que, de igual maneira, configura o “jeitinho brasileiro”, na medida que,
através da malicia, astucia, artificio, artimanha, batota, blefe, cambalacho, cilada, dolo buscou fazer
uso de um expediente estratégico que pudesse beneficia-lo.

Assim, segundo a concepcdo de DaMatta o mineiro é a personificacdo do “jeitinho

brasileiro”, enquanto para Jessé de Souza é uma bobagem o uso desse termo para definir o povo
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brasileiro e suas praticas.

Nessa perspectiva Jessé de Souza (2018) critica o conceito “jeitinho brasileiro”, chegando
a dizer que tal termo é uma bobagem monstruosa infelizmente naturalizada pela repeticao e usada
como explicacdo facil dos problemas do Brasil.

Para Jessé de Souza (2018) ndo é s6 no Brasil que tem corrupcdo e o jeitinho brasileiro é
um conceito irreflexivo, na medida que, nos outros paises também ha corrupcdo e nem por isso
existe cunhada uma expressao pejorativa como a do “jeitinho brasileiro”.

Nesse sentido, Jessé de Souza também critica a ideologia do vira-lata brasileiro,
umbilicalmente atrelada com o “jeitinho brasileiro”, como sendo o brasileiro pessoa inferior, posto
que percebido como afeto e, portanto, como corpo se opondo ao espirito do americano e europeu
idealizado, como se ndo houvesse personalismo e relagdes pessoais fundando todo tipo de privilégio

também nos Estados Unidos e na Europa (SOUZA, 2018).

3. DA (DES) NECESSIDADE DE RECONHECIMENTO DE OFiCIO DA SUSPEICAO

Como ja afirmado, este trabalho partiu da premissa de que o juiz deu ganho de causa em
desfavor do italiano em razdao de ele, supostamente, ter enviado uma leitoa para o juiz, de tal
maneira que o magistrado se sentiu desafiado porque foi posto em cheque sua lisura e indole proba.

Portanto, o juiz julgou em desfavor do italiano como uma forma de puni-lo, e de
demonstrar seu carater escorreito.

No entanto, ao assim agir, atuou as margens do que a prestacdo jurisdicional lhe exige, com
desvio de finalidade e em afronta a diversos principios do direito administrativo-constitucional,
especialmente os previstos no artigo 37, caput da Constituicao da Reptblica Federativo do Brasil de
1988.

Ora, ndo se pode decidir os autos postos sob sua jurisdicdio com base em sentimentos
pessoais sob pena de praticar o delito de prevaricacdo e infringir o principio da legalidade,
imparcialidade e moralidade.

Em razdo disso é que se faz necessario analisar a conduta do magistrado da musica a luz do
ordenamento juridico vigente, a fim de perquirir se agiu de maneira escorreita ao continuar no

processo mesmo apos ter recebido presente de uma das partes.

3.1 Distincdo entre impedimento e suspeicao

Os institutos do impedimento e suspeicdo estdo inexoravelmente atrelados com a garantia

de do principio da imparcialidade no julgamento, especialmente em relacdo ao juiz, que é o
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destinatario das provas colhidas na instrugao.

Com relagdo ao principio da imparcialidade do juiz, Elpidio Donizete escreve que:

a constituicdo Federal Brasileira de 1988 nao elucida de forma expressa o principio ora
mencionado, no entanto, a imparcialidade exercida pelo juiz é indispensavel para que ndo
surja nenhum vicio que possa colocar em diivida a paridade que deve existir entre as partes
no decorrer do processo, sobretudo na sentenca que se encontre transitado em julgo
(DONIZETTI, 2017).

Corroborando a afirmativa acima, Striquer e Vanzela (2015) afirmam que o principio da
imparcialidade se trata de exemplo de norma que ndo possui previsdao em texto normativo
especifico. Expdem que, a rigor, a imparcialidade do juiz é fruto de interpretacdo sistematica de
diversos textos normativos, sobretudo a partir de Tratados Internacionais, como o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14, I), como também, e originariamente, na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (art. 10) e, por fim, a partir da Constituicdo Federal
(art. 5°, XXXVII e LIII, art. 95, paragrafo unico e, art. 37).

Alexandre Camara (2016) a respeito do principio da imparcialidade, leciona que:

Do juiz exige-se imparcialidade. Ndo pode ele ter interesse na causa, nem ligacdes pessoais
com os demais sujeitos do processo. Por conta disso, enumera o CPC uma série de
situacOes em que se considera haver algum tipo de parcialidade que macula a participagdo
do magistrado no processo.

Ainda com relacdo a imparcialidade, o jurisdicionado deposita na figura imparcial do
magistrado a esperanca da efetivacao dos direitos fundamentais, com a reducao das desigualdades
sociais e financeiras, com vistas a promocao de uma sociedade mais justa e balizamento dos direitos
e das garantias presentes no ordenamento juridico brasileiro.

Anota-se que ha diferenca entre juiz imparcial e juiz neutro. A imparcialidade, como
consequéncia direta do principio do juiz natural se revela como a exigéncia de o julgador nao se
comprometer com uma das partes. Ja a neutralidade, conduz o magistrado ao comportamento
comprometido posto que, ao ignorar as nuangas do caso concreto e, 0s seus aspectos subjetivos,
acaba por afetar a sua decisao.

Elpidio Donizete (2017), ao tratar sobre o tema do impedimento e da suspeicdo, leciona
que a lei especifica os motivos que podem afastar o juiz da demanda, espontaneamente ou por ato
das partes. Sdo de duas ordens: os impedimentos (art. 144, CPC/2015), de cunho objetivo,
peremptorio, e a suspeicdo (art. 145, CPC/2015), cujo reconhecimento, se ndo declarado de oficio
pelo juiz, demanda prova.

Com relacdo a suspeicao, afirma que, embora constitua pressuposto processual de validade,
se ndo arguida no momento oportuno, é envolvida pela coisa julgada. Além disso, no impedimento
ha presuncdo absoluta de parcialidade do magistrado, enquanto na suspeicdo a presuncao é relativa,

admitindo-se prova em sentido contrario (DONIZETTI, 2017).
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Ja com relacdo aos impedimentos, ele ensina que, taxativamente obstaculizam o exercicio
da jurisdicdao contenciosa ou voluntaria, podendo ser arguidos no processo a qualquer tempo, com
reflexos, inclusive, na coisa julgada, vez que, mesmo apds o transito em julgado da sentenca, pode a
parte prejudicada rescindir a decisao (art. 966, II, CPC/2015). Por ser o nao impedimento requisito
de validade subjetivo do processo em relagao ao juiz, ele se consubstancia em auténtica questao de
ordem publica, cognoscivel em qualquer tempo ou grau de jurisdicao (DONIZETTI, 2017).

Veé-se, portanto, que Donizzetti entende que se a suspeicao nao tem o conddo de anular o
processo, por outro lado, o impedimento sim, podendo ensejar, inclusive, a acdo rescisoria.

De igual maneira também é o entendimento de Camara (2016), que afirma basta dizer que
o pronunciamento de mérito transitado em julgado que tenha sido proferido por juiz impedido pode
ser impugnado por acdo rescisoria (art. 966, II), o que ndo acontece com 0 pronunciamento
emanado de juiz suspeito.

Humberto Theodoro Junior (2015) escreve que o impedimento é caracterizado por possuir
uma natureza juridica de ordem objetiva, se falando em suspeicdo, possui natureza subjetiva. Ou
seja, quando ha causas de impedimento ocorre a presungdo absoluta de total parcialidade do juiz no
processo em que este se encontre impedido, por conta da objetividade da propria excecdo
processual. A suspeicao acontece apenas com a presuncao relativa da parcialidade, ja que a
imparcialidade do juiz compde um dos pressupostos processuais considerados subjetivos no
processo.

Nesse sentido, infere-se que, para fins do presente trabalho, o envio do presente ao juiz se
encaixa na hipdtese do inciso II do art. 145 do Cdédigo de Processo Civil, que dispoe sobre as
hipéteses de suspeicao do juiz quando ha o envio de presentes por uma das partes.

No entanto, esse reconhecimento da suspeicdo teria que ser feito de oficio pelo
magistrado? Ele tinha por dever reconhecer sua imparcialidade para o julgamento do feito?

A seguir responderemos essa indagacao tendo por metodologia a analise textual discursiva,
partindo da premissa que o juiz deu ganho de causa para o mineiro porque o italiano lhe enviou uma
leitoa, cuja atitude foi interpretada pelo juiz como ofensa a sua personalidade, imparcialidade,

carater escorreito.

3.2 Da necessidade de reconhecimento de oficio da suspeicao

Partindo da andlise textual discursiva, sobretudo no que se refere a afirmacao do advogado
na terceira estrofe “Mandar leitoa para ele dar a vitéria pro italiano” teremos a conclusdo de que o
juiz deu ganho de causa em desfavor do italiano apenas pelo fato de, supostamente, ter recebido

dele uma leitoa.

89



Nessa perspectiva, portanto, temos que o magistrado agiu de modo equivocado.

Isso porque, se realmente o magistrado ndo se via habilitado para julgar a lide, com a
imparcialidade que o oficio da judicatura lhe exige, deveria ter se declarado suspeito, em vez de
julgar a demanda em prejuizo do italiano pelo fato de ter recebido um presente supostamente
enviado por ele.

Se ha uma questdo posta em juizo e o magistrado ndo tem confianga da sua habilidade de
julgar a lide de maneira imparcial, em razdo de ter recebido um presente das partes, tem por dever
reconhecer sua suspeicao.

Evidentemente que, se o juiz se sentir livre e desembaracado de qualquer parcialidade que
lhe possa recair em razdo do recebimento de presentes, ndo ha que se cogitar no reconhecimento, de
oficio, de sua suspeicdo, sendo certo também, que é praticamente impossivel imiscuir-se na
subjetividade do juiz. Esta também ndo é a hipotese do juiz da musica, ja que ele julgou em
desfavor do italiano pelo simples fato de ter recebido um presente dele.

De qualquer maneira, o Cédigo de Processo Civil vigente dispde, em seu art. 145, sobre as
hipoteses de suspeicao do juiz.

Dentre delas, o inciso II prevé que ha suspeicao do juiz que receber presentes de pessoas
que tiverem interesse na causa antes ou depois de iniciado o processo, que aconselhar alguma das
partes acerca do objeto da causa ou que subministrar meios para atender as despesas do litigio;

Para nds o que interessa é a primeira parte do inciso II, que dispde que é causa de
suspeicdo do juiz o recebimento de presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou
depois de iniciado o processo.

Sobre referido instituto, lecionam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017) que, “se o juiz
recebe presentes, lembrancas ou homenagens de uma das partes, ou de quem tenha interesse na
causa, pode ser considerado suspeito”.

Nesse sentido, o magistrado da musica ao “ter recebido” presente do italiano, que na
verdade foi enviado pelo mineiro, deveria ter se declarado, a luz do Cdédigo Processo Civil,
suspeito, em razdo do que determina o inciso II do art. 145, caso se sentisse inapto para julgar o
feito em razdo da quebra da sua imparcialidade.

Além disso, no ambito do Poder Judiciario, o Coédigo de Etica da Magistratura Nacional,
editado pelo Conselho Nacional de Justica, estabelece no artigo 17 que é dever do magistrado
recusar beneficios ou vantagens de ente ptiblico, de empresa privada ou de pessoa fisica que possam
comprometer sua independéncia funcional.

Este dispositivo vincula todos os magistrados brasileiros, exceto os ministros do Supremo

Tribunal Federal, porque estes ndo estao subordinados ao CNJ.
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Nessa vereda, o STF editou um Cédigo de Etica para os seus servidores, através da
Resolugdo 246, de 2002. No artigo 15 proibe-se o recebimento de presentes de valor superior a R$
100,00 e, quando nao puderem ser recusados ou devolvidos, serdo doados a entidades de carater
filantrépico ou cultural.

Vladimir Passos (2016) ao tratar sobre o assunto do recebimento de presentes por

autoridades, escreve que:

“as autoridades, de qualquer dos Poderes do Estado, sempre foram aduladas, por motivos
6bvios: atalhar caminhos, conseguir vantagens ou até mesmo evitar exigéncias excessivas
ou indevidas. Mimo, presente, agrado, seja qual for o substantivo, sempre existiu a busca de
proximidade e a tentativa de influenciar as pessoas com poder de mando.”

Por essa perspectiva, o magistrado da musica, a luz do que dispde o Cddigo de Processo
Civil Cédigo de Etica da Magistratura Nacional editado pelo Conselho Nacional de Justica e
Coédigo de Etica elaborado pelo STF, ndo deveria ter aceito o presente “enviado” pelo italiano.

Logo, tendo como norte o ordenamento juridico atual, o juiz do processo mineiro versus
italiano estava suspeito para julgar referida demanda, e deveria ter reconhecido, de oficio, sua
parcialidade para julga-lo, sendo certo também que, com maior razdo, se quer deveria ter aceito o
“mimo”, em razdo da vedacdo do artigo 17 Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, do Cédigo de
Ftica editado pelo Supremo Tribunal Federal e do inciso II do art. 145 do Cédigo de Processo Civil.

Anota-se que, caso a hipo6tese dos autos fosse relacionado com crime, o juizo competente
seria 0 da vara criminal, e eventual sentenca prolatada por um juiz suspeito tem o condao de ser
nula (SOUZA, SOUZA FILHO, 2013).

O juiz em sua atividade judicante tem por oficio garantia da imparcialidade aos litigantes.
Contudo, ndo basta ser imparcialidade, é preciso antes de tudo que o magistrado nao tenha divida

sobre sua imparcialidade.

3.3 Da desnecessidade de reconhecimento de oficio da suspeicao

Também ha uma situacdo em que o magistrado da musica ndo precisaria reconhecer, de
oficio, sua imparcialidade.

Trata-se da hipotese em que o magistrado tivesse conhecimento de que quem lhe havia
enviado presente era o mineiro, e ndo o italiano. Nesse caso, ndao haveria que se cogitar na hipotese
de suspeigao.

Isso porque, quem havia dado causa a suspeicdo do magistrado ao enviar presente em
nome do italiano seria o proprio mineiro, o que afronta o principio da boa-fé objetiva e cooperacao,
previstos, respectivamente, nos artigos 5 e 6 do CPC.

Com relacado ao tema o art. 145, paragrafo 2, inciso I do Codigo de Processo Civil, dispde
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que sera ilegitima a alegacdo da suspeicdo quando houver sido provocado por quem a alega.

Assim, o individuo que deu causa a suspeicdo nao pode alega-la, sob pena de afronta aos
principios da boa-fé objetiva e cooperagdo, podendo, inclusive, configurar abuso de direito.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr. (2019) entende que, considera-se abusivo alegar suspeicao
se ela for provocada pela parte, sendo comportamento desleal, nitido exemplo de abuso de direito
processual, vedado pela clausula geral de protecao da boa-fé processual

A conduta do mineiro também evidencia comportamento reprovavel e a luz do
ordenamento juridico atual e é ensejador de punicdo por litigdncia de ma-fé, em razdao de
comportamento inadequado, que afronta o principio da cooperacdo, lealdade, e que visa beneficiar-
se em detrimento do prejuizo de terceiro, que no caso é o italiano, consistente no envio de um

presente ao juiz da causa, ndo em seu nome, mas no nome do italiano.

CONCLUSAO

A luz da analise textual discursiva da muisica, em especial da terceira estrofe em que o
advogado diz ai mineiro que mandar uma leitoa ao juiz seria dar vitdria ao italiano, conclui-se que,
o fato de o mineiro ter enviado uma leitoa ao juiz, mas em nome do italiano, foi o desfecho para que
o italiano sucumbisse.

Assim, parte-se da premissa que o juiz sé deu ganho de causa em favor do mineiro, porque
recebeu um presente “enviado” pelo italiano, que foi interpretado pelo magistrado como afronta ao
seu carater escorreito e probo.

Logo, em razdo dessa afronta, o juiz deu ganho de causa ao mineiro. Ocorre que, ao assim
agir, ele afrontou diversos principios do regime juridico administrativo-constitucional, como o da
impessoalidade, legalidade, moralidade. Além disso, o julgamento é nulo, porque o juiz ndao estava
apto o bastante para julga-lo, afinal, tinha por objetivo prejudicar o italiano em detrimento do
mineiro.

Deveria o juiz da causa ter reconhecido, de oficio, sua suspeicao.

Por outro lado, caso o juiz soubesse que o envio do presente em nome do italiano era um
artificio ardiloso utilizado pelo mineiro como forma de se beneficiar, ndo ha que se falar em
suspeicao.

Isso porque, quem havia dado causa a suspeicdo do magistrado ao enviar presente em
nome do italiano seria o proprio mineiro, o que afronta o principio da boa-fé objetiva e cooperacao,
previstos, respectivamente, nos artigos 5 e 6 do CPC. Com relacdo ao tema o art. 145, paragrafo 2,
inciso I do Cdédigo de Processo Civil, dispde que sera ilegitima a alegacdo da suspei¢cdo quando

houver sido provocado por quem a alega.
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ENSINANDO A VIVER: UMA ANALISE DO FILME E SUA RELACAO COM
A ADOCAO BRASILEIRA DE CRIANCAS E ADOLESCENTES COM
DEFICIENCIA

Bianca Sawada BELTRAN®*

RESUMO

‘Ensinando a viver' é um filme que mostra a convivéncia de David, homem recém-viivo, com
Dennis, um menino por ele adotado, que sofre de crise de identidade. Dennis acredita que veio de
outro mundo e esta na Terra apenas para cumprir uma missao marciana. Ao longo do filme, David
se esforca para ser um bom pai ao menino, sem deixa-lo abandonar sua esséncia e sua
personalidade, mostrando que o amor supera toda e qualquer condi¢dao ou problema na adogdo de
uma crianga com certo tipo de “diferenca” ou até mesmo deficiéncia. O filme vai muito além do que
o simples dia-a-dia dos dois, pois ele possibilita a reflexao sobre abandono, afeto, cuidado, inclusao,
amor incondicional, apego e unido. Ademais, o presente trabalho trouxe alguns aspectos de direito
material da adocdo, para melhor compreender o que é adotar, quem pode realizar a adocao, os
requisitos, os procedimentos, entre outros. Trouxe nimeros estatisticos atuais sobre criancas e
adolescentes com alguma deficiéncia ou doenca cronica disponiveis para a adocdo, e muita
informacao pertinente. Buscou concluir com a obtengdo de pesquisas acerca do beneficio familiar
em se adotar uma crianga ou um adolescente deficiente, mostrando que o preconceito deve ficar
totalmente de fora dessa questdo, assim como muito é percebido no filme ora analisado.

PALAVRAS-CHAVE: adocdo; amor; crise de identidade; convivéncia.

ABSTRACT

‘Martian Child' is a film that shows the coexistence of David, a recently widowed man, with
Dennis, a boy adopted by him, who suffers from an identity crisis. Dennis believes he came from
another world and is on Earth just to fulfill a Martian mission. Throughout the film, David strives to
be a good father to the boy without letting him abandon his essence and his personality, showing
that love overcomes any condition or problem in adopting a child with a certain type of "difference"
or even disability. The film goes far beyond the simple day-to-day life of the two, as it enables
reflection on abandonment, affection, care, inclusion, unconditional love, attachment and union. In
addition, the present work has brought some aspects of material law of adoption, to better
understand what it is to adopt, who can carry out the adoption, requirements, procedures, among
others. It has brought current statistical numbers about children and adolescents with some
disability or chronic illness available for adoption and much pertinent information. He sought to
conclude by obtaining research on the family benefit in adopting a child or adolescent deficient,
showing that prejudice should be totally out of the question, as much is perceived in the film
analyzed here.

KEY WORDS: adoption; love; identity crisis; coexistence.

1. INTRODUCAO

Nossa sociedade, em sua maior parte, abriga os “excluidos” (dentro daquilo que é chamado

de exclusdo social), quais sejam, as criancas, mulheres, os idosos, negros, indios, pobres e, além de

43 Advogada. Pés-graduanda em Direito de Familia e Direito da Infancia, Juventude e Idosos pela Universidade
Céandido Mendes. Graduada pelo Centro Universitario Toledo — Aragatuba/SP.
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outros muitos, os que possuem algum tipo de doenca, limitagdo ou deficiéncia. Neste contexto, a
proposta do trabalho, ap6s profunda analise do filme ‘Ensinando a Viver’, foi trazer relevancia ao
assunto daqueles que merecem certo grau de atengao, apoio, ajuda e retirada de todo e qualquer tipo
de preconceito por parte de nossa sociedade, ou seja, as pessoas com deficiéncia ou certa limitacao.

Aprofundando-se mais no termo “pessoa com deficiéncia”, é importante ressaltar que
muitas delas sdo abandonadas por seus pais biol6gicos, ficando, posteriormente, disponiveis para a
adocdo. E um tema pouco falado no dia-a-dia do brasileiro, pois a adocdo em si ja ndo é um ato
comum de se ocorrer, ou seja, algo que ocorre em todas as familias, bem como que ndo sdo todas as
pessoas que lidam bem com o fato de adotar uma crianca ou um adolescente deficiente. Incluem-se
nas deficiéncias todo e qualquer tipo de limitacdo visual, motora, auditiva, mental, até mesmo
problemas mais psicolégicos, como é o caso da crise de identidade tratada no filme em discussdo, ja
que todas elas, de acordo com o nivel de suas gravidades, precisam de atencdo e cuidados maiores,
bem como o devido tratamento pelos profissionais.

Tratando-se do adolescente deficiente, sua adogdo é, com certeza, a de maior complicagao,
pois além de possuir a deficiéncia, ja4 ndo possui uma idade que agrada todas as familias, estd com
formacao intelectual pronta e acaba, portanto, ficando “para trds”. Dennis, 0 menino “marciano” do
filme, possui aproximadamente 8 anos, idade esta considerada tardia, pois assim sdo os maiores de
3 anos de idade, segundo o Cadastro Nacional de Adocdo. Dennis foi abandonado, sofreu abuso
emocional e nunca teve uma familia. De certo, ndo foi facilmente adotado por conta da dificuldade
em lidar com seu comportamento. No filme, David, quando crianca, também teve problemas no
convivio com outras pessoas e era “excluido” por outros ao seu redor. Desde crianca acreditava na
vida extraterrestre e, inclusive, este tema esteve tdo presente em seu dia-a-dia, que se tornou um
escritor de sucesso ao langar livros sobre Marte. Por tal razdo, David se identificou com Dennis e
soube lidar com sua personalidade da melhor maneira possivel.

