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APRESENTACAO

Chegar a quinta edi¢cdo da coletdnea "Acesso a Justiga e
Direitos Humanos" ¢ motivo de enorme alegria e satisfacao. A
cada novo volume, o projeto cresce, se fortalece e alcanca mais
estudantes interessados em pesquisar, escrever e contribuir para
o debate juridico ainda durante a graduagao.

Nesta edicao, reunimos treze artigos que atravessam o0S
mais variados temas ligados ao acesso a justica, aos métodos
consensuais de resolucao de conflitos, a efetividade jurisdicional
e a protecdo dos direitos fundamentais. Os trabalhos exploram
discussdes sobre tutela estrutural na saude publica, litigancia
abusiva, media¢do familiar, arbitragem de investimentos, direito
a morte digna, jornalismo e direitos humanos, entre tantos outros
assuntos que revelam a riqueza e a pluralidade dos debates
desenvolvidos pelos autores.

Esta coletanea nasceu como um espaco de incentivo para
que estudantes saiam da zona de conforto e se aproximem, desde
cedo, da pesquisa cientifica. E muito especial acompanhar
alunos que se arriscam voluntariamente nesse processo,
aprendendo a pesquisar, escrever, revisar e dialogar
academicamente.

Esta edi¢do também carrega um significado especial para
mim, porque sera a minha ultima a frente da coordenagao da
obra coletiva. O projeto acompanhou toda a minha trajetoria no
mestrado em Direito da UFC, desde a primeira semana de aula
até depois da defesa da dissertacdo. Encerrar esse ciclo é
emocionante, mas também ¢é uma escolha feita com muita
tranquilidade, para que outros mestrandos possam viver uma
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experiéncia tdo enriquecedora quanto foi a minha. Sou muito
grata a Professora Janaina Noleto pela confianga depositada no
meu trabalho desde 2024 e muito feliz por ter podido contribuir,
ainda que de forma modesta, com a pesquisa € o ensino publico
da Universidade Federal do Ceara.

A organizagdo desta edigdo foi compartilhada com Davi
Dourado e Jodo Lucas Saraiva, dois excelentes pesquisadores
cuja dedicacao foi fundamental para o cuidado com cada detalhe
da publicagdo. Dividir esse processo com pessoas tao
comprometidas tornou a experiéncia ainda mais bonita.

Esperamos que a leitura desta obra seja t3o instigante para
o publico quanto foi gratificante para nds construi-la!

Ana Clara Batista Saraiva
Mestra em Direito Constitucional

pela Universidade Federal do Ceara (UFC)

12



AGRADECIMENTOS

No quadro de cadeiras ofertadas aos estudantes do curso
de graduacdo em Direito da Universidade Federal do Ceara, a
disciplina de “Acesso a justica e direitos humanos” desponta
com certa peculiaridade; assemelha-se a uma daquelas plantas
vigorosas, que, errando pela cidade, por vezes encontramos, a
crescer livre e selvagemente nas frestas mais inospitas, altas e
inacessiveis de uma constru¢ao arruinada.

Trata-se de disciplina peculiar, sim, a principiar por seu
nome. “Acesso a justica” parece convidar tanto aqueles alunos
com inclinacdo a processualistica e a realizacdo do direito,
quanto aqueles atraidos pelo debate em torno da
jusfundamentalidade do direito em questdo. “Direitos
humanos”, por sua vez, além de uma conotagdo
internacionalista, parece também apelar aos interesses daqueles
dedicados ao estudo da dignidade humana em toda a sua

inesgotavel gama de acepcdes.

Diferentemente, portanto, das demais disciplinas, cujo
titulo encerra em si a previsibilidade da ementa e do rumo das
aulas, nossa cadeira se debruca sobre um tema, sobre um direito
fundamental especifico, relacionando-a com um aspecto outro e
mais amplo. Disso decorre uma ampliag¢do das possibilidades de
assuntos e das maneiras de aborda-los em cada aula, e em cada
semestre.

Para além disso, trata-se de disciplina optativa, que o aluno
interessado pode acompanhar ou ndo, a depender Unica e

13



Coordenadoras: Janaina Soares Noleto Castelo Branco e Ana Clara Batista Saraiva

exclusivamente do seu desejo. Nesse sentido, sendo fruto de um
ato deliberado de escolha e vontade, a opgao traz certo grau de
individualizacdo, de convite ao autoconhecimento, de definicao
dos proprios interesses, curiosidades e limites. Por mais que
incontaveis costumem ser as razdes que impelem os estudantes
a matricula em disciplinas optativas (disponibilidade de tempo,
admiracdo pelo professor, influéncia de colegas, afinidade,
curiosidade, ou mesmo uma certa implicancia que se deseja
superar com relagdo ao assunto em torno do qual se desenvolve
a disciplina), todo ato de escolha, de opg¢ao, nos pde em contato
com a dimens3o mais intima de nés mesmos. E ao optarmos por
fazer isto ou aquilo, a eleger tal ou qual dificuldade, uma ou
outra preferéncia, que interpretamos a realidade ao nosso redor
e nos interpretamos relativamente a ela. Passamos a carregar a
consciéncia de sermos frutos de nossas acdes e deixamo-nos
definir, ainda que momentaneamente, por estas. Em meio a
duavida que a infinidade de opgdes e caminhos possiveis que a
vida nos traz, escolher ¢ sempre um ato de coragem que nos
aproxima de nds mesmos, no presente e daquilo que projetamos
ser, futuramente, num ato fundamentalmente livre e de certa
altivez: se uma possibilidade, dentre tantas, ¢ finalmente
escolhida, resta-nos o orgulho de seguir adiante, carregando o
gracioso peso de ser quem se é: o conjunto dos caminhos
escolhidos, dos integralmente percorridos, dos abandonados,
dos repensados, dos recalculados e dos jamais trilhados.

Viver € escolher, e, embora em uma escala mais técnica,
as disciplinas optativas refletem tal circunstancia. Revestem-se,
portanto, de uma singularidade fundamentalmente emotiva: as
matriculas ndo refletem a necessidade, mas sim um desejo, uma
pulsdo, um cansago, um impeto, uma sede subjacente. Sao
espagos de construg¢dao do conhecimento, mas que congregam em
seu amago, no coracao de cada um dos estudantes, um elemento
de sensibilidade muito premente. Um aluno que nutra profunda
infamiliaridade pelos meandros do direito penal nao escapara

14
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incolume as diversas cadeiras criminais, repletas de penas,
crimes, dosimetrias, algemas, gritos, progressoes € regressoes,
que se espraiam, para ele, arrepiadoramente, ao longo do projeto
do curso — mas ele pode escolher ndo se submeter as disciplinas
optativas que pormenorizam o tema e, em vez disso, respirar
despreocupadamente o ar de qualquer outra disciplina afeita aos
seus desejos, sonhos e inclinagdes, a sua espera, pronta para ser
escolhida, dentre as demais que se revestem dessa feicao eletiva.

E muitissimo raro, entretanto, que tal caréter
essencialmente humano que, formalmente, da razao de ser as
disciplinas optativas, seja reconhecido por quem as ministra. E,
principalmente na atualidade, em um tempo que parece cada
vem mais se erigir em louvor do mecanico, do breve, do
produtivo, do quantificavel, do visivel, agradecer a quem se
insurge insubmissamente e opta por valorizar a sensibilidade, o
indizivel, o incontrolavel e o falho. Mais que nunca, se ha de
reconhecer e agradecer a sensibilidade de quem reconhece e
acolhe a sensibilidade alheia.

E ¢ por conta disso que merece todos os agradecimentos
possiveis a Sra. Prof®. Janaina Soares Noleto Castelo Branco,
alma e coragdo que encabecam a disciplina de Acesso a justica
e direitos humanos, por reconhecer a sensibilidade inerente a
estrutura e ao contetido da referida cadeira, que ela faz questao
de tratar como a superficie do oceano, em constante alteragao,
mas sem nunca perder sua substancia e sua beleza. Um semestre
nunca ¢ idéntico ao outro, uma aula nunca ¢ igual a outra, mas
se adaptam sempre aos tempos presentes; tratam de novos
desafios, novos interesses, novas visoes, novas criticas. Ensinam
por meio da sensibilizagdo, da instiga¢do, da provocacdo e do
desafio. E, o que talvez o que seja o mais belo em tudo isso, a
condug¢do assim tdo leve e inovadora é sempre carregada de uma
nota muito vivida de amor, compreensdo, vitalidade e
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encorajamento, que preenche todos os instantes e cada um dos
alunos com sua vibragao constante e inescapavel.

Decerto atenta a esse elemento tdo forte de sensibilidade,
¢ que o proprio procedimento avaliativo engendrado pela
professora € voltado, sobretudo, ao cultivo dessa sensibilidade,
a sua redescoberta, a sua acolhida. Cada aluno é convidado a se
debrugar sobre um tema de sua escolha — o que ¢ favorecido pela
ja referida amplitude da matéria — e materializar suas
consideracdes na forma de um artigo cientifico, o qual,
malgrado, evidentemente, do ponto de vista formal, precise
obedecer a certo rigor objetivo, metodoldgico e terminologico,
sempre acaba por refletir, de algum modo, o estado de espirito
de cada uma daquelas sensibilidades movidas na direcdo de sua
consecugdo. E por isso que subjaz, em cada capitulo dessa obra,
aquela mesma obra de amor, revelando o éxito essencial da
empreitada da Professora Janaina: o amor por ela manifestado
em sua profissdo faz florescer o amor nos coragdes, nas mentes
e nas palavras de cada um de seus alunos, que exteriorizam esse
sentimento em cada um de seus escritos. Essa coletanea,
portanto, pode muito bem ser vista como um verdadeiro
ramalhete das flores que a Professora Janaina soube semear ¢
zelar, e que seus alunos, sob seu cuidado e supervisdo, com
muito carinho conseguiram cultivar. O resultado ¢ um livro
vivido, intenso, pulsante e afetivo. Cada autor persegue seus
interesses, questiona suas certezas, propde suas sugestoes,
enfrenta suas diividas em torno daquilo que o fascina, instiga, ou
mesmo, revolta. Nessas paginas, ha ideias construidas a partir,
sem duvidas, de materiais mentais obtidos em experiéncias das
mais diversas: conversas com professores, com colegas;
realidades  familiares; leituras  pessoais, casuais e
despretensiosas; aulas de outras disciplinas; trabalhos em grupos
de pesquisa, extensdo ou voluntariado; temas recorrentes em
estagios, dentre tantos outros. Cada artigo, como o leitor
certamente perceberd, mais que cientifico, possui sempre, em
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maior ou menor grau, uns laivos ensaisticos que decorrem
diretamente dessa dimensao afetiva da qual se impregnam desde
o momento exato de sua concepg¢do. O genuino interesse unido
ao estimulo pelo cultivo da ideia pensada, meditada e escrita,
consiste na ferramenta de trabalho mais delicada, dificil e bela,
escolhida pela Professora Janaina, e cujos frutos agora se
colhem.

Cultivar potenciais, impedir que o brilho se ofusque e dar
no¢ao do proprio valor aqueles que talvez disso ndo tivessem
tanta consciéncia, langando mundos no universo, como ¢ — ou
deveria ser — o proposito fundamental de uma Universidade e de
qualquer projeto de natureza educacional. Com vistas a isso, ¢
que a Professora Janaina, ciente da necessidade de se agir em
conjunto no sentido da consecugao das grandes realizag¢des, nao
se furta a se fazer rodear de quem possa contribuir para tornar
tal percurso o menos penoso, € o mais leve e enriquecedor
possivel. Com a sensibilidade que lhe ¢ propria, nessa paciente
busca, parece buscar também apoio na sensibilidade alheia, mas,
nesse caso, somada a certo grau de confiabilidade,
responsabilidade, seguranca e talento.

Natural foi, portanto, a escolha da Mestra Ana Clara
Batista Saraiva como coordenadora da obra, junto a si,
intermediando a relagdo entre cada um dos autores com suas
proprias ideias, e orientando a delicada artesania de que se
constitui o recolhimento das flores, da escolha dos fitilhos e da
adequada apresentacdo de todo o ramalhete, no que consiste, em
suma, o trabalho editorial. Lucida, presente, responsavel,
também sensivel e atenta, além de dotada de uma inteligéncia
arguta e plenamente consciente das vicissitudes da vida, Ana
Clara, ao longo da construgao de todo o presente trabalho, esteve
de tdo modo presente em sua elaboracdo, que, agora, parece
compor também todo o seu conteudo. Ao longo de cada texto,
decerto os autores a reencontrardo iniimeras vezes, € com tanta
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nitidez, que parecerd estar respirando em cada entrecho, linha,
paragrafo e ideia. Aqui, dardo com a recordacao de um
comentario de aprimoramento, ali, com umas palavras de elogio,
com um olhar de ateng¢do, com um sorriso de aprovagao, com
um gesto de incentivo, com orientagdes técnicas, e tantas outras
coisas. Talvez sua voz se misture ao perfume que cada trabalho
exala, como decerto se mistura invisivelmente ao conjunto do
ramalhete o labor infatigdvel e, nem por isso, menos amoroso,
do artista que, uma vez recebidas as flores cultivadas, se propde
a organiza-las, arranja-las e rearranja-las, com perfeita
paciéncia, corrigir o que pode ser corrigido, valorizar as virtudes
e acolher compreensivamente as limitagcdes de cada uma. Nao ha
como agradecer suficientemente a sua presenga e atividade tao
essencial, dificil e paradoxal, que talvez, em outras maos, nao
tivesse condi¢des de se realizar: dar ordem e rigor a emogao e a
sensibilidade, sem permitir que a razdo esterilizasse o
sentimento, ou que os afetos desfigurassem a expressao técnica
das ideias. Sem ela, sem a razoabilidade, a um s6 tempo,
pragmatica e compreensiva, do seu senso de responsabilidade e
dever, decerto os trabalhos e ideias neles delineados ndo
estariam, cada qual, tdo refinadamente trabalhados, e seu
conjunto ndo ostentaria o primor e cuidado que ora ostentam.

Mas, sobretudo diante da variedade e da quantidade das
flores cultivadas, cada vez mais ajuda ¢ necessaria. Mesmo os
mais competentes artesdos precisam de aprendizes para auxiliar
seu trabalho. Aprendizes estes que ficam numa posicao daplice:
sdo uteis, uma vez que dao suporte as atividades de alguém, ao
mesmo tempo também que sdo promessas de realizagdes futuras,
na medida em que saibam e consigam aprender o oficio ao qual
dao apoio e do qual participam.

E mais que necessario, portanto, reconhecer e agradecer a
presenca de quem doou seu tempo e sua presenga para contribuir
nesse sentido. Jodo Lucas Batista Saraiva, que esteve, junto a
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mim, nessa atribui¢ao, decerto merece o reconhecimento de sua
colaboracdo constante, serena, ponderada e atenta, ao longo de
todo o trabalho de cultivo, colheita, refinamento ¢ ao longo da
artesania delicadissimamente complexa — e, nem por isso, menos
exitosa — do tratamento técnico, grafico e editorial da obra que
aqui apresentamos. Sem seu apoio, certamente esse sofisticado
momento, que por seu cariz eminentemente pragmatico, encerra
os maiores riscos de se degenerar numa atividade insossa e
obsedante, ndo teria, mais uma vez, sido superado ndo s6 com
sucesso, mas também, de modo leve e — por que ndo? —
aprazivel.

Partilhando dessa mesma condi¢do, muito timidamente,
peco ao leitor — pobre leitor, provavelmente ja um tanto fatigado,
ansioso por seguir adiante e conhecer os textos que o fizeram
acorrer a esse volume, e que agora se vé as voltas com uma
sensaboria sentimental que o faz se inquietar e remexer na
cadeira, com impaciéncia, isso se ja ndo tiver desistido e deixado
de lado essas estranhas palavras... peco uns ultimos instantes de
paciéncia, apenas! - a permissdo de que me autorize também a
agradecer pessoalmente a Professora Janaina, pelo voto de
confianga, pelo convite, pelo encorajamento e pela oportunidade
de poder organizar e fazer parte, pela terceira vez, desse projeto
que me enche o coragdo de alegria; agradeco pela amizade que
se construiu, pela admiracdo reciproca, e me coloco, como
sempre, a sua total disposi¢do. A Ana Clara, agradeco também,
pelo apoio, pelos ensinamentos, pela paciéncia, pelo carinho e
pela ajuda, ndo s6 apenas relativa a elaboracao da presente obra,
mas pelos ensinamentos de vida, pelas preciosissimas
orientacdes profissionais e, também, pela amizade que foi se
moldando ao longo de trés obras coletivas. Admiro-a
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CAPITULO 1

O DIREITO A SAUDE E A TUTELA
ESTRUTURAL: ANALISE DA APLICACAO DO
PROCESSO ESTRUTURAL A PROBLEMAS
COMPLEXOS DE SAUDE PUBLICA A LUZ DO
CASO DAS FILAS ORTOPEDICAS NO CEARA

Isabela Sabino Veras'

Sumario: Introdugdo. 1. A efetivagdo do direito a saude e a realidade
das filas de espera por cirurgias ortopédicas no SUS. 2. As filas de espera do
SUS enquanto problema estrutural. 2.1. Os processos estruturais:
conceituacdo e caracteristicas tipicas. 2.2. Os pressupostos dos processos
estruturais e as suas formas de solugdo de controvérsia. 3. O caso das filas
ortopédicas no Estado do Ceara. Consideragdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Este texto discute o direito a satide a partir da aplicagao do
processo estrutural a problemas complexos de saude publica a
luz do caso das filas ortopédicas no Ceard. Com efeito, as
discussodes acerca da intervencdo judicial no fornecimento de
servigos publicos, especialmente os de satide, ndo sdo recentes,
constituindo ponto central e constante na agenda juridico-

" Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC). Servidora
publica municipal e advogada (OAB/CE 51.511). Especialista em Direito
Publico. Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Ceara.

23



Coordenadoras: Janaina Soares Noleto Castelo Branco e Ana Clara Batista Saraiva

académica, tanto pela essencialidade do direito a saide quanto
pela incapacidade do Estado de abarcar todas as nuances e
servigos que esse direito implica.

O direito a satde ¢ reconhecido pelo art. 196 da
Constituicao Federal de 1988 como direito de todos e dever do
Estado (Brasil, 1988). Sua natureza material prestacional exige
dos entes estatais a implementacao de politicas publicas para que
possa ser efetivamente realizado e usufruido pela populagao
(Espindola, 2019).

A promessa constitucional, contudo, esbarra em uma
realidade de limitagcdes orgamentarias, burocracia estatal ¢
corrup¢ao que dificultam o bom fornecimento dos servigos
publicos de saude e afetam diretamente a vida e a dignidade dos
cidadaos.

Em virtude desse cenario, houve, nos ultimos 20 anos, o
aumento exponencial dos processos judiciais que visavam ao
oferecimento ou a prestacdo de servicos de saude, o que se
observa no nimero significativo de novos processos de satde no
pais: foram 600 mil entre janeiro de 2024 e agosto de 2025 (CNJ,
2025Db).