Sdo indmeros requisitos necessarios a realizacdo da adocdo, no entanto, o maior dos
quesitos, talvez o mais importante para se adotar uma crianga ou um adolescente deficiente é o
amor. E querer adotar para dele cuidar como se de seu préprio sangue tivesse nascido. E trata-lo e
transforma-lo em filho, sem qualquer distin¢cdao. Nao ha como falar do ato de adotar alguém com
deficiéncia sem falar do amor. E isso ndo faltou a David, pois desde o primeiro dia do menino em
sua casa, o rapaz nao mediu esforcos para agrada-lo. Dentre varias cenas marcantes, uma delas é a
que David tenta alimentar o menino, que diz que apenas come flocos de milho. Entdo, eles vao até o
mercado e compram inimeras caixas do cereal. Em outro momento, David mostra o quarto a
Dennis, que esta todo decorado com objetos do espaco e um abajur que reflete a imagem de

planetas girando no teto. Pequenos momentos como estes mostraram como David nao se importou
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com a condi¢cdo do menino para dar-lhe todo o amor possivel para vé-lo feliz.

Em termos técnicos e juridicos, a adocdo sofreu diversas alteracdes ao longo de sua
existéncia, e hoje, felizmente, possui um ntimero maior de adesdo. Entretanto, falar em adotar
alguém com deficiéncia ja é algo mais complexo e demanda uma visdo menos rigida e mais fraterna
das pessoas. E importante cada vez mais ser falado e fazer com que o perfil mentalizado pelos
interessados mude, deixando de buscar apenas os recém-nascidos e de acordo as caracteristicas
minuciosamente desejadas, como se algum tipo de quitanda, mercado ou feira fosse.

De fato, reconhecer o rosto do filho que sempre sonhou em ter naquela crianca abandonada

e carente de pais que a amassem de verdade, pedindo um lar, é gratificante.

2. ADOCAO DE MODO GERAL
2.1. Conceito de Adocao

Entende-se por adocdao o ato de pais biologicos entregarem seu filho para que outros,
estranhos ou ndo a familia bioldgica, deste se tornem pais, cuidando e zelando da melhor forma
possivel. A “entrega” deste filho se da por meio de sentenca, ap6s manifestacdo de vontade das
partes e, consequentemente, desligamento dos pais biol6gicos do vinculo antes existente com o
filho.

Assim como conceitua Maria Helena Diniz, “a adog¢do é, portanto, um vinculo de
parentesco civil, em linha reta, estabelecendo entre adotante, ou adotantes, e o adotado um liame
legal de paternidade e filiagdo civil” (Diniz, 2018, p. 593).

Muitas pessoas que adotam possuem seus filhos biologicos, de sangue. Nao deve ser
ignorado por estes que filho bioldgico deve ter o mesmo tratamento que filho adotivo. Qualquer tipo
de discriminacdo, diferenca ou preferéncia é totalmente inaceitavel. Ademais, os filhos adotivos
possuem os mesmos direitos que os filhos biolégicos, inclusive no quesito sucessorio. Portanto, a
melhor forma de tratar filhos advindos de um processo de adocdo é referindo-se a eles apenas como
filho, e nada mais.

O processo de adogdo tem por principal caracteristica visar o bem estar do adotando, para
que suas necessidades sejam atendidas de forma primordial. A escolha dos pais do adotando sera
feita sob a ética daquilo que primeiro lhe interessa, agrada e acrescenta, bem como em um ambiente
familiar sadio e propicio ao seu crescimento. O juiz, promotor, assistentes sociais e psicélogos
devem ficar atentos quanto a isso.

A adocao protege e atinge duas vertentes. De um lado o maior interesse do adotando, que,

sem familia ou pais para lhe ampararem, cuidarem e criarem, apds um processo de adocao, tal falta
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é suprida e, ao final, recebe papai e/ou mamade. De outro lado esta o interesse dos pais que irdo
adotar, pois na maioria das vezes desejam realizar a adogdo por ndo conseguirem o sonho de ter um
filho de maneira natural e, portanto, recorrem a ado¢do. Nao somente por esta razao, tendo em vista
que ha pessoas que possuem o sonho de adotar, mesmo com a possibilidade de conceberem filhos
biologicos. Sdo poucas as pessoas que sonham em dar amor, casa, afeto e cuidados a uma crianca
desamparada, e por isso tém grande admiracdo na sociedade. No filme ‘Ensinando a viver’, David é
vitvo ha aproximadamente 2 anos e antes mesmo de sua esposa falecer, o casal possuia a vontade
de ter um filho por meio da adoc¢do. Inclusive, Mary, a esposa que faleceu, era adotada. No entanto,
quando foi chamado pela diretora do orfanato, David, a principio, recusou cuidar do menino, pois
ndo se achava nas devidas condi¢des para tanto, justamente por ndo ter mais sua esposa para ajuda-
lo.

Para terminar de conceituar adocao de modo amplo, por ultimo, e ndo menos importante,
esta o amor. O ato de adotar é o mais lindo ato de amor que existe. Ser pai ou mae ndo significa

apenas té-lo de seu préprio sangue. E muito mais que isso. Como diz o livro de Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Grande passo uma sociedade da quando verifica que a relacdo paterno filial é muito mais
profunda do que o vinculo de sangue ou a mera marca da genética (...) - O fato é que, ser
pai ou mde ndo é simplesmente gerar, procriar, mas, sim, indiscutivelmente, criar, cuidar,
dedicar amor. (Gagliano; Filho, 2017, p. 679).

David acabou por decidir voltar atrds de sua decisdo, retornar ao orfanato e tentar,
gradativamente, conquistar Dennis. O menino vivia em uma caixa de papeldo e ndo gostava do sol.
Para agradar, David levou protetor solar e 6culos de sol a ele, fazendo com que, aos poucos, saisse
da caixa. A irma de David ndo era a favor da ideia, pois uma crianca que vivia dentro de uma caixa
ndo seria facil de lidar. David, no entanto, ndo sabia como “argumentar contra a légica de amar uma

crianga que ja existe”.

2.2. Quem pode adotar e ser adotado

Alguns requisitos se fazem necessarios no procedimento da ado¢dao. No entanto, antes da
crianca ou adolescente abandonado ser encaminhado a adogdo, é importante realizar a busca de seus
pais, até mesmo antes de, ja de imediato, declarar a destituicdo deles do poder familiar, antigo patrio
poder. Sendo assim, um requisito muito importante é o consentimento dos pais bioldgicos no
tocante a adogao de seu filho. A auséncia do consentimento somente é permitida se os pais forem
totalmente desconhecidos ou estiverem destituidos do poder familiar.

E proibido que se proceda a adocdo mediante procuracdo, uma vez que é necessaria a

presenca dos interessados manifestando seu consentimento. O juiz deve estar presente verificando e
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analisando tal ato, ou seja, a intervencao judicial é indispensavel. O deferimento da ado¢do sem

qualquer contato do juiz com os adotantes ndo é permitido.

E adotado através do ECA, as criancas e adolescentes, ou seja, aqueles que possuem menos
de 18 anos na data do pedido de adogdo. A tnica excecdo € para o caso de o adotando ja estar sob a
guarda ou tutela do adotante. Os maiores de 18 anos também poderdo ser adotados, mas a legislacao
aplicavel neste caso é o Cédigo Civil.

O adotante precisa contar com mais de 18 anos para realizar a adogdo. Este critério
depende da combinacdo com outros, os quais serdao analisados pelo juiz no caso concreto, como por
exemplo, a maturidade necessaria do adotante. Ademais, é importante que ele goze de saude e
capacidade mental, ou seja, o devido discernimento a pratica do ato.

Se a adocdo for realizada de modo conjunto, é indispensavel que seja por casais unidos
pelo matriménio ou por unido estavel, sendo que, nesse caso, a exigéncia de idade se fara a apenas
uma das partes. Nao somente isso sera verificado, pois, além do mais, o ambiente familiar devera
ser sadio e o melhor possivel as necessidades do adotando.

A adocédo ndo podera ser realizada por irmdos e avos da crianga ou adolescente. Poderao
apenas obter sua guarda ou tutela. Os padrastos e madrastas poderdo adotar, a fim de se tornarem
pais dos filhos de seus conjuges/companheiros. A adog¢do pode ser realizada tanto dentro de uma
familia tradicional (biparental), como em uma familia monoparental (onde h4 apenas um pai, como
por exemplo, o viuvo David).

A diferenca de idade exigida entre adotante e adotado é de 16 anos, sendo que no caso de
adocdo conjunta, somente para uma das partes é exigida a diferenca de idade. O estado civil do
adotante ndo é verificado no procedimento de adogdo, podendo ele ser solteiro, casado, vitivo, ndo
importa. Os homoafetivos poderdo realizar a adog¢do sem qualquer empecilho, ou seja, serdao
analisados os mesmos requisitos para aqueles que nao sao homoafetivos, bem como a existéncia de
ambiente familiar sadio e que atenda as necessidades do adotando.

Um requisito muito importante é a oitiva do adotando. Se tiver menos de 12 anos, sera

ouvido por uma equipe especializada no assunto. Se tiver mais, o juiz quem deve receber sua
concordancia. Caso discorde, o adotando ndo serd levado a adocdo dentro da familia a qual foi
submetido. Caso concorde, os demais requisitos também deverdo ser levados em conta para o fim
de deferir a adogdo. Isso tudo é feito tendo em vista a protecdao da crianca ou adolescente, o que é o
principal item a ser resguardado, atendendo a todos os seus interesses. No entanto, se o adotando for
deficiente, sua oitiva é dispensada.

Outra necessidade é o estagio de convivéncia, onde o adotando fica por determinado

periodo com a familia adotante, a fim de verificar quesitos como: adaptacao, cuidados, necessidades
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atendidas, e o mais importante, se o adotando esta realmente gostando do ambiente em que ira
conviver pelo resto de sua vida. Os pais adotantes também verificardo se conseguem se adaptar a
um novo cotidiano em suas vidas, uma vez que pessoa estranha a ele fard parte. O estagio de
convivéncia é dispensado caso a crianca ou adolescente ja esteja convivendo ha determinado
periodo com os adotantes, seja por meio da tutela, curatela, ou outro motivo, como por exemplo, ja
possuir afetividade e afinidade prévias. Seu prazo maximo é de 90 dias, podendo ser prorrogado por
igual periodo, conforme art. 46 da Lei da Adocdao. Apos conseguir a confianca de Dennis no
orfanato, David estava disposto a ficar com o menino. Ouvia e dava muita atencdo as suas histérias
de “marciano”. Mesmo com todo o diagnostico formado acerca da crise de identidade, do fato de
ser pouco comunicativo, ter tendéncia a roubar coisas, inabilidade de formar amizades ou distinguir
entre certo e errado, achando que veio de Marte, ndo se importou em ter que lidar com isso e deixou
claro aos profissionais envolvidos no caso. Ap6s longa espera, foi concedida a David a permissao
para que Dennis fosse morar em sua casa, temporariamente, até que toda a adaptacdo se
concretizasse. Passaram a conviver, entdo, David, Dennis e o cachorro Samuer, como uma
verdadeira familia.

Como se vé a todo momento, a adocdo é medida excepcional e ndo pode ser revogada. A
ela ndo se pode recorrer sob qualquer razdo ou fundamento. As vantagens ao adotando dentro de um
processo de adocdo devem se mostrar visiveis. E necessario que todos os requisitos sejam, pois,

preenchidos.

2.3. Procedimento da adocao

Antes do processo para conceder a adogao em si, é necessario ressaltar que para que uma
crianca ou adolescentes seja adotado, € preciso que seus pais bioldgicos tenham sido destituidos ou
excluidos do poder familiar. Com relacdo ao conceito de poder familiar, Flavio Tartuce diz que é “o
poder exercido pelos pais em relagdo aos filhos, dentro da ideia de familia democrdtica, do regime
de colaboragdo familiar e de relagées baseadas, sobretudo, no afeto” (Tartuce, 2017, p. 513).

Apos regular procedimento, estando os pais destituidos do poder familiar, a crianga estara
apta a ser adotada, tendo inicio o processo de adocao. O rito processual da acdo de adogao tramitara
conforme procedimento especial estabelecido no Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como
Lei n® 13.509/17 (Lei da Adocao).

Inicialmente, os pretendentes deverdo buscar a obtencdo da habilitacdo, ou seja, uma
inscricdo e a possiblidade de integrar um cadastro. Para obter a referida inscricdo, as pessoas
interessadas deverdo seguir, necessariamente, logo de inicio, o procedimento habilitatério. Nessa

fase, os interessados serdo analisados se estdo aptos a adotarem uma crianga ou adolescente, ou seja,
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que retinem as devidas condicdes sociais, psiquicas e financeiras para assumir a responsabilidade de
ter um filho por meio da adogao.
O procedimento habilitatério nao necessita ser acompanhado por um advogado. Ainda, de

acordo como o art. 197-C do ECA:

Intervira no feito, obrigatoriamente, equipe interprofissional a servico da Justica da Infancia
e da Juventude, que devera elaborar estudo psicossocial, que conterd subsidios que
permitam aferir a capacidade e o preparo dos postulantes para o exercicio de uma
paternidade ou maternidade responsavel, a luz dos requisitos e principios desta Lei.

Apos o estudo, os pretendentes a adogdo definirdo o perfil da crianca ou adolescente que
procuram adotar. A Lei 12.010/09 trouxe a necessidade de os adotantes realizarem um curso, onde é
explicado todo o procedimento realizado para chegar ao fim almejado, ou seja, a adogdao de uma
crianca ou adolescente. Se os interessados ndo preencherem os requisitos legais ndao poderdao
integrar o cadastro. Tudo sera analisado por uma equipe técnica especializada. Se os requisitos
foram preenchidos, o estudo foi favoravel, os motivos foram pertinentes, estardao habilitados e a
inscricdo no cadastro sera realizada.

O cadastro dos interessados é obrigatério para toda comarca e 1a ficam os nomes daqueles
que possuem condi¢des morais, psiquicas e financeiras de poder adotar. Obtida a inscricdo, os
pretendentes vao para uma fila de espera, onde aguardardao serem chamados no momento em que for
encontrada uma crianga ou adolescente pela qual tanto esperam.

Ha hipoteses em que a adogdo pode ser realizada sem o prévio cadastro, sdo elas: se o
interessado tiver domicilio no Brasil, se for um pedido de adocao unilateral, se for formulada por
parente proximo que a crianca ou adolescente tenha vinculo por afinidade ou afetividade, se for
pedido por quem tem a tutela ou guarda legal de crianca maior de 3 anos de idade ou adolescente,
comprovado um periodo de tempo de convivéncia que tenha fixado lacos de afinidade e afetividade,
ou ter o candidato comprovado, no curso do procedimento, que preenche os requisitos previstos na
lei, necessarios a adocgao.

Sendo assim, é importante ressaltar que havera um cadastro das criangas ou adolescentes
(CNA - Cadastro Nacional da Adocdo) que se submeterdo ao processo de adogao, o que sera feito
apenas se esgotadas todas as possibilidades de manté-los com sua familia biol6gica, uma vez que é
ato irrevogavel e irretratavel. Sera realizada uma avaliagdo nas criangas e adolescentes para que se
verifique se estdo aptas a ficarem disponiveis a adocdo, visando seus interesses de modo
preferencial.

As criancas e adolescentes com deficiéncia ou qualquer tipo de doenca cronica terdo
prioridade no referido cadastro de adogdo, pois sdao pessoas que, tendo em vista as necessidades que

sua satide demanda, ndo podem esperar muito tempo na fila de adogao.
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Entdo, o Estado comegara a buscar a crianga ou adolescente desejado pelo adotante.
Quando localizar, contatara o interessado e o convidara para conhecer o adotando pretendido. Se
houver interesse de ambas as partes, podera ser iniciado o estagio de convivéncia. Tal estagio é
gradativo, de modo que se inicia com apenas algumas horas do dia, evoluindo para um dia inteiro e,
até mesmo, para um final de semana. A aproximacdo das partes é acompanhada pelo Poder
judiciario que, posteriormente, deferira a guarda do adotando aos pretendentes.

O juiz poderd, também, colocar os adotantes em um lar substituto, a fim de que conheca a
familia pretendida e com ela se adapte. E um modo de avaliacdo das criancas e adolescentes sujeitos
ao processo de adogao e dos adotantes para verificar a possiblidade do devido cuidado, capacidade e
nocao de tudo o que envolve o ato de adotar.

O objetivo do estagio de convivéncia serd o de incluir o menor na familia adotante e
adaptar o convivio diario de ambos. Ressalta-se que o principal € que a crianca ou adolescente goste
do ambiente e se identifique, demonstrando interesse em nele permanecer por toda sua vida, bem
como carinho e gosto por seus pais adotivos.

A tultima fase é o processo de adocdo propriamente dito, onde os adotantes se tornardo
guardiOes, e obviamente pais, de determinada crianca ou adolescente. O Ministério Publico, como
possui o dever de proteger os interesses dos menores de idade, fara sua manifestacdo. Apds parecer
favoravel dos técnicos especialistas e do promotor de justica, o juiz proferird sentenca conferindo a
adocdo aos pretendentes. Sera, entdo, determinada a expedicdo ao Cartério de Registro Civil,
cancelando o registro anterior, proferindo nova certidao, constando o nome dos pais adotivos. Todo
e qualquer processo de adocdo, de acordo com as normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
tem prioridade em sua tramitacao, além de que o prazo maximo para conclusdo da agdo é de 120
dias, prorrogavel uma tnica vez por igual periodo, conforme o art. 47, 8§10 do referido Estatuto. A
sentenca produzira efeitos imediatos.

Importante ressaltar que, como o filme ‘Ensinando a viver’ ndao é um filme brasileiro, o
processo inevitavelmente é distinto do procedimento feito do Brasil. Diferencas importantes sdo
que: ndo se fala em cadastro, ndo ha a presenca de juiz e promotor na decisdo da convivéncia
temporaria de Dennis no lar de David, existe uma fila, mas o rapaz foi chamado pela diretora do
orfanato para saber se tinha interesse na adogao do menino, entre outros momentos que distinguem.
Todavia, o foco é dar visibilidade a adogdo de pessoas com certo tipo de deficiéncia, doenca ou
limitacdo, bem como aos que ja possuem certa idade e sdao tardiamente adotados, com a ajuda do

filme em questdo, que muito trata do tema.

3. AADOCAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES COM DEFICIENCIA
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3.1. Estatisticas de criancas e adolescentes deficientes para adocao

Com base nos dados do CNA (Cadastro Nacional de Adoc¢ao):

[...] ha 8,7 mil criancas e adolescentes e 43,6 mil pretendentes estdo cadastrados no CNA,
coordenado pela Corregedoria do Conselho Nacional de Justica desde 2008. Na tltima
década, mais de 9 mil adogdes foram realizadas. S6 no periodo de janeiro a maio deste ano,
420 familias foram formadas com o auxilio do CNA.

De acordo com o Guia para Adocdo de Criancas e Adolescentes — “Trés vivas para a

adocao!”, realizado pela MAIS (Movimento de Acdo e Inovagao Social):

Tendo em vista o [...] Cadastro Nacional de Adogdo, gerido pelo Conselho Nacional de
Justica: mais de 73,48% sdo maiores de 5 anos, 65,85% sdo negras ou pardas, 58,52%
possuem irmaos, 25,68% tém alguma doenca ou deficiéncia.

Ja entre os adotantes cadastrados, 77,79% s6 aceitam criangas até 5 anos, 17% querem
apenas criancas brancas, 63,27% ndo optam adotar aquelas que tém doencas ou
deficiéncias e 64,27% ndo estdo abertos a receber irmaos.

Com base nos dados do CNJ, pelo menos Y4 dos adotantes possuem deficiéncia. O que
mais entristece na realidade em que vivemos é que quase 65% dos adotantes nao deseja adotar
alguém com algum tipo de deficiéncia. Os pais adotantes fazem suas escolhas, listando as
caracteristicas desejadas em um filho, muitas vezes parecidas com as suas, como se uma venda
fosse. Pais biolégicos ndo escolhem como seus filhos vao nascer, que tipo de cabelo terdo, que
personalidade possuirdo, a sua feicdo e mais, se possuirdao ou nao alguma deficiéncia. Atras de toda
e qualquer deficiéncia, de uma cegueira, de um problema nas fun¢des motoras, de uma surdez ou de
uma sindrome, estd um ser humano, uma crianga ou um adolescente, com sentimento, com
capacidade de amar, de querer ser amada por pais com sentimento reciproco, alguém igual a
qualquer outro alguém, que infelizmente sofre diferenca e preconceito por aquilo que é. Assim
aconteceu com David e Dennis, ja que o rapaz quis ter o menino como seu filho independente de
suas limitagdes.

As pessoas devem olhar além da deficiéncia, ou melhor, ndo olhar, e ao querer adotar,
simplesmente desejar ter um filho, seja ele da raca que for, da origem que vier, com ou sem
deficiéncia. Somente querer. Aquela crianca ou adolescente ndo escolhera se deseja pais de um jeito
ou de outro. Com toda certeza, se ela sentir amor e carinho pelo adotante, somente isso prevalecera.

Querer adotar alguém deficiente pode ser uma mistura de sensacoes, pois ndo se trata
apenas de solidariedade e compaixdo com o préximo, mas sim saber que sera capaz de dar tudo
aquilo que aquela crianca ou adolescente merece e ndo lhe foi dado anteriormente, muitas vezes
pelo simples fato de ser deficiente. E querer quebrar toda e qualquer barreira de que deficiéncia
muda o sentimento de uma méae ou de um pai. E saber que a escolha feita possivelmente salvou o
destino daquela crianca ou adolescente abandonado. David assim o fez.

Para tanto, é essencial conhecer a deficiéncia do seu mais novo filho. Com certeza, com o
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incentivo dos pais, os filhos com deficiéncia demonstrardo avanco significativo, ap6s o devido
cuidado e atencdo. Inimeros grupos de apoio, livros, psicélogos e médicos poderdo dar o suporte
necessario aos pais. Isso serd fundamental aos cuidados para com a crianca ou adolescente.
Ademais, se adolescente for, é preciso respeitar seu tempo e o que ja é de sua esséncia, pois pela
idade que possui, ja criou seus costumes, seus valores, seus gostos e desgostos. David conheceu e
explorou todas as caracteristicas do filho. Ele apresentou o beisebol a Dennis e o ensinou a jogar,
juntamente com Harley, uma amiga. David deu seguranca a Dennis quando ele achou que ia ser
mandado embora por quebrar coisas, mas fez questdo de quebrar alguns objetos com o menino
mostrando o valor ideal daquilo e que bens materiais sdo insignificantes perto dos valores morais e

dos sentimentos envolvidos.

3.2. Preconceito ou falta de informacao?

Muitas pessoas interessadas em adotar, na verdade, ndo tém preconceito com aqueles que
possuem deficiéncia, mas sim apenas ndo tém o necessario conhecimento acerca do assunto. Todas
as peculiaridades, se desmistificadas, podem fazer com que a mente de tais pessoas mude e acabe
com determinados “bloqueios” existentes. Somente conhecendo que se pode dizer que realmente
ndo se submeteria a tal situacdo. Ademais, aos que possuem algum preconceito, certamente com o
devido conhecimento sobre o assunto, isso possa acabar.

Dessa forma, é possivel afirmar que o preconceito se combate com a informacdo. A falta
dela faz surgir medos desnecessarios ou até mesmo inexistentes. O fato de ter que lidar e cuidar por
toda a vida de uma crianca que necessita de cuidados especiais, de saber que ela passara por certas
dificuldades na vida e ndo saber como agir nessas situacdes, entre outros. Isso tudo é facilmente
desmistificado com o esclarecimento acerca de como cuidar de uma crianga ou adolescente com
deficiéncia, de como é a vida com eles, de todos os beneficios trazidos, tanto para o adotando,
quanto para o adotante. Nenhuma felicidade exige perfeicdo. Este é um grande motivo pelo qual o
preconceito tem que acabar.

Os responsaveis por transmitir informacdo sdo justamente os pais de pessoas com
deficiéncia, aqueles que adotaram sem ver obstaculo ou problema em um filho com deficiéncia.
Eles poderdo passar suas experiéncias, dizer como é a rotina de suas vidas, de como é a convivéncia
na escola, na familia, de como superam todas as dificuldades dia apds dia. Além deles, aqueles que
ajudam no processo da adogdo, ou seja, os psicélogos, assistentes sociais, entre outros, tém grande
importancia no que se refere ao esclarecimento de duvidas, a fim de retirar todo e qualquer tipo de
preconceito. Essas informacOes deveriam ser passadas e divulgadas no momento em que os

interessados preenchessem o perfil adotivo, para que pensassem outra vez em recusar a adocao de
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uma crianca ou de um adolescente com deficiéncia. Se melhor forem informados e incentivados,
com certeza o numero de adocdes de criancas e adolescentes com deficiéncia subiria e maior seria o
numero de interessados, acabando quase por completo com o preconceito existente. Tais
informagOes poderiam ser passadas por meio de palestras, guias, relatos em panfletos, ou em uma
simples conversa com cada um que demonstrasse interesse em adotar. Portanto, fazer com que as
pessoas reflitam e tenham um novo olhar sobre o assunto é essencial.

No caso do filme ‘Ensinando a viver’, Dennis sofreu preconceito em sua escola. Seu
comportamento fez com que fosse zombado pelos colegas por usar um cinturdo com pilhas pesadas,
pois achava que sem elas iria flutuar. Além disso, ficava muito tempo de cabeca para baixo,
pendurado no parquinho. Em um momento muito triste do filme, logo no primeiro dia de aula do
menino, a diretora da escola afirmou que Dennis ndo era como os outros e que roubava coisas das
criancas. Disse, ainda, que estava sem condicdo de oferecer a atencdo especial que Dennis
precisava, de certa forma, expulsando-o da escola. Se a diretora tivesse demonstrado interesse em
conhecer a fundo as caracteristicas e a personalidade de Dennis, com o fim de ajuda-lo e acolhé-lo
ao invés de expulsa-lo, certamente sua presenca naquela escola seria gratificante, sem contar o
aprendizado que teria com as atitudes puras e dotadas de muita inteligéncia em seu cotidiano.

Como diz Clélia Zitto Cezar em seu livro “Refletindo a Adogao”:

Quando falamos em “filho”, normalmente queremos dizer “meu gene ou minha capacidade
de procriar”. Mas ter um filho, verdadeiramente, é o exercicio da capacidade de gerar,
gestar e parir um ser moral e espiritualmente. Isto sim é transcender o 6bvio da concepgao
genética e mergulhar numa dimensdo em que a paternidade e filiacdo consiste em uma
escolha reciproca. [...] — capa de tras, 1998.

Além do que foi sugerido, muito se encontra acerca da chamada adocdo especial, isto é,
adocdo de criangas e adolescentes com deficiéncia, em redes sociais, em blogs, em livros

especificos, enfim, basta saber sobre o assunto antes de se permitir discriminar.

4. PROBLEMATICA NA ADOGAO DE DEFICIENTES - COMO SUPERAR
4.1. Por que adotar um deficiente?

Dentre tantas criangas e adolescentes disponiveis para a adocdo, por que adotar logo uma
pessoa com deficiéncia, sendo que vai ser muito dificil cuidar? Este é um triste questionamento que
muitos interessados na adocdo fazem, deixando de lado aqueles que possuem deficiéncia,
justamente por esse fato. E necessario que este pensamento mude, pois além de fazer com que a fila
das criancas e adolescentes que esperam pela adocdo ande mais rapido, menor sera o numero de
abandono nos abrigos, onde eles ndo recebem os cuidados e amor de um pai e/ou de uma mae.

Quem vai definir o tamanho da dificuldade em cuidar de uma pessoa deficiente sao os
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proprios pais. Isso é muito particular, pois para alguns ndo passa de um simples fato. A deficiéncia
fica em segundo plano, uma vez que o primeiro é querer ter um filho, ndo importando sua condicao,
sem fazer escolha, tendo em vista que se biol6gico fosse ndo teria como escolher se nasceria ou nao
com deficiéncia. Sendo assim, fica facil se adaptar com a realidade deles, dispondo de todos os
cuidados para que vivam uma vida feliz e saudavel. O inicio do convivio dos pais com o filho que
adotou pode ser um pouco dificil por ndo conhecer suas peculiaridades e suas necessidades, mas
ap6s formarem uma rotina, isso ja ndo serd mais um obstaculo.

E primoroso pensar que adotar uma crianca ou um adolescente com deficiéncia serd uma
oportunidade de dar a eles uma vida melhor, vida esta que ndo tinham quando foram abandonados
por seus pais biolégicos. E gratificante pensar que pode dar aquilo que o filho tanto necessitou no
comecinho de sua vida, somado a muito amor, carinho, atencao e respeito pela sua condicao, o que
é 0 mais importante.

Muitas vezes o filho ndo podera se comunicar, mas o sorriso no rosto de gratidao
certamente valera a pena. Mais um motivo claro para ignorar os problemas criados na mente dos
interessados antes de adotarem uma crianga ou adolescente com deficiéncia.

Ademais, é importante dar a oportunidade de desenvolverem seus potenciais. Nao é porque
a crianca ou adolescente possui uma deficiéncia que ndo tém seus talentos ou algo importante a
mostrar. £ comum ouvir relatos de pessoas com deficiéncia que dancam, que fazem lindos
artesanatos, que cantam, que jogam esportes como basquete, futebol, fazem natacdo e ganham
muitas competicoes, bem como que sabem dar conselhos e fazem, como qualquer pessoa pode
fazer, um alguém feliz.

E essencial que os pais estimulem seus filhos com deficiéncia para chegarem ao mais alto
grau de evolucao e superacao acerca de alguma impossibilidade trazida pela deficiéncia. A
estimulacdo pode ser feita por meio de atividades, brincadeiras, movimentos, fisioterapia, esportes,
entre outros.

Importante ressaltar que, apesar de todos os beneficios trazidos na ado¢ao de uma crianca
ou adolescente com deficiéncia, tanto para os pais, quanto aos filhos, que nao se deve adotar por
caridade nem por impulso. Devem ter certa condicao financeira e tempo para dispor aos cuidados
que seus filhos necessitarem. E preciso muita maturidade, em resumo.

Em lindo relato retirado do site da GAASP — Grupo de Apoio a Adogdo de Sao Paulo, um

pai (Mario) diz uma razdo pela qual as pessoas deveriam adotar uma pessoa com deficiéncia:

"Se todos tivessem a oportunidade de conviver com portadores de necessidades especiais,
aprenderiam a valorizar coisas que normalmente nem percebemos, como andar, falar,
enxergar, ouvir e pensar. Hoje, vejo quanto aprendi com o Pedro. Minha licdo maior foi
encarar o mundo e ver que a vida nem sempre sera perfeita".
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Este, portanto, pode ser um dos principais motivos e resposta a dar aqueles que pensam e
fazem a pergunta mencionada no inicio deste topico. Nada é mais importante do que valorizar
aquilo que realmente importa em nossas vidas, que € justamente tudo o que o pai relatou. Conviver
com uma pessoa com deficiéncia faz a mente das pessoas pensar um pouco mais antes de reclamar
dos problemas banais da vida, dos problemas financeiros e das coisas materiais.

David ensinou Dennis a nunca desistir. As pessoas ndo queriam o0 ver como marciano no
meio delas, mas o pai disse que ndo precisaria mudar seu jeito dentro de casa, apenas se fosse para
agradar as autoridades responsaveis pelo caso, ja que a adocdo ainda estava em analise e 0 medo de
perder Dennis era muito grande.

Gradativamente a relacdo entre os dois foi ficando mais proxima. Dennis ja demonstrava
grande amor por David. No entanto, Dennis sempre dizia que a missao dele estava quase acabando
e que logo iria embora para Marte e tudo voltaria ao normal.

No dia da conversa com os assistentes responsaveis pelo caso, Dennis, em uma mesa com
6 autoridades, mostrou tudo o que aprendeu com David, como nunca desistir, sempre enfrentar seus
problemas, os ensinamentos sobre ciéncias e suas instrucoes sobre beisebol. O cuidado e carinho

dado a Dennis agradou as pessoas da mesa e a adogao ja era certa.

4.2. Crescimento nos ultimos anos da adoc¢ao de criancas e adolescentes com deficiéncia

Gracas a determinadas politicas publicas, grupos de apoio, palestras, diversos tipos de
divulgacao feitas pelo CNJ, os quais foram realizados em musicais, apresentacdes, workshops e
afins, houve um crescimento significativo das adogoes, sejam elas comuns ou necessarias.

De acordo com o CNJ, o qual é responsavel pelo Cadastro Nacional de Adocdo, do ano de
2013 a 2015, o numero de adogdes estava bem menor do que foi em 2012, tendo em vista que em
2013, 887 adocoes foram realizadas, em 2014, 963 e em 2015, apenas 571. No ano de 2016, 1476
criangas e adolescentes foram adotados, nimero este que obteve um crescimento significativo. Tal
crescimento possivelmente ocorreu, pois foi a partir do comeco de 2016 que os incentivos e meios
para que a informacao acerca da ado¢dao aumentasse.

Em 5 de outubro 2016 a Corregedoria lancou a Portaria n° 36, instituindo grupo de trabalho
na area da infancia e da juventude. O objetivo do grupo, de acordo com o art. 2° é levantar
reclamacOes e demandas relativas a utilizacdo do Cadastro Nacional de Adotantes, do Cadastro
Nacional de Criancas Acolhidas e do Cadastro Nacional de Adolescentes em Conflito com a lei.
Ademais, propos prazo de 45 dias para melhorias nos sistemas de informacoes, para organizar
workshops a fim de promover e incentivar a adogdo, receber requerimentos e sugestdes, colher e

receber informagdes sobre as boas praticas realizadas, propor unificacdo de procedimento para
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aperfeicoar as atividades do Poder Judiciario, bem como a legislagdo sobre a matéria.

O referido grupo, com base no art. 3°, deveria em 60 dias apresentar relatérios da proposta
de agenda e locais para realizacdo dos workshops a Corregedoria Nacional e ao Forum Permanente
da Infancia e da Juventude. A portaria, feita pelo Ministro Jodo Otavio de Noronha, entrou em vigor
na data de sua publicagao.

Tais atos realmente aconteceram e foram cruciais ao crescimento do niimero de criancas e
adolescentes adotadas a partir de 2016. Os dados de 2017, até outubro, mostram que foram feitas
1142 adogodes. Outro ato importante, como ja mencionado, e que contribuiu fielmente, foi a inclusao
de fotos, videos, cartas, desenhos, etc, no cadastro das criangas e adolescentes disponiveis a adocao,
0 que permitiu uma busca mais ampla e rapida, deixando o ato menos burocratico e mais eficiente, a
fim de garantir atencdo as necessidades daqueles abandonados e desabrigados, esperando tempos na
fila por uma familia que lhes adotasse.

Ademais, de acordo com o CNJ, em 2011, apenas 6,7% dos pretendentes cadastrados no
CNA aceitavam criangas com mais de cinco anos; em 2017, esse percentual aumentou para 20,2%.

Outro motivo para que o nimero de adogoes de criancas e adolescentes com deficiéncia
aumentasse pode ter sido o advento da Lei n° 12.955/14, que priorizou os processos destes,
estabelecendo celeridade no tramite das acoes. Isso, de certa forma, incentivou os interessados
cadastrados no CNA. Com base nos dados do CNJ, em 2015 houve 143 adogdes de criancas e
adolescentes com algum tipo de deficiéncia, isto €, um aumento de 49% em relacdo ao ano de 2013.

Com relacdo a prioridade na tramitacao de tais processos, tendo em vista o longo e arduo
processo comum de adogdo, a partir do momento em que os interessados sabem que ha prioridade
na tramitacdo dos referentes a adogao de criangas e adolescentes com deficiéncia ou doenca cronica,
eles podem se interessar e se sentirem motivados apo6s o incentivo dado pela lei para realizar uma
adocdo especial. A priorizacdo nao pula nem exclui algum procedimento dentro do processo de
adocdo. Ela apenas o torna mais célere em relacdo ao processo de adogdo daqueles considerados
“sadios”, como por exemplo, a colocagdo em familia substituta é um pouco mais rapida, de modo a
concretizar a concessdao da adog¢do, bem como o tempo de espera entre uma visita da assistente
social e outra, de uma entrevista com a psicologa e outra, etc.

Em 2019, os dados ainda ndo estao completos, mas as estatisticas do CNJ sdo de: 28.142
(61,3%) pretendentes que somente aceitam criancas sem doengas; 2.376 (5,18%) pretendentes que
aceitam criangas com HIV; 2.977 (6,48%) pretendentes que aceitam criancas com deficiéncia fisica;
1.620 (3,5%) pretendentes que aceitam criancas com deficiéncia mental; 16.356 (35,68%)
pretendentes que aceitam criancas com outro tipo de doencga. Ao todo sdao 45.910 pretendentes

inscritos, um aumento de 1.882 pessoas desde a metade do ano de 2018.
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Quanto ao nimero de criancas, com HIV sdo 99 (1,04); com deficiéncia fisica 343 (3,6%);
com deficiéncia mental 799 (8,39%); com outro tipo de doenca detectada 1.227 (12,88%); com
doenca ndo detectada no momento do cadastro 7.568 (79.44%). Ao todo sdao 9.527 inscritas, um
aumento de 622 criancas desde a metade do ano de 2018.

Como mencionado anteriormente, o nimero de pretendentes é muito maior que o nimero
de criancas e adolescentes inscritos e disponiveis para a ado¢dao. No entanto, o que atrapalha é a fila
enorme causada pelos perfis adotivos desejados pelos interessados. Entretanto, verificou-se que tal
problema vem mudando e cada vez mais sdo realizadas ado¢oes no Brasil, gracas aos grupos de
apoio, as alteracoes legislativas e ao aumento de informacao proporcionada, bem como a mudanca

feita no Cadastro Nacional de Adogdo, que o tornou muito mais transparente.

5. CONCLUSAO

Diante de tudo o que aqui foi pesquisado e abordado, e para finalizar, é preciso afirmar que
ainda ha muito que ser melhorado no pais quanto ao tema que envolve a ado¢dao. Muito foi falado
sobre a falta de informacdo, demora e preconceito. Esses, portanto, sdo os principais obstaculos a
serem vencidos quando o assunto é adocao, ainda mais sendo de criangas e adolescentes com
deficiéncia.

Nao se deve esquecer que o Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente
deve ser aplicado diariamente aos casos concretos pelas autoridades judiciarias, a fim de que os
direitos deles sejam amplamente resguardados. A protecio dos abandonados por seus pais
biolégicos e deixados para a adocao deve ser ainda maior por parte do Estado, uma vez que, além
de previsto nas leis pertinentes, as consequéncias que tais seres sofrem com o abandono, o
esquecimento e a demora chegam perto de serem irreparaveis. E preciso muita cautela. Necessario
se faz determinadas medidas sairem do papel e se tornarem concretas e ndo apenas ilusérias. A
sociedade deve se preocupar em ndo deixar criangas e adolescentes desamparadas, bem como
buscar cada dia mais a melhora nas falhas processuais e praticas no meio da adogao.

A crenga, a opgao e os ideais de cada pessoa devem ser respeitados, isto é, daquelas que
ndo querem adotar, porém nao deve ser admitido que haja preconceito ou discriminacdao envolvida.
Nao é para o mundo inteiro sair adotando. Pelo contrario. Pessoas conscientes da complexidade do
ato e dispostas a adotar devem pensar que a adog¢do ndo é o ato pelo qual se escolhe o filho que quer
ter, medido de acordo com seus gostos e jeitos. Adotar quer dizer, pura e simplesmente, dar familia
aquele que ndo tem. E esse alguém nado importa se de uma ou outra cor, se de um ou outro sexo, se
com ou sem deficiéncia. A partir do momento que determinada pessoa se torna interessada em

adotar e consciente de seu ato, elas devem se lembrar de todas as criancas e adolescentes
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abandonados e procurarem nao fazer escolhas egoistas e fliteis, relativizando seus perfis adotivos.

A pratica, dentro do coragdo de uma pessoa que quer adotar, mas tém medo de ndo fazer
escolha alguma e aos seus bracos aparecer alguém de surpresa, realmente s6 pode ser sentido e
explicado profundamente por ela. O papel de quem defende e abre as portas do mundo da adocgdo é,
no minimo, mostrar que ha um problema no tocante as criancas e adolescentes excluidos e tentar,
pelo menos, mudar a triste realidade existente dentro dos abrigos, conscientizando um maior
numero de pessoas por todo o Brasil.

Encaminhando ao final do filme, Dennis desaparece. David encontra um presente deixado
pelo menino, que ele mesmo o fez: um abajur que reflete imagens das fotos que ele pegava, no teto,
semelhante ao que tinha em seu quarto. David encontrou o menino tentando ir embora para seu
“planeta de origem” pelo teto do planetario. David mostrou a Dennis que ele se adaptou a viver
como ser humano, que ele é um grande ser humano e que queria passar mais tempo com ele para
provar que nem todos os pais desaparecem para sempre. O menino nao se conformava com o fato
de que foi abandonado e David diz que ndo conseguiram enxergar o menino extraordinario e com
coracdo tdo grande na frente deles. Era a crianca mais facil de amar, segundo ele. David disse que
Dennis era sua familia para sempre e que nunca iria deixa-lo.

“As vezes esquecemos que as criancas acabaram de chegar na Terra. Sdo como pequenos
alienigenas que ganharam existéncia como pacotes de energia e muito potencial, numa espécie de
missdo de exploracdo e s6 estdo tentando aprender o que significa ser humano. Por algum motivo,
Dennis e eu procurdvamos algo no universo e nos encontramos, e nunca vou saber como nem
porqué. Mas descobrimos que eu posso amar um alienigena e ele pode amar uma criatura. E isso é o
suficiente para nds dois.”

Este foi um trecho dito ao final do filme que concluiu tudo o que foi exposto acerca da

adocao de criangas e adolescentes com deficiéncia, sem mais delongas.
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ESTUDO SOBRE A PATERNIDADE A PARTIR DO FILME “O BEBE DE
BRIGET JONES”

Aline Albieri FRANCISCO*
Te6filo Marcelo de Aréa Ledo JUNIOR*

RESUMO

O presente trabalho é elaborado a partir do filme “O Bebé de Briget Jones”, tem por objetivo
analisar questoes sobre a paternidade socioafetiva e biolégica, bem como a multiparentalidade e as
implicacdes no nome civil dos filhos, o apelido de familia. A andlise considera a realidade fatica da
sociedade contemporanea e os posicionamentos jurisprudenciais brasileiros. Assim, no primeiro
momento sera exposto um resumo do filme, seguido de breve analise sobre o afeto e o conceito de
familia. Posteriormente, sobre a paternidade biolégica e a socioafetiva. Por fim, serdo expostos os
reflexos da multiparentalidade no registro civil do filho. O estudo se desenvolvera a partir da
revisdo bibliografica e de decisdes judiciais brasileiras.

PALAVRAS-CHAVE: Paternidade Socioafetiva; Paternidade biol6gica; multiparentalidade; nome
civil; jurisprudéncia.

ABSTRACT

The present paper is based on the movie: "Bridget Jones’s Baby". The objective is to analyze
questions about socio-affective and biological paternity, as well as the multiparentality and the
implications on the civil name of the children, the family nickname. The analysis considers the
factual reality of contemporary society and the Brazilian jurisprudential positions. Thus, in the first
moment will be exposed a summary of the film, followed by a brief analysis on the affection and
the concept of family. Subsequently, on biological and socio-affective parenting. Finally, the
reflections of multiparentality will be exposed in the civil registry of the child. The study will be
based on bibliographic review and Brazilian judicial decisions.

KEY WORDS: Socio-Affective Parenting; Biological parenting; multiparentality; civil name
jurisprudence.

INTRODUCAO

Verificando-se transformacoes sociais e as novas formas de constituicdo de familia no
Brasil, o tema paternidade também sofreu transformagdes, as quais sdo relevantes no mundo
juridico.

Nesse sentido, a partir do filme “O Bebé de Bridget Jones”, o artigo propde uma
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abordagem contemporanea sobre as formas de paternidade, bioldgica e socioafetiva, bem como, a
multiparentalidade e algumas posi¢oes jurisprudenciais diante dessas questdes.

Apesar de o filme ser uma obra de ficcdo, o longa-metragem recria e expde problemas
vivenciados por familias na realidade atual brasileira, contribuindo para discussdes e reflexoes,
principalmente sobre as formas de paternidade e as mdes que desconhecem a paternidade biologica
de seus filhos.

Assim sendo, “O bebé de Bridget Jones” ndo se resume a estoria de uma mulher que teve
uma gravidez indesejada, uma gravida que apresenta vulnerabilidades, que ndo tem certeza da
paternidade biolégica e sofre por isso, trazendo questionamentos sobre valores e costumes,
principalmente na compreensdo do que é familia, também sobre como se define a paternidade, o
reconhecimento do filho, o nome do filho, além dos preconceitos e esteredtipos enfrentados.

Desse modo, a partir dos desafios vivenciados pela personagem, especificamente
envolvendo a origem bioldgica e relagdo socioafetiva, o trabalho tem objetivo principal analisar as
influéncias do afeto e questdes de descendéncia genética, aspectos sobre a paternidade, além do
nome da crianca e o apelido de familia.

Para tanto, em um primeiro momento sera feito um breve resumo do filme e
posteriormente, uma analise com viés juridico, a partir de fontes doutrinarias e jurisprudenciais, de
como o Brasil tem reagido a essa realidade, principalmente sobre as influéncias do afeto no direito

de familia, sobre paternidade; ascendente genético, e as implicagcdes no nome civil.

1. RESUMO DO FILME O BEBE DE BRIDGET JONES

O longa metragem “O Bebé de Bridget Jones”, dirigido por Sharon Maguire, tem como
protagonistas os atores Colin Firth, Patrick Dempsey e Renée Zellweger, nos personagens de Mark
Darcy, Jack Quant e Bridget Jones respectivamente.