Esse dado também ¢ reflexo do novo momento vivido pela
judicializacdo da satide apds os julgamentos do Supremo
Tribunal Federal nos Temas 6 e 1.234 ¢ na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 7.265, evidenciando que balizas
mais claras e critérios técnicos para o acesso a tratamento e
medicamentos contribuem para o alto indice de deferimento dos
pedidos de satide realizados?.

2 De acordo com o Diagnéstico da Judicializacio da Saude Publica e
Suplementar (CNJ, 2025a), realizado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) entre agosto de 2024 e julho de 2025, cerca de 73% das liminares na
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Se por um lado isso significa a garantia do direito a satude
pela via judicial a populacao, por outro, expoe a persisténcia dos
problemas estruturais da saude publica, os quais ndo sdo
enfrentados por meio das demandas individuais de satde. Nesse
sentido, lidar com questdes complexas de saude publica apenas
pela via judicial de demandas individualizadas pode
comprometer o proprio desempenho das politicas publicas de
saude, que ja sdo deficitarias.

Na licdo de Bucci (2006), uma vez que os juizes nao estdo
vinculados a l6gica da disponibilidade de meios, como esta o
Poder Executivo, as consequéncias de uma decisdo judicial
especifica e individualizada sobre o universo de direitos alheio
aos limites da lide sdo imprevisiveis. Nessas situagdes, hd o
deslocamento (e a desorganizacdo) do processo de selecdo de
prioridades e reserva de meios, cerne da construc¢ao de qualquer
politica publica, para o contexto isolado de cada demanda
judicial, o que além de nao solucionar o entrave como um todo,
pode agravar o contexto fatico ja presente.

O quadro de concorréncia de direitos, e possivel
agravamento da politica publica j& existente devido a
judicializa¢do em massa de casos individuais, encontra relevante
aplicacdo pratica aos casos referentes as filas de espera por
procedimentos no Sistema Unico de Saude (SUS).

No ambito do SUS, a excessiva demora das filas de espera
para procedimentos médicos eletivos representa uma disfungao
sistémica persistente e complexa que afeta diretamente a
qualidade de vida dos cidaddos e a eficiéncia dos servigos de
saude publica (Hogemann, 2024).

saude publica e 69,5% na suplementar foram deferidas, com procedéncia
final de 84% e 87%, respectivamente (TRT-7, 2026).
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A demora decorre de politicas publicas ineficientes, da
insuficiente destinacdo de recursos para os hospitais e da
inoperante gestdo das filas, de modo que a oferta de
procedimentos ¢ insuficiente para lidar com a elevada demanda
por procedimentos (Queiroz; Barbosa, 2025). Além disso, a
concessao de pedidos judiciais por procedimentos sem a
observancia das filas de espera atrasa, ainda mais, o atendimento
dos demais pacientes que aguardam em fila.

Essa situacdo revela ndo apenas falhas operacionais, mas
também a necessidade de reformas estruturais que possam
melhorar a eficiéncia e a capacidade de resposta do sistema de
saude, adverte Hogemann (2024).

E em torno dessa controvérsia que o presente artigo foi
desenvolvido, orientado pelo seguinte questionamento: nao
sendo a judicializagdo de demandas individuais suficiente para
solucionar os casos complexos de saude publica, seria o
processo estrutural alternativa vidvel para esses casos?

Em vista dessa preocupagdo, busca-se compreender se as
formas de solu¢do de controvérsia dos processos estruturais
fornecem melhores alternativas para os entraves de saude
publica do que a judicializagdo individual de demandas.
Objetiva-se refletir sobre os problemas complexos de saude
publica enquanto problemas estruturais, a luz do caso das filas
ortopédicas do Ceara. Busca-se, ainda, analisar a aplicabilidade
do processo estrutural a tais demandas, bem como discutir seus
beneficios e limitacdes na area da saude

A escolha do caso concreto decorre da relevancia pratica
observada durante a atuagdo institucional junto a Procuradoria
Geral do Municipio de Fortaleza (PGM-Fortaleza),
especialmente em audiéncias publicas relacionadas ao processo
analisado.
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As reflexdes desenvolvidas, em termos metodoldgicos,
decorrem de um estudo de natureza qualitativa, de carater
descritivo-analitico-critico, com base no exame de fontes
bibliograficas nacionais e internacionais acerca do direito a
saude, seu processo de judicializagdo no Brasil, as filas de espera
de procedimentos eletivos no SUS e o caso especifico das filas
ortopédicas no Ceard. O estudo baseou-se em um levantamento
bibliografico e documental (Padua, 1997), caracterizando-se por
uma perspectiva exploratdria com o objetivo de contribuir com
o debate da tematica em foco nesse texto.

A fim de alcancar os objetivos supracitados, o trabalho
esta organizado, além desta introdugdo e das referéncias, em trés
secdes. Na primeira, discute-se as politicas publicas de saude,
apresentando aspectos relacionados a efetivacdo do direito a
saude e a realidade das filas de espera no SUS. Na segunda,
analisa-se no enquadramento das filas de espera no SUS
enquanto problemas estruturais e, na terceira, analisa-se o caso
especifico das filas de espera por cirurgias ortopédicas eletivas
no SUS no Estado do Ceara.

1. A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE E A
REALIDADE DAS FILAS DE ESPERA POR CIRURGIAS
ORTOPEDICAS NO SUS

As normas constitucionais que definem os direitos
fundamentais, dentre os quais se estabelece o direito a saude,
impdem ao Estado um complexo de tarefas, que vao muito além
da mera conformidade com a norma. Ha dever de protecdo do
direito, de promogao de politicas publicas e de vigilancia, dentre
outras medidas relacionadas a efetivagdo dos direitos
positivados na Constituicdo (Marmelstein, 2016).
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Dessa forma, as politicas publicas tém um papel mediador
entre os valores constitucionais abstratos e a realidade concreta,
sendo através delas que os direitos sociais se convertem de
promessas normativas para COmMpromissos programaticos
dotados de eficacia mensuravel (Bucci, 2006). Além disso,
possuem um papel distributivo essencial na realizagdo da justica
social, o qual cumpre dupla funcdo: oferecer um fundamento
ético-juridico para politicas publicas universalistas (com
prioridade aos vulnerdveis) e orientar a atuacdo judicial
responsavel em contextos de escassez (Lima, 2026).

Esse papel ideal das politicas publicas, contudo, encontra
barreiras na realidade pratica na qual elas estdo inseridas.

Na perspectiva de Bucci (2006), as politicas publicas sdo
acOoes governamentais que visam coordenar os meios a
disposi¢do do Estado e as atividades privadas para a realizacao
de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. Expressam, por conseguinte, as escolhas
coletivas acerca da alocagdo de recursos, definicio de
prioridades e conformacao das condi¢des materiais de cidadania
(Lima, 2026).

A limitagdo or¢amentaria, as deficiéncias na defini¢do de
prioridades administrativas e as dificuldades de construcao e
continuidade de politicas publicas efetivas impactam
diretamente na efetivacdo de direitos sociais, evidenciando um
cenario de omissdes politicas. Nao se trata de um vacuo
normativo, mas sim de caréncia das politicas publicas existentes,
ocasionando violagdes profundas e reiteradas aos direitos
constitucionalmente assegurados (Marmelstein, 2016).

Esse ¢ o contexto das filas de espera por cirurgias
ortopédicas eletivas no Sistema Unico de Satde (SUS), no qual
a omissdo estatal resulta na demora excessiva dos
procedimentos, agravando a qualidade de vida dos cidadaos.
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Em 2024, o SUS atingiu recorde de cirurgias eletivas, mas
a fila de espera por procedimentos ainda possui cerca de 1,3
milhdo de pessoas (SUS bate.., 2025). Dentre as especialidades,
a ortopedia mostra-se ainda mais desafiadora, com filas que
chegam a até 9 anos de espera em muitos estados brasileiros
(Grizotti, 2025).

Embora classificadas como “eletivas”, tais cirurgias nao se
confundem com procedimentos supérfluos ou dispensaveis sem
consequéncias relevantes. Ao contrario, envolvem, em grande
parte dos casos, pacientes submetidos a quadros prolongados de
dor cronica, limitagdes funcionais, incapacidade laboral e
progressivo agravamento de condi¢des de vulnerabilidade social
(Lima, 2026).

A iniquidade das filas de regulacdo, que carecem de
transparéncia quanto a ordem de classificacdo dos pacientes em
espera ¢ a previsao de atendimento da demanda, insere os
pacientes em um quadro de agravamento de satde,
desenvolvimento de doengas psiquicas ou de situagdo
prolongada de dor ou de incapacidade funcional mesmo com uso
de medicamentos em decorréncia do elevado tempo de espera
pela realizag¢do de procedimentos cirurgicos (Queiroz; Barbosa,
2025).

Ademais, a efetivagdo do direito a satde no caso de
procedimentos eletivos no SUS ndo depende apenas de
iniciativas pontuais ou decisdes administrativas fragmentadas,
mas de um planejamento sistémico, com a integracao dos entes
federativos e a articulagdo entre os diferentes niveis de atencao
a saude (Lima, 2026).

A questdo das filas de espera por cirurgias ortopédicas no
SUS representa, portanto, um problema complexo,
multifacetado, em que hd um estado de desconformidade
estruturada com a ordem ideal das coisas — nesse caso, a boa
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execugdo da politica publica para a garantia do direito a saude
dos cidadaos.

Esse cenario indica a configuragio de um problema
estrutural, o qual ¢ definido pela existéncia de um estado de
desconformidade estruturada, de rompimento com a
normalidade ou com o estado ideal de coisas, que exige uma
intervencdo (re)estruturante (Didier JUnior; Zaneti Junior;
Oliveira, 2020).

2. AS FILAS DE ESPERA DO SUS ENQUANTO
PROBLEMA ESTRUTURAL

Arenhart, Osna e Jobim (2025) afirmam que o processo
deve ser compreendido como um verdadeiro instrumento de
atuacdo da realidade. Ou seja, ndo se trata de figura autonoma,
alheia aos problemas reais, mas meio para que as controvérsias
da vida concreta sejam resolvidos. Deve ser concebido a luz do
caso concreto, devendo estar a servico da tutela de direitos e
adquirindo importancia 2 medida em que se alinha com as
necessidades do direito material e dos valores fundamentais
postos na Constitui¢ao Federal brasileira.

No caso de problemas complexos, a exemplo das filas de
espera por cirurgias ortopédicas no SUS, a fim de promover a
efetiva mudanca na realidade fatica, faz-se interessante pensar
em modelos coparticipativos de decisdo judicial, capazes de
munir os magistrados com informacgdes técnicas e financeiras
que sejam hdabeis a auxilid-los na tomada de decisdes
consequencialistas, ou seja, que levem em consideracao os
impactos e consequéncias da decisdo.
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Uma das possiveis formas de unir essas ideias sdo
0S processos estruturais, que sao processos complexos que
envolvem multiplos interesses com o fito de modificar a
estrutura de determinadas instituigdes, geralmente publicas
(Franga; Serafim; Albuquerque, 2021).

2.1. Os processos estruturais: conceituacio e caracteristicas
tipicas

Os processos estruturais sdo processos coletivos que se
originam de um cendrio de sistematica violagdo a direitos
fundamentais. Nesses casos, os direitos da coletividade ndo sdo
violados por uma agdo especifica da outra parte, mas decorrem
de um estado de coisas contrario ao direito, cuja mudanga enseja
uma readequagdo das politicas ptblicas necessarias a efetivacao
dos direitos violados ou uma reorganiza¢do estrutural das
instituicdes responsaveis por realiza-las (Vitorelli, 2018).

Origina-se de um problema estrutural, cuja conceituacao
perpassa trés caracteristicas tipicas: a complexidade, a
multipolaridade e a necessidade de recomposi¢do institucional.
Tratam-se de caracteristicas tipicas e ndo essenciais, de modo
que nao € necessario estarem as trés presentes para a
configura¢do do problema estrutural, mas o seu entendimento
mostra-se relevante para a compreensao do enquadramento de
certas situagdes enquanto estruturais (Didier Junior; Zaneti
Janior; Oliveira, 2020).

Quanto a primeira caracteristica (complexidade), tem-se
nos problemas estruturais uma pluralidade de agentes e
interesses envolvidos, muitas organizagdes necessitam ser
escutadas e, especialmente, ndo ha solugdes com consequéncias
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previsiveis visto as intimeras variaveis. Tudo isso indica a
complexidade da demanda estrutural e evidencia a necessidade
de uma intervengao jurisdicional continua, constante e central,
com um processo estrutural para sua solucdo (Arenhart; Osna;
Jobim, 2025).

A complexidade estd intimamente relacionada a outra
caracteristica  tipica dos  processos  estruturais: a
multipolaridade.

O conflito estrutural é exemplo de litigio policéntrico, que
possui varios poélos diferentes de conflito, todos eles com
relevancia para o processo. A multiplicidade de interesses
envolvidos, que se polarizam a depender da questao discutida,
dificulta a aplicagdo da légica bindria do processo individual
(Didier Junior; Zaneti Junior; Oliveira, 2020). H4a uma
interligacdo de interesses particulares em um mosaico
complexo, de modo que s6 ¢ possivel atender ao interesse
particular depois de determinar o quadro geral dos interesses
envolvidos (Puga, 2014).

Outra caracteristica relevante, muitas vezes presente no
contexto fatico e que enseja o processo estrutural, ¢ a
necessidade de recomposicdo institucional, a qual se relaciona
ao proprio conceito de processo estrutural.

De acordo com Vitorelli (2020), o processo estrutural ¢ um
processo coletivo em que se pretende a reorganizacdo de uma
estrutura publica ou privada que causa ou fomenta a ocorréncia
de violagdes a direitos fundamentais. Assim, a recomposicao
institucional necessdria para a concretizagdo de garantias
fundamentais, inimeras vezes, ndo pode se limitar a alteragdes
de estruturas visiveis. E necessario investigar as causas materiais
do problema e buscar alternativas idoneas para combaté-las em
sua origem, o que justifica e recomenda o uso de provimentos
estruturais na demanda (Arenhart; Osna; Jobim, 2025).
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No caso das filas de espera por cirurgia ortopédica eletivas
no SUS, observa-se a existéncia das trés caracteristicas tipicas
dos problemas estruturais. Trata-se de problema complexo e
multipolar, com uma pluralidade de agentes envolvidos —
administracdo publica, pacientes, médicos — e com
consequéncias imprevisiveis para as agdes a serem
implementadas, o que demanda acompanhamento continuo para
ajustes. Além disso, a continuidade prolongada do problema,
mesmo com iniciativas para sua resolucdo, indica a necessidade
de reestruturagdo das politicas publicas, terceira caracteristica
tipica das demandas estruturais.

2.2. Os pressupostos dos processos estruturais e as suas
formas de solucao de controvérsia

As caracteristicas dos litigios estruturais influenciam a
configuragdo dos pressupostos processuais, conjunto de
elementos basicos do processo, que, no caso do processo
estrutural, sdo: causa de pedir e pedido dinamicos, participacao
potenciada e a geracdo de decisdes prospectivas (Nunes; Cota;
Faria, 2019).

Os processos estruturais pressupdem certa maleabilidade
na elaboracgdo da causa de pedir e dos pedidos, uma vez que, em
virtude da causalidade complexa que d4 origem ao problema,
ndo ¢ possivel prever de antemao todos os fundamentos ou
extensdo dos pedidos (solugdes necessarias a resolucdo da
situagdo de violacao de direitos) (Nunes; Cota; Faria, 2019).

A complexidade do problema estrutural também
influencia na tomada de decisdo no processo. Nos processos
estruturais, ¢ comum que nao haja apenas um Unico
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pronunciamento jurisdicional, mas varias decisdes em cascata
para a realizagdo da reforma institucional. E tipico que haja uma
primeira decisdo, mais genérica e abrangente, na qual se fixara
em linhas gerais as diretrizes para a protecdo do direito a ser
tutelado, e, apds, outras decisdes serdo exigidas para a solugdo
de problemas e questdes pontuais (Arenhart; Osna; Jobim,
2025).

A decisdo estrutural requer, para tanto, um envolvimento
duradouro, proximo e atento das partes € do Poder Judicidrio
com o problema existente, dispostos a constantemente enfrentar
0 caso ¢ ajustar as medidas antes adotadas (Arenhart; Osna;
Jobim, 2025).

Por essa razao, outro pressuposto dos litigios estruturais ¢
a participagao potenciada.

A natureza complexa do processo estrutural exige que os
sujeitos ndo sejam tratados meramente enquanto autores € réus,
como ocorre nas demandas tipicamente bipolarizadas, mas que
sejam atores atuantes no processo € que seus interesses sejam
devidamente considerados na construcdo da solugdo a ser
estabelecida.

Em razdo das caracteristicas proprias dos problemas
estruturais, a solucdo mais comum (e apontada como mais
benéfica aos processos estruturais) ¢ a solucdo consensual,
acordada entre os diversos interessados no problema. Isso
porque a solugdo consensual tende a ser mais flexivel do que a
solucdo imposta pelo Judiciario, permitindo maior
adaptabilidade quanto ao estabelecimento das condicdes,
objetivos e formas de abordagem a serem adotadas, o que ajuda
a produzir resultados mais viaveis e concretos ao longo do tempo
(Arenhart; Osna; Jobim, 2025).
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A construcdo de uma solucido consensual exige, assim,
uma aten¢do especial a publicidade dos atos de negociagao,
responsavel por fomentar a participacdo direta dos interessados
na tomada de decisdes. O fomento da participa¢ao pode ocorrer
por diversos instrumentos, tais como consultas publicas,
audiéncias publicas e admissdo — ou solicitagdo oficiosa — de
amici curiaée’, entre outros.

Em suma, a participacdo potenciada de todos os
interessados ¢ fundamental ndo s6 para a legitimacdo das
decisdes, mas, sobretudo, para o alcance de uma boa solucao
para o conflito (Nunes; Cota; Faria, 2019).

Por fim, o processo estrutural pressupde a elaboracao de
decisdes prospectivas, que visem preponderantemente ao futuro.
Afinal, o objetivo principal do processo estrutural ndo ¢ a
recomposi¢do de prejuizos, mas a alteragdo de um estado de
coisas. (Arenhart; Osna; Jobim, 2025).

Com base no exposto, evidencia-se que o processo
decisorio no processo estrutural deve ser construido com
atencdo, cuidado e diversidade participativa para que cause
mudangas reais em um problema que afeta diretamente a vida
dos cidadaos.

3 Amici curiae é termo utilizado para designar terceiros que trazem subsidios
técnicos ou sociais a processos de grande impacto, sem serem partes direta
do processo. E mecanismo relevante para a ampliagio do didlogo e para a
qualificacdo dos debates em um processo, aprimorando-se a qualidade da
prestacdo jurisdicional (Munhoz, 2024).
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3.0 CASO DAS FILAS ORTOPEDICAS NO ESTADO DO
CEARA

O caso das filas ortopédicas no Ceara pode ser considerado
uma referéncia relevante no tratamento de um problema de
saude publica enquanto estrutural, com relevantes avangos no
tratamento da questdo no ambito estadual.