O filme se inicia com o aniversario de 43 anos de Bridget Jones, personagem solteira,
caracterizada por se sentir velha. Acompanhada de sua amiga Miranda, vai a um festival de musica.
No evento, Bridget conhece Jack Quant. Apds consumir bebidas alcoolicas excessivamente, durante
a noite, acidentalmente entra na tenda de Jack, na oportunidade, Jack e Bridget se relacionam
sexualmente e ficam juntos até o amanhecer. Logo pela manha Bridget desaparece sem se despedir.

O festival de musica ocorreu no dia 04 e, em seguida, no dia 11 do mesmo més ocorreu o
batizado de Jude — na ocasido, Bridget reencontrou Mark Darcy, um ex-namorado com quem
acabou transando naquele dia.

Apobs esses episodios, Bridget, durante uma conversa com sua made, identificou que o

preservativo utilizado estava vencido e resolve fazer um teste de gravidez. O resultado foi positivo.
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Surge entdo a duvida: quem seria o pai do bebé? Jack Quant ou Mark Darcy.

Frente a essa duvida sobre a paternidade, a personagem procurou orientacao médica
questionando se seria possivel afirmar a data exata da gravidez, todavia, ndo era possivel afirmar
com precisao se correspondia ao dia 04 ou 11.

A médica informou que seria possivel a realizacdo de um teste de DNA amniocentese, um
exame do liquido amniético, entretanto, o procedimento apresenta riscos, principalmente por se
tratar de mde geriatrica, ainda seria necessario um material genético do suposto pai.

Posteriormente, com a ajuda de Miranda, Bridget descobre que Jack era um milionario,
dono de um site de relacionamentos. Por conta disso, organizam uma entrevista com ele no
programa de TV em que Bridget e Miranda trabalham. Assim, Bridget finalmente consegue uma
amostra de cabelo de Jack, sem que ele saiba. No final do dia, apds os trabalhos, Bridget o
reencontra e da a noticia da gravidez.

Na posse da amostra do cabelo de Jack, Bridget tentou realizar o teste de DNA. Entretanto,
ao constatar o tamanho da agulha que seria utilizada e ser informada do risco de aborto que o
procedimento oferecia, desiste do exame.

Ainda sem saber a origem genética do bebé, Bridget informa a seu pai sobre a situagao, ele
a consola dizendo que ndo esta desapontado, que isso ocorre com outras pessoas também e a
aconselhou a contar a verdade. Surgiu nesse momento, um retrato do medo de Bridget da rejeicao,
inclusive pela sua propria familia.

Posteriormente, Bridget procura Mark Darcy e conta que esta gravida de trés meses. Nesse
momento da trama, tanto Jack quanto Mark sabiam sobre a gravidez, mas nenhum deles imaginava
a possibilidade de o pai ser outro.

Essa situacdo se perdurou durante a gravidez, tanto, que durante os exames pré-natais
Bridget levou ambos, em momentos distintos. Durante uma apresentacdo publica do trabalho de
Bridget, Mark e Jack acidentalmente se conhecem e os trés acabam indo ao restaurante almogar
juntos. Agora, ja na metade do filme, Bridget contou que qualquer dos dois poderia ser o pai do
bebé e ndo queria deixa-los chateados. Pediu desculpa e ressaltou que o mais importante é o bebé.
Jack ficou chocado e Mark foi embora.

A mae de Bridget estava concorrendo a um cargo politico municipal e soube da gravidez
durante o comicio, sentiu-se envergonhada por sua filha ndo ter certeza sobre a paternidade,
incomodada com a possibilidade de ser um pai americano, tentou escondé-la.

Manifestou-se nessa situagdo um constrangimento a Bridget, que ficou incomodada com as
tentativas de evitar vexames por parte da mde. Logo que Bridget identificou o acanhamento e a

reserva feita por sua mae decidiu ir embora do local.

115



Ap0s esse episodio, Bridget perguntou a si mesma se Mark aceitaria a familia “poliamor”.
Resolveu fazer um curso de gestante. Durante o curso, tanto Jack quanto Mark participam das aulas.
Curiosamente, durante esse curso pessoas perguntaram se eram um casal gay, acreditando ainda que
Bridget pudesse ser uma barriga de aluguel.

Mark e Jack pareciam estar competindo para ganhar atencdo de Bridget, até que durante
uma conversa, Jack conta a Mark que ndo utilizou preservativo, diferente de Mark. Apo6s isso, Mark
se ausentou e somente Jack a acompanhava no curso de gestante.

No tempo em que Mark estava afastado de Bridget, ela se questionava se conseguiria viver
com Jack e observava Mark focado em sua carreira juridica, realizando trabalhos de destaque
enquanto advogado. Jack propds a Bridget que vivessem juntos. Ela entdo o questiona se caso o
filho fosse de Mark e ndo dele, como ficariam. Ele responde que as coisas seriam diferentes entao.
Frente a proposta de morarem juntos, Bridget assumiu que ndo estava apaixonada por Jack. Ele
resolve contar sobre a conversa que teve com Mark, na qual o induziu a pensar que o filho fosse
seu, pois ndo utilizou preservativo, enquanto Mark disse que utilizou - apesar do preservativo estar
vencido. Bridget entdo compreende a razao de Mark ter se afastado e resolve procura-lo.

Bridget foi até a casa de Mark, mas se deparou com Camilla, a ex-esposa de Mark. Cm
consequéncia disso, Bridget resolveu continuar sé, prosseguiu com os exames pré-natais, mas
desacompanhada.

Nas vésperas de Natal, a mae de Bridget resolveu alterar sua campanha e apoiar mades
solteiras, pais solteiros, minorias, gays, italianos, ndao mais com vergonha, mas, sim, com orgulho de
sua filha, mae solteira, o que acabou rendendo-lhe maior visibilidade politica.

Bridget continuou trabalhando até o dia que cometeu um grande equivoco, sua supervisora
a demite e ndo muda de ideia, mesmo sendo questionada sobre a ilegalidade da demissao da mulher
na condicdo de gravida de nove meses, para tanto, argumentou que a motivacao era a incompeténcia
da funcionaria.

No dia de sua demissdao, Mark a procurou, esclareceu que ndo estava com Camilla e se
declarou. No mesmo instante, Bridget comegou a sentir contragdes, iniciando o trabalho de parto.
Eles logo foram ao hospital, por fim, Mark e Jack estavam na maternidade.

Durante o parto, Mark deu suporte emocional a Bridget e disse que ndo se importava se
biologicamente ndo fosse o pai, pois amava Bridget e poderia amar seu bebé, independentemente se
o bebé fosse de Jack. Enquanto esperavam o desenrolar do parto, Jack pediu desculpas a Mark por
ndo saber se comportar diante dessa situacdao. Em seguida, o bebé nasceu e realizaram o exame de
DNA.

O longa-metragem se encerra com o casamento de Bridget e Mark. Durante a cerimonia
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Jack aparece carregando o bebé, que recebe o nome de Willian Jones-Darcy. O final apresenta todos

em convivéncia harmoniosa e felizes.

2. 0 AFETO E O CONCEITO DE FAMILIA

Diante do resumo, é possivel verificar que a personagem Bridget representa uma mulher
solteira, com uma gravidez inesperada e que ndo tem certeza sobre a paternidade, por conta disso,
sofre com julgamentos e enfrenta alguns dilemas.

Destaca-se como o afeto foi um fator importante e influenciador nas relacoes retratadas no
filme. Para a gestante as questdes afetivas sobressairam as outras, mostrando que o mais importante,
na perspectiva da personagem, era o bem-estar do nascituro e ndo a discussao sobre a paternidade,
tanto que no final os trés estdo convivem em harmonia.

Assim também é na vida real: o afeto possibilita novas formas de familia e vinculos de pais
e filhos, ultrapassando questdes bioldgicas, o que consequentemente reflete no mundo juridico,
principalmente no ambito do Direito de Familia.

O filme é capaz de mostrar a dificuldade de construcdo da dindmica familiar naquele
contexto, bem como os reflexos da afetividade. Sobre a afetividade, Adriana Caldas do Rego (2012,
p. 18 apud LOPES, 201, p. 22) traz que ela decorre das relagdes de carinho e cuidado com um ente
querido ou intimo, por se tratar de um estado psicolégico que influi o ser humano em demonstrar
seu sentimento a outra pessoa sem caracteristicas sexuais, lacos criados de profunda amizade e
carinho.

Em uma perspectiva juridica sobre o afeto, Paulo Juiz Netto Lobo (2002, p. 7):

A afetividade é construgdo cultural, que se da na convivéncia, sem interesses materiais, que
apenas secundariamente emergem quando ela se extingue. Revela-se em ambiente de
solidariedade e responsabilidade. Como todo principio, ostenta fraca densidade semantica,
que se determina pela mediacdo concretizadora do intérprete, ante cada situacdo real. Pode
ser assim traduzido: onde houver uma relacdo ou comunidade unidas por lagos de
afetividade, sendo estes suas causas originaria e final, havera familia.

Apresenta-se aqui a primeira desconstrucao sugerida, de que a familia ndo é somente
constituida pelo casamento entre um homem e uma mulher e a antiga ideia da supremacia da familia
fundada no casamento, sendo possivel constituir familia a partir de lacos socioafetivos.

De tal forma, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou. Pode-se mencionar o

seguinte trecho do Acordao do Resp 945.283/RN em setembro de 2009:

O que deve balizar o conceito de “familia” é, sobretudo, o principio da afetividade, que
“fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhdo
de vida, com primazia sobre as consideracdes de carater patrimonial ou biol6gico”.

Em decorréncia das transformacgOes sociais, acrescentaram-se através de entendimentos
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doutrinarios e jurisprudenciais, varias outras formas de entidade familiar, além do conceito de
familia constitucional.

Na literalidade da CF/88, no artigo 226, §381°, 3° e §4°, CR/88, identifica-se a familia no
modelo matrimonial e monoparental, ou seja, aquela constituida pelo casamento e outra por
qualquer dos pais (pai ou mae) e seus filhos.

Atualmente sdo reconhecidas outras entidades familiares ndo constitucionais e amplamente
aceitas pela doutrina e jurisprudéncia, tais como: as fundadas em unido livre, as formadas por
pessoas do mesmo sexo (homoafetivas), familia ampliada, familia alternativa, familia recomposta.

Cabe destacar que o STF ja decidiu na ADI n. 4.277/DF, de Relator Min. Ayres Britto,
julgado pelo Tribunal Pleno em 05/05/2011, publicado em 14/10/2011, que ndo ha hierarquizagado
ou diferenciacdo de qualidade juridica dos vinculos familiares, das entidades familiares, em
decorréncia das formas de constituicdo, conforme. O que inclui, logicamente, a entidade familiar
constituida através do afeto, da convivéncia publica e duradora, aqui objeto de analise.

Sobre a caracterizacdo de entidade familiar Paulo Lobo (2011, p. 79-80) elucida algumas
caracteristicas comuns, tais como: a afetividade, a estabilidade, a convivéncia publica e ostensiva
ostensibilidade. Ainda, Lobo (2002, p. 14) inclui que as entidades familiares que preencherem esses
requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade estdo constitucionalmente protegidas.

Apesar das mudangas sociais e do mundo juridico admitir e considerar essa entidade como
familia, o filme ndo deixou de elucidar alguns preconceitos do modelo ndo matrimonial e dos
julgamentos diante da incerteza da origem genética do filho.

O preconceito e a incompreensdo ficaram representados em momentos como a Nao
inclusdo social da mulher gravida e solteira, como as pessoas estranhavam uma mulher gravida
junto com dois homens, questionando se era barriga de aluguel ou um casal homossexual.
Preconceitos reproduzidos inclusive por parte propria mde de Bridget a principio, mas
posteriormente superados.

A importancia do afeto, conforme representado no filme, ganhou relevancia também para o
mundo juridico, como destaca Shuama Shiavo Shimidt (2013, p. 189, apud FERRAREZI, 2016, p.
70): “deixa de ser de interesse exclusivo para aqueles que sentiam, e passa a fazer parte da seara
juridica, confirmando a importancia do afeto como relevante valor juridico”.

Assim, o afeto demonstra-se relevante para o sistema juridico, sendo um dos fatores que
configuram a entidade familiar. Aprofundando a questdo, na trama, o afeto foi tdo importante que

refletiu sobre a definicdo de paternidade, como passa a expor.

3. PATERNIDADE E DESCENDENTE GENETICO
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Sobre paternidade, o ordenamento juridico brasileiro traz casos de presuncdo, como filho
concebido na constancia do casamento e outras hipdteses previstas no artigo 1.597 do Cdédigo Civil.

Ocorre que essa presuncao de paternidade ndo é suficiente para resolver todas as questdes
praticas, principalmente considerando a expansao do conceito de familia e o fato da paternidade nao
se resumir ou se condicionar ao casamento.

Nota-se que sendo os filhos concebidos na constancia do casamento fica facil de presumir
que o conjuge era o ascendente genético e com lacos afetivos, entretanto, ndo é possivel aplicar essa
presuncao como solucdo para todos os casos, como ficou representado no filme.

Superado que a filiacdo é dissociada do matriménio, surgiram entdo as discussoes acerca
de paternidade, afetividade e descendente genético. Atualmente a definicdo de paternidade ndo se
restringe a andlise do material genético, do DNA, mas também formas ndo biolégicas de
paternidade e filiacdo, ao afeto, a convivéncia familiar.

O vinculo de afeto tem grande relevancia e reflexos no ambito juridico brasileiro. E
inclusive um fator determinante para adogao e guarda, além de ser utilizado para definir paternidade
e novos conceitos de unidade familiar.

Segundo FROES (2014, p. 51): “O afeto é um dos principais elementos que regem as
relacdes humanas, de modo que agindo ou se omitindo os genitores quanto a assisténcia aos seus
filhos, sua postura ira afeta-los” (...).

No filme, ha um vinculo afetivo criado pelos possiveis genitores Mark e Jack antes do
nascimento do bebé, o que indica uma convivéncia harmoniosa antes mesmo do reconhecimento da
paternidade, o que colabora para o desenvolvimento da gravidez.

Por outro lado, Jack e Mark questionavam sobre a origem biologica e Bridget tinha
curiosidade de saber, tanto é que procurou realizar o exame de DNA, mas desistiu do procedimento
diante dos riscos envolvidos. Isso retrata a inicial propensao aos vinculos genéticos, que também
ocorre no plano real.

Durante o parto, Mark Darcy ressaltou que ndo se importava com o resultado do exame de
DNA, pois ele seria companheiro de Bridget independentemente disso, demonstrando a intencao de
criar lacos afetivos com a crianca e estabelecer uma convivéncia familiar. Aqui ja simbolizando a
intencdo da paternidade socioafetiva.

Isto posto emerge o questionamento: a paternidade se define pela relacdo biolégica ou
socioafetiva? Ou ambos podem coexistir?

A filiagdo decorrente de origem biolégica pode ser provada através do exame de DNA.
Flavio Tartuce (2016, p. 462) expoe: “o exame de DNA vem sendo apontado pela doutrina e pela

jurisprudéncia como meio de prova dos mais eficazes, justamente porque da certeza quase absoluta
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da auséncia ou da presenca do vinculo biologico”.
Nesse sentido, o exame de DNA é mais preciso sobre o vinculo biolégico, pois verifica a
semelhanca entre os materiais genéticos, o que nao quer dizer paternidade, pois paternidade engloba

outros fatores. Sobre isso, Paulo Lobo (2011, p. 266) destaca:

O exame ndo confere a paternidade ou maternidade e a filiacdo a quem quer que seja,
porque sdo conceitos juridicos, hauridos na experiéncia social e afetiva, mas a confirmacao
ou ndo da origem genética; em outras palavras, do exame ndo sai o pai ou a mde, mas o
genitor biol6gico, que pode ser eventualmente um doador anénimo de sémen ou de 6vulo.

Assim, o DNA é eficiente para demonstrar a origem biol6gica, o que nao quer dizer que é a
paternidade ou exclua a possibilidade da paternidade socioafetiva.

Destaca-se a seguinte critica: “embora um exame de DNA possa trazer a verdade bioldgica,
a paternidade e a maternidade ndo podem ser traduzidas apenas nisso.” (FROES, LEAO JUNIOR,
2015, p. 118).

O Cddigo Civil brasileiro de 2002, no art. 1.593, traz a possibilidade da relacao de
parentesco ser resultante de consanguinidade ou outra origem. Destaque para a expressao “outra
origem”, pois possibilita englobar o parentesco pela afetividade.

Flavio Tartuce (2012, p. 3) traz como a terceira consequéncia da afetividade (além do
reconhecimento da unido estavel homoafetiva e da responsabilizacdao por abandono afetivo) o
reconhecimento da paternidade socioafetiva como forma de parentesco. E uma evolucdo do Direito
de Familia, em consondancia com a realidade social.

Isto posto, é possivel a concomitancia da paternidade afetiva e da filiacdo biol6gica, como

se verifica no julgamento do RE 898.060/SC*, pelo Supremo Tribunal Federal, que fixou as

46 O referido Acorddo tem como Ementa: Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral reconhecida. Direito Civil e
Constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e biolégica. Paradigma do casamento. Superagdo pela
Constituicdo de 1988. Eixo central do Direito de Familia: deslocamento para o plano constitucional. Sobreprincipio
da dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB). Superacdo de 6bices legais ao pleno desenvolvimento das familias.
Direito a busca da felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como centro do ordenamento juridico-
politico. Impossibilidade de reducdo das realidades familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade constitucional
do conceito de entidades familiares. Unido estavel (art. 226, § 3°, CRFB) e familia monoparental (art. 226, § 4°,
CRFB).Vedacdo a discriminacéo e hierarquizacao entre espécies de filiacéo (art. 227, § 6°, CRFB). Parentalidade
presuntiva, biolégica ou afetiva. Necessidade de tutela juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais.
Reconhecimento concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da paternidade responsavel (art. 226, §
7°, CRFB). Recurso a que se nega provimento. Fixacdo de tese para aplicacdo a casos semelhantes. 1. O
prequestionamento revela-se autorizado quando as instancias inferiores abordam a matéria juridica invocada no
Recurso Extraordinario na fundamentacdo do julgado recorrido, tanto mais que a Simula n. 279 desta Egrégia
Corte indica que o apelo extremo deve ser apreciado a luz das assertivas faticas estabelecidas na origem. 2. A
familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos pela Carta de 1988, apartou-se definitivamente da vetusta
distingdo entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o sistema do Cédigo Civil de 1916, cujo
paradigma em matéria de filiacao, por adotar presuncdo baseada na centralidade do casamento, desconsiderava
tanto o critério biologico quanto o afetivo. 3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento
normativo para o plano constitucional, reclama a reformulacdo do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz
do sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, IIT, da CRFB) e da busca da felicidade. 4. A dignidade humana
compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e desenvolver-se em liberdade,
de modo que a eleicdo individual dos préprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta em relagdo a eventuais
formulacdes legais definidoras de modelos preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador.
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seguinte tese juridica: a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede
o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem biolégica, com os efeitos
juridicos proéprios.

No filme, ao final, evidenciou-se o desejo de Mark em ser o pai do bebé, de contribuir nos
cuidados, na educagao, no sustento e criar lagos afetivos, de convivéncia, independente de quem for
o ascendente genético, apontando para a paternidade socioafetiva. Isto, por vezes, também ocorre
no mundo real.

Inclusive, no filme, a convivéncia familiar do bebé com Mark e Jack, indica uma

convivéncia entre os dois, reforcando a possibilidade da simultaneidade e coexisténcia entre

Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao (BVerfGE 45, 187). 5. A superacdo de 6bices legais ao pleno
desenvolvimento das familias construidas pelas relacoes afetivas interpessoais dos préprios individuos é corolario
do sobreprincipio da dignidade humana. 6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, ITI, da Constitui¢do,
ao tempo que eleva o individuo a centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
autodeterminacdo, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos préprios objetivos, proibindo que o governo se
imiscua nos meios eleitos pelos cidadados para a persecucdo das vontades particulares. Precedentes da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011. 7. O individuo jamais
pode ser reduzido a mero instrumento de consecucdo das vontades dos governantes, por isso que o direito a busca
da felicidade protege o ser humano em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em
modelos pré-concebidos pela lei. 8. A Constituicao de 1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece
como legitimos modelos de familia independentes do casamento, como a unido estavel (art. 226, § 3°) e a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, cognominada “familia monoparental” (art. 226, §
4°), além de enfatizar que espécies de filiacao dissociadas do matriménio entre os pais merecem equivalente tutela
diante da lei, sendo vedada discriminacdo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia entre elas (art. 227, § 6°). 9. As
unides estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia desta Corte como entidade familiar, conduziram a
imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como institui¢do que também se forma por
vias distintas do casamento civil (ADI n°. 4277, Relator(a): Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
05/05/2011). 10. A compreensdo juridica cosmopolita das familias exige a ampliacdo da tutela normativa a todas as
formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presuncdo decorrente do casamento ou
outras hipoteses legais, (ii) pela descendéncia biolégica ou (iii) pela afetividade. 11. A evolugdo cientifica
responsavel pela popularizagdo do exame de DNA conduziu ao refor¢o de importancia do critério bioldgico, tanto
para fins de filiagdo quanto para concretizar o direito fundamental a busca da identidade genética, como natural
emanacao do direito de personalidade de um ser. 12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de
aplicacdo por doutrina e jurisprudéncia desde o Cédigo Civil de 1916 para evitar situacdes de extrema injustica,
reconhecendo-se a posse do estado de filho, e consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse o
nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua
condicdo de descendente pela comunidade (reputatio). 13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente no
art. 226, § 7°, da Constituicdo, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, impde o
acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiacdo construidos pela relacdo afetiva entre os envolvidos,
quanto daqueles originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo
quando o melhor interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos. 14. A pluriparentalidade, no
Direito Comparado, pode ser exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual paternity), construido pela
Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender, ao mesmo tempo, ao melhor
interesse da crianca e ao direito do genitor a declaracdo da paternidade. Doutrina. 15. Os arranjos familiares alheios
a regulacdo estatal, por omissdo, ndo podem restar ao desabrigo da protecdo a situa¢Ges de pluriparentalidade, por
isso que merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem afetiva
e biolégica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°). 16.
Recurso Extraordinario a que se nega provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para aplicacdo a casos
semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro ptiblico, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem biolégica, com os efeitos juridicos proprios”.

(RE 898060, Relator(a): Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2016, DJe, 23/08/2017, publicado
24/08/2017).
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paternidade socioafetiva e bioldgica, afinal, um deles seria o ascendente genético enquanto o outro
ndo, podendo ser pai apenas pelo aspecto afetivo.

Nesse sentido, o voto do Ministro Relator Luiz Felipe Salomdo, no julgamento do REsp
1167993/RS, reconheceu a possibilidade de existéncia simultdnea da paternidade afetiva e
biolégica. Ao mesmo tempo, no Acorddo”, ressaltou-se que a tese segundo a qual a paternidade
socioafetiva deve prevalecer sobre a biolégica precisa ser analisada com bastante ponderagdo e no
exame do caso concreto.