Trata-se de acdo civil publica proposta pelo Ministério
Publico Federal (MPF) em face da Unido Federal, do Estado do
Ceara e do Municipio de Fortaleza em virtude de quadro de
grave falha administrativa no atendimento de pacientes de baixa
renda que necessitavam da realizagdo de cirurgias traumato-
ortopédicas no SUS (Borges, 2023).

A acao, proposta em 07 de margo de 2006, teve sentenga
proferida pelo Juizo da 6* Vara Federal do Ceara no ano de 2010,
a qual estabeleceu a adogao de medidas para a resolugdo da fila
de cirurgias ortopédicas eletivas de alta complexidade no ambito
do Estado do Ceara. Apos a prolacdo da sentenga, os réus
recorreram (Brasil, 2025).

Em 2012, o Tribunal Regional Federal da 5" Regido
(TRF5) reformou a sentenca sob o fundamento de que o Poder
Judiciario ndo poderia interferir no estabelecimento do prazo
para ajuste da gestdo das filas por parte do Poder Publico,
cabendo inicialmente ao Poder Executivo fazé-lo.

Nesse sentido, o TRF5 reconheceu a responsabilidade dos
réus diante do sério e repetido descumprimento das politicas
publicas. No entanto, atribuiu ao Poder Publico a elaboragdo de
uma proposta para resolver o problema descrito na peti¢ao
inicial, a qual deveria ser submetida a analise e aprova¢ao pelo
juizo na fase de cumprimento da sentenga (Hogemann, 2024).
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Esse carater aberto da decisdo do TRFS5 foi determinante
para que o caso fosse tratado enquanto demanda estrutural na
fase de cumprimento de sentenca (Borges, 2023).

Dessa forma, a constru¢do da solugdo do problema foi
delineada a partir de propostas apresentadas pelos demandados
e debatida com os demais sujeitos processuais, com vistas a
legitimagdo democratica e a viabilidade técnico-orcamentaria
das medidas.

A discussdo acerca das propostas apresentadas ocorreu,
principalmente, através de audiéncias publicas, instrumento de
participagdo Dbastante utilizado ao longo desse processo
estrutural, o qual contou com cerca de 40 audiéncias realizadas
na fase de cumprimento de sentenga, entre agosto de 2015 e
agosto de 2022 (Borges, 2023).

Em consulta publica aos autos do processo da agdo civil
publica (processo n° 0002012-48.2006.4.05.8100) no PJE 2x -
Justica Federal®, ¢ possivel observar outros pontos interessantes
sobre as audiéncias publicas realizadas: a adog¢dao de forma
hibrida (on-line e presencial) e a presenca de representantes
legais e técnicos de oOrgdos envolvidos no problema em
discussdo, tais como representantes da Secretaria Municipal e
Estadual de Satde, EBSERH e Hospital Universitario Walter
Cantidio - HUWC.

Para tanto, foram adotadas no caso a realizacdo de
audiéncias publicas hibridas para o fomento das discussdes.
Revela-se interessante o fato de que, por vezes, o Juizo da 6*
Vara Federal do Ceard, responsavel pelo processo, citou

4 A agdo civil publica n° 0002012-48.2006.4.05.8100 encontra-se em fase de
cumprimento de sentenca (Brasil, 2006). Trata-se de processo publico, em
que ¢ possivel acessar as decisdes proferidas nos autos através da aba de
“consultas publicas” ao sistema PJE 2x da Justiga Federal.
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expressamente a imprescindibilidade da presenga de
representantes legais e técnicos da Secretaria Municipal e
Estadual de Saude, Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares
(EBSERH) e Hospital Universitario Walter Cantidio (HUWC)
para esclarecimentos acerca das filas de espera.

No momento atual, conforme ultima decisao proferida nos
autos, datada de 26 de janeiro de 2026, desenvolve-se
cronograma de realizagdo de cirurgias ortopédicas eletivas do
Estado do Ceard, inicialmente relacionadas aos hospitais
Hospital Geral de Fortaleza (HGF) e Hospital Universitario
Walter Cantidio (HUWC) e, a contar de 04/2025, unificadas
junto ao Regulador Geral Estadual - Estado do Ceara (Brasil,
2025).

O referido cronograma, firmado pelas partes em audiéncia
em setembro de 2024 e repactuado em audiéncia em abril de
2025, dispde de trés fases, que utilizam como critério o
protocolo Swalis.

O Swalis ¢ um sistema de gerenciamento de lista de espera
desenvolvido no Hospital Universitario S. Martino de Génova
(SMUH), na Italia, em 2005, com base em um algoritmo de
priorizagdo que atribui pontuagdes de critérios de prioridade de
acordo com a gravidade do estado clinico do paciente ¢ o
maximo tempo de espera aceitavel por Grupo Relacionado a
Urgeéncia (URG) (Queiroz; Barbosa, 2025).

De acordo com o protocolo Swalis, os pacientes sao
estratificados em cinco categorias: a) Al: pacientes com risco de
deterioragdo  clinica iminente, com necessidade de
hospitalizagdo, b) A2: pacientes com as atividades diarias
completamente  prejudicadas por dor, disfuncdo ou
incapacidade, apresentando risco de incurabilidade, c) B:
paciente com prejuizo acentuado das atividades diérias por dor,
disfung¢ao ou incapacidade, d) C: paciente com prejuizo minimo
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das atividades diarias por dor, disfuncdo ou incapacidade, e ¢)
D: ndo ha prejuizo para as atividades diarias (Queiroz; Barbosa,
2025).

Na primeira fase do cronograma firmado no bojo da ACP
ora analisada, seriam atendidos os pacientes Swalis Al que
ingressaram na fila de espera até 2020, Swalis A2 com ingresso
até 2020, Swalis B com ingresso até 2018 e Swalis C com
ingresso até¢ 2016. O prazo para cumprimento desta primeira
etapa foi fixada em 4 meses, com inicio em 30/04/2025 e
término em 30/08/2025.

A fase dois, por sua vez, abarcaria os pacientes Swalis Al
e A2 que ingressaram na fila de espera entre 2021 e 30/08/2025
e pacientes B ingressantes em fila de 2019 a 2024. O prazo de
cumprimento previsto para esta fase era mais extenso: doze
meses, com inicio em 01/09/2025 e término em 31/08/2026. Seis
meses antes do final da fase dois, devera ser realizado o
detalhamento da fase trés.

Embora a conclusao da primeira fase estivesse prevista
para agosto de 2025, ela ainda ndo ocorreu. O momento atual da
acdo ¢ de discussdo acerca da finalizagdo da fase 0l, com
autorizacdo do Juizo para que ocorra até 30/04/2026, e de
possivel repactuagdo da fase 2, requerida pelo Estado do Ceara
em audiéncia em outubro de 2025.

A demora na mudanga pratica da realidade das filas de
regulacdo cearenses também serve de alerta para a necessidade
constante de analise e a busca de solugdes participativas para que
o0 processo nao possua duragdo infinita e alcance seu objetivo de
melhoria da situacao fatica.

O carater estrutural do caso das filas ortopédicas do Estado
do Ceara pode ser observado a partir de diversos pontos: a)
envolver um problema complexo, antigo e persistente, que
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impacta profundamente a vida dos pacientes que aguardam na
fila de espera por cirurgias ortopédicas no Ceara; b) objetivar
ndo a solugdo de demandas individuais, mas a reestruturagao do
sistema de satude publica do estado no que se refere as filas de
espera por cirurgias ortopédicas; ¢) buscar solugdes criativas
para o problema a partir do didlogo entre os diversos
interessados, com fomento da participacdo do corpo técnico de
orgaos diretamente envolvidos no problema; e, d) as decisdes
tomadas na ACP podem beneficiar uma ampla gama de
pacientes que dependem do SUS no Ceard, nao apenas
individuos determinados (Hogemann, 2024).

Através de exemplo pratico do caso das filas ortopédicas
no Ceard ¢ possivel observar como o processo estrutural pode
ser utilizado para construir solugdes criativas, participativas e
mais sustentdveis para problemas historicos e complexos de
sade publica, os quais ndo conseguem ser devidamente
solucionados pela judicializagdo de demandas individuais
apenas.

CONSIDERACOES FINAIS

As politicas publicas de saude, além de envolverem
grandes esfor¢os administrativo-or¢gamentarios, relacionam-se a
protecdo de direitos constitucionalmente garantidos, como
direito a satde. Assim, falhas nessas politicas publicas mostram-
se intrinsecamente complexas, revelando a necessidade de
abordagens especificas para resolver problemas sistémicos de
forma eficaz.

Este entendimento sustentou a presente andlise, que
buscou examinar, a partir do contexto especifico das filas de
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espera por cirurgias ortopédicas no SUS, a possibilidade de
enquadramento de problemas complexos de saude publica
enquanto problemas estruturais, a fim de compreender se as
formas de solucdo de controvérsia tipicas das demandas
estruturais forneceriam melhores alternativas para os problemas
de saude publica do que a judicializacdo individual de
demandas.

Observou-se que o caso das filas ortopédicas no SUS
enquadra-se no conceito de problema estrutural, uma vez que se
trata de problema complexo, multipolar ¢ que demanda uma
reestruturacdo sistémica para o alcance de melhorias.

Por se tratar de problema estrutural, a judicializagao
individual mostrou-se insuficiente para causar mudangas
praticas reais na efetivagcdo do direito a saide a ampla gama de
pacientes alocados nas filas de espera. Em verdade, por vezes,
pode gerar ainda mais a sobrecarga de um sistema de satde ja
deficitario que, em vez de focalizar na entrega de novas
estratégias para a organizacao das filas de espera e realizacdo de
cirurgias, precisa despender grande montante orcamentario e
administrativo para cumprir ordens judiciais proferidas em casos
de pacientes especificos.

Nesse contexto, evidencia-se o processo estrutural como
alternativa possivel e desejavel para demandas complexas de
saude publica.

O caso das filas ortopédicas do Ceara demonstra que,
embora a solucdo de nenhum problema complexo seja
facilmente alcangada, através dos processos estruturais ¢
possivel a constru¢ao de uma solugdo mais técnica, sustentavel
e eficiente para tais problemas do que através da judicializacao
de demandas individuais, em razdo da existéncia de incentivo a
participag@o cooperativa dos envolvidos na questdo. Ademais, o
fomento da colaboracdo de agentes técnicos dos Orgaos
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responsdveis pela gestio das filas de espera de cirurgias
ortopédicas no Cearad nas audiéncias realizadas foi um aspecto
diferencial na elaboracdo e implementagdo do cronograma
estabelecido para o caso.

Contudo, mesmo exemplos paradigmaticos como o das
filas ortopédicas do Ceara geram sinais de alerta: a configuragao
de um processo estrutural ndo pode significar um processo com
duracdo indefinida. Nesse caso especifico, os prazos de
cumprimento do cronograma de execu¢do das filas de espera
estao sendo constantemente prorrogados e, mesmo apds 20 anos
da proposi¢ao da acdo, ndo ha perspectiva de finalizacdo do
caso, o que demonstra a necessidade de constante vigilancia das
partes interessadas para o cumprimento das solugdes
estabelecidas.

O estudo dos processos estruturais em contexto de saude
publica mostra-se complexo e necessario para o fomento de
novas e criativas solu¢des para problemas persistentes e
sistémicos, que demandam tratamento institucional adequado e
solugdes estruturalmente eficientes.
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CAPITULO 2

PARA ALEM DA TUTELA JURISDICIONAL: AS
POLITICAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTOS
DE ACESSO A JUSTICA

Livia Facanha da Cunha’®

Sumadrio: Introducdo. 1. Acesso a justica: da concepcdo formal a
material. 2. As politicas publicas como instrumentos de efetivagdo normativa
e de acesso a justica. 3. Acesso a justica em perspectiva estrutural. 4.
Exemplos de politicas piblicas como facilitadoras do acesso a justica. 5.
Obstaculos a dimensdo material do acesso a justiga. Consideragdes finais.

INTRODUCAO

O acesso a justi¢a ¢ um direito fundamental garantido no artigo
5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal de 1988 (CF/88),
traduzido no principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao: a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito (Brasil, 1998). Em sintese, o acesso a justi¢a confere a
todos os individuos o direito de exigir do Estado uma tutela
jurisdicional efetiva e adequada as suas necessidades.

Prevalece na sociedade brasileira uma visdo tradicionalista
e formal de que o acesso a justica se restringe ao direito de acao
e a possibilidade abstrata de recorrer ao Poder Judiciario, ambos
relacionados ao ingresso com processo judicial. Contudo,

5 Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Cearé e graduanda em
Servicos Juridicos Cartorarios e Notariais pela Universidade Veiga de
Almeida.
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verifica-se na realidade social uma disparidade entre a pretensao
de tutela jurisdicional prevista no arcabougo normativo e a
efetiva protecdo auferida pela sociedade no cotidiano,
especialmente pelas parcelas vulneraveis.

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar que as
politicas publicas constituem instrumentos indispensaveis e
facilitadores da materializagdo do acesso a justica, sobretudo no
que se refere a efetivacao de legislagdes de carater protetivo e
promocional.

Sustenta-se que a mera existéncia formal da norma
juridica ¢ insuficiente para assegurar a frui¢do concreta dos
direitos reconhecidos. Nesse contexto, faz-se necessaria a
atuacdo estatal por meio de politicas publicas capazes de
viabilizar sua implementagdo, evitar o esvaziamento simbolico
da legislagdo e proporcionar o acesso a justica em todas as suas
dimensoes.

Para explorar o tema proposto, optou-se pela realizagao de
uma pesquisa qualitativa, baseada em analises de obras
doutrinarias, a exemplo de livros e artigos juridicos, de
legislacdes pertinentes e de politicas publicas ja implementadas..

Adotou-se uma abordagem tedrica e institucional, sem
analise aprofundada de uma legislacao especifica, voltada a
compreensdo do acesso a justica como uma responsabilidade do
Estado enquanto garantidor de direitos fundamentais e de tutela
jurisdicional. Logo, o acesso a justica ¢ examinado para além da
tutela jurisdicional.

1. ACESSO A JUSTICA: DA CONCEPCAO FORMAL A
MATERIAL

50



Acesso a Justiga e Direitos Humanos - Vol. V

O conceito de acesso a justica decorre de uma construgao
natural a partir dos movimentos sociais que ocorreram no
mundo, o qual foi incluido gradativamente no sistema
constitucional brasileiro.

Observa-se a presenga significativa desse direito a partir
da Constituicdo brasileira de 1934, ainda que ndo recebesse a
mesma relevancia atribuida atualmente. No inciso 32 do artigo
113°, a Constituicdo de 1934 assegurava assisténcia judicidria
gratuita aos hipossuficientes, sendo um indicio de uma
preocupagdo constitucional com a democratiza¢do da prestagao
jurisdicional (Bedin; Spengler, 2023, p.140).

Em um contexto de retrocesso quanto ao acesso a justica,
as inovagdes trazidas pela Constituicao Federal de 1934 nao
foram mencionadas na Constituicio Federal de 1937, que
também suprimiu os direitos de ampla defesa e contraditorio até
o final do periodo do Estado Novo (Brasil, 1937). Na época, o
objetivo com a formulagao de uma constitui¢ao era a disciplina
da organizagdo do Estado, ndo a protecdo de direitos e garantias
individuais e coletivos (Bedin; Spengler, 2013, p.141).

Entretanto, a Constituicdo Federal de 1946 (Brasil, 1946)
estabeleceu um Estado Democratico de Direito, enfatizou os
principios constitucionais e ampliou o acesso ao Judicidrio
enquanto garantia dos cidaddos, conjugando a democracia
liberal com as aquisi¢des sociais (Brasil, 1946).

Apos a redemocratizagdao, promulgou-se a Constitui¢ao
Cidada, assim conhecida e referenciada a Constituicdo Federal

6 Constituigdo Federal de 1934: 32) A Unido e os Estados concederdo aos
necessitados assistencia judiciaria, creando, para esse effeito, orgdos
especiaes, e assegurando a isencdo de emolumentos, custas, taxas e sellos.
(Brasil, 1934).
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de 1988, a qual restabeleceu o Estado Democratico de Direito,
bem como seus principios e garantias constitucionais, e reforcou
novamente o direito de acesso a justica, de modo a torna-lo
cladusula pétrea, por forca do inciso IV do paragrafo 04° do seu
artigo 60 (Brasil, 1988)’.

A visdo contemporanea sobre o acesso a justiga, garantida
constitucionalmente, decorre da formacao historica descrita,
com influéncia dos movimentos sociais internacionais,
consolidando-se no entendimento de que seria o direito de
ajuizar uma a¢ao quando necessitar de prestacdo jurisdicional e
de apresentar defesa quando for demandado, sumarizado no
acesso a justica formal (Cappelletti; Garth, 1988, p. 09).

Embora o acesso a justica tenha sido consolidado como
direito fundamental, priorizou-se sua positivagdo formal em
detrimento de sua efetividade concreta, sendo este um dos
motivos da disparidade entre a tutela jurisdicional ofertada em
legislacdes e a efetiva protecdo recebida pela populagdo no
cotidiano, conforme aduz Cappelletti ¢ Garth (1988, p. 9): “o
acesso formal, mas ndo efetivo a justica correspondia a
igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva”.

Embora a regulamentacdo em lei seja essencial para o
combate das problemdticas emergentes no Brasil, torna-se
necessaria a implementagao simultanea de politicas publicas que
viabilizem os objetivos e as diretrizes previstas em lei, em prol
de estabelecer regulamentacdes que produzam efeitos na
realidade brasileira e que ndao sejam consideradas como
“simbolicas” no entendimento popular. Nesse sentido, Salinas
(2013, p.130) aduz que:

7 Constituigio Federal de 1988: Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada
mediante proposta: [...] § 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais (Brasil,
1988).
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A legislagdo também pode ser caracterizada
como uma declaragdo verbal que institui
diretrizes e comportamentos a serem observados
por atores envolvidos na quinta etapa, que trata
da implementacdo de politicas publicas. Para os
propositos deste artigo, implementag@o pode ser
definida como uma pratica institucional ‘pela
qual a legislagdo e outras declaragdes de politica
social sdo formuladas para afetar pessoas,
organizagdes e recursos’.

Logo, as legislacdbes que sdao predominantemente
protetivas de direitos e promocionais de valores sdo
complementadas pelas politicas publicas que possibilitam a sua
efetividade na prética, por meio da determinagdo de beneficios
praticos, da promogado de programas e da realiza¢do de medidas
socioeducativas.

Dessa forma, compreende-se que a eficacia das leis deve
transcender o plano meramente normativo e que as medidas
institucionais e politicas publicas sdo instrumentos capazes de
realizar esta expansdo para a realidade fatica, a fim de garantir
que o acesso a justica ndo seja meramente formal, mas também
material (Salinas, 2013).

Os autores Cappelletti e Garth (1988, p. 67) estabeleceram
03 (trés) ondas renovatdrias, sendo: (i) a primeira referente a
assisténcia judiciaria aos economicamente hipossuficientes, a
qual se materializou no inciso LXXIV do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988; (ii) a segunda, a defesa dos
direitos coletivos e difusos, cuja materializacdo se exemplifica
pelo direito do consumidor, pelas agdes civis publicas e pelas
acoes populares ; e, (iii) a terceira, a organizagao processual para
tornar os processos judiciais mais céleres, mais eficazes e menos
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burocraticos, cuja materializagdo se exemplifica pela expansao
do sistema multiportas.

Embora a garantia do acesso a justica como um direito
fundamental seja uma conquista, o efetivo usufruto desse direito
pela populagdo continua obstado por alguns impasses, entre eles:
a falta de informacao sobre direitos basicos e programas
assistenciais; centraliza¢ao de politicas publicas em capitais de
grande porte; morosidade no sistema judiciario; linguagem
juridica inacessivel; infraestrutura suficiente para atender a
demandas em massa; e, complexidade processual (Vitovsky,
2017, p.10).

Como exemplo desses impasses, a Pesquisa Nacional da
Defensoria Publica, realizada em 2022, a avaliacdo realizada
pelos Defensores Publicos brasileiros sobre o conhecimento da
populacdo sobre os servigos prestados pela Defensoria Publica
(uma das institui¢des relacionadas ao direito de acesso a justica)
resultou que 69,3% consideram-o insuficiente, 29,4% considera-
o adequado e 1,1% considera-o nenhum (Esteves et al., 2022,
p.129).

O acesso a justica constitui direito fundamental e ndo deve
ser confundido com o mero acesso ao Poder Judiciario. Embora
ambos sejam imprescindiveis ao ordenamento juridico, o
primeiro ndo se restringe a possibilidade de ajuizamento de
acoes, tampouco apenas a declaracao de direitos, mas também a
atuacdo afirmativa do Estado enquanto garantidor da tutela
jurisdicional com esse poder-dever (Nascimento, 2021, p.14).

Diante das limitagdes apresentadas, compreende-se o
acesso a justica de maneira mais ampla, em comparagao a visao
tradicional, ndo apenas como o ingresso em juizo, mas também
como a fruigdo efetiva dos direitos juridicamente reconhecidos.
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Por isso, o acesso a justica urge a adocdo de politicas
publicas, exigindo que o Estado atue diretamente além da esfera
jurisdicional, por intermédio do Poder Executivo, alcancando
dimensoes estruturais, administrativas e institucionais. Trata-se
de uma concepc¢do material do acesso a justica, na qual a sua
efetivacao e a eficacia dos direitos declarados em legislagoes
dependem da criacdo de condic¢des institucionais capazes de
viabilizar o efetivo usufruto pela populacao, que poderd ser
realizado mediante a implementacdo de politicas publicas
(Nascimento, 2021).

2. POLiTICﬁ&S PUBLICAS COMO INSTRUMENTOS DE
EFETIVACAO NORMATIVA E DE ACESSO A JUSTICA

Ao compreender o acesso a justica em seu sentido
material, evidencia-se que a mera existéncia da norma nao ¢
suficiente para assegurar sua efetividade na sociedade brasileira
(Barreto; Mendes, 2023). Destarte, torna-se imprescindivel a
distin¢do entre a validade formal da norma e a sua aptidao para
produzir efeitos na realidade, deslocando a anélise do ponto de
vista juridico para a perspectiva estrutural e institucional.

Enquanto a validade formal da norma se refere ao
atendimento das condi¢des para a norma ser considerada
constitucional e a verificacdo dos tramites legislativos para a sua
criagdo, a aptidao para produzir efeitos na realidade se refere a
existéncia de atividades, programas e medidas capazes de
viabilizar a concretizag¢do dos direitos no plano pratico, ou seja,
para além da sua previsao formal (Barroso, 2026, p.141).

A fim de garantir o acesso a justica em sua dimensdo
material, o ordenamento juridico brasileiro demanda a adogao
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de politicas publicas, enquanto acdes e programas planejados
pela Administragdo Publica para alcangar os objetivos do
Estado.

As politicas publicas sdo programas e agdes que visam
efetivar os preceitos e comandos gerais determinados na ordem
juridica, os quais necessitam de acdo estatal para se concretizar
na realidade brasileira, especialmente no que se refere aos
direitos sociais e fundamentais (Fonte, 2021, p.17).

Outrossim, as politicas publicas sdo identificadas com
base em 04 (quatro) fases: (i) a definicdo da agenda publica; (ii)
a formulacdo e escolha de tais medidas; (iii) sua implementacao
pelo o6rgdo competente; e (iv) avaliacdo pelos diversos
mecanismos previstos na Constitui¢ao e nas leis (Fonte, 2021, p.
19).

A primeira fase corresponde a percep¢ao de um problema
por legisladores ou administradores, os quais incluirdo o assunto
na pauta para discussdo publica, inclusive podendo contar com
a participagdo da populagdo civil por meio de sindicatos e
comunicagdes em massa, por exemplo (Fonte, 2021).

Em seguida, hd a formulacdo e a escolha das politicas
publicas com base na legislacdao vigente, em razdo do Principio
da Legalidade. Depois, avanca-se para a implementagdo da
politica publica pelo 6rgao competente, fase que faz referéncia
a efetivagdo de planos e programas elaborados pelo Estado por
meio da edi¢do de atos administrativos que destinam os recursos,
a exemplo da alocagao de servidores e abertura de editais (Fonte,
2021, p. 19).

Por fim, a quarta fase corresponde a avaliagdo das politicas
publicas, com base nos seguintes parametros de controle: (i)
politico-eleitoral, no qual os cidaddos julgam os partidos
politicos com base em seus planos de acdo e a percepcao sobre
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os efeitos causados por eles na realidade social; (ii)
administrativo-interno, fundado em legalidade, mérito, eficacia,
produtividade e gestdo; (iii) legislativo, desempenhado pelo
Poder Legislativo e pelo Tribunal de Contas; e (iv) judicial,
exercido pelo Poder Judiciario no controle de
constitucionalidade dos atos administrativos (Fonte, 2021, p.
19).

Portanto, considerando como ocorre a implementacao de
novas politicas publicas e a necessidade de instrumentos
extralegais para concretizar a garantia dos direitos na realidade
brasileira, as politicas publicas sdo vias eficazes para mitigar ou
eliminar as referidas barreiras na promog¢ao do acesso a justica
em parcelas populacionais mais vulneraveis, cujo planejamento
do Estado possibilita o alcance descentralizado e amplo.

Dessa maneira, as politicas publicas viabilizam o acesso a
justica na sua perspectiva material, permitindo que o Estado
transcenda a tutela jurisdicional da dtica formal por meio de uma
prestagao afirmativa.

3. ACESSO A JUSTICA EM PERSPECTIVA
ESTRUTURAL

O acesso a justica, em sua dimensao material, depende da
atuacdo coordenada dos 3 (trés) poderes do Estado para garantir
a efetivacdo na realidade brasileira, além de ser imprescindivel
um planejamento institucional continuo, especialmente quando
o instrumento definido para isto ¢ a formulacdo de politicas
publicas transversais. Nessa Otica, aduz Fonte (2021, p.52):
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Em carater puramente abstrato, ndo existe, no direito
brasileiro atual, um nitido marco divisério entre os
campos de atuagdo dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario em matéria de politicas publicas destinadas
a concretizacdo de direitos fundamentais que possa ser
extraido de maneira direta e inequivoca do texto
constitucional.

Ainda, no tocante a auséncia de uma divisdo rigida de
fun¢des e de institui¢des concretas, ndo somente teodricas, na
implementagdo de politicas publicas para garantir a efetividade
dos direitos fundamentais, Fonte (2021, p. 51) defende que deve
ser considerada a funcdo organico-funcional dos poderes,
baseada na racionalidade e eficiéncia na designagdo do orgdo
responsavel para cada atividade-meio.

Sob essa perspectiva, cabe ao Poder Legislativo a
elaboragdo de normas que regulam o acesso a justiga,
representando a preferéncia do povo em assuntos que interessam
a coletividade. Porém, estas normas tendem a estabelecer os
comandos e objetivos gerais, pressupondo a adocdo de agdes

estatais futuras para a sua concretizacao.

Quando essas legislagdes ndo sdo acompanhadas de
politicas publicas aptas a viabilizar a fruicdo de direitos na
realidade, oportuniza-se que a norma se torne simbolica, sem
que a sua efetividade seja percebida pela populagdo, logo, seria
incapaz de assegurar por si SO 0 acesso a justiga em sentido
material.

Por isso, em concomitancia com a atuagdao do Poder
Legislativo, cabe ao Poder Executivo a formulagao,
coordenacdo, execucdo e financiamento de politicas publicas
por intermédio dos diversos o6rgaos da Administragao Publica,
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de forma a converter os comandos normativos em agoes
concretas voltadas a efetivacao material do acesso a justica.

Por sua vez, cabe ao Poder Judicidrio a salvaguarda das
politicas publicas, do acesso a justica e dos direitos
fundamentais, por meio do controle jurisdicional exercido
quando for demandado em situacao de desamparo populacional
com relagdo a estes direitos, inclusive no ambito de agdes
coletivas.

Nesse sentido, Barroso (2009, p. 11), defende que ¢ valida
a atuacao do Poder Judiciario na imposi¢ao ou invalidagdo de
politicas publicas quando isto decorrer da necessidade de
preservar direitos fundamentais.

E nesse ambiente, ¢ nessa dualidade presente no Estado
constitucional democratico que se coloca a questdo
essencial: podem juizes e tribunais interferir com as
deliberagdes dos orgdos que representam as maiorias
politicas — isto ¢, o Legislativo ¢ o Executivo —,
impondo ou invalidando agdes administrativas e
politicas publicas? A resposta sera afirmativa sempre
que o Judiciario estiver atuando, inequivocamente, para
preservar um direito fundamental previsto na
Constituigdo ou para dar cumprimento a alguma lei
existente.

Desse modo, ¢ imprescindivel a atuacao conjunta dos Trés
Poderes, a fim de garantir que a normatizacdo de direitos,
especialmente aqueles relacionados ao acesso a justica, seja
acompanhada de politicas publicas capazes de concretizar a
dimensdo material desse direito fundamental.
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4. EXEMPLOS DE POLITICAS PUBLICAS COMO
FACILITADORAS DO ACESSO A JUSTICA

No cendrio brasileiro, ¢ possivel verificar a
implementagdo de politicas publicas com a finalidade de
concretizar os direitos reconhecidos na legislacdo. A titulo de
exemplificagdo, podem ser citadas politicas ptblicas de saude
no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS) e politicas de
assisténcia juridica gratuita no ambito da Defensoria Publica.

Com o objetivo de assegurar o direito a satde previsto no
artigo 194 da Constitui¢do Federal de 1988%, bem como proceder
aos efeitos concretos da Lei n° 8.080 de 1990 (Lei Organica da
Saude), foram implementadas diversas politicas publicas que se
relacionam com a promogao de saude universal e coletiva para
a populacao brasileira (Brasil, 1990).

Cita-se, por exemplo, a Politica Nacional de Promog¢ao da
Saude (Brasil, 2018)°, que visa a equidade, 3 melhoria das
condicoes de vida e a reducao de vulnerabilidades e riscos a
satde que decorrem de fatores sociais, econdmicos, politicos,
culturais e ambientais. Com este proposito, a politica define os
6rgdos competentes, os temas prioritarios e transversais, as

8 Constituigdo Federal de 1988, Art. 194. A seguridade social compreende
um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saide, a previdéncia
e a assisténcia social (Brasil, 1988).

9 Portaria de Consolidacio n° 2, de 28 de setembro de 2017 — Art. 2° A PNPS
traz em sua base o conceito ampliado de satde e o referencial tedrico da
promogdo da satide como um conjunto de estratégias e formas de produzir
saude, no ambito individual e coletivo, caracterizando-se pela articulacdo e
cooperagao intra e intersetorial, pela formacao da Rede de Atengdo a Saude
(RAS), buscando articular suas a¢cdes com as demais redes de protecao social,
com ampla participacdo e controle social (Brasil, 2017).
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diretrizes a serem seguidas e os objetivos a serem alcangados,
constituindo-se um planejamento continuo para o atingimento
dessas finalidades

O efeito concreto dessa politica consiste na transformagao
de um conceito abstrato de universalizagao do direito a satide em
programas de prevencdao e tratamento que consideram as
desigualdades do cotidiano. Dessa forma, a politica publica de
saude atua como um facilitador do acesso a justica material, pois
busca oferecer a satde de forma direta, evitando que o cidadao
precise recorrer ao Judiciario para obter o que ja lhe ¢ garantido
(Brasil, 2017).

Outrossim, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu
como direito fundamental, mediante o inciso LXXIV do artigo
5019 a assisténcia juridica integral e gratuita para os que forem
considerados hipossuficientes na forma da lei, isto ¢, o acesso a
justica em sentido tradicional (Brasil, 1988).

Posteriormente, a Defensoria Publica foi organizada, pela
Lei Complementar n° 80 de 1994, como um oOrgao estatal
responsavel por executar a politica de assisténcia juridica do
Estado, assegurando que a hipossuficiéncia econdmica ndo seja
uma barreira intransponivel para a defesa de direitos (Brasil,
1994).

Um exemplo relevante de politica publica implementada
no ambito da Defensoria Publica do Estado do Ceara ¢ a Politica
de Linguagem Simples, instituida mediante a Resolugdo n° 234

10Constituigdo Federal de 1988, Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXIV
- o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos [...] (Brasil, 1988).
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de 2024 (Ceara, 2024)!". Essa medida institucional objetiva que
a comunicagdo seja mais clara, acessivel e direta,
democratizando o acesso a informacdo juridica a todas as
pessoas e garantindo uma prestacdo de servigos publicos
adequada.

A consequéncia fatica dessa implementagao ¢ a redugao
do distanciamento entre o cidaddo, titular do direito, € a
linguagem juridica excessivamente técnica, permitindo que o
individuo compreenda sua situagdo juridica e participe
ativamente da solucao de seus conflitos.

Portanto, por meio da adaptacio da comunicagdo a
realidade social e da expansdao da orientagdo juridica, essa
politica publica fortalece a dimensdo material do acesso a
justica. Dessa forma, garante que a protegdo estatal ndo se
restrinja a previsdo tedrica de direitos nas legislacdes, mas seja
uma ferramenta presente e acessivel no cotidiano da populagao.

5. OBSTACULOS A DIMENSAO MATERIAL DO
ACESSO A JUSTICA

Embora existam exemplos de implementagado de politicas
publicas para a efetivacdo de leis que garantem direitos a

™ Resolugdo n° 234 de 2024: “[...] CONSIDERANDO o objetivo desta
Resolugdo, pela qual queremos que as pessoas encontrem facilmente a
informag@o que procura, compreenda a informagdo que encontrou e consiga
usar essa informagdo para tomar uma boa decisdo; CONSIDERANDO, por
fim, que a Defensoria Publica tem a miss@o de garantir que todas as pessoas
tenham acesso aos seus direitos, facilitando a comunicagao; [...] Art. 1° Fica
criada a Politica de Linguagem Simples na Defensoria Piblica do Estado do
Ceara com objetivo de tornar suas comunica¢des mais claras, acessiveis e
diretas” (Ceara, 2024).
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populacdo, persistem entraves que comprometem a realizagdo
do acesso a justi¢a material, os quais impedem a assimilacao
entre a previsdo normativa e a sua concretiza¢do na realidade
social. Como observa Barroso (2026, p. 142):

A efetividade da Constituicdo ha de assentar-se sobre
alguns pressupostos indispensaveis. Como foi referido,
¢ preciso que haja, da parte do constituinte, senso de
realidade, para que ndo pretenda normatizar o
inalcangavel, o que seja materialmente impossivel em
dado momento e lugar. Ademais, devera ele atuar com
boa técnica legislativa, para que seja possivel
vislumbrar adequadamente as posi¢cdes em que se
investem os individuos, assim como os bens juridicos
protegidos e as condutas exigiveis. Em terceiro lugar,
impde-se ao Poder Publico vontade politica, a concreta
determinacdo de tornar realidade os comandos
constitucionais. E, por fim, ¢ indispensavel o consciente
exercicio de cidadania, mediante a exigéncia, por via de
articulacdo politica e de medidas judiciais, da realizagdo
dos valores objetivos e dos direitos subjetivos
constitucionais.

Dessa forma, a efetividade das normas juridicas,
especialmente aquelas que sdao enunciadoras de direitos,
depende da atividade estatal enquanto concretizador de
comandos constitucionais ¢ da boa técnica legislativa para
normatizar de acordo com a realidade social.

Quanto aos entraves relacionados a dimensao material do
acesso a justica, destaca-se frequentemente a insuficiente
coordenagdo institucional entre oOrgdos da Administracao
Publica responsaveis pela formulacdo e execugdo das politicas
publicas, uma vez que esta atuagdo desarticulada dificulta a
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implementagdo continua e coerente destes instrumentos (Sadek,
2014, p.63).

Nesse sentido, ao dificultar o usufruto dos direitos dos
cidadaos na pratica, a desarticulagdo institucional entre os
orgdos responsaveis comumente gera a necessidade de
requisi¢ao judicial das demandas sociais por parte da sociedade,
as quais deveriam ser asseguradas de forma imediata. Assim, o
fendomeno da judicializacdo crescente revela-se como um
sintoma direto do déficit de efetividade na dimensao material do
acesso a justica.

Outro obstaculo evidenciado ¢ a dificuldade de exercicio
do dever estatal de orientagao ¢ informacao aos destinatarios das
politicas, devido a falta de divulgagdo adequada, especialmente
aqueles que se encontram em regides com particularidades
geograficas e a populacdo com niveis rudimentares de
letramento, inclusive digital, situagdo na qual hé incapacidade
pratica de percepcdo e exercicio dos direitos pelos individuos,
ainda que os direitos existam formalmente (Sadek, 2014, p.63).

Nesta perspectiva, sobressaem barreiras relacionadas a
exclusdo digital, em que a falta de letramento tecnoldgico limita
o usufruto de direitos e servigos essenciais. Somam-se a 1SS0 a
precariedade na difusdo de informagdes institucionais € a
persisténcia de uma linguagem hermética, que carece de
adaptacao aos variados niveis de alfabetizagdo da populacao,
inviabilizando a compreensao do direito pelo seu proprio titular.

Ademais, outro entrave relevante ¢ a dificuldade em
abranger todas as particularidades sociais, culturais, economicas
e politicas presentes na populagao brasileira, principalmente nas
situagdes em que ndo ha uma capacitacdo prévia dos agentes
sobre diversidade e inclusdo (Sadek, 2014, p. 63).Diante da
pluralidade étnico-cultural e da vasta extensdo territorial
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brasileira, a eficacia das legislagdes depende da superagdo de
modelos de gestao genéricos.

E indispensavel que as politicas ptblicas abandonem o
universalismo abstrato e contemplem as especificidades
regionais e identitarias, sob pena de aprofundarem a
marginalizacdo de grupos vulneraveis e comprometerem a
propria aplicabilidade da norma no cotidiano social (Sadek,
2014).

CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a justica nao pode ser compreendido de forma
restrita como a simples possibilidade de acionar o Poder
Judiciario, embora este direito seja de grande importancia.
Ainda que a tutela jurisdicional seja um elemento essencial do
Estado Democratico de Direito, sua centralizagao se revela
insuficiente diante da existéncia de legislagcdes protetivas, cuja
efetividade depende de atuagdo estatal para além do processo
judicial. O acesso a justica, portanto, deve ultrapassar a
dimensao meramente formal, incorporando aspectos materiais
capazes de assegurar a concretizacdo dos direitos fundamentais
na realidade brasileira.

A efetividade normativa ¢ limitada caso ndo seja
coordenada simultaneamente a implementagdo de politicas
publicas aptas a concretizar os direitos reconhecidos pela ordem
juridica, uma vez que estes instrumentos conduzem a formacgao
de um planejamento continuo de quais agdes serdo executadas
para garantir a preservacao dos direitos individuais e coletivos.

Ademais, a auséncia de agdes estatais coordenadas, de
prestacdo suficiente de informagdo e de estruturas
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administrativas adequadas contribui para o esvaziamento
simbodlico da norma, redimensionando direitos formalmente
assegurados em conceitos dificilmente percebidos pela
populagdo vulneravel.

Assim, o acesso a justica se revela fragilizado e
condicionado a existéncia de mecanismos — especialmente
politicas publicas — que mitiguem ou eliminem entraves
econdmicos, sociais, culturais e informacionais, que impedem o
exercicio efetivo dos direitos fundamentais.

Conclui-se que o acesso a justica deve ser compreendido
como responsabilidade estatal multifacetada, compartilhada
entre todos os Poderes do Estado, demandando planejamento,
continuidade e articulagao.

Somente a partir do fortalecimento institucional e da
adocdo de politicas publicas consistentes ¢ possivel garantir que
a norma juridica produza efeitos concretos na realidade social,
conferindo ao acesso a justica uma dimensdo material
compativel com os compromissos democraticos €
constitucionais do ordenamento juridico brasileiro.
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CAPITULO 3

EXCECAO A CONFIDENCIALIDADE DAS
TRATATIVAS DE CONCILIACAO EM FACE DO
FORNECEDOR INTRANSIGENTE: UMA
PONDERACAO COM A BOA-FE DAS RELACOES
DE CONSUMO
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Sumario: Introdugdo. 1. As diferencas de eficiéncia do esfor¢co de
solugdo consensual entre conflitantes conforme as diferengas de seus poderes.
2. A confidencialidade das tratativas da conciliagdo como favorecimento
indevido ao fornecedor lesivo e intransigente 3. A ponderac¢do do principio
da confidencialidade nas conciliagdes judiciais com os principios da defesa
do consumidor, da isonomia entre as partes ¢ da boa-fé. Consideragdes finais.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo examina a aplicagdo do principio da
confidencialidade nas conciliagdes judiciais consumeristas,
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3 Mestre em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza
(UNIFOR).

14 Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC).
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especialmente quando utilizadas por fornecedores de forma
estratégica para procrastinar a satisfacdo de direitos
reconhecidos aos consumidores. A problematica ganha relevo
diante da vulnerabilidade técnica, economica e informacional do
consumidor em face de fornecedores, situacdo que, como
observa a doutrina consumerista cléssica, justifica a incidéncia
de um regime juridico protetivo (Benjamin; Marques; Bessa,
2009).

Assim, parte-se da hipotese de que a confidencialidade das
tratativas conciliatorias, quando aplicada de modo absoluto e
descontextualizado, pode favorecer indevidamente fornecedores
intransigentes, em detrimento do equilibrio nas relacdes de
consumo. O objetivo central do estudo ¢, portanto, propor uma
releitura desse principio a luz da boa-fé objetiva, da fungdo
punitiva-pedagégica da responsabilidade civil e da necessaria
harmonizagcdo entre os diversos valores constitucionais
envolvidos, como a defesa do consumidor (art. 170, V,
CF/1988).

Metodologicamente, adota-se o método dedutivo, com
analise bibliografica e documental, apoiada em dados empiricos
fornecidos pelo Centro Judiciario de Solu¢do de Conflitos e
Cidadania (CEJUSC) de Fortaleza entre 2021 e 2025. Essa
combinag¢do de fundamentos tedricos e praticos possibilita ndo
apenas identificar a insuficiéncia da atual aplica¢do do principio
da confidencialidade, mas também sugerir ajustes
interpretativos e procedimentais que preservem a fungdo social
da conciliagdio e assegurem maior efetividade a tutela
consumerista. Dessa forma, a pesquisa justifica-se tanto pela
relevancia académica, ao contribuir para o debate sobre colisdo
de principios no processo civil, quanto pela relevancia social, ao
propor medidas capazes de evitar que a autocomposi¢do seja
instrumentalizada contra o proprio consumidor que deveria ser
protegido.
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1. AS DIFERENCAS DE EFICIENCIA DO ESFORCO DE
SOLUCAO CONSENSUAL ENTRE CONFLITANTES
CONFORME AS DIFERENCAS DE SEUS PODERES

O CEJUSC (Centro Judiciario de Solu¢ao Consensual de
Conflitos) € um 6rgao do Poder Judiciario que realiza sessdes €
audiéncias que visam a autocomposicdo entre partes
conflitantes, por meio dos procedimentos de conciliagdo e de
mediagdo (Lei n° 13.105/2015", art. 165). No CEJUSC da
comarca de Fortaleza, as mediagdes sdo empregadas na solugao
de conflitos de familia, enquanto as sessoes de conciliagdo sdo
empregadas nos demais conflitos civeis, o que abrange os
conflitos de relacdo de consumo, entre consumidores e
fornecedores, nos termos dos arts. 2° e 3° da Lei n°. 8.078/1990'°
(Brasil, 1990). Analisando as estatisticas desse CEJUSC,
percebe-se uma grande diferenca entre as taxas de sucesso
desses dois diferentes métodos consensuais de resolu¢do de
conflitos.

Conforme consolidacio de dados fornecidos pelo
CEJUSC de janeiro de 2022 a julho de 2025, foram realizadas
9.200 audiéncias de mediagdo nas quais as duas partes
conflitantes compareceram. Dessas, 7.736 foram bem-
sucedidas, correspondendo a uma taxa de sucesso de 84,09%.
Essa ¢ a taxa de sucesso em uma situacao na qual os conflitantes
tiveram a oportunidade de apresentar propostas de acordo
reciprocamente (e a correspondente oportunidade de aceita-las).
Pode-se computar essas oportunidades ndo apenas quando
conflitantes de ambos os polos da lide se encontraram na
audiéncia, mas também pelo simples fato de terem sido

15 Codigo de Processo Civil, doravante chamado CPC.
16 Codigo de Defesa do Consumidor, doravante chamado CDC.
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convidados para esse encontro. Segundo esse outro critério,
consideramos entdo como base de célculo as 11.741 audiéncias
que foram marcadas, o que resulta em uma taxa de sucesso de
65,89%.7

Diante desses dados, os conflitos de familia (objeto de
mediacao) obtiveram taxas de sucesso de mais de dois ter¢os dos
casos, quando as partes efetivamente se encontram para
negociar. E obtiveram taxas de mais da metade dos casos,
quando simplesmente lhes foi dada a oportunidade de se
encontrar para negociar. Comparemos entao esses dados com os
conflitos civeis de outras espécies, que sao objeto da técnica de
conciliacao, abrangendo os mesmos meses.

De janeiro de 2022 a julho de 2025, realizaram-se 3.488
audiéncias de conciliagdo com a presenga dos dois polos
conflitantes. Delas, 2032 foram bem-sucedidas (taxa de sucesso:
58,26%). Contando com as audiéncias nas quais os dois polos

tinham sido convidados (5.367 audiéncias), a taxa de sucesso foi
de 37,86 %.

Logo, enquanto os conflitos de familia (mediados) obtém
sucesso em mais de 80% dos casos(quando as partes
efetivamente se encontram) ou mais da metade dos casos
(quando lhes foi dada a oportunidade de se encontrar), os outros
conflitos civeis (conciliaveis) obtém sucesso em pouco mais da
metade dos casos (quando as partes se encontram) ou de muito
menos da metade dos casos (quando houve a mera oportunidade
para isso). Em suma: constata-se alta taxa de sucesso nas

7 Os dados mencionados referentes a0 CEJUSC foram obtidos por meio de
contato direto realizado por um dos autores com o setor responsavel da
institui¢@o, tendo sido fornecidos para fins informativos e utilizados neste
trabalho como referéncia para a analise desenvolvida. Os dados enviados,
bem como a solicitagdo, podem ser visualizados por meio do seguinte link:
https://drive.google.com/drive/folders/1QklsPSse3JW0bgVgd5zJ Y Ppz3ilxz
a_e?usp=drive link
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mediagdes e baixa taxa de sucesso nas conciliagdes ao longo do
tempo, conforme bem ilustra o seguinte grafico:

Figura 1 — Eficacia média de conciliagdo e mediagdo (2022-2025)
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Fonte: CEJUSC/Fortaleza (dados consolidados 2022-2025)

As mediagdes ora quantificadas envolvem partes

conflitantes ligadas por lagos familiares. Por outro lado, dentro
da categoria “civel”, muitos litigantes sdo empresas, pessoas que
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funcionam como fornecedores (nos termos do art. 3° do CDC'®)
diante de um consumidor (CDC art. 2°'°).

Essa diferenca de taxas de sucesso entre as mediagdes
(causas de familia) e conciliagdes (causas de consumo) pode ser
entdo explicada pela diferenca de poder entre as partes
antagdnicas. Nas causas de familia, os conflitantes (pessoas
naturais) detém poderes de barganha negocial aproximados,
quando comparadas um com o outro. Diferentemente, nos
conflitos consumeristas, as empresas fornecedoras conflitantes
sdo pessoas ficticias. Tal assimetria constitui obstaculo relevante
ao processo de negociagao:

Do que adianta falar em interesses, opgdes e
padrdes, se o outro lado tiver uma posicdo de
barganha mais forte? Que se pode fazer quando
o outro lado é mais rico, ou tem melhores
ligagdes, ou conta com uma diretoria maior ou
armas mais poderosas? (Fischer; Ury; Patton,
2005, p. 115).

A constatagdo fatica acima converge com a ja classica
doutrina da  hipossuficiéncia e vulnerabilidade dos
consumidores diante dos fornecedores:

8 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgdo,
transformag@o, importacdo, exportacdo, distribui¢do ou comercializagao de
produtos ou prestacdo de servigos.

19 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final.
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O favor debilis é, pois, a superagdo da ideia —
comum no direito civil do século XIX — de que
basta a igualdade formal para que todos sejam
iguais na sociedade [...] os ‘outros’ geralmente
sdo leigos, ndo detém informagdes sobre os
produtos e servicos oferecidos no mercado, ndo
conhecem as técnicas de contratacdo de massa
ou os materiais que compdem os produtos ou a
maneira de usar os servicos, sdo pois mais
vulneraveis e vitimas faceis de abusos. E a
vulnerabilidade que aqui chamaremos de
vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade juridica
(ou econdmica), vulnerabilidade fatica (ou
monopolistica) e vulnerabilidade informacional
(Benjamin; Marques; Bessa, 2009, p. 320-353).

Hé um fator adicional que pode explicar a diferenca das
taxas de sucesso para os dois tipos de conflitos. As mediagdes
(causas de familia) trabalham apenas com conflitantes que sao
pessoas naturais (pessoas fisicas) em ambos os polos, ou seja,
trabalham  com  individuos  diretamente = envolvidos
emocionalmente no conflito. Assim, algumas técnicas do uso
das emocgodes podem ser mais facilmente aplicadas nas suas
negociagdes envolvendo pessoas individuais. Por isso, os
fornecedores em conciliagdo sdo relativamente imunes a
técnicas de negociacdo que apelam para a emog¢do, como as
explanadas por Fischer e Shapiro (2019, p. 05-07):

A negociagdo ¢ muito mais do que uma
articulacdo racional. Seres humanos nio sio
computadores. Além de ter interesses
substantivos, vocé faz parte da negociagdo. Suas
emogoes e as das outras pessoas estdo em jogo.
[...] Embora as emogdes sejam vistas, em geral,
como obsticulos — e com razio —, elas
também podem ser um grande ativo. Podemos
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utiliza-las na concretizagdo do objetivo da
negociagdo, definindo vias criativas para
satisfazer  interesses ou  otimizar um
relacionamento complicado. [...] Tanto nas
negociagdes  internacionais  quanto  nas
cotidianas, as emogdes positivas sdo essenciais.

Por outro lado, as empresas fornecedoras conflitantes, sao
pessoas ficticias, pessoas “juridicas”, pessoas coletivas. Seus
agentes prepostos que comparecem as sessoes de conciliagao
desempenham um trabalho planejado, refletido e direcionado
pelo proposito de minimizar as perdas econdmicas e de
maximizar seus ganhos. Nao se trata de negociadores que
costumam estar emocionalmente envolvidos de modo profundo
com a parte antagbnica ou com o objeto da disputa. Essas
empresas lidam com consumidores que sao majoritariamente,
esses, sim, pessoas fisicas com emogdes reais. Por isso, os
fornecedores em conciliagdo s3o relativamente imunes a
técnicas de negociagdo que apelam para a emogdo, ao passo em
que os consumidores estdo ainda mais vulneraveis a elas, uma
vez que os prepostos dos fornecedores podem utilizar dessas
técnicas emocionais de negociacdo contra os consumidores
deliberadamente.

As diferentes taxas de sucesso consensual entre o direito
de familia e o direito do consumidor também ¢ congruente com
outro ponto que distingue esses dois tipos de relagcdes. Enquanto
as relagdes consumeristas (e respectivas conciliagdes) podem ser
classificadas como relagdes puramente negociais, as relagdes
familiares (e respectivas mediagdes) consistem em negociagdes
relacionais.

Uma relacdo familiar pressupde uma duracdo de anos, na
qual fortes emogdes dos participes sdo despertadas, cultivadas e
ressentidas. Em prol da manutencdo desse relacionamento com
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o minimo de discérdia, as partes tendem a aceitar mais perdas
em suas pretensoes € a diminuir suas expectativas de ganho.
Diferentemente, na auséncia de relacionamento duravel ou
emocionalmente intenso, a relacdo de consumo tende a se
caracterizar pelo raciocinio calculista de um fornecedor que
calcula o ganho que pode obter ao procrastinar a satisfagao de
um direito lesado, sobretudo se tiver a chance de, ao fim, ndo ser
obrigado a satisfazé-lo, podendo mais facilmente entdo, por
exemplo, investir o valor reservado para o pagamento de uma
indenizagdo em uma aplicacao financeira que lhe renda mais do
que os eventuais encargos da mora fixados pelo juizo. Essa
diferenca de realidade entre uma relacao social constante e uma
relacdo social passageira é congruente com a diferenciacido que
o CPC recomenda: mediagao como a modalidade de negociagao
adequada para “casos em que houver vinculo anterior entre as
partes” (art. 165, §3°)*°, e conciliagio como a modalidade
adequada para “casos em que ndo houver vinculo anterior entre
as partes” (art. 165, §2°)*!.

Relagdes puramente negociais ou transacionais (partes
sem vinculos anteriores) coincidem com a maioria dos casos de
relacdes de consumo, enquanto negociagdes relacionais (partes
com vinculos anteriores) coincide com a maioria dos casos de
relagdes de familia.

20 §3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicag@o, identificar, por si proprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

21.82° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nio
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio,
sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidagdo para que as partes conciliem.
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Uma vez que as relagdes de consumo revelam uma
desigualdade de poder muito maior que as diferengas de poder
entre familiares, os mesmos dispositivos do CPC sao
congruentes com a ideia de que o conciliador judiciario possa
tutelar a parte menos poderosa (a parte consumidora), podendo
“sugerir solugdes para o litigio” (art. 165, §2°) — diferentemente
do mediador judiciario, o qual, atuando, preferencialmente em
relagdes de familia, apenas “auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagao,
identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem
beneficios mutuos” (art. 165, §3°). Essa manifestacao tutelar da
conciliagdo, por sua vez, ¢ congruente com a doutrina da
protecio ao consumidor?2.

Enfim, as taxas de sucesso s3o visivelmente altas quando
se tentam acordos entre partes com mesmo nivel de poder
(causas familiares), enquanto as taxas de sucesso sao
visivelmente baixas quando se tentam acordos entre partes com
notavel diferenca de poder (causas consumeristas). Disso
conclui-se que, quanto maior a diferenga de poder entre os
negociantes, menor a chance de consenso. Tal abuso de poder,
tal injustica, demanda uma alteragdo no método de trabalho
sobre as conciliagdes consumeristas.

22 «“Aparece assim uma nova defini¢do de igualdade dos mais fracos no
direito privado, igualdade ndo apenas formal (na lei ou frente a lei), mas
material ou total, uma igualdade dos desiguais (tratar desigualmente os
desiguais e igualmente os iguais). Uma igualdade material, que
necessariamente s sera alcangada com a intervengdo ordenadora (ordem
publica de diregdo e organizacdo) do Estado a reequilibrar esta relacdo
intrinsecamente desequilibrada, assegurando direitos para os mais fracos, por
exemplo, os consumidores, e impondo deveres para os mais fortes, com os
fornecedores de produtos e servi¢os na sociedade de consumo ou no mercado
brasileiro” (Benjamin; Marques; Bessa, 2009, p. 32).
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2. A CONFIDENCIALIDADE DAS TRATATIVAS DA
CONCILIACAO COMO FAVORECIMENTO INDEVIDO
AO FORNECEDOR LESIVO E INTRANSIGENTE

O ordenamento juridico processual ainda confere mais
outra vantagem as empresas fornecedoras de consumo (além das
que ja se beneficiam da propria relacdo juridica substancial
desigual): a aplicacdo do Principio da Confidencialidade de
modo nao ponderado. O art. 166 do CPC dispde que

A conciliagdo ¢ a mediacdo sdao informadas pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, da
autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisdo informada

§1° A confidencialidade estende-se a todas as
informagdes produzidas no curso do procedimento, cujo
teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele
previsto por expressa deliberagdo das partes (Brasil,
2015a, s.p.).

Dessa redagdo pode-se interpretar que os conteudos das
propostas na negociagcdo (“...todas as informacgdes...”) nao
podem ser conhecidos pelo juiz que julgard a lide quando a
autocomposicao nao obtiver éxito.

Conquanto a literalidade da Lei n° 13.140 (Lei da
Mediacao) refira-se expressamente apenas a confidencialidade
das mediagdes, surge a divida de se essa proibi¢do, de revelar o
teor das propostas e a eventualidade de aceitacdo, também se
estende as conciliagdes (por analogia) ou se ndo (por
interpretagdo a contrario sensu).
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A pratica observada (o costume) do CEJUSC da comarca
de Fortaleza ¢ o de ndo registrar o teor das negociagdes nos
termos das audiéncias de conciliagdo. Essa falta de registro
cumpre a risca o que estd claramente disposto na Lei para as
mediagdes, e cumpre também uma interpretacio razoavel da Lei
para as conciliacoes.