Reconhece-se a protecdo da filiacdo socioafetiva independentemente da questao biolégica,

como expOe Maria Helena Diniz (2009, p. 338-339):

A necessidade de manter a estabilidade da familia, que cumpre a sua fungéo social, faz com
que se atribua um papel secundério a verdade biolégica. Revela a constancia social da
relacdo entre pais e filhos, caracterizando uma paternidade que existe ndo pelo simples fato
biolégico ou por forca de presuncdo legal, mas em decorréncia de uma convivéncia afetiva.
Em matéria de filiacdo, a verdade real é o fato de o filho gozar da posse de estado, que
prova o vinculo parental (...). Constituido o vinculo da parentalidade, mesmo quando
desligado da verdade bioldgica, prestigiasse a situacdo que preserva o elo da afetividade.
Nao é outro o fundamento que veda a desconstituicdo do registro de nascimento feito de
forma espontanea por aquele que, mesmo sabendo ndo ser o pai consanguineo, tem o filho
Como seu.

Da relacdo de relagdo afetiva, convivéncia duradoura de uma crianca e um adulto, decorre
outras questoes, sobre formas de reconhecimento da paternidade, o direito do filho a informacao de
sua origem genética, de como pode diferenciar o vinculo familiar constituido pelo afeto e pela
convivéncia, da paternidade bioldgica, a certiddo de nascimento.

Observa-se que ha protecdo a filiagdo no ordenamento juridico brasileiro, com igualdade

47 Conforme se verifica na seguinte Ementa: DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO
INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE E PATERNIDADE AJUIZADA PELA FILHA. OCORRENCIA DA
CHAMADA "ADOGAO A BRASILEIRA". ROMPIMENTO DOS VINCULOS CIVIS DECORRENTES DA
FILIACAO BIOLOGICA. NAO OCORRENCIA. PATERNIDADE E MATERNIDADE RECONHECIDOS. 1. A
tese segundo a qual a paternidade socioafetiva sempre prevalece sobre a biologica deve ser analisada com bastante
ponderacdo, e depende sempre do exame do caso concreto. E que, em diversos precedentes desta Corte, a
prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a bioldgica foi proclamada em um contexto de acdo negatdria de
paternidade ajuizada pelo pai registral (ou por terceiros), situacao bem diversa da que ocorre quando o filho
registral é quem busca sua paternidade bioldgica, sobretudo no cenario da chamada "adocdo a brasileira". 2. De
fato, é de prevalecer a paternidade socioafetiva sobre a biolégica para garantir direitos aos filhos, na esteira do
principio do melhor interesse da prole, sem que, necessariamente, a assertiva seja verdadeira quando é o filho que
busca a paternidade biol6gica em detrimento da socioafetiva. No caso de ser o filho - 0 maior interessado na
manutencdo do vinculo civil resultante do liame socioafetivo - quem vindica estado contrario ao que consta no
registro civil, socorre-lhe a existéncia de "erro ou falsidade" (art. 1.604 do CC/02) para os quais ndo contribuiu.
Afastar a possibilidade de o filho pleitear o reconhecimento da paternidade biolégica, no caso de "adogdo a
brasileira", significa impor-lhe que se conforme com essa situacdo criada a sua revelia e a margem da lei. 3. A
paternidade biol6gica gera, necessariamente, uma responsabilidade ndo evanescente e que ndo se desfaz com a
pratica ilicita da chamada "adogao a brasileira", independentemente da nobreza dos designios que a motivaram. E,
do mesmo modo, a filiagcdo socioafetiva desenvolvida com os pais registrais ndo afasta os direitos da filha
resultantes da filiagcdo biolégica, ndo podendo, no caso, haver equiparacao entre a adogao regular e a chamada
"adogao a brasileira". 4. Recurso especial provido para julgar procedente o pedido deduzido pela autora
relativamente ao reconhecimento da paternidade e maternidade, com todos os consectarios legais, determinando-se
também a anulacdo do registro de nascimento para que figurem os réus como pais da requerente. (REsp
1167993/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomé&o, Quarta Turma, julgado em 18/12/2012, DJe 15/03/2013).
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entre os filhos, conforme artigos 26 e 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como art.
1.596 do Codigo Civil, além da protecdo constitucional, art. 227,86°. Assim, as normas juridicas
garantem tratamento igualitario entre filho, independente de sua origem, genética ou ndo, de
relagcdes socioafetivas, adogao, inseminacao artificial, qualquer outra origem.

Face ao exposto, é possivel verificar que a paternidade pode ser: pela presuncao decorrente
do casamento ou previsao legal, bem como pela descendéncia biolégica ou pela afetividade, sendo
possivel a concomitancia.

Nota-se que o reconhecimento de paternidade gera reflexos, tais como o direito ao apelido
de familia, outros efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais. Sobre a questdo do nome da crianga,

com o apelido de familia, segue o préximo tépico.

4. A PLURIPATERNIDADE E O NOME NO REGISTRO CIVIL

Primeiramente, destaca-se que o nome ¢ direito da personalidade, personalissimo, inerente
a condicdo humana, assegurado a criangas, inclusive em ambito internacional, fundamentado na
dignidade da pessoa humana.

No ambito das Nacoes Unidas, a Convencao dos Direitos da Crianga, em seu artigo 7°, traz
que desde o momento do nascimento a crianca tem direito ao nome, a uma nacionalidade, a

conhecer seus pais e ser cuidada pelos pais:

Art. 7° - A crianga sera registrada imediatamente apds seu nascimento e tera direito, desde o
momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a
conhecer seus pais e a ser cuidada por eles.

Assim, o nome esta relacionado a identidade da crianca, prevista no art. 8°, e é também
direito fundamental, bem como hd conexdo com o histérico de vida, a condicdo social, a
personalidade.

A filiacdo tem tamanha importante que, no ordenamento juridico brasileiro a acao judicial
de reconhecimento da paternidade é imprescritivel, podendo o reconhecimento de paternidade ser
feito a qualquer tempo, de maneira voluntaria ou pela via judicial.

Face ao exposto, sobre a paternidade e a descendéncia genética, manifesta-se a seguinte
davida: como seria o registro civil do filho em casos como exposto no filme?

Observa-se que o nascimento da crianga é registrado no Registro Civil, por meio desse
documento é que se prova o nascimento, o nome e prenome da crianca, a filiacdo, entre outras
informacoes, conforme art. 1.603 do Cédigo Civil e art. 54 da Lei n. 6.015/73 (Lei de Registos

Ptiblicos*).

48 Segundo a Lei de Registros Publicos, o assento de nascimento deve conter: o dia, més, ano e lugar do nascimento e
a hora certa, sendo possivel determina-la ou aproximada; o sexo do registrando; o fato de ser gémeo, quando assim
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Destaca-se a importancia do Registro Civil, pois ele torna publico o nascimento, serve
como prova da filiagcdo, bem como, estabelece presuncdo de veracidade das declaragdes efetuadas
(GONCALVES, 2009, p. 303).

Observa-se que o reconhecimento voluntario do filho pode ser feito no registro de
nascimento, conforme art. 1.609, Coédigo Civil, o que reforca a relevancia desse tema.

Segundo a 6tica da jurisprudéncia e doutrina patria mais atual, é possivel registrar dois pais
e uma made, como a situacao do filme. Inclusive, também é aceito registro de duas maes, nos casos
de adocdao homoafetiva e situagdo de mae bioldgica e outra madrasta, por exemplo, como se verifica
na decisdao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, na Apelacdao n°0006422-26.2011.8.26.0286, 1°
Camara de Direito Privado, Itu, Relator: Des. Alcides Leopoldo e Silva Junior, julgado em 14 de
agosto de 2012%.

O Supremo Tribunal Federal decidiu no sentido de que é possivel uma dupla paternidade
ou pluriparentalidade. Em outras palavras, é possivel ter nome dos dois pais: um pela origem
bioldgica e outro pelo vinculo afetivo.

A posicao do STF ao julgar o Recurso Extraordinario n°® 898.060, de Relatoria do Ministro
Luiz Fux, com repercussdo geral reconhecida, foi de reconhecer a coexisténcia das paternidades
biologica e socioafetiva.

O STF fixou tese em 22 de setembro de 2016 nos seguintes termos:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, fixou tese nos seguintes termos:
"A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem biolégica, com os
efeitos juridicos préprios", vencidos, em parte, os Ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio.
Ausente, justificadamente, o Ministro Roberto Barroso, participando do encontro de juizes
de Supremas Cortes, denominado Global Constitutionalism Seminar, na Universidade de
Yale, nos Estados Unidos. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Ltcia. Plendrio,
22.09.2016.%°

tiver acontecido; o nome e o prenome, que forem postos a crianca; a declaragdo de que nasceu morta, ou morreu no
ato ou logo depois do parto; a ordem de filiacdo de outros irmaos do mesmo prenome que existirem ou tiverem
existido; os nomes e prenomes, a naturalidade, a profissdo dos pais, o lugar e cartério onde se casaram, a idade da
genitora, do registrando em anos completos, na ocasiao do parto, e o domicilio ou a residéncia do casal; os nomes e
prenomes dos avos paternos e maternos; os nomes e prenomes, a profissao e a residéncia das duas testemunhas do
assento, quando se tratar de parto ocorrido sem assisténcia médica em residéncia ou fora de unidade hospitalar ou
casa de saide; o niimero de identificacdo da Declaracdo de Nascido Vivo, com controle do digito verificador,
exceto na hipétese de registro tardio previsto no art. 46 desta Lei; e a naturalidade do registrando.

49 Julgamento da Apelagdo tem a seguinte Ementa: EMENTA: MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservacao da
Maternidade Biolégica Respeito a memoria da méde biolégica, falecida em decorréncia do parto, e de sua familia -
Enteado criado como filho desde dois anos de idade Filiagdo socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cédigo
Civil e decorre da posse do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e consideracdes
mutuos, e sua manifestacdo ptiblica, de forma a ndo deixar divida, a quem ndo conhece, de que se trata de parentes
- A formacdo da familia moderna ndo-consanguinea tem sua base na afetividade e nos principios da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade Recurso provido.

50 Esse trecho foi retirado da decisdo publicada no andamento processual daquele processo. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?
incidente=4803092&numeroProcesso=898060&classeProcesso=RE&numeroTema=622>. Acesso em 26 fev. 2019.
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Deste modo, é assunto do tema 622 da repercussao geral do STF: “a paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiacdo concomitante baseado na origem biologica”.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ), reconhecendo concomitantemente
a paternidade, a multiplicidade de vinculos parentais, como se verifica no julgado do Recurso
Especial n° 1674849/RS, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Julgado pela Terceira Turma, em
17/04/2018, publicado no DJe 23/04/2018>'.

Ressalta-se que essa ndo é a unica possibilidade de dupla paternidade, como caso de
adocao por casal homoafetivo, mas ndo € esta questdo o foco do presente estudo.

Assim, possibilitando a pluriparentalidade, havera como uma de suas consequéncias, a
alteracdo no registro civil da pessoa, com acréscimo do apelido de familia e da paternidade.

Tamanha a importancia do apelido de familia, hd decisdes no sentido de manter o
sobrenome do pai afetivo, independentemente se o resultado do exame DNA for negativo para

origem genética, como se verifica:

AGAO DE INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE - EXAME DE DNA - PATERNIDADE
SOCIO AFETIVA. - Apesar do resultado negativo do exame de DNA, deve ser mantido o
assento de paternidade no registro de nascimento, tendo em vista o carater socio afetivo da
relacio que perdurou por aproximadamente vinte anos, como se pai e filha fossem.

51 O referido recurso tem a seguinte Ementa: RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGAGAO DE
PATERNIDADE C/C RETIFICACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO. FILHO HAVIDO DE RELAQAO
EXTRACONJUGAL. CONFLITO ENTRE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA.
MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS. RECONHECIMENTO CONCOMITANTE.
POSSIBILIDADE QUANDO ATENDER AO MELHOR INTERESSE DA CRIANGA. APLICACAO DA RATIO
ESSENDI DO PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL JULGADO COM REPERCUSSAO
GERAL. SOBREPOSICAO DO INTERESSE DA GENITORA SOBRE O DA MENOR. RECURSO
DESPROVIDO. 1. O propésito recursal diz respeito a possibilidade de concomitancia das paternidades socioafetiva
e biolégica (multiparentalidade). 2. O reconhecimento dos mais variados modelos de familia veda a hierarquia ou a
diferenca de qualidade juridica entre as formas de constituicdo de um novo e autonomizado niicleo doméstico (ADI
n. 4.277/DF). 3. Da interpretacao nao reducionista do conceito de familia surge o debate relacionada a
multiparentalidade, rompendo com o modelo bindrio de familia, haja vista a complexidade da vida moderna, sobre
a qual o Direito ainda ndo conseguiu lidar satisfatoriamente. 4. Apreciando o tema e reconhecendo a repercussao
geral, o Plenério do STF, no julgamento do RE n. 898.060/SC, Relator Ministro Luiz Fux, publicado no DJe de
24/8/2017, fixou a seguinte tese: "a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro piblico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem biolégica, com todas as suas consequéncias
patrimoniais e extrapatrimoniais." 5. O reconhecimento de vinculos concomitante de parentalidade é uma
casuistica, e ndo uma regra, pois, como bem salientado pelo STF naquele julgado, deve-se observar o principio da
paternidade responsavel e primar pela busca do melhor interesse da crianca, principalmente em um processo em
que se discute, de um lado, o direito ao estabelecimento da verdade biol4gica e, de outro, o direito a manutengao
dos vinculos que se estabeleceram, cotidianamente, a partir de uma relacdo de cuidado e afeto, representada pela
posse do estado de filho. 6. As instancias ordindrias afastaram a possibilidade de reconhecimento da
multiparentalidade na hip6tese em questdo, pois, de acordo com as provas carreadas aos autos, notadamente o
estudo social, o pai biolégico ndo demonstra nenhum interesse em formar vinculo afetivo com a menor e, em
contrapartida, o pai socioafetivo assiste (e pretende continuar assistindo) a filha afetiva e materialmente. Ficou
comprovado, ainda, que a acao foi ajuizada exclusivamente no interesse da genitora, que se vale da crianca para
conseguir atingir suas pretensoes. 7. Ressalva-se, contudo, o direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
da menor pleitear a inclusdo do nome do pai biolégico em seu registro civil ao atingir a maioridade, momento em
que poderé avaliar, de forma independente e auténoma, a conveniéncia do ato. 8. Recurso especial desprovido.
(REsp 1674849/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 17/04/2018, DJe
23/04/2018).

125



(TJMG - Apelacao Civel 1.0105.02.060668-4/001, Relator(a): Des.(a) Teresa Cristina da
Cunha Peixoto , 8 CAMARA CIVEL, julgamento em 26/04/2007, publicagdo da simula
em 05/07/2007)

Nesse julgado, a relacdo de afeto se sobressaiu a origem genética, inclusive decidiu o nobre
tribunal por manter o assento de paternidade no registro de nascimento.

Ha outros inimeros julgados que reconhecem a paternidade socioafetiva e a realizacdo de
retificacdo de registro, mas por uma questao metodolégica ndo sera possivel citar todos.

Assim, diante de varias decisoes aqui referidas, é possivel verificar que a Jurisprudéncia
tem reconhecido a multiparentalidade e permitido o registro de certiddo de nascimento que inclui

nome de dois pais, dando maior protecdo juridica ao filho.

CONSIDERACOES FINAIS

O filme analisado trouxe representacdes dos dilemas acerca da paternidade e de uma
familia pluriparental, com dois pais e uma mae, retratando muito da realidade de familias no Brasil.
Realidade essa que, através da doutrina e jurisprudéncia, tem ganhado protecao juridica.

Ficaram evidenciadas algumas distingdes sobre paternidade, o qual pode se dar pela
origem bioldgica ou pelas relacdes afetivas (origem ndo bioldgica) que ndo sdo conflituosas, mas
coexistentes, sendo todas dignas de respeito e protecao, de reconhecimento e de amparos juridicos.

Por isso, é possivel identificar os ascendentes genéticos através do exame de DNA,
relacionando somente a fatores meramente bioldgicos, que por vezes define a paternidade bioldgica.
Enquanto a paternidade pode ter dimensdo ndo biologica, sendo por meio das relagoes sociais de
afeto, ou seja, relacionada a for¢a da convivéncia familiar.

Desse modo, ficou evidenciado o afeto como um fator determinante para a caracterizacao
da entidade familiar, bem como, aspecto para necessario para filiacdo e paternidade, reconhecido no
mundo juridico através da paternidade socioafetiva.

Nesse sentido, a jurisprudéncia e a doutrina, sendo permeaveis pela realidade, tém papeis
fundamentais ao aceitar e reconhecer no Brasil a parentalidade socioafetiva, do mesmo modo, a
multiparentalidade, o que por sua vez reflete no estado de filiacao, no registro civil da crianca com
inclusdo do apelido de familia e nomes do(s) pai(s) ou mae(s).

Assim, a partir das posi¢Oes doutrindrias e jurisprudenciais analisadas no presente trabalho,
constatam-se contribuicdes para o reconhecimento e respeito dessas entidades familiares, do
parentesco socioafetivo, da multiparentalidade, de modo a diminuir a distancia entre a realidade
social e as normas juridicas, garantindo protecao juridica.

Tudo isso em conformidade com a previsao expressa do Coédigo Civil de constituir relacao
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de parentesco por outra origem, além da biolégica, também em consonancia com o compromisso
constitucional com a fraternidade, dignidade da pessoa humana, bem-estar, protecdo da familia e da
crianca e adolescente.

Assim, se o caso do bebé de Bridget Jones ocorresse no Brasil poderia registrar os nomes
de Mark Darcy e de Jack como pais, tanto por vinculos afetivos como de ascendéncia genética,
sendo hipotese de multiparentalidade. Tendo ainda garantia de igualdade entre filhos.

Desse modo, verifica-se a relativizacdo da filiacdo por origem bioldgica, superando a
consanguinidade como unico critério para paternidade, além do conflito entre paternidade biolégica
e socioafetiva.

Por fim, identifica-se o resultado da possivel coexisténcia entre paternidade bioldgica e ndo
biologica, inclusive com ambos os nomes no registro civil, predominando entdao o maior interesse e
protecdo da crianca, além de regularizar a verdade real dos fatos.

Desse modo, o longa-metragem auxilia na compreensdo do tema, elucidando a
complexidade das relacdes familiares reflexo da realidade, bem como sobre a relevancia da

paternidade e a possibilidade de convivéncias harménicas baseadas no afeto e no respeito.
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“NUNCA MAIS”: DA POSSIBILIDADE DE DECRETACAO DO DIVORCIO
EM SEDE DE TUTELA PROVISORIA PARA VITIMAS DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

Vinny PELLEGRINO**
Paula Alves ZANOTO

RESUMO

Este artigo parte do enredo do filme “Nunca mais” para debater a necessidade de facilitacao do
divorcio para as vitimas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A discussao juridica sera
realizada a luz do contido na Constituicao Federal, mormente ap6s a Emenda Constitucional 66/10,
na Lei 11.340/06 (“Lei Maria da Penha”), nas inovacoes trazidas pelo Projeto de Lei 510/19, e pelas
disposicoes do Codigo Civil e do Cddigo de Processo Civil, em especia, quanto ao ultimo, no
instituto da tutela provisoéria da evidéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia doméstica; violéncia de género; violéncia contra a mulher;
divorcio; direito potestativo; tutela da evidéncia.

ABSTRACT

This article parts from the movie “Enough” to discuss the necessity to facilitate the divorce for
domestic and familiar violence against women victims. The study is developed according to the
Federal Constituition, mainly after the Constitucional Emendment 66/10, the Law 11.340/06
(“Maria da Penha Law”), the innovations brought by the Law Project 510/19, and the Civil Code
and the Processual Civil Code dispostions, specially the injunction.

KEY WORDS: Domestic violence; gender violence; violence against women; divorce; potestative
right; injunction.

1. INTRODUCAO

A violéncia doméstica contra a mulher é uma mazela social que afeta inimeras familias de
todas as classes sociais, niveis de escolaridade, orientacao politica e religioes, se apresentando como
verdadeira epidemia no territério nacional.

Tendo em vista que o divércio hoje é juridicamente reconhecido como um direito
potestativo e socialmente entendido como uma oportunidade de recomeco, é necessario oportunizar
as vitimas de relacionamentos abusivos a dissolucdo de seus vinculos conjugais da forma mais
segura, célere e digna possivel.

Tomando como base o filme “Nunca mais”, o presente artigo propde um dialogo entre

52 Advogado formado pela Universidade Estadual do Norte do Parana no ano de 2011, com experiéncia nas areas
consultiva e contenciosa de diversos ramos do direito, especialmente em Direito Civil e em contratos em geral.
Apbs realizar estagios no Poder Publico durante todo o periodo da graduacéo, aventurou-se a Capital do Estado
(Séo Paulo) em busca de aprimorar seus conhecimentos juridicos e adquirir experiéncia no exercicio da advocacia.
Depois de quase 1 ano, retornou a sua cidade natal em 2013 para fundar seu préprio escritério, atual: Pellegrino e
Novaes Sociedade de Advogados. Em 2016, passou a integrar o Corpo Docente da Faculdade de Direito de Santa
Cruz do Rio Pardo (OAPEC ENSINO SUPERIOR), ministrando as disciplinas: Pratica Civil I e II, Direito Privado
IT - Contratos, Direito Privado III - Direitos Reais, Relagdes de Consumo e Processo Civil (todas as frentes).
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direito e cinema, partindo da situacdo vivida pela personagem Slim para discutir a facilitagdo do
divorcio para as vitimas de violéncia, tendo em vista as normas constitucionais, civis e processuais
civis vigentes e a iniciativa legislativa trazida pelo Projeto de Lei 510/19, a luz da mais moderna

jurisprudéncia.

2. O ENREDO DO FILME “NUNCA MAIS”

O filme “Nunca mais” (“Enough” no original em inglés), dirigido por Michael Apted e
estrelado por Jennifer Lopez e Billy Campbell, foi lancado no ano de 2002, mas continua
assustadoramente atual. O longa, cuja ambientacdo inicial é na cidade de Los Angeles, conta a
histéria de Slim (Jennifer Lopez), uma garconete que se apaixona pelo cliente Mitch (Billy
Campbell), um empresario milionario do ramo da construcdo civil, e inicia um relacionamento
aparentemente perfeito.

Ao se casar com Mitch, Slim deixa o trabalho como garconete para se dedicar as tarefas do
lar e aos cuidados da pequena filha do casal, Gracie. Ap6s um inicio de relacionamento tranquilo,
com o desgaste do dia a dia, Slim descobre a infidelidade do marido e o confronta sobre seus casos
extraconjugais. Neste momento, Mitch agride Slim fisicamente e afirma que ele é o provedor do lar
e que, por isso, ele pode ter tantas mulheres quantas quiser. Afirma que a poligamia é uma
necessidade masculina e que ndo ha nada que ela possa fazer sobre isso. Finaliza ameagando Slim,
tomando dela seus documentos e chave do carro e afirmando que ndo pretende viver sem té-la ao
seu lado. Apos, sai de cena para encontrar sua amante.

Humilhada e em choque, Slim desabafa com sua sogra, mae de Mitch, buscando algum
conforto, mas logo é responsabilizada pela violéncia sofrida, sendo questionada sobre o que ela
havia feito ou dito para que ele reagisse com violéncia. Inconformada, Slim busca informacées
junto a Delegacia de Policia, mas percebe, ao conversar com um policial, que o sistema é
extremamente burocratico e incapaz de proteger a ela e sua filha.

Sem respaldo, a protagonista decide permanecer no lar para garantir os cuidados de Gracie,
mas a situacdo da personagem se torna a cada dia mais insustentavel, com os recorrentes e
descarados casos extraconjugais mantidos pelo marido e pelo abuso psicolégico e ameaca sofridos a
cada vez em que Slim demonstra vontade de encerrar o relacionamento.

Ap6és decidir que ndo quer mais viver ao lado de Mitch, Slim pede ajuda aos seus amigos
para fugir de casa e levar Gracie consigo para um local seguro. No decorrer do plano, Mitch
percebe a movimentacdo e espanca Slim na frente de Gracie. Os amigos de Slim intervém e fogem
com as duas.

Em fuga, Slim se vé totalmente sem recursos, uma vez que o marido cancela seus cartdes
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de crédito e congela suas contas bancarias. Contando com a ajuda de uma amiga, Slim se abriga em
um motel barato, onde é encontrada por Mitch, que arromba a porta do quarto.

Se vendo obrigada a sair de Los Angeles, Slim parte para Seattle e se abriga na casa de Joe,
um ex-namorado. Intuindo que Slim teria ido para a casa de Joe, Mitch manda alguns mercenarios
para o local, que ameacam o rapaz e reviram o apartamento em busca da protagonista e da filha. Ao
perceber que esta colocando o ex-namorado em perigo, Slim deixa a casa de Joe e parte em procura
do pai, que a abandonou na infancia.

Jupiter, pai de Slim, é um empresario poderoso de Seattle, mas ndo reconhece a filha
imediatamente e ndo lhe oferece nenhuma ajuda. Novamente desamparada, Slim se muda com
Gracie para Michigan. Ocorre que os homens enviados por Mitch também foram ao escritério de
Jupiter para ameaca-lo, o que suscita nele o interesse em ajudar a filha. Tendo recebido dinheiro do
pai, Slim consegue alugar uma casa em Michigan, mudar seu nome para Erin e montar um plano de
fuga caso seja encontrada novamente por Mitch, que, a esta altura, ja havia ajuizado uma agao para
obter a guarda de Gracie e iniciado uma campanha de difamacao contra Slim, afirmando que ela era
usuaria de drogas e incapaz de cuidar da crianga.

Aconselhada pela sogra, com quem continuava mantendo contato, Slim liga para Mitch
para deixa-lo falar com Gracie, na tentativa de negociar a guarda da filha. Ap6s subornar Robbie,
um policial corrupto com quem mantinha relacdo de amizade, Mitch consegue rastrear as ligacdes
de Slim e descobre que ela, agora, se esconde em Michigan. A fim de descobrir o endereco da
esposa, Mitch manda Robbie para 14, mas Slim consegue fugir dele. Irritado, Mitch parte para
Michigan e invade a casa da esposa na tentativa de mata-la. Mais uma vez, Slim é espancada pelo
marido abusador, que também agride Gracie, mas ambas conseguem fugir mais uma vez.

Cansada de viver com medo e sendo perseguida, Slim decide reagir. Para garantir a
seguranca de Gracie, Slim manda a filha para uma viagem com uma amiga e inicia um treinamento
intensivo de luta e autodefesa com um mestre de artes marciais. Preparada, Slim retorna para Los
Angeles, invade a casa de Mitch e o enfrenta pessoalmente. Apds entrar em luta corporal com o
marido abusador, Slim consegue se defender e Mitch acaba falecendo.

A cena de luta, apesar de violenta, lava a alma do espectador, por ver que a vitima abusada,
perseguida, agredida e recorrentemente espancada pelo marido consegue, finalmente, se reerguer e

proteger a si e a sua filha e recomecar a vida.

3. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

A violéncia de género, e notadamente a violéncia contra a mulher no ambiente doméstico e

familiar sdo fendmenos sociais verificados rotineiramente. Na cultura patriarcal vigente, os homens
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detém a maior parcela de poder na politica, nas institui¢des, no ambiente de trabalho, nos arranjos
familiares e na sociedade em geral. No exercicio da atividade patriarcal, os homens (ou as figuras
patriarcais que lhes facam as vezes) recebem autorizacdo — ou, pelo menos, tolerancia — da
sociedade para punir e enfrentar tudo quanto entendam como desvio de conduta ou do padrao
imposto com violéncia. Esse pacto de siléncio acaba por autorizar, e até mesmo incentivar, o
cometimento de atrocidades contra mulheres, criancas, e demais grupos entendidos como
vulneraveis dentro do arranjo social machista (SAFFIOTI, 2001).

Uma vez que o machismo instituido é insuficiente para garantir a obediéncia dos grupos
subordinados, o patriarca faz uso da violéncia como forma de controle de ideias, comportamentos,
desejos e corpos que lhe sdo submetidos — notadamente das mulheres. Muito embora nao se
desconheca que, na pratica, algumas mulheres usem de violéncia contra seus companheiros (em
relacionamentos heterossexuais) e companheiras (em relacionamentos homossexuais), verifica-se
que, enquanto grupo, as mulheres ndo tém um histérico e nem um projeto de dominacdo ou
exploracdo dos homens — o que se busca, na realidade, é apenas igualdade e autonomia (SAFFIOTI,
2001).

A violéncia contra a mulher é um fato antigo, mas apenas em meados da década de 1970 os
movimentos feministas passaram a denuncia-la como um problema de ordem publica. Segundo

MELO e THOME:

Timidamente, as questdes da violéncia doméstica, espancamentos e humilhag¢Ges por que as
mulheres passavam em seu cotidiano familiar comecaram a se tornar publicas a partir da
década de 1970. De inicio, pela prépria dindmica dos grupos feministas que se oranizavam
pelo interior do Brasil, mas o assunto propagou-se rapidamente no fim dessa década apés
os assassinatos de damas da elite brasileira. O primeiro foi o crime de Buzios (RJ), com a
morte de Angela Diniz; seguido dos assassinatos, em 1980, de Eloisa Ballesteros, em Belo
Horizonte (MG), em 1981, de Cristel Arvin Johnston no Rio de Janeiro (RJ), e depois, em
Sdo Paulo, o de Eliane Gaumont. Todas foram vitimadas por seus maridos e companheiros
Estes crimes colocaram a violéncia contra a mulher nas pdginas policiais e no dia a dia
das brasileras. O CMB/RJ foi para as ruas protestar e pedir justica para estes crimes. E
até a TV Globo fez uma minissérie antolégica chamada “Quem ama ndo mata”, uma das
consignas empunhadas pelas feministas brasileiras na dentincia da violéncia doméstica e
dos assassinatos de mulheres. (MELO E THOME, 2018, p. 164-165)

Antes disso, encarava-se a violéncia de género como uma questdo privada, familiar, e
aceitava-se que maridos ou ex-maridos agredissem suas esposas como forma de “educa-las” e que
as assassinassem em “defesa da honra” (BRASIL, 2015, p. 17).

Na década de 1980, no contexto de redemocratizacdo, o movimento feminista passa a
reivindicar a formulacdo de politicas publicas para enfrentamento da violéncia contra as mulheres.
Nesta toada, em 1985 foi inaugurada, na cidade de Sdo Paulo, a primeira Delegacia de Defesa da
Mulher do Brasil, um marco do reconhecimento publico da necessidade de combater os crimes

violentos contra as mulheres (BRASIL, 2015, p. 17).
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A década de 1990 trouxe avangos e um grande retrocesso na luta contra a violéncia de
género: a Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais) objetivou a ampliagdo do acesso a justica, mas
também levou a maioria dos crimes contra as mulheres (ameacas e lesdes corporais leves) a serem
tratados como fatos de menor importancia. Como consequéncia, os casos de violéncia doméstica
que chegavam ao Judiciario passaram a ser submetidos a conciliacdo ou a mera puni¢do com penas
restritivas de direitos, geralmente na forma de pagamento de cestas basicas (BRASIL, 2015, p. 17).

Também na década de 1990 foi realizada a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Belém do Para, 1994), que passou a definir violéncia
contra mulheres como “qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera privada”.
A Convencao dispde que a violéncia contra a mulher abrange a violéncia fisica, sexual ou
psicologica: a) perpetrada no ambito do ambiente doméstico e familiar; b) ocorrida na comunidade
e cometida por qualquer pessoa; e c) perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer
que ocorra (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1994). Conclui-se, portanto, que
violéncia doméstica e familiar é género da espécie violéncia contra a mulher

A fim de enfrentar a grave questdo da violéncia doméstica, os anos 2000 trouxeram a Lei
Maria da Penha, de 07 de agosto de 2006, que ndo so tirou os crimes praticados no contexto de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher do dmbito dos juizados, como criou diversos
mecanismos e mandados de acdo e integracao aos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario para
assegurar a repressao e punicao do agressor, bem como a prestacao de assisténcia a vitima.

A Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) define, em seu art. 5°, que violéncia doméstica e
familiar contra a mulher é “qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicol6gico e dano moral ou patrimonial” (BRASIL, 2006), seja ela
cometida no ambito da unidade doméstica, no ambito da familia ou em qualquer relagcdo intima de
afeto, passada ou atual.

Além de definir violéncia doméstica e exemplificar formas de cometimento de violéncias
contra a mulher, a lei traz diversas normas instituidoras de politicas publicas para mulheres em
situacdo de vulnerabilidade social e familiar; nenhuma delas, entretanto, diz respeito a facilitacdo do
divorcio ou da dissolucdo da unido estavel da vitima e de seu agressor — o maximo que a lei traz, até
o0 momento, é a norma do art. 23, inciso IV, que prevé a possibilidade de o magistrado determinar a
separacdo de corpos em sede de medidas protetivas.

A pesquisa “Percepcdo da Sociedade sobre violéncia e assassinatos de mulheres”, realizada
pelo Data Popular e pelo Instituto Patricia Galvao no ano de 2013, verificou que vergonha e medo

de ser assassinada sdo percebidas como as principais razoes para a mulher ndo se separar do
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agressor (DATA POPULAR / INSTITUTO PATRICIA GALVAO, 2013). Trata-se de pesquisa de
opinido popular na qual foram realizadas 1.501 entrevistas individuais e domiciliares com 48% de
homens e 52% de mulheres, todos maiores de 18 anos, em 100 Municipios de todas as regides do

pais no més de maio do ano de 2013.

Figura 1: Vergonha e medo de ser assassinada sio percebidas como as Pesquisa
principais razbes para a mulher ndo se separar do agressor
Data Popular e Instituto
Patricia . ) Galvio
Ela tem vergonha de que os outros Razdes pelas quais a

saibam que ela sofre violéncia =
mulher que sofre agresséo

nao se separa do marido

Ela tem medo de ser assassinada (Total de mencoes) (%)
se acabar com arelacao

Ela pensa nos filhos e
desiste da separacdo

Ela depende economicamente
do marido

Quando o marido pede desculpas,
ela acredita que ndo vai mais bater

Ela pensa que o amor dela é
forte e vai fazé-lo mudar

Ela gosta de apanhar

Nao sabe/
Nao respondeu

B.13. (CARTAO) Existem mulheres que sofrem
constantes agressoes do seu marido / namorado
e ndo se separam deles. Em sua opinido, isso

acontece, sobretudo por qual destes motivos? E
em segundo lugar? E em terceiro lugar? Base: 1.501

A pesquisa de impressao popular é confirmada pelos dados colhidos pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, que verificou, dentre os 364 casos de feminicidio tentados e
consumados registrados no Estado no ano de 2018, que mais de 120 deles foram cometidos em
razdo de separacdo recente do ex-casal ou de pedido de rompimento (MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO, 2018, p. 17).

O Dossié Feminicidio, do Instituto Patricia Galvdo, informa em seu estudo “Como e
porque morrem as mulheres?” que, na maioria dos casos, os episddios de violéncia fatal, ou seja,
que se encerram em feminicidio, sdo precedidos por outras violéncias. Assim, muitas das mortes de

mulheres poderiam ser evitadas se a violéncia sofrida desde o inicio ndo fosse banalizada e
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encarada como natural, sendo tolerada pelas instituicdes e pela sociedade em geral (INSTITUTO
PATRICIA GALVAO, 2019).

A realidade expressada pelos dados demonstra que o término do relacionamento entre a
vitima e o agressor é um momento tenso e potencialmente letal para a mulher e, por isso, deve ser
facilitado em um Estado Democratico de Direito, de forma que a mulher agredida fique exposta ao
minimo e tenha amparo e incentivo para que se chegue a uma solucdo efetiva de forma mais

adequada, célere e esclarecida em todos os aspectos.

4. 0 DIVORCIO ENQUANTO DIREITO POTESTATIVO

O art. 226, § 6° da Constituicdo Federal dizia, antes da Emenda Constitucional 66/2010,
que "o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apos prévia separagdo judicial por mais
de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagdo de fato por mais de dois anos".

Previa, basicamente, duas situagdes nas quais o divorcio poderia dissolver o casamento,
mas impunha requisitos restritivos para ambas: a primeira situacdo permitia o divorcio
condicionado a existéncia de um processo anterior (separacdo judicial) e ao periodo de 1 (um) ano,
contado da decretacdo da separagdo; a segunda situacdo permitia o divorcio direto, sem o processo
anterior, desde que a separacdo de fato do casal ja tivesse ocorrido ha mais de 2 (dois) anos.

No ano de 2007, no entanto, com a alteracao do Codigo de Processo Civil entdao vigente
pela Lei 11.441/07, percebe-se uma preocupacdo do legislador em facilitar a dissolucdo do
casamento, ao permitir a realizacdo de alguns procedimentos, dentre eles a separacdo consensual e o
divorcio consensual pela via administrativa, ou seja, extrajudicialmente.

A questao foi simplificada apenas nos casos de consenso mas, posteriormente, com a
Emenda Constitucional 66/2010, alterou-se o texto do pardgrafo 6° do art. 226 da Constituicao
Federal, passando a constar apenas que "o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio".

No ano de 2017, o Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento pela permanéncia
do instituto da separacdo no ordenamento juridico brasileiro, de forma optativa (REsp 1.431.370/SP
e REsp 1.247.098/MS). De todo modo, a separacdo ndo se confunde e ndo mais subordina o
procedimento de divércio, o que permite a conclusdio de que a alteracdo constitucional
desburocratizou o divorcio e facilitou consideravelmente a dissolu¢do do casamento civil ao
eliminar os requisitos até entdo exigidos, quais sejam, a existéncia de procedimento judicial anterior
e toda a carga probatoria nele prevista, bem como que se aguarde qualquer lapso temporal.

Com a alteracao proporcionada pela Emenda, os artigos relacionados a separacdo na
legislacdo civil deixaram também de ser exigidos para a concessdao do divorcio e dissolucdao do

casamento civil. Dentre os avangos alcangados com a ndo obrigatoriedade do procedimento de
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separagao, merece destaque a confirmacdo do afastamento dos artigos que impunham a famigerada
discussdo da culpa pelo término do relacionamento (DIAS, 2010), questdo que ja havia sido
afastada quando da alteracdo do art. 40 da Lei 6.515/1977 pela Lei 7.841/1989, subsistindo a
possibilidade apenas no ambito dos alimentos (arts. 1.694, § 2°, 1.702 e 1.704, todos do Cddigo
Civil).

As alteracoes da Lei 11.441/07 e da EC 66/2010 ndo apenas facilitaram a dissolugdo do
casamento, como também deixaram clara a intencdao do legislador de dar maior autonomia a
vontade dos cOnjuges e seus interesses intimos. Trata-se de completa mudanca de paradigma que
permite o reconhecimento do divorcio como um direito potestativo do conjuge, ainda que
individualmente (GAGLIANO, 2012, p. 43).

Direitos potestativos sdo aqueles que conferem ao titular a possibilidade de ele mesmo
fazer valer os efeitos pela simples declaracdo de sua vontade. Assim, um direito potestativo nao
admite violacdo, pois depende apenas do desejo do titular. No caso do divorcio, defende-se no

presente trabalho que tal manifestacdo esteja aliada somente a comprovagao do matriménio.

5. 0 PROJETO DE LEI 510/19

Parcela significativa das vitimas de violéncia doméstica que decidem buscar socorro junto
ao Poder Publico ndo tem pleno conhecimento de todas as possibilidades a disposi¢do para prevenir,
coibir e reprimir seus agressores. A fim de melhor informar as vitimas de violéncia sobre o acesso a
justica e seus direitos em eventual divoércio, elaborou-se o Projeto de Lei 510/19, que tramita no
Congresso Nacional em regime de urgéncia desde 06/02/2019.

O art. 1° do PL 510/19 visa alterar a Lei 11.340/06 para atribuir aos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar Contra a Mulher a competéncia para julgar as acoes de divorcio e de
reconhecimento de unido estavel a pedido da ofendida. Justifica-se a extensao da competéncia para
o Juizado especializado nos seguintes aspectos: i) chamar a atencao e informar as vitimas de
violéncia doméstica e familiar para a possibilidade de ajuizamento imediato da acdo de divércio; ii)
concentrar, em um SO juizo, a decisdao sobre o divorcio e a aplicacdo das demais medidas de
protecdo e outras providéncias necessarias para resguardar a integridade fisica e psiquica da vitima
e dos demais membros da familia; iii) os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a
Mulher, por determinacao legal, tém estrutura para oferecer tratamento especializado e humanizado
as vitimas de violéncia.

Este artigo primeiro é regulamentado pelo art. 5° do PL 510/19, que insere a Lei 11.340/06

o artigo 14-A, com a seguinte redacao:

Art. 14-A. A ofendida tem a opgdo de propor a agdo de divércio ou de dissolugdo de unido
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estavel no Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher.

§ 1° Exclui-se da competéncia dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar a pretensdo
relacionada a partilha de bens.

§ 2° Iniciada a situagdo de violéncia doméstica e familiar apds o ajuizamento da agdo de
divércio ou de dissolugdo de unido estdvel, a agdo terd preferéncia no juizo onde estiver.
(BRASIL, 2019).

Justifica-se a exclusdo da competéncia para a partilha de bens no Juizado especializado
pela urgéncia na apreciacdo do pedido de divércio ou de dissolucdo da unido estdvel enquanto
medida de protecdo fisica, psiquica social e patrimonial da vitima, ficando as questdes de partilhas
de bens para um segundo momento, de menos conflito entre o agressor e a mulher violentada,
possibilidade ja autorizada pelo art. 1.581 do Cédigo Civil.

O art. 2° do PL 510/19 insere no art. 9°, § 2° da Lei 11.340/06 o inciso III, que determina
ao magistrado que encaminhe a vitima de violéncia doméstica e familiar a assisténcia judiciaria —
patrocinada pela Defensoria Publica do Estado ou pela Ordem dos Advogados do Brasil, por meio
de Convénios —, quando for o caso, inclusive para ajuizamento de acdo de divércio ou de
dissolucdo de unido estavel.

Por sua vez, o art. 3° do Projeto de Lei modifica o inciso V do art. 11 da Lei 11.340/06 para
incluir a determinacdo de que a Autoridade Policial, no atendimento a mulher em situacdo de
violéncia doméstica e familiar, informe a ofendida os direitos a ela conferidos pela Lei Maria da
Penha e os servicos disponiveis, inclusive os de assisténcia judiciaria para eventual ajuizamento de
acao de divércio ou de dissolucdo de unido estavel.

Na mesma toada, o art. 4° do PL 510/19 modifica o inciso II do art. 18 da Lei Maria da
Penha para determinar ao magistrado responsavel pelo julgamento de pedidos de Medidas
Protetivas de Urgéncia que determine o encaminhamento da ofendida ao 6rgdo de assisténcia
judiciaria, quando for o caso, inclusive para ajuizamento de acdo de divércio ou de dissolucao de
unido estavel.

Ao final, o PL 510/19 traz, em seu art. 6° a inser¢ao de um inciso III no art. 1.048 da Lei
13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil), definindo que terdo prioridade de tramitacdao, em qualquer
juizo ou tribunal, os procedimentos judiciais em que figure como parte a vitima de violéncia
domeéstica e familiar, nos termos da Lei 11.340/06.

O derradeiro art. 7° do PL 510/19 determina a entrada em vigor da lei na data da
publicacao.

Apesar de o PL 510/19 trazer o dever de esclarecimento a vitima acerca do direito ao
divorcio ou a dissolucdo da unido estavel, ndo ha qualquer previsao de efetiva facilitacao do
procedimento para as mulheres violentadas.

A alteracao do Cédigo de Processo Civil, ainda que imponha celeridade aos processos de
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divorcio e dissolugdo de unido estavel nesses casos, com a prioridade da tramitagdo, mostra-se
timida diante da possibilidade ja reconhecida em diversos julgados recentes dos Tribunais (a
exemplo: TJPR - 12% C.Civel - Al - 1.478.219-1 - Carlopolis - Rel.: Joeci Machado Camargo -
Unanime - J. 27.07.2016; TJSP - 9* C. Direito Privado - Al - 2.167.896-15.2015.8.26.0000 - Sao
Paulo - Rel. Alexandre Lazzarini - J. 10/11/2015; TJRS - 7% C.Civel - AT 70066296310/RS - Rel.
Liselena Schifino Robles Ribeiro - J. 27/08/2015). Os procedimentos poderiam ter sido mais
profundamente modificados para permitir, desde logo, a decretagcdo liminar da medida pleiteada em

sede de tutela da evidéncia.

6. A CONCESSAO DO DIVORCIO EM SEDE DE TUTELA PROVISORIA

O Coadigo de Processo Civil atual (Lei 13.105/15) prevé em seu art. 294 a possibilidade da
concessdao de tutela provisoria em duas modalidades: de urgéncia (cautelar ou antecipada) e de
evidéncia; ambas proferidas mediante cognicao sumaria, em juizo de probabilidade.

Em relacao ao momento da concessdo, prevé também que a tutela de urgéncia, antecipada
ou cautelar, podera ser requisitada em carater antecedente ou incidental (paragrafo unico do art.
294), ao passo que permite a concessao da tutela de evidéncia apenas em carater incidental, no
decorrer de um procedimento ja iniciado.

O art. 300 do Cédigo de Processo Civil traz o entendimento de que "a tutela de urgéncia
sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo”.