Contudo, a extensdo do sigilo da negociacdo as
conciliagcdes pode decorrer de um excesso de prudéncia em
evitar qualquer arguicdo de violagdo de dever funcional pelos
conciliadores, a fim de preveni-los das penalidades previstas no
CPC arts.173, I, (Exclusdo definitiva do cadastro de
conciliadores 23 afastamentos temporario de suas atividades) e
art.173, §2° (O juiz do processo ou o juiz coordenador do centro
de conciliagdo e media¢do, se houver, verificando atuacado
inadequada do mediador ou conciliador, podera afasta-lo de suas
atividades por até 180 (cento e oitenta) dias, por decisao
fundamentada, informando o fato imediatamente ao tribunal
para instauracao do respectivo processo administrativo).

A opcao pela interpretagdo extensiva pode derivar mais de
cautela em prol da seguranga funcional dos conciliadores
judiciais do que por aplicagdo de algum principio juridico que
satisfaca os interesses das partes ou da Sociedade (ou, a0 menos,
que satisfaga o direito a prote¢ao da parte mais fraca).

Se o teor das negociagdes fosse registrado nos termos da
audiéncia, informar-se-ia qual parte tomou a iniciativa de
apresentar uma proposta de acordo (se alguma delas tiver feito
iss0) ou se essa proposta foi aceita ou se foi redarguida com uma
contraproposta (ou se nenhuma das duas possibilidades
ocorreu). Registrar-se-ia o objeto e valor de cada proposta e
contraproposta, revelando o que cada parte estaria disposta a
prestar & outra. Constar-se-ia se uma parte que teve uma
proposta ndo aceita apresentou, em seguida, uma segunda,
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terceira, enésima ou ultima proposta — e quais foram as reagdes
da parte contraria.

Se esses fatos fossem conhecidos, poderiam lastrear uma
conclusao no sentido de que uma das partes demonstrou maior
propensao e colaboragdo com o esfor¢o conjunto de se alcancar
um resultado consensual satisfatorio para todos. Diante dessas
informagdes, o juiz que julgasse uma causa cuja autocomposicao
fora infrutifera poderia julgar melhor a responsabilidade da parte
que resistira ao bom direito. Contudo, isso ¢ exatamente o que a
Lei da Mediagio proibe explicitamente para as mediagdes® — e
que termina sendo estendido as conciliagdes.

Haveria entdo alguma razao para nao estender a proibigao
vigente para a mediacdo a conciliacao?

O proprio CPC, no art. 166, §4°, admite que “A mediagao
e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a defini¢ao das regras
procedimentais” (Brasil, 2015a, s.p.). Esse dispositivo admite
margem de interpretacdo para que as partes, mesmo que nao
concordem sobre a solugdo para o conflito, concordem, ao
menos, em fazer constar o relato da negociacdo no termo da
audiéncia.

Semelhantemente, o CPC também admite — interpretando
o art.166, §1°** em sentido contririo —, que o teor das
“informacdes produzidas no curso do procedimento” “podera
ser utilizado” pelo juiz, para liquidar o dano ou a indenizagao,
se esse tiver sido um fim “previsto por expressa deliberacao das

23 Art. 30, §2° A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo
ndo sera admitida em processo arbitral ou judicial (Brasil, 2015b).

24 81° A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas no
curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso
daquele previsto por expressa deliberagdo das partes.

85



Coordenadoras: Janaina Soares Noleto Castelo Branco e Ana Clara Batista Saraiva

partes”. Nesse caso, o0 mediador/conciliador poderia propor as
partes que constassem os atos da negociacdo no termo: se elas
aceitassem, nao poder-se-ia arguir posteriormente violagdo ao
principio da confidencialidade, uma vez que a regra da norma
processual do CPC art. 166, §1° teria sido expressamente
dispensada pelas partes, nos termos do que também admite a
regra geral da negociagdo processual do art. 190 do mesmo
CPC? e aregra especial do §4°%° do art. 166 do mesmo diploma
legal?’.

Cabe questionar se haveria razdo para impedir o registro
do teor dos atos das negociacdes das conciliagdes quando as
partes ndo autorizassem isso expressamente (para que fossem
posteriormente reveladas ao juizo julgador)? O dever estatal de
protecao aos consumidores poderia impedir a interpretagao

25 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicao, € licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
os seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

26 Art.165 §4° A mediacdo e a conciliagio serdo regidas conforme a livre
autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a defini¢do das
regras procedimentais.

27 Segundo a mesma logica, mesmo em caso de mediagio, interpretando o
art. 30 da Lei n° 13.140 em sentido contrario, o mediador/conciliador poderia
propor as partes que constasse o relato dos atos da negociag@o no termo. Se
elas aceitassem, incidiria a excegdo a regra prevista nessa mesma norma (...
salvo se as partes expressamente decidirem de forma diversa...”). As partes
poderiam acordar essa excegdo limitando-a a que a informagdo pudesse ser
revelada apenas para o juizo do processo judicial subsequente a negociagéo
inexitosa. Eis o teor do dispositivo legal: “Art.30. Toda e qualquer
informagdo relativa ao procedimento de mediagdo sera confidencial em
relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou
judicial salvo se as partes expressamente decidirem de forma diversa ou
quando sua divulgacao for exigida por lei ou necessaria para cumprimento de
acordo obtido pela mediagdo”.
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extensiva que determina esse sigilo absoluto sobre as
conciliacdes?

Ha de se ter em conta que a literalidade do art. 30 da Lei
n°® 13.140 nao proibe o registro das propostas, contrapostas ou
recusas no termo da audiéncia: proibe apenas a revelagdo delas.
E razoavel interpretar que o registro ndo seja proibido, pois o
mesmo dispositivo legal admite que o teor das negociacdes pode
ser revelado “quando sua divulgacao for exigida por lei” (Brasil,
2015b, s.p.), o que depende de que exista um registro. Dai
porque o registro da negociagao pode ser, mais do que permitido,
obrigatdrio. Pode-se interpretar, em acordo com a Lei, que a
confidencialidade ndo proibe o registro dos atos das negociagdes
pelo conciliador ou pelo mediador. Contudo, a
confidencialidade consiste em um principio € ndo em uma regra,
€ por isso apresenta um carater impreciso. A auséncia de clareza
normativa pode induzir os conciliadores judiciais a interpretar
do modo que menos lhes arrisque a prépria fungao publica:

Ganhou a doutrina mais moderna uma classificagdo das
normas, que as separa em regras € principios. Em geral,
tanto a regra como o principio sao vistos como espécies
de normas, uma vez que ambos descrevem algo que
deve ser. Ambos se valem de categorias deontologicas
comuns as normas — o mandado (determina-se algo), a
permissao (faculta-se algo) e a proibigao (veda-se algo).
Quando se trata de estremar regras e principios, porém,
¢ bastante frequente o emprego do critério da
generalidade ou da abstragdo. Os principios seriam
aquelas normas com teor mais aberto do que as regras.
Proximo a esse critério, por vezes se fala também que a
distin¢do se assentaria no grau de determinabilidade dos
casos de aplicagdio da norma. Os principios
corresponderiam as normas que carecem de mediagdes
concretizadoras por parte do legislador, do juiz ou da
Administragdo. J4 as regras seriam as normas
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suscetiveis de aplicagdo imediata (Mendes; Branco,
2015, p. 72).

Estendendo-se a regra proibitiva do art. 30 da Lei n.
13.140 as conciliagdes consumeristas, o juiz julgador do litigio
nao resolvido consensualmente ndo dispde da informagao de
fatos que possam levar a concluir se uma das partes tivera ou
ndo boa vontade para a solugcdo consensual. Antes de julgar
sobre o valor de uma indenizagao, o juiz formula seu julgamento
sobre a existéncia ou ndo: de dano, de conduta, de nexo de
causalidade entre conduta e dano, de culpa na conduta e de
responsabilidade do causador do dano. Depois de elaborar seu
julgamento sobre esses elementos, o juiz consegue aferir se
havia e qual seria a parte processual que se conduziu de boa ou
ma-fé na relacdo juridica substancial.

Da combinacdo entre a afericdo dessa boa ou ma-fé
material com a aferi¢do da boa ou ma vontade em conciliar, o
juiz poderia aferir a boa ou ma-fé processual. Isto ¢, o
conhecimento, pelo juiz, do teor das negociagdes ser-lhe-ia util
para aferir outro dos principios do mesmo CPC, o Principio da
Boa-Fé: “Art.5° Aquele que de qualquer forma participa do
processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé” (Brasil,
2015a, s.p.)*. O Principio da Boa-Fé é devido ndo apenas as
atividades processuais previstas no CPC, mas também nas
mediagdes extrajudiciais (inclusive nas que precedem litigios
judiciais), conforme a mesma Lei n® 13.140: “Art.2° A mediagao

28 No mesmo sentido: “Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que
litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente. [...] Art. 81. De oficio ou a
requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera
ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da
causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar
com os honorarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou” (Brasil,
2015a, s.p.).
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serd orientada pelos seguintes principios: VIII — boa-fé”%
(Brasil, 2015b, s.p.). Eis o que seja essa boa-fé objetiva:

E o principio que impde as partes, numa relagdo
negocial, agir com lealdade e cooperagdo, abstendo-se
de condutas que possam frustrar as legitimas
expectativas da outra parte. Trata-se de principio que
nao depende, obviamente, de previsdo no contrato para
ser aplicavel a ele. Além disso, ¢ nota pacifica na
doutrina que se aplica antes, durante e depois da
conclusdo do negdcio juridico (hoje falamos muito em
pés-eficacia das obrigagdes, por exemplo). [...] A boa-
fé objetiva — positivada no Coédigo Civil, sobretudo no
art. 422 — pode ser culturalmente conectada ao direito
alemdo, cuja previsdo a respeito da lealdade e da
confianca (Treue und Glauben) tornaram-se célebres
em boa parte do mundo, como paradigmas objetivos a
serem seguidos nas relagdes negociais. (Farias;
Rosenvald, 2024, p. 110-111)

A boa-fé devida na mediagao (e na conciliagdo) nao ¢ um
principio a ser fiscalizado apenas pelo mediador (ou conciliador)
durante as sessdes de mediagdo/conciliagdo: interpretando-se
sistematicamente os arts. 5° ¢ 81 do CPC, ela pode ser
fiscalizada, posteriormente, também pelo juizo encarregado de

realizar a heterocomposi¢ao na causa na qual a autocomposi¢ao
falhou.

O Principio da Boa Fé pode ser interpretado no sentido de
que o juiz pode aferir, depois de concluir qual parte é (culpada
e) responsavel, se algum dos litigantes demonstrarou boa

29 Em interpretagio sistematica com o art.9° dessa mesma lei (em suas
referéncia a “confianga das partes”) e com os arts. 21 a 23 também dela (em
sua ritualizacdo desses atos processuais).
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vontade de solucionar a questdo consensualmente, na tentativa
de poupar tempo e energia do juizo e da parte contraria, em vez
de dilatar o processo através da fase instrutoria até o julgamento
de se um dano deve ser reparado (e em que valor).

Em outros termos, com o conhecimento do teor das
negociagdes, o juiz poderia aferir se algum dos litigantes incidiu
em algumas das violagdes a boa-fé previstas no art. 80 do CPC
(litigancia de ma-fé); poderia aferir se o fornecedor da relagao
de consumo aproveitou-se da  vulnerabilidade ou
hipossuficiéncia do consumidor para lhe negar o bom direito na
fase conciliatdria, se e quando ja era razoavel saber que esse
direito lhe era devido. Especificamente: o juiz poderia aferir se
o fornecedor opusera “resisténcia injustificada ao andamento do
processo” (Brasil, 2015a, s.p.), como quando, por exemplo,
deixa de manifestar prévia e expressamente desinteresse na
composi¢ao consensual (nos termos do CPC art.334, §4°, 1), mas
nada propde nem aceita no ato da audiéncia.

Contudo, a afericdo da boa-fé¢ pelo juiz nao ¢ devida
apenas por causa de conduta ocorrida**®! durante o processo
judicial. Ela ¢ devida também sobre conduta anterior ao processo
que fomentou a parte injustamente lesada ter de iniciar o
processo judicial (ou a parte inocente de nele se defender), pois
o trabalho de litigar judicialmente consome tempo, energia e

30 «Art. 334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e nao for
o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. §4°
A audiéncia n3o serd realizada: I - se ambas as partes manifestarem,
expressamente, desinteresse na composicdo consensual” (Brasil, 2015a, s.p.).
31 Essa ¢ a hipotese de conduta do fornecedor lesivo na posigdo de réu da
acdo judicial. Também configuraria resisténcia injustificada ao andamento
do processo quando, na posi¢do de autor da agdo judicial, opta por requerer
a realizacdo de audiéncia de conciliagdo (nos termos do art. 319, VII, CPC),
mas comporta-se com a mesma inércia.
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dinheiro das partes, sendo esse gasto mais custoso exatamente
para o litigante que ja sofreu um dano injusto. Essa abrangéncia
da boa-f¢ decorre ndo do CPC, e ndo visa apenas a indenizacao
do seu art. 81; ela decorre também do Codigo Civil: “Art. 944.
A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano” (Brasil, 2002,

s.p.).

Um litigante responsavel por um dano e que propusera
uma transacdo®? demonstra mais boa-fé do que outro litigante
igualmente responsavel que ndo se dispusera a essa iniciativa de
tentar uma solu¢do consensual. Uma parte processual
responsavel que propusera uma reparagdo razoavel do dano
causado na fase autocompositiva do processo demonstra mais
boa-fé¢ do que uma parte processual igualmente responséavel que
propusera uma reparagao insuficiente do dano. A equiparagao
juridica entre partes que demonstraram distintos graus de boa ou
ma-fé pode resultar em decisdo materialmente injusta.

Se os causadores de danos sdo julgados e condenados a
indenizar sem que o juiz possa saber se eles tentaram
anteriormente reparar seus danos de modo menos custoso ao
lesado inocente, o causador de dano que tiver agido de ma-fé
durante a fase conciliatoria do processo aufere uma vantagem
em comparagdo tanto com a parte inocente prejudicada quanto
em comparagdo com o causador de dano arrependido (aquele
que agiu para repara-lo com presteza). Isso se da porque o juiz
ignora os fatos que ocorreram durante a negociagdo, o que lhe
inviabiliza aferir a culpa eventualmente acrescida pela recusa de
reparar logo um dano pelo qual ja se era responsavel, e, por
conseguinte, ndo havera fundamento para arbitrar o componente
da indenizagdo do art. 944 do CC, que ¢ a sua fungdo punitiva
(ou pedagogica ou educacional).

32 Transacdo equivale a “concessdes mutuas” (art. 840 do Codigo Civil).
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Semelhantemente, uma parte inocente que tenha sofrido
um dano e que propusera uma transacao na fase autocompositiva
demonstra mais boa-fé do que uma parte que ndo se dispusera a
essa iniciativa. Essas diferentes possibilidades sao relevantes a
um juiz, para que tenha fundamento para arbitrar o componente
da indenizacao que ¢ a sua fung¢ao lenitiva.

Mais do que demonstrar mais boa-f¢é, um litigante inocente
que, ainda assim, propde um acordo no qual receberia menos do
que o que lhe ¢ devido, sofre um acréscimo de dano, pois tem a
satisfacao de seu bom direito procrastinada e tem seu tempo e
sua energia (e talvez seus recursos econdomicos) consumidos no
trabalho processual de provar seu dano e a responsabilidade do
lesionante (e talvez também sua culpa). Esse acréscimo de dano
causado pela necessidade de reparar o dano por meio de um
processo judicial estd de acordo com a teoria do desvio
produtivo do consumidor, a qual estabelece que o desperdicio do
tempo 1til do consumidor acarreta violagao injusta e intoleravel
ao interesse social de maximo aproveitamento dos recursos
produtivos, o que ¢ suficiente para a configuracao do dano moral
coletivo.

Por isso, um acréscimo de dano causado por um litigante
responsdvel que ndo transigira demanda um acréscimo de
indeniza¢do. A reparagcdo de todos os danos (tanto do dano
original substancial quanto do dano processual lato sensu dele
derivado) deve ser considerada na fixagdo do valor da
indenizagdo, a fim de aliviar os sofrimentos da parte lesada
inocente.

Todos esses raciocinios sobre as condutas das partes
negociantes em apresentar ou ndo propostas para a
autocomposicao aplicam-se também para os litigantes
responsaveis ou inocentes no que diz respeito as suas condutas
de ter ou ndo aceitado propostas razodveis da parte contraria.
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Um litigante responsavel que ndo aceitara uma proposta
razoavel de transagcdo proposta pela parte contraria inocente
evidencia menor grau de boa-fé do que um que a tenha aceitado,
bem como demonstra menos boa-fé em comparagdo com a
hipotese de ter recusado uma proposta absurda da parte inocente
— ¢ boa-f¢ ainda menor em comparacdo com um que tenha
recusado uma proposta da parte inocente que ja era
evidentemente prejudicial a si mesma.

Todas essas possibilidades expostas devem ser
consideradas pelo juiz diante da culpa processual, isto €, uma
proposta ou uma ndo-aceitacao ocorrida na fase autocompositiva
¢ avaliada como razoavel ou nao a depender do conhecimento
que estava disponivel para as partes processuais no momento da
negociacdo (pressupondo-se que a posterior instrugcdo judicial
seria 0 momento no qual cada litigante teria a certeza dos fatos
que lhes levam a concluir se suas condutas foram licitas ou
ilicitas).

Portanto, 0 modo como o principio da confidencialidade
tem sido aplicado nas conciliacdes judiciais consumeristas
inviabiliza a aplicagdo do principio da boa-fé na quantificagao
das obrigagdes de pagar que constituem as condenagdes judiciais
proferidas contra litigantes. Tal incongruéncia demanda uma
ponderagdo entre esses dois principios.
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3. A PONDERACAO DO PRINCIiPIO DA
CONFIDENCIALIDADE NAS CONCILIACOES
JUDICIAIS COM OS PRINCIPIOS DA DEFESA DO
CONSUMIDOR, DA ISONOMIA ENTRE AS PARTES E
DA BOA-FE

O quadro exposto revela uma colisdo de principios legais
nas conciliagdes entre partes de uma relagdo de consumo na qual
o consumidor é uma pessoa natural e o fornecedor ¢ uma
empresa: de um lado, o Principio da Confidencialidade
(expresso no art.166 do CPC e no inc.VII do art. 2° da Lei n°
13.140), de outro lado, o Principio da Isonomia entre as Partes
(expresso no inc. II do mesmo art.2°)** combinado com o
Principio da Boa-fé (no inc.VII do mesmo artigo).

Porém, a esse lado que ja reune dois principios legais,
junta-se um principio constitucional, de hierarquia superior: o
Principio da Defesa do Consumidor, previsto expressamente na
Constitui¢ao Federal.

Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncias dignas, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes
principios: V - defesa do consumidor (Brasil, 1988,

s.p.).

33 A isonomia entre as partes é aqui entendida segundo sua concepgio
classica atualizada, conforme suas fontes platonica e aristotélica: “tratar
igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais na mesma medida de sua
desigualdade”. A desigualdade de poder entre consumidor e fornecedor nos
termos ora expostos demanda uma compensagdo por meio do poder estatal
em prol da parte menos poderosa. Ver nota 20.
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O sopesamento desses quatro principios (um de um lado e
trés de outro, havendo um principio por si s6 mais pesado do que
qualquer um dos outros isoladamente) ja poderia induzir a
conclusdo de que a regra do art.30 da Lei da Mediagdo®* — que
densifica o Principio da Confidencialidade — aplica-se apenas as
mediacdes, € ndo se estende as conciliagdes, sobretudo quando
se trata de conciliacdo entre um consumidor pessoa natural e
uma empresa fornecedora’.

Porém convém examinar a regra do art. 30 da Lei n°
13.140. Pode-se deduzir sua finalidade a partir do que esta
expresso no seu §2° “A prova apresentada em desacordo com o
disposto neste artigo nao serd admitida em processo arbitral ou
judicial” (Brasil, 2015b, s.p.). Disso pode-se deduzir que a
finalidade de proibir a revelagao de qualquer informacao relativa
ao procedimento de mediagdo seja a de que alguma dessas
informacdes®® ndo influencie indevidamente no convencimento
do juiz quanto ao teor do julgamento sobre a certeza de indenizar
o dano (por exemplo, decidindo preconceituosamente contra a

34 Art. 30. Toda e qualquer informagio relativa ao procedimento de mediagao
sera confidencial em relag@o a terceiros, ndao podendo ser revelada sequer em
processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem de
forma diversa ou quando sua divulgagao for exigida por lei ou necessaria para
cumprimento de acordo obtido pela mediagao.

35 Na linguagem logica de Robert Alexy: principio da confidencialidade (P1),
principio da isonomia entre as partes (P2), principio da boa-f¢ (P3), principio
da defesa do consumidor (P4). P4, por ter um peso maior (hierdrquico
constitucional), sempre tem precedéncia sobre P1, P2 ou P3: (1) P4 P P1, (2)
P4 P P2, (3) P4 P P3. Logo, P4 + P2 + P3 sempre tem precedéncia sobre P1:
[P4 + P2 + P3] P P1. O resultado dessa ponderagéo ja ocorre em abstrato.
Chamemos de T1 a circunstancia fatica de hipossuficiéncia do consumidor
pessoa fisica diante da empresa fornecedora (nos termos do CDC art.6°-VIII).
E chamemos de T2 a circunstancia fatica de se tentar autocomposig¢do por
meio da espécie conciliagdo (Alexy, 2008, p. 96-102).

36 Por exemplo: “declaragio, opinido, promessa” ou “sugestio” de “uma
parte a outra na busca de entendimento para o conflito”, conforme
textualmente no art.30, §1°, I da Lei da Mediagdo.
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parte transigente, como se a transigéncia decorresse
necessariamente de uma admissao de responsabilidade; ou, em
outra hipdtese, decidindo contra a parte intransigente pela
simples intransigéncia, como retaliagdo pela insisténcia em
litigar, seja essa intransigéncia justa ou ndo).

Concordamos que a literalidade do art. 30 da Lei n°
13.140, prevista especificamente para as mediagdes, seja
estendida por analogia as conciliagdes consumeristas, de modo
que o juiz ndo possa saber o teor das propostas e recusas que
ocorreram na anterior fase autocompositiva se essa revelagao
ndo ocorrer antes de o juizo prolatar sua sentenga julgando a
questio sobre a certeza do dever de indenizar®’. Porém, diversa
¢ a possibilidade de o juiz vir a saber o teor das negociagdes
anteriores depois de ter julgado sobre a certeza do dano e do
dever de indenizar.

Ha de se ter em conta que a Lei da Mediagao se aplica a
autocomposicdes anteriores ao inicio de processo judicial®®, ao
passo em que o CPC regula precipuamente autocomposicdes
posteriores ao ajuizamento®. O texto do art.30 da Lei n.13.140
proibe expressamente que as informacgdes da mediacdo ndo
podem ser reveladas “... sequer em processo... judicial”, porém
o texto do CPC nao especifica esse destino no seu dispositivo

37 O termo “indenizar” aqui designa qualquer reparagio de dano, o que inclui
prestacdes que ndo costumam ser chamadas por esse nome, como, por
exemplo, a repeticdo de indébito.

38 Art. 24. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessdes ¢ audiéncias de conciliagdo
e mediagdo, preé-processuais ¢ processuais, ¢ pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

39 Art.334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e nio for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
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que define a confidencialidade* *!, e que ¢ aplicavel as

conciliacdes. A Lei da Mediacdo nao alterou a redacao do
art.166-§1° do CPC, embora, sendo-lhe posterior, tenha tido essa
oportunidade. Disso se conclui que o Legislador nao tencionou
estender as mesmas definigdes da confidencialidade das
mediacoes a confidencialidade que ¢ devida as conciliagdes em
processo judicial no que diz respeito a manter as informagdes
ocultas do 6rgao julgador. Logo, o 6rgao julgador estaria fora da
hipoétese de incidéncia da norma do CPC art.166-§1° que proibe
revelar o teor das negociagdes da conciliagao.

Assim, resta permissivel que o juiz venha a saber o teor
das negociagdes anteriores depois de ter julgado sobre a certeza
do dano e do dever de indenizar. O juizo poderia julgar
antecipadamente o mérito da parte do pedido que concerne a
certeza do dano ¢ a certeza do dever de indeniza-lo, nos termos
do CPC art.356-§1°*?, reconhecendo obrigagdo iliquida e
deixando para julgar a parte do pedido concernente a liquidez do

40 Art.166 §1° A confidencialidade estende-se a todas as informagdes
produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para
fim diverso daquele previsto por expressa deliberagdo das partes.

41 Chamemos de T3 a circunstancia fatica de a autocomposi¢do ocorrer
incidentalmente a um processo judicial.

42 Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos
pedidos formulados ou parcela deles:

II - estiver em condigdes de imediato julgamento, nos termos do art. 355.
§1° A decisdo que julgar parcialmente o mérito podera reconhecer a
existéncia de obrigacdo liquida ou iliquida. 54 Chamemos de T4 a
circunstancia fatica de haver uma condenagfo iliquida a indenizar. Assim,
chamamos de C o conjunto de condi¢des resultantes da combinacdo das
seguintes circunstancias faticas: T1 + T2 +T3 +T4. Destarte, em linguagem
de Alexy, ([P4 + P2 + P3] P P1) C; ou seja, os principios da defesa do
consumidor, da isonomia entre as partes ¢ da boa fé prevalecem sobre o
principio da confidencialidade quando estdo reunidas as seguintes
circunstancias de fato: consumidor pessoa fisica litigando contra empresa
fornecedora, anterior tentativa de autocomposi¢do da espécie conciliagdo
incidental a um processo judicial, condenacdo de pagar iliquida.
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dano (e respectiva obrigacdo de pagar) depois de tomar
informacao sobre o teor das propostas e recusas na anterior
sessdo de conciliagdo, nos termos do CPC arts.509-1 e 510%.
Depois de obter essa informagdo ¢ que estaria, também, apto
para condenar por eventual litigancia de ma-fé, nos termos do
CPC art.81, §3°% se descobrir que a parte ja condenada
procedera de modo temerario na anterior conciliagio®>’.

CONSIDERACOES FINAIS

O art.166, §1°, do CPC ¢ o art.30, §1° I, da Lei de
Mediagdo, ndo se aplicam as autocomposicoes da espécie
conciliagdo que ocorrerem antes ou depois da proposi¢ao de
acdo judicial que tem como litigantes uma pessoa natural
consumidora em face de uma empresa fornecedora, quando o

43 Art. 509. Quando a sentenga condenar ao pagamento de quantia iliquida,
proceder-se-a a sua liquidag@o, a requerimento do credor ou do devedor: I -
por arbitramento, quando determinado pela sentenga, convencionado pelas
partes ou exigido pela natureza do objeto da liquidagdo [...]. Art. 510. Na
liquidagdo por arbitramento, o juiz intimara as partes para a apresentagao de
pareceres ou documentos elucidativos, no prazo que fixar, e, caso nao possa
decidir de plano, nomeara perito, observando-se, no que couber, o
procedimento da prova pericial.

44 Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-
fé a pagar multa, que devera ser superior a um por cento e inferior a dez por
cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos
que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as
despesas que efetuou. §3° O valor da indenizagdo sera fixado pelo juiz ou,
caso ndo seja possivel mensura-lo, liquidado por arbitramento ou pelo
procedimento comum, nos proprios autos.

45 Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: V - proceder de modo
temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
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orgdo julgador condenar o fornecedor a obrigacdo de pagar
quantia iliquida. Logo, deve ser permitido ao 6rgao julgador
tomar conhecimento, depois julgar parcialmente o mérito, das
propostas e das recusas que tiverem ocorrido na anterior
audiéncia de conciliagdo, para que, a partir delas, possa aferir a
boa ou ma-fé da parte condenada, e entdo liquidar a parte
iliquida da condenagdo e, eventualmente, condenar também por
litigancia de ma-fé.

O art.166, §1°, do CPC ¢ o art.30, §1° I, da Lei de
Mediagdo, nao proibem que os mediadores e conciliadores
registrem o teor das propostas e as ocorréncias de recusas nos
termos das audiéncias de mediagdo e conciliagdo, qualquer que
seja a matéria de direito objeto da tentativa de autocomposigao.

A partir dessas conclusdes, propomos que as seguintes
medidas sejam implementadas pelos CEJUSC’s do Poder
Judiciario do Estado do Ceara, para todas as mediagdes e
conciliagdes: 1) que os mediadores e conciliadores anunciem as
partes negociantes, antes de iniciar as tratativas da
autocomposicao, que registrardo, no termo da audiéncia, o teor
das negociagdes, informando a ordem na qual cada parte
apresentou proposta de acordo, os objetos e valores de cada
proposta e contraproposta, as respectivas e eventuais recusas; 2)
que perguntem a essas partes se alguma delas tem alguma
objecao a efetuacdo desses registros; 3) se nenhuma das partes
objetar, que conste, nos termos de audiéncia, o que fora
anunciado, € que conste também expressamente que as partes
consentiram explicitamente com esses registros; 4) que os
termos das audiéncias ou sessoes de mediacao ¢ conciliacao
realizadas sem sucesso sejam arquivados em sigilo.

Em acréscimo, propomos que as seguintes medidas sejam
implementadas pelos CEJUSC’s especialmente para as
conciliacdes sobre causas consumeristas entre consumidores
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pessoas fisicas e empresas fornecedoras que ja sdo objeto de
processo judicial: 1) que os termos das audiéncias ou sessdes de
conciliagdo realizadas sem sucesso sejam arquivados em sigilo;
2) que o CEJUSC comunique aos respectivos juizos
processantes que esses termos poderdo lhe ser exibidos depois
de eventual julgamento parcial do mérito que condene a
obrigagcdo de pagar iliquida; 3)se algum desses juizos requerer
ao CEJUSC termo de audiéncia ou de sessao de conciliagdao
inexitosa, e se lhe provar que julgou parcialmente o mérito de
uma causa condenando a obrigacdo de pagar iliquida, que lhe
seja exibido o termo.
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CAPITULO 4

MEDIDAS EXECUTIVAS AT{PICAS COMO
MECANISMO DE EFETIVACAO DO ACESSO A
JUSTICA

Pedro Lucas Sampaio Nobre*®

Sumario: Introdugdo. 1. O artigo 139, IV, do Cdédigo de Processo
Civil de 2015. 2. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.941 e o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca das medidas executivas
atipicas. 3. Medidas executivas atipicas como mecanismo de acesso a justica.
4. Entendimento da jurisprudéncia do STJ sobre as medidas executivas
atipicas. Consideracdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

A medida que a busca pelo Poder Judicirio se intensifica,
o Estado-juiz deve garantir a eficdcia de suas decisdes. Nesse
contexto, o processo civil brasileiro passou por significativas
transformagdes com a entrada em vigor do Codigo de Processo
Civil, destacando-se a possibilidade de o magistrado adotar
medidas executivas atipicas para assegurar o cumprimento das
decisdes judiciais.

Sobre o tema, ha constante discussdo doutrinaria e
jurisprudencial acerca da aplicagdo das técnicas executivas
atipicas pelos magistrados, com o objetivo de compatibilizar a

46 Graduando em Direito pela Universidade Federal do Cear4 (UFC).
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adogdo destas em harmonia com os direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente.

Diante desse cenario, o presente artigo parte da seguinte
indagagdo: “quais sdo os limites dos mecanismos executivos
atipicos no processo civil brasileiro?”. Para responder a essa
questdo, adota-se uma metodologia bibliografica e qualitativa,
com base na analise de obras doutrindrias e de precedentes dos
Tribunais Superiores, sem a pretensao de esgotar a matéria, mas
com o objetivo de contribuir para a reflexdo critica sobre os
contornos constitucionais e processuais da execu¢do moderna.

1. O ARTIGO 139, IV, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

Ao lado dos meios tradicionais de execugdo previstos no
ordenamento, o art. 139, IV do Coédigo de Processo Civil de
2015 (CPC)*, introduziu significativa inovacdo ao conferir ao
magistrado a possibilidade de se utilizar das medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para
assegurar a efetividade das decisoes judiciais, inclusive quando
se tratar de obrigagdes de natureza pecuniaria. Com isso, 0
legislador positivou a utilizacdo das chamadas medidas
executivas atipicas, concebidas como instrumentos de reforco
aos mecanismos executivos tipicos. Trata-se de clausula geral
executiva (Didier Jinior, 2012, p. 41).

47 Art.139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo,
incumbindo-lhe: [...] IV — determinar, de oficio ou a requerimento, todas as
medidas coercitivas ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar a efetivacao
da decisdo judicial e a obtengdo da tutela de direito (Brasil, 2015).
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O legislador superou a celeuma que existia em relagdo ao
CPC de 1973, pois no art. 461, §1° s6 havia previsao de medidas
atipicas em relag@o as obrigacdes de fazer, ndo fazer e entregar
coisa, em um rol exemplificativo do aludido artigo, a aplicacao
das medidas executivas em obrigagdes pecunidrias revela um
grande avanco e rico campo de debate entre doutrina e
jurisprudéncia (Aratjo, 2017, p. 129).

O aludido dispositivo processualista do CPC de 2015 esta
em consonancia com a doutrina italiana, pois, a finalidade
caracteristica do processo executivo consiste, em proporcionar
ao titular do Direito subjetivo ou do interesse protegido, na
satisfacdo do crédito, independentemente da vontade do
obrigado (Carnelutti, 2004).

Cumpre destacar que, no processo executivo, contrapdem-
se duas partes, interpondo uma terceira, que ¢ o 6rgdo do
processo. Contudo, os objetivos que orientam a atuacdo dessas
figuras diferem substancialmente daqueles proprios do processo
de conhecimento, uma vez que a execucdo tem por escopo a
obtencdo do bem devido pelo obrigado, como se tivesse sido
alcancado mediante cumprimento voluntario (Carnelutti, 2004,

p. 294-295).

Nessa perspectiva, a finalidade precipua da execugdo ¢
adotar medidas que, independentemente da vontade do devedor,
resultem na obtencdo do efeito que este se recusou a produzir
voluntariamente, garantindo, assim, a satisfacdo do direito do
credor (Dinamarco, 2025, p. 33-34).

Revela-se oportuno examinar como o Supremo Tribunal
Federal (STF) se posiciona acerca dos instrumentos executivos
atipicos,  sobretudo  diante da  Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.941, que julgou a
constitucionalidade, em abstrato, de diversos artigos que
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garantem a clausula geral da execugdo, como os artigos 139, IV
e 536, paragrafo primeiro do CPC.

2. A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°
5941 E O POSICIONAMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DAS MEDIDAS
EXECUTIVAS ATIPICAS

Em 2018, o Partido dos Trabalhadores (PT) propds Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) com o objetivo de que
diversos artigos do CPC de 2015 (Lei Federal n® 13.105/2015)
tivessem sua inconstitucionalidade reconhecida.

O polo ativo alegou a inconstitucionalidade de artigos que
detém, sobretudo, medidas coercitivas, indutivas ou sub-
rogatorias, destacando-se o inciso IV do art. 139, os artigos 297
e 773, os paragrafos inicos dos arts. 390, 400 e 403 e o caput e
paragrafo primeiro do art. 536 (Brasil, 2023b).

Tais dispositivos legais, em sintese, permitem a adogado de
medidas destinadas a assegurar a efetividade do processo
executivo. Dessa forma, cabe ao devedor satisfazer o crédito
devido, sob pena de sofrer restricdes como a apreensdo da
Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH), a suspensao do direito
de dirigir, a reten¢do do passaporte, bem como a proibi¢ao de
participar de concursos ou licitagdes publicas (Brasil, 2015).

O PT sustentou a necessidade de limitar a utilizagao das
medidas executivas atipicas, ao argumento de que o
cumprimento das decisdes judiciais ndo pode implicar sacrificio
desproporcional de direitos fundamentais. Na oportunidade, o
partido salientou que a evolugdo historica do processo civil
ocorreu no sentido de deslocar a responsabilidade do
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adimplemento da obrigacdo da pessoa do devedor para o seu
patrimonio, conforme dispde o art. 789* do CPC/2015, em que
o devedor responde pelo cumprimento de suas obrigagdes com
todos os seus bens, respeitadas as impenhorabilidades previstas
em lei.

O autor da acdo enfatiza, ademais, que ndo existe um
direito fundamental ao adimplemento de um crédito, o que torna
inviavel uma interpretacdo extensiva de dispositivo
infraconstitucional que faca ceder, em alguma medida, direitos
previstos no texto da Constituicao Federal de 1988.

Em relacdo aos atos executivos atipicos de apreensao de
passaporte e da CNH, argumenta a parte autora que ha violagao
ao direito fundamental de liberdade de locomogao (art. 5°, XV,
LIV, da CRFB/88) e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III,
da CRFB/88), além de serem desarrazoadas e desproporcionais,
inclusive, a luz do principio da ponderacdo consagrado por
Robert Alexy (Brasil, 2023b).

O partido politico sustenta, outrossim, que as medidas
atipicas que impedem a participagdo em concursos e licitacdes
publicas violam principios constitucionais, como 0 concurso
publico (art. 37, I), a eficiéncia (art. 37, caput) e a reserva legal
(arts. 37, XXI, 173, §3° e 175), por criarem restri¢des
desproporcionais ao exercicio de direitos. Além disso, a adocao
dessas técnicas executivas afrontaria o devido processo legal,
pois limitam liberdades pessoais em processo voltado
exclusivamente a satisfacdo do crédito patrimonial.