De seu lado, o art. 311 do mesmo diploma regula a tutela de evidéncia. O caput do artigo
afasta a necessidade de demonstracdo de perigo de dano ou risco ao resultado ttil do processo e
seus incisos trazem rol exemplificativo [justificam a qualidade exemplificativa do rol a existéncia
da tutela liminar nas acOes possessorias (art. 561, CPC), a liminar em embargos de terceiros (art.
678 do CPC) e o mandado monitério (arts. 700 e 701, CPC), todas tutelas de evidéncia (NEVES,
2018, p. 564)] de situacOes aptas a concessdo da tutela de evidéncia. Por fim, o paragrafo tnico
delimita os casos nos quais a concessdao podera se dar em carater liminar (incisos II e III), ou seja,

inautida altera pars:

Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da demonstragdo de
perigo de dano ou de risco ao resultado til do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério da
parte;

IT - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante;

III - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato
de depésito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob
cominacdo de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos
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do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar divida razoavel.
Paréagrafo unico. Nas hipéteses dos incisos I e 111, o juiz podera decidir liminarmente.

No caso do divoércio, como apontado anteriormente, ocorrida a mudanga de paradigma com
as recentes alteracoes legislativas — as quais deixaram claro que se trata de um direito potestativo
de cada conjuge, individualmente —, defende-se que a falta de vontade de qualquer dos conjuges de
permanecer casado (mostrando-se evidente o desinteresse na reconciliacao) pode ser entendida
como fato constitutivo do seu direito e, aliado a comprovacdo do matriménio (mediante simples
apresentacdo de certidao atualizada), seria possivel a concessdo da tutela de evidéncia para a
decretacdo do divorcio desde logo.

Em primeira analise, concluiu-se que, no caso, aplicar-se-ia o disposto no art. 311, IV, do
CPC, uma vez que o direito do autor ou autora estaria devidamente demonstrado pela comprovacao
do vinculo e pela simples declaracdao de sua vontade em ndao mais permanecer atrelado ao outro.

No entanto, a parte final do inciso IV do art. 311 (“[...] a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar duvida razodvel”), leva a conclusdo de que, no ambito do procedimento de divorcio,
ou seja, de um procedimento desburocratizado que ndo se discute culpa, que ndo possui requisitos
temporais, que ndao depende de processo de separacdao judicial anterior e que se traduz em
verdadeiro direito potestativo daquele que o requer, nao ha razdo para se oportunizar o contraditorio
prévio do outro conjuge como requisito a concessao da tutela provisoria.

Para esses casos, entende-se que a medida pode ser concedida inaudita altera pars e que
deve, portanto, ser encarada a possibilidade como verdadeira forma atipica de tutela de evidéncia.

Nao se defende, de modo algum, a exclusdo do contraditdrio, mas apenas o seu diferimento
diante da qualidade do pedido antecipatério, podendo o outro conjuge discutir as demais questoes
durante o regular tramite do processo, como a partilha de bens e alimentos dos filhos em comum, se
0 Caso.

Ao contrario das alteragdes timidas incluidas no PL 510/19, a sugestdo proposta no
presente trabalho traria real agilidade ao procedimento, principalmente quando aliada a medida ja
proposta no projeto de lei, que confere prioridade da tramitacdo nos casos de violéncia doméstica e

familiar contra a mulher.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O filme "Nunca mais” teve papel exemplificativo e introdutério na construcao do presente
trabalho, ao retratar uma situacdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher bastante
semelhante as verificadas na realidade.

Adentrou-se no tema da violéncia doméstica e familiar contra a mulher em suas faces
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técnicas expressadas pela Lei Maria da Penha, e sociol6gicas, enfrentadas pela doutrina feminista
representada neste trabalho por Safiotti.

Apos, enfrentou-se o tema do divorcio no ordenamento juridico brasileiro, o procedimento
judicial adotado na pratica e a natureza juridica do instituto depois da EC 66/10, que trouxe a
roupagem de direito potestativo e a completa alteracdo do paradigma até entdao observado, buscando
uma maior celeridade do procedimento com sua desburocratizagao.

Estabelecidos os conceitos atinentes ao divorcio, realizou-se uma analise da integra do
Projeto de Lei 510/19, que visa impor a obrigatoriedade de as autoridades publicas melhor
orientarem as vitimas de violéncia doméstica sobre o direito ao divorcio e a dissolucao da unido
estavel, bem como busca estender a competéncia dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
para as acOes de divorcio e dissolucdao da unido estavel sem partilha para os casos que nele
tramitam, e, ainda, conferir tramitacdo prioritaria aos casos em que figure como parte a mulher em
situacdo de violéncia doméstica.

Depois de breve andlise das tutelas provisorias contidas no Codigo de Processo Civil,
concluiu-se que, apesar de importante, o Projeto de Lei poderia ter inovado de forma mais eficiente,
tipificando a modalidade de tutela de evidéncia, por ora atipica. Demonstrou-se, ainda, que os
Tribunais vém orientando suas decisdes no sentido de reconhecer a possibilidade de decretacao do
divorcio como forma de tutela de evidéncia atipica, inclusive decretada liminarmente (a exemplo
dos incisos II e III, de seu art. 311), pautados na natureza de direito potestativo que tém as acoes de
dissolucdo de vinculos — seja o divércio, seja a dissolucdo da unido estavel.

Encerra-se este trabalho demonstrando que o uso da tutela de evidéncia como forma de
antecipar a decretacao do divorcio ndo sé é juridicamente possivel, como se mostra socialmente
recomendavel para devolver as vitimas de violéncia doméstica a autonomia e o direito a felicidade,
evitando que as ofendidas busquem a realizacdo de justica com as proprias maos, como fez a

protagonist Slim.
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O INADIMPLEMENTO DAS OBRIGACOES NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO: ANALISE SOBRE A PECA O MERCADOR DE
VENEZA DE WILLIAN SHAKESPEARE®
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RESUMO

A pecga “O Mercador de Veneza” de Willian Shakespeare traz um caso emblematico do direito das
obrigacdes em que Bassanio firma um contrato com Shylock tendo Antonio, como garantidor da
obrigacdo e uma clausula penal inusitada. As consideracoes juridicas que o artigo pretende realizar
a partir da obra estdo vinculadas ao episédio da celebracdo do contrato e, sobretudo no julgamento
que decorre do inadimplemento da obrigacdo e a argumentacdo juridica no entorno desse litigio.
Sendo assim, a partir do método de revisao bibliografica, a analise juridica que o presente artigo
pretende discorrer versa sobre a aplicacdo do direito das obrigacoes no contexto juridico em que a
peca estava inserida e as possiveis consideracdes que podem ser realizadas a partir de um caso
semelhante no ordenamento juridico brasileiro contemporaneo.

PALAVRAS-CHAVE: Inadimplemento. Direito das obrigacdes. Mercador de Veneza. Willian
Shakespeare.

ABSTRACT

The play "The Merchant of Venice" by William Shakespeare brings an emblematic case of the law
of obligations in which Bassanio signs a contract with Shylock with Antonio, as guarantor of the
obligation and an unusual penal clause. The legal considerations that the article intends to carry out
from the work are linked to the episode of the conclusion of the contract and, especially in the
judgment that results from the default of the obligation and the legal argument in the surroundings
of that litigation. Thus, based on the bibliographic review method, the legal analysis that this article
intends to discuss concerns the application of the law of obligations in the legal context in which the
piece was inserted and the possible considerations that can be made from a case similar in
contemporary Brazilian legal order.

KEY WORDS: Default. Right of duties. Merchant of Venice. Willian Shakespeare.

INTRODUCAO

O inadimplemento das obrigacOes e a sua relacio com a peca “O Mercador de Veneza”
possibilita reflexdes a respeito da celebracdo de um contrato que estabelece uma clausula penal
inusitada, trazendo consideracdes juridicas quando analisados os principios atuais do direito

brasileiro.

53 O presente artigo esta vinculado ao Projeto de Pesquisa: Perspectivas do Direito Internacional Contemporaneo: (in)
certezas — um mundo em transformacao e os desafios para a pacificacdo social e a seguranca juridica da
Universidade Estadual de Londrina.

54 Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina e pés-graduada em Direito Civil e Processo
Civil pelo Curso Luiz Carlos. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Cat6lica do Parana. Professora de
Direito nas Faculdades Londrina e na Unicesumar — campus Londrina, glauciatorres2@gmail.com.

55 Graduando do terceiro semestre da Escola de Direito das Faculdades Londrina, gustavo_tiroli@hotmail.com.
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A obra de Shakespeare demonstra relacdo contratual, que em alguns aspectos diferem
daqueles que compdem os liames contratuais hodiernos. Nesse sentido, a indagacdo que se faz é de,
por que razodes alguns dos aspectos da relacdao contratual estabelecida na peca ndo seriam aceitos no
contexto contemporaneo.

Assim, o presente artigo objetiva analisar as peculiaridades juridicas que um caso
semelhante teria dentro do ordenamento juridico brasileiro vigente, analisando os argumentos que
poderiam ser arguidos para a possivel nulidade do contrato celebrado entre as partes, além de
realizar consideracGes principiologicas em torno da clausula penal estabelecida na avenca.

O primeiro topico tratara a respeito da vida e da obra de Willian Shakespeare e toda a
ficcdo que existe em torno deste grande dramaturgo, as suas possiveis inspiracdes bibliograficas,
assim como os fendomenos de ordem pessoal, social e cultural que teriam influenciado o surgimento
da obra classica. No segundo sera discorrido brevemente o drama existente na peca “O Mercador de
Veneza”, o relacionamento existente entre Shylock, Antonio e Bassanio na esfera social e como este
impasse trouxe consequéncias e reflexdes para a esfera juridica. Além das consideragdes a respeito
dos efeitos juridicos e politicos do julgamento e suas implica¢des no desfecho da peca.

Na sequéncia serdo perquiridas as consequéncias e argumentacdes juridicas que podem ser
arguidas no caso litigioso da peca dentro do ordenamento juridico brasileiro vigente e sua relagao
no contexto em que a obra foi desenvolvida, verificando os possiveis impedimentos para celebragdo
deste mesmo contrato na contemporaneidade.

Ao final a conclusdo a que se pretende chegar é de que ha um rol de regras e principios
estabelecidos no contexto juridico patrio contemporaneo que ndo permitiriam a concretizagao de

relacdo contratual semelhante a desenvolvida na peca.

1 WILLIAN SHAKESPEARE E A PECA O MERCADOR DE VENEZA: HISTORIA, FATO
E FICCAO

A auséncia de documentacdo histéria tem levado ao surgimento de intmeras teorias a
respeito da pessoa de Willian Shakespeare e ao desenvolvimento de uma verdadeira ficcdo em torno
da representatividade do grande artista, conforme afirma Bill Bryson®, grande estudioso da obra e
da vida do dramaturgo, existem apenas duas imagens que remetem a Shakespeare, a primeira uma

t57

gravura, feito por Martin Droeshout®” em 1623 e a segunda, um busto em tamanho real fixado na

igreja da Santissima Trindade na cidade de Stantford-upon-Avon, obra feita pelo artista Gheerat

56 BRYSON, Bill. Shakespeare: o mundo é o palco. Tradugdo de José Rubens Siqueira. Companhia das letras: Sao
Paulo, 2008, p. 22.

57 Feita por Martin Droeshout em 1623, a gravura é usada para apresentar a primeira coletanea das pecas de
Shakespeare. Mais informacdes sobre o primeiro portfélio. Disponivel em
http://arteeducacaoterapia.numin.org.br/william-shakespeare. Acesso em 05 abr. 2019.
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Janssen®® no mesmo ano da pintura.

Shakespeare nasceu em 1564, na cidade de Stratford-upon-Avon e foi batizado em 26 de
abril do mesmo ano, uma vez que nao se pode afirmar a data exata de seu nascimento. Ao completar
a idade escolar, acredita-se que tenha frequentado a “King’s New School”, local onde teria tido o
primeiro contato com a analise de textos elaborados, exercicio de variacdo linguistica e retdrica e
exercicios de imitacdo, despertando os talentos naturais de Shakespeare.*® Aos 15 anos de idade
chega ao fim a educacdo formal do dramaturgo, uma vez que este ndo frequentou a universidade® e
aos 18 anos casou-se com Anne Hathawhay, tendo trés filhos, Susanna, Judith e Hamnet, entretanto
a auséncia de documentacdo historica impossibilita afirmar com clareza outros detalhes acerca da
trajetoria deste grande artista.

Em 1594 o bardo, nome este dado aquele responsavel por transmitir historias e lendas na

Europa Antiga, recebeu uma importante condecoragdo, o brasdo “Non sanz droict”®

, acompanhado
do patrocinio de um aristocrata que possibilitou, desta forma, a dedicacdo exclusiva dele ao teatro.

A peca “O Mercador de Veneza” foi escrita em um momento histérico na vida de
Shakespeare, por conta de uma grande crise de peste em Londres, os teatros foram obrigados a
serem fechados durante aproximadamente dois anos, periodo em que, de acordo com Bryson®, o
dramaturgo utilizou para afirmar sua condicdo de poeta, se preparando para a reabertura dos teatros.

A preocupacdo com os problemas sociais e politicos de seu tempo, inclusive os juridicos,
sdao demonstrados em suas pecas e de maneira mais evidente em “O Mercador de Veneza”,
conforme apresenta Tércio Sampaio Ferraz Janior®, “a tragédia shakespeariana toma um sentido
proprio na relagdo de poder e na questao delicada de mandar e ser obedecido™.

Neste sentido, as relacoes de poder consolidadas na Idade Média estavam atreladas entre o
soberano e os governados, se amparando no Direito Divino dos Reis, e a relacao de poder entre os
governados em si, que se constituia nas relacoes sociais com destaque nas relacoes de

coercibilidade entre credor e devedor. Neste sentido, verifica-se em Londres a fleet, uma prisdo em

que se cumpriam as medidas restritivas de liberdade dos condenados por inadimplemento das

58 Executado pelo artesdo Gheerart Janssen e instalado em 1623, ja ndo é o mesmo que foi quando inaugurado, pois as
cores foram renovadas e depois caiado, para retornar ao estado original. Disponivel em
http://arteeducacaoterapia.numin.org.br/william-shakespeare. Acesso em 05 abr. 2019.

59 MCGUIRE, Laurie; SMITH, Emma. 30 Great Myths About Shakespeare. Chichester: John Wiley & Sons, 2013. p.
12.

60 BRYSON, Bill. Shakespeare: o mundo é o palco. Traducdo de José Rubens Siqueira. Companhia das letras: Sdo
Paulo, 2008, p. 44.

61 Que na traducdo literal significa: “ndo sem o direito”.

62 BRYSON, Bill. Shakespeare: o mundo é o palco. Traducédo de José Rubens Siqueira. Companhia das letras: Sdo
Paulo, 2008, p. 98-99.

63 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Os dois corpos do rei: o jogo da legitimidade. In: ALQUERES, José Luiz; NEVES,
José Roberto de Castro (Org.). Ele, Shakespeare, visto por nos, os advogados. Rio de Janeiro: Janeiro, 2017.p .21.
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dividas®.

Deste modo, considerando o sentido cultural que ensejou o surgimento da peca “O
Mercador de Veneza”, os credores tinham o direito de levar seus devedores a estas prisoes, sendo o
carcereiro o responsavel direto por manter os devedores ali subjugados por tempo indeterminado,
cabendo inclusive a assungdo da divida ao carcereiro que permitisse o devedor escapar do carcere®.

Neste contexto, as pecas de teatro que tratassem a respeito do inadimplemento e da relacao
entre credor e devedor possuiam grande repercussao social a época, gerando empatia da populacao
em situagOes em que os personagens passavam por dificuldades financeiras em razdo da divida, o
que poderia ter influenciado Shakespeare a escrever sobre esta problematica social, aliado inclusive
a sua experiéncia pessoal relacionado aos demasiados empréstimos que seu pai contraiu para a
manutenc¢do de sua familia.®

A escolha de Veneza para ser palco do drama estd relacionada ao fato da cidade ser
prospera e marcada pela mercantilizacdio que ocorreu na Europa apds a Idade Média, o
Renascimento e o Humanismo, as invengoes e as descobertas cientificas, além do fato de Veneza ser
uma cidade cosmopolita, ou seja, marcada pela diversidade cultural e étnica.®”’

Deste modo, a compreensdo a respeito das influéncias que levaram Shakespeare a escrever
“O Mercador de Veneza”, suas referéncias bibliograficas e historicas, o contexto politico, social,
econdmico e cultural em que se deu a obra sdao de suma importancia para a compreensdo da
problematica juridica que o autor trouxe através do desenvolvimento e da expressividade da arte e

da literatura.

2 O MERCADOR DE VENEZA E A TEORIA DOS CONTRATOS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A peca “O Mercador de Veneza” descreve duas narrativas que possuem relevancia para a
analise juridica, primeiro a celebracdo de um contrato entre Bassanio, personagem que toma
empréstimo a fim de cortejar Pércia, uma moca oriunda de familia prospera que transmitiria seu
patrimonio aquele que com ela se casasse, e Shylock, um judeu que emprestava dinheiro a juros e
por isso era desprezado pela maioria cristd da cidade, uma vez que o catolicismo condenava esta
pratica, e tendo Antonio como garantidor do contrato, um homem préspero, dono de grande frota de

navios comerciais da burguesia Veneziana.*®

64 Construida em 1197 as margens do Rio Fleet. Disponivel em: https://www.british-history.ac.uk/old-new-
london/vol2/pp404-416. Acesso em: 06 abr. 2019.

65 KEETON, George Williams. Shakespeare and his legal problems. London: A & C. Black, 1930. p. 80.

66 KEETON, George Williams. Shakespeare and his legal problems. London: A & C. Black, 1930. p. 16.

67 LEMES, Selma Ferreira. Shakespeare e Veneza, o retrato do tempo. In: ALQUERES, José Luiz; NEVES, José
Roberto de Castro (Org.). Ele, Shakespeare, visto por nés, os advogados. Rio de Janeiro: Janeiro, 2017. p. 121.

68 SHAKESPEARE, William. O Mercador de Veneza. Trad. F. Carlos de Almeida Cunha Medeiros e Oscar Mendes.
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A segunda narrativa esta relacionada ao processo juridico oriundo da celebragdo do
contrato, uma vez que inadimplida a obrigacdo, Shylock pleiteia a execucdao da clausula penal
prevista no contrato firmado, que previa que no caso de inadimplemento do empréstimo de trés mil
ducados a Bassanio, Antonio entregasse uma libra de sua carne como garantia do pagamento. Tal
pedido inusitado decorre do desafeto preexistente entre Shylock e Antonio, vez que, por diversas
vezes, humilhara publicamente aquele em razdo de Shylock ser judeu e Antonio catélico, o que
diferenciava a maneira como realizavam empréstimos monetarios. Os catélicos, contrarios a usura,
ndo aceitavam a cobranca de juros nos empréstimos de dinheiro, enquanto os judeus,
impossibilitados de adquirir propriedades privadas naquela época, pautavam seus negocios no
empréstimo de dinheiro a juros. Tal fato contribuia para diversos insultos publicos proferidos por

» e

Antonio contra Shylock, quando o chamava de “cao”, “judeu ordinario”, membro de uma raca paga

e outros comportamentos antissemitas.

SHYLOCK [...] Vinde comigo a um notdrio, 14 assinareis simplesmente uma caugdo. E, por
brincadeira, serd estipulado que, se ndo pagardes em tal dia, em tal lugar, a soma ou as
somas combinadas, a penalidade consistirdA numa libra exata de vossa bela carne, que
podera ser escolhida e cortada de ndo importa que parte de vosso corpo que for de meu
agrado.

ANTONIO Por minha fé, estou de acordo; assinarei a caucdo e direi que ha muita
generosidade no judeu.®

O caso chega ao Doge, magistrado supremo de Veneza, que inicia o julgamento dizendo
que sentia muito pelo fato ocorrido com Antonio, entretanto o Tribunal ndo poderia se posicionar
contrario aos Decretos de Veneza, conforme suscitou Shylock, que previam a condicdo de exigir o

seu direito subjetivo, reafirmando assim a lex inter pars. "

SHYLOCK [...] Esta libra de carne que reclamo, custou-me muito dinheiro, é minha e eu a
conseguirei. Se ela me for negada, anatema contra vossa lei! Nao ha forca nos decretos de
Veneza! Quero justica. Serd que a conseguirei?™

Nota-se a intencionalidade de Shylock alcancar a clausula acessoria, acima ainda do
montante principal, de modo a atingir sua vinganca pessoal contra seu desafeto, uma vez que
Bassanio retorna a Veneza, ao saber do julgamento de seu amigo Antonio, e oferece a Shylock seis
mil ducados no lugar dos trés mil emprestados para por fim ao julgamento e afastar a clausula
penal, entretanto Shylock ndo aceita a proposta e insiste na seguranca juridica de Veneza que
deveria garantir o cumprimento de seu contrato.

O Doge, sem a possibilidade de reverter o julgamento, verificando neste caso a inclinacao

Sdo Paulo: Martin Claret, 2007.

69 SHAKESPEARE, William. O Mercador de Veneza. Trad. F. Carlos de Almeida Cunha Medeiros e Oscar Mendes.
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71 SHAKESPEARE, William. O Mercador de Veneza. Trad. F. Carlos de Almeida Cunha Medeiros e Oscar Mendes.
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do magistrado em salvar Antonio a todo custo, pois 0 mesmo era catélico, comprometendo assim a
imparcialidade do juiz, convoca a fala dltima de um jurista para comentar a lide em questdo, neste
momento Porcia, disfarcada de homem jurisconsulto passa a realizar a defesa de Antonio,
argumentando no sentido de apelar a misericordia divina na tentativa de sensibilizar Shylock e a
corte, ndo surtindo efeito, neste momento Bassanio oferece dez vezes o valor tomado no
empréstimo, entretanto Shylock se mantem firme na arguicao de seu direito contratual, a libra de
carne de Antonio.

Poércia apela a perda de interesse de agir de Shylock, uma vez que ja fora oferecido um
valor muitissimo superior e este ndo aceitara, demonstrando a sua tnica e exclusiva intencao de
almejar, através da justica, a sua vinganga pessoal contra seu desafeto, devendo a lei ser afastada a
fim de garantir um bem maior, estando evidente o abuso de direito cometido por Shylock, entretanto
nao havia no ordenamento juridico da época a compreensao da forca normativa principiolégica

aplicada ao caso concreto.”

A liberdade de contratar ndo é concedida ao homem para que a use contra as instituicoes e,
se ele a emprega nessa obra execravel, desvia-a de sua destinacdo, exerce anormal e
abusivamente o seu direito, porquanto, contendo-se dentro de seus limites objetivos,
transcende as fronteiras subjetivas.”

Diante da impossibilidade de reversao da aplicacdo da sentenca por meio da argumentacao
juridica, Pércia inicia a discussdo a partir do préprio direito positivo, ou seja, na busca de aplicar
fundamentalmente o texto da lei, assegurando a Shylock seu direito a libra de carne de modo a
garantir a seguranca juridica de Veneza, procurando a solucdo para o caso na propria literalidade da

norma vigente.

O direito positivo é o que estd em vigor num povo determinado, e compreende toda a
disciplina da conduta, abrangendo as leis votadas pelo poder competente, os regulamentos,
as disposicdes normativas de qualquer espécie. Ligado ao conceito de vigéncia, o direito
positivo fixa nesta o fundamento de sua existéncia.”

Porcia argumenta no sentido de garantir o direito positivo de Shylock frente ao
inadimplemento da obrigacdo contratual de Antonio, devendo aquele tomar deste a libra de carne
prevista na clausula penal, entretanto ndo deveria se quer derramar uma gota de sangue de Antonio
neste procedimento, uma vez que se tentasse contra a vida de um veneziano, as terras e os bens

daquele que tentara seria confiscado pelo Estado.

PORCIA

Estd bem; ja passou o prazo de pagamento e pelas estipulacdes consignadas no contrato, o
judeu pode legalmente reclamar uma libra de carne, que tem direito de cortar o mais perto
do coracdo desse mercador. [...] Uma libra de carne desse mercador te pertence. O tribunal

72 SHAKESPEARE, William. O Mercador de Veneza. Trad. F. Carlos de Almeida Cunha Medeiros e Oscar Mendes.
Sao Paulo: Martin Claret, 2007, p. 92

73 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do direito do comerciante a renovacao do arrendamento. Minas
Genrais: Imprensa Oficial de Minas Gerais, 1940. p. 59.

74 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 5, v.1.
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te adjudica essa libra e a lei ordena que ela te seja dada. [...] E podes cortar-lhe essa carne
do peito. O tribunal o autoriza e a lei o permite.

PORCIA

Espera um momento. Ainda ndo é tudo. Esta caucdo ndo te concede uma s6 gota de sangue.
Os termos exatos sdo: 'uma libra de carne'. Toma, pois, o que te concede o documento; pega
tua libra de carne. Mas, se ao corta-la, por acaso, derramares uma s6 gota de sangue cristao,
tuas terras e teus bens, segundo as leis de Veneza, serdo confiscados em beneficio do Estado
de Veneza. [...] Prepara-te, pois, para cortar a carne; nao derrames sangue e nNao cortes nem
mais, nem menos, do que uma libra de carne; se tiras mais, ou menos, do que uma libra
exata, mesmo que ndo seja mais do que a quantidade suficiente para aumentar ou diminuir
o0 peso da vigésima parte de um simples escropulo, ou, entdo, se a balanca se desequilibrar
com o peso de um cabelo, tu morrerés e todos os teus bens serdo confiscados.”

Neste momento da trama, Pdrcia causa uma reviravolta no caso e entdo Shylock passa de
polo ativo para polo passivo, forcando este a abdicar de seu direito e almejar o valor oferecido por
Bassanio para encerrar a demanda. Com a assertiva acima destacada, Pdrcia libertou Antonio do
julgo da lex inter pars, todavia ela ressaltou que, embora o contrato devesse ser cumprido, e isso o
Estado ndo lhe poderia negar, de acordo com as leis venezianas, todo aquele que tentar contra a vida

de um cidadao devera ter seus bens confiscados e sua vida entregue a apreciacao do Doge.

PORCIA

Espera, judeu; tens, entretanto, que prestar contas a lei. Est4 escrito nas leis de Veneza que,
se ficar provado que um estrangeiro, através de manobras diretas ou indiretas, atentar
contra a vida de um cidaddo, a pessoa ameacada ficard com a metade dos bens do culpado;
a outra metade ird para a caixa privada do Estado, e a vida do ofensor ficara entregue a
mercé do doge que terd voz soberana. Ora, afirmo que tu te encontras no caso previsto, pois
estd claro por prova manifesta que, indiretamente e mesmo diretamente, atentaste contra a
propria vida do réu. Tu incorreste na pena que acabo de mencionar. Ajoelha-te, pois, e
implora a cleméncia ao doge.”

Sendo assim, a condenacdo que iria recair sobre Shylock seria a perda de seu patrimonio e
de sua vida, entretanto Antonio intervém e pede ao Doge que a vida de Shylock seja poupada em
troca deste se tornar catélico e que perdesse somente metade de seus bens, o Doge aceita os termos
propostos e condena Shylock, que sem opgdes aceita a determinacdo do magistrado, verificando o
posicionamento contraditério do Tribunal que ao inicio se mantém firme na aplicacao do principio
da obrigatoriedade do cumprimento do contrato e das forgas obrigacionais pactuadas mas ao final, a
pedido de Antonio, reverte este posicionamento, demonstrando sua discricionariedade e
parcialidade na conducao do julgamento.

Na analise da sentenca, considerando-se o ordenamento juridico brasileiro vigente, varios
pontos nao poderiam ser aplicados, como por exemplo, a exigéncia de conversdo a uma outra
religido, que fere o principio da liberdade religiosa garantido constitucionalmente. Também nao

seria possivel o confisco de todos os bens e por fim, nenhuma punicao pode alcancar a vida do réu.

75 SHAKESPEARE, William. O Mercador de Veneza. Trad. F. Carlos de Almeida Cunha Medeiros e Oscar Mendes.
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Deste modo, ndao se pode concluir sobre a bondade ou maldade de determinado
personagem em um momento da peca, cabe apenas uma reflexdo da aplicabilidade da norma
juridica no caso concreto, o que impede de se ter certeza absoluta sobre a razao verdadeira do que é

justo ou injusto, sendo um traco muito caracteristico das obras de Shakespeare.

3 O INADIMPLEMENTO E A EXECUCAO FORCADA NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO
A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os contratos, importantes motores econdmicos de uma sociedade, sdo tradicionalmente
alicercados sobre o principio da autonomia da vontade, que se desdobra sob uma triplice vertente: a
liberdade de celebrar ou ndo o contrato; a liberdade de escolha da pessoa, fisica ou juridica, com
quem se queira contratar e a liberdade de determinacdo do contetido do contrato. (SCHREIBER,
2019, p. 420)

Todo pacto avencado que esteja livre de vicios e causas de invalidades, faz lei entre as
partes, que diz respeito ao antigo principio do pacta sunt servanda. Assim, é da esséncia do contrato

que seja cumprido, havendo consequéncias severas quando do seu inadimplemento.

Compreende-se a importancia sistémica da forca vinculante dos contratos, pois, na sua
auséncia, seria impossivel a coibicdo do descumprimento da palavra empenhada e,
consequentemente, o desestimulo de comportamentos oportunistas prejudiciais ao trafico.
Assim, o principio do pacta sunt servanda mostra-se necessario ao giro mercantil na medida
em que freia o natural oportunismo dos agentes econdmicos.”

O inadimplemento pode se dar em trés modalidades, o inadimplemento culposo, sendo
aquele em que o devedor age com negligéncia, imprudéncia, impericia ou dolo de modo a
inviabilizar o adimplemento da obrigacdo contratual, caso em que, além de suportar os efeitos da
mora, instrumento de compensacdo ao lesado, pelos prejuizos decorrentes do inadimplemento,
cabera ao devedor inadimplente, o pagamento em perdas e danos de acordo com o artigo 389 do
Cédigo Civil brasileiro.”

O inadimplemento fortuito, em que o descumprimento se deu em razdo de caso fortuito ou
forca maior, cabendo ao devedor inadimplente o pagamento do equivalente, mas ndo as perdas e
danos, assumindo assim os prejuizos nos termos do artigo 393 do Cdédigo Civil, e por fim o
inadimplemento relativo, que acontece quando a obrigacdao nao for cumprida na forma, tempo ou

lugar convencionados previamente, conforme artigo 394 do Codigo Civil.

O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. Paragrafo tinico. O caso fortuito ou
de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou
impedir.”

77 FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 81
78 Ibidem.
79 Ibidem.
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Neste sentido, verifica-se no ordenamento juridico brasileiro duas possiveis solu¢des para
o inadimplemento, a primeira ligada a perdas e danos mais mora e a segunda na execugao forcada,
sendo esta passivel nas obrigacdes de dar coisa, fazer ou nao-fazer. A tradicdo anglo-americana
utiliza a execugdo de maneira esporadica®, entretanto no ordenamento juridico brasileiro a
compulsoriedade da execucdo se constitui como um mecanismo recorrente e previsto em lei,

conforme artigo 536 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de fazer
ou de ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtengdo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas
necessarias a satisfacdo do exequente. § 1o Para atender ao disposto no caput, o juiz podera
determinar, entre outras medidas, a imposicdo de multa, a busca e apreensdo, a remogao de
pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo,
caso necessario, requisitar o auxilio de forca policial.

Assim sendo, Pablo Stolze Gagliano defende a possibilidade de execucdo da obrigagao
contratual na medida em que se é possivel conferir ao credor o objeto pactuado na celebragao do

contrato e em que o devedor encontra-se inadimplente.

O elemento espiritual da obrigacdo é o vinculo juridico, o liame, que liga os sujeitos, ativo
e passivo, que participam da mesma, possibilitando aquele exigir deste o objeto da
prestacdo. E um elemento imaterial, que retrata a coercibilidade, a juridicidade, da relagdo
juridica obrigacional. Ele garante, em qualquer espécie de obrigacdo, o seu cumprimento,
porque, se este nao se realizar espontaneamente, realizar-se-a4 coercitivamente, com o
emprego da forca, que o Estado coloca a disposicdo do credor, por intermédio do Poder
Judicidrio.*

Uma das ferramentas impulsionadoras do cumprimento contratual encontra-se na clausula
penal. Tal clausula consiste em obrigacdo acessoria que possui o condao de obrigar o devedor que
descumpriu, atrasou ou violou o contrato, a efetuar prestacdo diferente da devida, em geral
estabelecida em dinheiro, mas podendo referir-se também a entrega de coisa, abstencdao de um

fato ou perda de algum beneficio. (GONCALVES, 2018, p. 417-418)

Essa penalidade pode consistir no pagamento de uma soma em dinheiro, ou no
cumprimento, de qualquer outra obrigacdo seja de dar outro objeto, seja de realizar uma
atividade, mas desde que exista a possibilidade de ela converter-se pecuniariamente.®

A questdo impactante na obra shakespeariana gravita em torno da legalidade da clausula
penal estabelecida no contrato, se comparada aos parametros atuais. Para perquirir se no
ordenamento juridico contemporaneo brasileiro seria possivel o estabelecimento de uma clausula

penal que envolvesse a entrega de uma libra da carne do devedor, é preciso que se compreendam os

80 POSNER, Richard A.; PARISI, Francesco. Economic Foundations of Private Law. Massachusetts: Edward Elgar,
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atuais dispositivos gerais relacionados a validade dos negécios juridicos, bem como o0s novos
principios limitadores da relacao contratual.

O direito contratual vigente tem ainda hoje, como fundamento, a autonomia da vontade, o
que pode ser percebido no estabelecimento, pelo ordenamento juridico, de teorias e normas gerais
que permitem que as partes celebrem seus contratos e definam os direitos e obrigacdes da avenca
decorrentes, todavia, contemporaneamente, o principio da autonomia da vontade ndo é mais
revestido de carater absoluto, como outrora fora. Hodiernamente, ha uma limitacdo a liberdade de
contratar pelos principios da boa-fé objetiva, funcdo social do contrato, probidade e dignidade da

pessoa humana.

Tais principios claramente funcionariam a favor de Antonio se o julgamento ocorresse a luz
do ordenamento juridico vigente, sob a perspectiva na nova ordem do direito civil
constitucional pés 1988. Atualmente, perante o ordenamento brasileiro, ndo seria preciso
fazer uso da ferramenta hermenéutica para driblar o postulado da forca obrigatdria daquele
contrato, uma vez que € possivel mitigd-lo com os novos principios constitucionais
aplicados ao direito contratual.®

No caso da peca “O Mercador de Veneza”, o magistrado tinha a disposicao dois caminhos,
a fixacdo do pacta sunt servanda e lex inter pars e deste modo convalidar a legitimidade da forca
obrigacional do contrato celebrado pelas partes, baseado no principio da autonomia da vontade ou
mitigar essa obrigatoriedade baseado em argumentos juridicos, conforme pretendeu Pércia em seus
primeiros argumentos.

Ao fazer-se uma andlise de caso semelhante ao da obra estudada em comparacdao com o
ordenamento juridico brasileiro vigente, denota-se que, na atual conjuntura, o litigio poderia ser
dirimido com base nas ferramentas que o préprio ordenamento dispde, ou seja, na impossibilidade
do estabelecimento deste contrato por nao cumprir um dos requisitos previstos no artigo 104 do
Cadigo Civil de 2002, que prevé que as partes sao autdonomas para a celebracdo de contratos que
sejam firmados entre agentes capazes, objeto possivel, determinado ou determinavel, em forma
prescrita ou nao defesa em lei e que seja licito o objeto contratado, ou seja, a ilicitude do objeto do
contrato previsto na clausula penal de dispor sobre o corpo constitui-se como objeto ilicito de
acordo com o artigo 13 do Coédigo Civil brasileiro, gerando a nulidade do presente negécio
juridico.®

Neste processo de humanizacao do direito das obrigacdes, destaca-se o Codigo Civil de
Napoledo, que ao aplicar os principios decorrentes da Revolucao Francesa de 1789, na constituicao

de seu codigo, enfatizou a transferéncia da garantia do credor, que outrora era o corpo do devedor

83 FERREIRA, Mariana de Athayde. O Mercador de Veneza e a forca obrigatéria dos contratos. Rio de Janeiro,
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84 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm. Acesso em: 06 de abr. 2019.
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para seu patrimonio.

Em um contexto histérico anterior, no Direito Romano, era comum que o credor pudesse
dispor do corpo do devedor inadimplente em uma relacdo juridica obrigacional, entretanto as
modificacées acarretadas pelo mercantilismo e mais tarde pelo capitalismo, alterou essa
compreensdo e fez recair sobre o patrimonio do devedor, e ndao mais sobre seu corpo, a efetivacao
da cobranga do inadimplemento por ser mais eficaz e consolidar um maior interesse para o sistema

econdmico.®

O liberalismo econdmico, também ele uma doutrina desenvolvida no século XVIII, inspira-
se na valorizacdo da vontade individual como elemento de garantia do equilibrio
econdmico e da prosperidade. Na base desta doutrina econdmica est4 a concepc¢ao de que a
satisfacdo dos interesses individuais da lugar, como consequéncia inexoravel, a satisfacdo
do interesse geral, que nada mais é do que a soma dos interesses individuais.®

Além do aspecto legal acima destacado relacionado a licitude do objeto, principal ou
acessorio, outro aspecto relevante impediria que um contrato semelhante ao da obra estudada
prosperasse contemporaneamente, o desenvolvimento de um rol de principios limitadores das
relacdes contratuais.

Contemporaneamente, ndo se pode desconsiderar o carater obrigatorio dos contratos
firmados por agentes capazes, com objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, em forma
prescrita ou ndo defesa em lei, a fim de ndo desencadear uma banalizacdo desta organizacdo das
relacGes sociais, relativizando a validade contratual e a confiabilidade no sistema juridico, mas um
contrato nao pode ferir os principios fundamentais previstos na Constituicdao Federal de 1988 e no
Codigo Civil brasileiro.

Conforme destacado acima, inicialmente os contratos eram unicamente marcados pela
liberdade de contratar® calcados no exercicio da autonomia privada, que consubstanciava a
percepcdo de que a vontade manifestada livremente no acordo deveria ser cumprida. Todavia,
contemporaneamente entende-se que nem sempre aquele que contrata, o faz porque quer, mas em
muitos casos, estabelece a obrigacdo porque necessita, o que faz com que sejam necessarios
principios limitadores dessa liberdade contratual a fim de proteger as partes, por vezes, delas
mesmas. (SCHREIBER, 2019, p. 421)

A doutrina brasileira tem indicado alguns novos principios do direito dos contratos, dentre
0s quais se encontra o principio da boa-fé objetiva. O Cédigo Civil patrio menciona tal principio em

diversas passagens, como por exemplo, no artigo 187 que prevé que “também comete ato ilicito o

85 MARTINS, Fran. Contratos e obrigacoes comerciais. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 62.
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p. 421).
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titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. E ainda os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdao do contrato, como em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-
fé. A funcdo fundamental de tal principio consiste no estabelecimento de um padrdo ético de
conduta entre as partes nas relagdes obrigacionais.

Também sobre o estabelecimento das clausulas penais incide o principio da boa-fé
objetiva, de modo que, contemporaneamente inadmissivel seria a convengdo de uma libra de carne
do devedor como objeto da clausula penal, por ferir claramente deveres éticos de conduta que
devem permear todas as etapas do contrato.

O Codigo Civil prevé também o principio da funcdo social do contrato no artigo 421. A
explicitacdo do contetido de tal principio ficou a cargo da doutrina que lhe concede alguns sentidos
como, por exemplo, a proibicdo de clausulas abusivas que tornem o contrato excessivamente
oneroso para uma das partes, interferindo no equilibrio contratual. Assim, tal principio seria um
reforco ao principio da equivaléncia das prestacGes, impondo o dever as partes de ndo inserir
clausulas abusivas nos contratos, assegurando trocas justas as partes e a propria sociedade. Ou, em
outras palavras, se um contrato ndo serve a ambas as partes, mas apenas a uma delas, ndo cumpre
sua funcao social. (SCHREIBER, 2019, p. 428)

Outro principio sedimentado no ordenamento juridico brasileiro que impactaria
diretamente na hipotese de um caso semelhante ao da obra estudada consiste no principio
constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Alcado a fundamento constitucional
consubstanciado no artigo 1°, inciso III, da Constituicdo Federal de 1988. Tal principio, quando
aplicado a esfera contratual, relaciona-se a tutela dos direitos fundamentais individuais e coletivos,
protegendo, pois, a intangibilidade de valores individuais basicos consolidados no desenvolvimento
da sociedade.®®

Diante do exposto e considerando-se os principios juridicos que impossibilitariam a
exigéncia do cumprimento da obrigacdo da dar a libra de carne na lide em questdo, denota-se que os
principios acima destacados ndo revogam a obrigatoriedade do cumprimento dos contratos
celebrados entre as partes, mas buscam trazer equilibrio para as relacdes sociais no objetivo de
pacificar os conflitos de interesse.

Neste sentido, a possibilidade de estabelecer uma clausula penal, sem prejuizo das
previstas em lei, é legitima desde que cumpra a finalidade de servir como ferramenta de desestimulo

do descumprimento da obrigacdo pactuada e que possam ter uma possibilidade de conversao

88 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios da Dignidade humana, da Proporcionalidade e/ou razoabilidade e da
Boa-fé no Direito do Trabalho — didlogo do ramo juslaborativo especializado com o universo juridico geral. Revista
de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, a. 27, v. 102, p. 85 -117, abr./jun. 2001, p. 293.
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pecunidria estabelecida previamente, sem que fira o rol principiolégico que cerca a relagdo
contratual contemporanea.

Assim, no caso do julgamento de Shylock versus Antonio, no contexto do ordenamento
juridico brasileiro atual, Porcia poderia alegar a invalidade da clausula penal estabelecida no pacto
por ndo possuir uma possibilidade de conversdo pecuniaria, ferindo o principio do interesse
econdmico do objeto contratado.

Ressalte-se que os principios da boa-fé objetiva, da funcdo social do contrato e da
dignidade da pessoa humana ndo substituem os principios basilares do pacta sunt servanda, tais
como a autonomia privada, intangibilidade do contrato e relatividade de seus efeitos, mas convivem
no ordenamento juridico brasileiro, limitando a autonomia privada nas relacdes obrigacionais.
Nesse contexto, havendo conflito aparente de principios no caso concreto, deve-se observar a teoria
do paradigma da essencialidade®, ou seja, o magistrado deve observar a extensdo da possibilidade
de aplicacdo de cada principio no caso e ponderar essa aplicacao a fim de dirimir os conflitos de

interesses, conforme Humberto Avila.

As fases para a ponderacdo: a primeira delas é a preparacdo, com a andlise de todos os
argumentos, o mais extensivamente possivel. A segunda é a realizacdo da ponderagdo,
fundamentando a relagdo entre os elementos objeto de sopesamento. No caso da
ponderacdo de principios, essa fase indica a relagdo de primazia entre um e outro. A terceira
etapa é a reconstrucao da ponderagdo, por meio da formulacdo de regras de relacdo, com a
pretensdo de validade para além do caso em questdo.*

Por fim, a celebracao de contratos legitimos deve observar a forca principiol6gica vigente
no ordenamento juridico em que se concretiza. Nesse contexto, a disposi¢do do proprio corpo como
objeto de clausula penal, conforme no caso da libra de carne de Antonio, incorreria em flagrante
desrespeito ao equilibrio das contraprestacdes, que prevé que o objeto acessério ndo seja superior ao
objeto principal pactuado, e que exista a possibilidade da conversdao pecuniaria da clausula penal,
além de desrespeitar os principios acima explicitados ferindo ndo somente os direitos da parte, mas

causando repercussdo ofensiva a prépria sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

A compreensdo a respeito das influéncias que levaram Shakespeare a escrever “O
Mercador de Veneza”, suas referéncias bibliograficas e historicas, o contexto politico, social,
econdmico e cultural em que se deu a obra sdao de suma importancia para a compreensdo da

problematica juridica que o autor trouxe através do desenvolvimento e da expressividade da arte e

89 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacio dos principios juridicos. 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 164-165.
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da literatura.

A peca apresenta personagens iconicos que celebram um determinado contrato entre
Bassanio e Shylock, tendo Antonio como garantidor da obrigacdao. Ao realizar o empréstimo de trés
mil ducados, Shylock exige uma libra de carne do fiador, ao qual era seu desafeto, que
impossibilitado de cumprir a obrigacdo foi levado ao tribunal para solucionar a lide. A questdo
juridica fulcral decorre da celebracdo do contrato e da postura dos personagens da peca na execugao
do inadimplemento.

Nao se pode concluir sobre a bondade ou maldade de determinado personagem em um
momento da peca, cabe apenas uma reflexdo da aplicabilidade da norma juridica no caso concreto,
o que impede de se ter certeza absoluta sobre a razdo verdadeira do que é justo ou injusto, sendo um
traco muito caracteristico das obras de Shakespeare.

Apos realizar uma reflexdo a respeito da possibilidade juridica do contrato no cenario
contemporaneo do ordenamento juridico brasileiro, denota-se que a insercao de clausula penal com
o mesmo conteiido da citada na obra de Shakespeare seria impossivel, na medida em que o
principio da autonomia da vontade, alicerce das relagdes contratuais nao usufrui mais de carater
absoluto, sendo mitigado por um conjunto de principios que visam proteger as partes dentro da
relacdo obrigacional.

Desse modo, conclui-se que a celebracdo de contratos legitimos deve observar a forca
principiolégica vigente no contexto em que se concretiza, respeitando a funcao social do contrato,

conforme dispde o Cédigo Civil brasileiro.
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