Todavia, ¢ importante destacar as criticas de Nery Junior
(2024, p. 56) a utilizacao do entendimento da teoria dos

48 Art. 789. O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros
para o cumprimento de suas obrigacdes, salvo as restri¢cdes estabelecidas em
lei.
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principios de Alexy, uma vez que a construgao teorica do alemao
se desenvolve no campo semantico, de modo que coloca a
existéncia de normas em abstrato acima do caso concreto.

Nesse sentido, mostra-se ponderada, na ADI, a visao de
Streck (2007, p. 174-175), que entende que a resposta construida
através dos principios € um problema hermenéutico
(compreensao) e ndo analitico-procedimental (fundamentacao).

Portanto, a andlise de tais providéncias coercitivas,
especialmente aquelas que atingem direitos fundamentais, exige
uma postura hermenéutica que ultrapasse a mera aplicacao de
formulas de ponderagdo abstrata. Deve-se ir além do que
recorrer a um sopesamento teorico entre principios, impoe-se
avaliar concretamente se tais medidas preservam a dignidade da
pessoa humana e se respeitam a necessaria proporcionalidade
entre a efetividade da execugdo e a protecdo das liberdades
constitucionais.

Por oportuno, cita-se que na proposta de afetacdo do Tema
1.137% (Brasil, 2025a), o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)
formulou mecanismos para que se possa compatibilizar a
efetividade da tutela executiva com a preservagao dos direitos
fundamentais do executado.

Assim, percebe-se que as técnicas executivas atipicas nao
configuram violacdo a direitos fundamentais, mas se apresentam
como instrumentos legitimos de coer¢do, desde que aplicadas de
forma subsididria, proporcional e com fundamentagdo concreta.

49 A adogdo de meios executivos atipicos é cabivel desde que, verificando-se
a existéncia de indicios de que o devedor possua patrimdnio expropriavel,
tais medidas sejam adotadas de modo subsidiario, por meio de decisdo que
contenha fundamenta¢do adequada as especificidades da hipdtese concreta,
com observancia do contraditério substancial e do postulado da
proporcionalidade.
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Nesse contexto, preservam-se a dignidade do devedor e a
efetividade da tutela jurisdicional, pois, havendo patrimdnio
expropriavel, o executado ¢ compelido a cumprir a obrigacao
assumida, sem que haja qualquer deslocamento da
responsabilidade de seu patrimdnio para a sua propria pessoa.

Ademais, a alegacdo de que as técnicas executivas atipicas
afrontam o devido processo legal esbarra em uma andlise
sistematica do ordenamento processual. Isso se justifica porque
o art. 805°° do CPC permite ao devedor, para evitar a adogdo de
meio executorios dotados de atipicidade, apresentar outros bens
a penhora ou mesmo outras medidas executivas menos gravosas.
Nesse panorama, cabe ao executado valer-se do art. 6° do Codigo
Fux, sem necessidade de se submeter diretamente as medidas
atipicas (Medina, 2017, p. 294).

Contrario ao entendimento acima sopesado, a
Procuradoria Geral da Republica — PGR (Brasil, 2023a) emitiu
parecer favoravel a declaracdo de inconstitucionalidade,
reforgando, em sintese, que a adog¢dao de tais providéncias
coercitivas ndo estariam de acordo com os principios da
patrimonialidade e da menor onerosidade (Brasil, 2023a).

Merece destaque a opinido do Ministério Publico, pois
com base nela, o Ministro Edson Fachin apresentou voto
divergente para dar parcial provimento a declaracdo de
inconstitucionalidade dos instrumentos executivos atipicos no
que tange as obrigagdes pecuniarias, como se observa na
passagem da ADI n® 5.941:

50 Art. 805. Quando por vérios meios o exequente puder promover a
execucdo, o juiz mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o
executado. Paragrafo unico. Ao executado que alegar ser a medida executiva
mais gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos,
sob pena de manuten¢do dos atos executivos ja determinados.
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Nao tenho duvidas de afirmar que as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais e sub-rogatorias sdo
inadequadas, desnecessarias e desproporcionais ao
cumprimento de medidas judiciais impositivas de
obrigacdes pecuniarias. Ndo pode o devedor ser
sancionado com medidas restritivas de suas liberdades
ou direitos fundamentais, em virtude da ndo quitacdo de
suas dividas. Tal compreensdo ja foi externada por esta
Suprema Corte quando do julgamento dos Recursos
Extraordinarios 349.703/RS, 466.343/SP e dos Habeas
Corpus 87.585/TO e 92.566/SP, ocasido em que se
firmou a tese de que somente ¢ admissivel, no
ordenamento constitucional brasileiro, a restricdo de
liberdades pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de devedor de obrigacdo alimenticia, sendo
qualquer outra modalidade restritiva incompativel com
o ordenamento juridico-constitucional brasileiro,
especialmente quando este ¢ integrado pela Convengdo
Americana de Direitos Humanos (Brasil, 2023b, p.
146).

Por outro lado, o Relator, Ministro Luiz Fux, ndo acolheu
a tese de inconstitucionalidade dos dispositivos mencionados
alhures, o entendimento pode ser sintetizado na manifestacao da
Ministra Carmen Lucia:

Vossa Exceléncia citou grandes juristas que falaram do
acesso a Justica. Norberto Bobbio dizia exatamente que
0 acesso a Justiga seria o direito que garantiria ter
direitos e vé-los efetivos. Nao ha davida de que a
pretensao do legislador neste caso, mais do que isso, a
finalidade da lei, era dotar de efetividade o processo,
que, como aqui ja foi reiterado desde o voto do
eminente Relator, encontra na execugcdo uma
impossibilidade de esse acesso se completar. O acesso
a Justiga ndo € s6 poder ingressar em juizo; € ingressar
em juizo, ter uma resposta em prazo razoavel - dai o

110



Acesso a Justiga e Direitos Humanos - Vol. V

direito constitucional a duragdo razoavel do processo -
e, com a resposta, vé-la executada (Brasil, 2023b, p.
155).

Destarte, o relator destacou que a opgao legislativa, ao
priorizar a eficiéncia e a celeridade processual, encontra
respaldo na andlise econdmica do direito, haja vista que o
processo de execucao representa um dos principais entraves da
atividade jurisdicional brasileira, responsavel por acentuar a
morosidade e o congestionamento dos processos executivos,
cujo indice de congestionamento atingiu 72,9% (CNJ, 2025).
Tal diretriz, inclusive, se harmoniza com a classica formula de
Chiovenda (1930, p. 110), segundo a qual “il processo deve dare
per quanto e possibile praticamente a chi ha un diritto tutto
quello e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire”™".

Diante desse contexto, o STF entendeu pela
constitucionalidade dos artigos, desde que aplicados ao caso
concreto com proporcionalidade e razoabilidade.

Nesse sentido, a conclusdo do STF se coaduna com a visao
doutrinaria de Marmelstein (2019, p. 402), que compreende que
as medidas restritivas de direito fundamental serdo validas e
proporcionais se forem proferidas a partir de trés standards: (i)
adequacdo, consistente na aptiddo para alcancar o fim
pretendido; (ii) necessidade, no sentido de serem indispensaveis
e ndo excessivas, impondo o menor Onus possivel; e (iii)
proporcionalidade em sentido estrito, verificada quando os
beneficios decorrentes da medida superam as desvantagens,
mediante ponderacao dos valores em conflito.

51 0 processo deve dar, na medida do possivel, a quem tem um direito, tudo
aquilo e exatamente aquilo que ele tem direito de conseguir (tradugdo do
autor).
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Frente a tais premissas, a adogdo de medidas executivas
atipicas revela-se legitima apenas quando devidamente
fundamentada a luz das circunstancias do caso concreto,
observando-se os parametros de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, de modo a preservar o
equilibrio entre a efetividade da tutela jurisdicional e a protegao
dos direitos fundamentais. Ademais, a compreensdo dessas
medidas como instrumento de acesso a justica, eixo estruturante
do voto do Relator, merece mais digressoes.

3. MEDIDAS EXECUTIVAS ATIiPICAS COMO
MECANISMO DE ACESSO A JUSTICA

Observa-se que a busca pelo Poder Judiciario teve uma
reducdo dos 84 milhdes de processos em tramitagdo, segundo
dados do Relatorio Justica em Numeros de 2024 (CNJ, 2024),
para o numero recorde de 80,6 milhdes de processos em curso,
conforme demonstrado no Relatério Justica em Numeros de
2025, do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2025).

O Poder Judiciario, diante desse cenario, deve
proporcionar tutela jurisdicional efetiva e justa aos interesses
daqueles que recorrem ao ordenamento juridico para a
concretizagao de seus direitos (Theodoro Junior, 2025, p. 66).

Tal aspecto encontra previsdo no art. 4° do Cddigo de
Processo Civil de 2015, que prevé expressamente que as partes
tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa (Brasil, 2015).

A utilizagdo de técnicas executivas atipicas revela-se
medida prudente para garantir a efetividade do processo
executivo. Nesse sentido, a doutrina alerta que o ideal de
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efetividade, de matriz constitucional, ¢ incompativel com um
sistema que ndo assegure prote¢ao plena ao direito violado, pois
tal deficiéncia equivale, em esséncia, a negativa de tutela
jurisdicional (Oliveira Neto, 2019).

Assim, restam ao lesado apenas duas saidas igualmente
problematicas: resignar-se com a perda parcial do seu direito ou
recorrer a autotutela 8 margem da lei. Em ambas as hipoteses, a
auséncia de meios aptos a tutela efetiva subverte a ordem
juridica e compromete a paz social (Oliveira Neto, 2019, p. 314).

Nao obstante, a busca pela efetividade ndo autoriza a
aplicacdo irrestrita dessas medidas.

O Superior Tribunal de Justiga (STJ), a partir do Recurso
Especial n° 1.782.418/SP (Brasil, 2019a), firmou entendimento
de que os mecanismos executivos atipicos, s6 podem ocorrer de
forma subsidiaria, admitidas quando existirem indicios, nos
autos, de que o devedor detenha patriménio expropriavel.

Do contrario, tais medidas ndo teriam carater coercitivo
voltado a satisfagdo do crédito, mas assumiriam natureza
meramente punitiva sobre a pessoa do devedor, contexto em que,
de fato, haveria uma inconstitucionalidade da adocao das
medidas.

Nessa linha, Dinamarco (2025, p. 43) compreende que a
adocdo de medidas executivas atipicas, s6 pode ocorrer pelo
Estado-juiz, eis que se trata de ultima ratio e representa uma
san¢ao ao executado que ndo adimpliu a obrigacdo, o que
evidencia mecanismo coercitivo destinado a assegurar a
efetividade da tutela executiva. Complementa Grinover (2001,
p. 219):
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E inerente & propria existéncia do Poder Judiciario a
utilizagdo dos meios capazes de tornar eficazes as
decisdes emanadas. E inconcebivel que o Poder
Judiciario, destinado a solugdo de litigios, ndo tenha o
conddo de fazer valer os seus julgados. Nenhuma
utilidade teriam as decisdes, sem cumprimento ou
efetividade. Negar instrumentos de for¢a ao Judiciario
€ 0 mesmo que negar sua existéncia.

Além disso, o Codigo Penal brasileiro, em seu art. 345,
prevé sangdo para aquele que busca fazer justiga pelas proprias
maos, ainda que visando a satisfagdo de pretensdo legitima
(Brasil, 1940).

Tal disposi¢do reflete a superagdo da vinganga privada
como forma de resolu¢do de conflitos e reforca que, no dmbito
da execucdo, apenas o Estado-juiz detém o poder de impor
medidas coercitivas atipicas para garantir a satisfacao do crédito
reconhecido em juizo, evitando que o credor/exequente recorra
a autotutela, o que poderia comprometer a ordem juridica. No
mesmo sentido, afirma Hungria (1959, p. 492):

Ninguém pode, arbitrariamente, fazer justiga por si
mesmo. Se tenho ou suponho ter um direito contra
alguém, e este ndo o reconhece ou se nega a cumprir a
obrigagdo correlata, ndo posso arvorar-me em juiz,
decidindo unilateralmente a questdo a meu favor e
tomando, por minhas proprias mdaos, aquilo que
pretendo ser-me devido, ao invés de recorrer a
autoridade judicial, a quem a lei atribui a funcdo de
resolver os dissidios privados. De outro modo, estaria
implantada a indisciplina na vida social, pois ja ndo
haveria obrigatoriedade do apelo a justica que o Estado
administra, para impedir que os individuos, nas suas
controvérsias, ad arma veniant.
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Nao ha, portanto, qualquer conflito entre a ado¢do do
referido mecanismo atipico e o acesso a justica, pois, conforme
afirmam Cappelletti e Garth (1998, p. 11-12), o direito ao acesso
efetivo tem sido progressivamente reconhecido como de
importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais,
ja que a titularidade de direitos perde o sentido na auséncia de
mecanismos destinados a sua efetiva reivindicagao.

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental, o mais bésico dos direitos humanos, de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir,
e ndo apenas proclamar os direitos de todos (Cappelletti; Garth,
1988).

Assim, a compreensdo da terceira onda de acesso a justica
harmoniza-se com a adog¢ao de medidas executdrias atipicas,
uma vez que o acesso a justica deve ser compreendido como o
direito a obtengdo de tutela jurisdicional efetiva e adequada
(Rodrigues, 2020, p. 12). Desse modo, a mera titularidade de
direitos, desacompanhada de instrumentos capazes de assegurar
sua concretizagdo, reduz-se a um plano meramente tedrico
(Cappelletti; Garth, 1998, p. 09).

Tais medidas devem ser compreendidas como
instrumentos legitimos frente ao devedor que, de forma
contumaz, se utiliza das formalidades do processo executivo e
da boa-fé¢ do Judiciario para frustrar o cumprimento de suas
obrigagdes. Nao se configura atentatério a qualquer principio,
nessa perspectiva, o emprego de pressdes psicologicas sobre a
vontade do devedor, desde que voltadas a incentiva-lo ao
adimplemento, garantindo o acesso a justica do credor
(Dinamarco, 2025, p. 50-52).

Nesse panorama, as técnicas executivas atipicas revelam-
se instrumentos legitimos de concretizagdo do direito
fundamental de acesso a justica. Quando aplicados de forma
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excepcional, subsididria e proporcional, contribuem para
assegurar a efetividade da tutela jurisdicional.

4. ENTENDIMENTO DA JURISPRUDENCIA DO STJ
ACERCA DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS

Consigna-se que a possibilidade de aplicagdo dos
instrumentos executivos atipicos encontra-se devidamente
prevista no ordenamento juridico e ja foi reconhecida como
constitucional pelo STF. Nao obstante, no momento de sua
aplicagdo, ¢ imprescindivel que sejam estabelecidos pardmetros
objetivos, a fim de evitar o uso desarrazoado ou subjetivo do
instituto, contexto que poderia ensejar, paradoxalmente, sua
propria inconstitucionalidade no caso concreto.

Nesse interim, o Superior Tribunal de Justica (STJ), ao
longo de sua jurisprudéncia, fixou critérios a serem observados
para a adog¢do dessas medidas. Além dos requisitos ja
mencionados anteriormente, destacam-se aqueles que se
consolidaram como standards para a sujeicdo do devedor aos
instrumentos executivos atipicos: necessidade, razoabilidade e
proporcionalidade, bem como a existéncia de indicios minimos
de patrimonio e a consideragdo das peculiaridades do caso
concreto.

A jurisprudéncia do STJ estabelece como requisito
essencial para a adogdo de tais medidas que o devedor possua
patrimodnio e esteja agindo para blinda-lo, contra os efeitos da
execucdo. Tal requisito mostra-se prudente a evitar que os
instrumentos executivos atipicos percam a caracteristica de
coercdo e passem a agir sobre a pessoa do devedor, contexto que
descaracteriza o instituto.
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Seguindo essa perspectiva, o STJ no julgamento do
Habeas Corpus n° 924.984/SP reconheceu a legitimidade da
adocdo de medidas executivas atipicas, como a apreensdo de
passaporte, desde que observados requisitos estritos, tais como
o esgotamento prévio dos meios tipicos de satisfacdo do crédito,
a demonstracao de que o devedor possui patrimonio apto a
adimplir a obrigagdio e a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade da medida para assegurar a efetividade da
tutela jurisdicional (Brasil, 2024).

No caso concreto, a Corte entendeu que tais pressupostos
estavam presentes, destacando a existéncia de indicios de
ocultacdo patrimonial, a insuficiéncia das garantias ofertadas e a
resisténcia injustificada dos devedores ao cumprimento da
obriga¢do. Ademais, ressaltou-se a observancia do contraditdrio
e a idoneidade da fundamentagao judicial, concluindo-se, assim,
pela razoabilidade da medida coercitiva e pela inexisténcia de
ilegalidade apta a justificar a concessao da ordem (Brasil, 2024).

O entendimento possui amparo na doutrina que, segundo
Rodrigues (2016), as medidas executivas atipicas tém por
objetivo atingir o denominado “devedor cafajeste” (devedor que
deliberadamente ocultar seu patrimonio), aquele que oculta
patrimonio deliberadamente com o intuito de se esquivar das
medidas de expropriagdo e, consequentemente, frustrar a
satisfacao do crédito devido ao exequente.

Em que pese a possibilidade de adog¢dao de diversas
medidas executivas atipicas, passiveis de requerimento pelo
exequente ou determinadas pelo magistrado, proceder-se-a a
analise daquelas que tém sido com maior frequéncia objeto de
apreciagdo pelo Superior Tribunal de Justica: a suspensdo da
CNH, o bloqueio de cartdes de crédito e a apreensdo do
passaporte.

117



Coordenadoras: Janaina Soares Noleto Castelo Branco e Ana Clara Batista Saraiva

Didier et al. (2025, p. 115) compreendem que a suspensao
da CNH, bem como a apreensao do passaporte, do devedor
constitui medida desarrazoada, uma vez que coloca o executado
em situagdo incompativel com a obriga¢ao assumida.

Todavia, o STJ ndo segue esse entendimento, e tem
entendido pela possibilidade de aplicagdo das medidas.
Inclusive, insta consignar que muitos operadores do direito nao
manejam o recurso ordinario nas hipoteses listadas no art. 1.027
do CPC>? e, quando o mandado de seguranga impetrado contra
medidas executivas atipicas ¢ denegado pelo tribunal, os
interessados passam a impetrar habeas corpus.

Nesses casos, quando o mandado de seguranca impetrado
contra medidas executivas atipicas ¢ denegado pelo Tribunal, é
comum a tentativa de impetragcdo de habeas corpus, o que deu
origem a diversos precedentes do STJ afirmando no se tratar do
remédio processual adequado para impugnar a medida de
suspensdo da Carteira Nacional de Habilitacdo (CNH), como se
observa no Habeas Corpus n° 978.084/SP (Brasil, 2025b).

No caso concreto, destacou-se que estavam presentes 0s
pressupostos que legitimam a adogdo dessas medidas,
notadamente o esgotamento das vias executivas tradicionais, a

52 Art. 1.027. Serdo julgados em recurso ordinario: I - pelo Supremo Tribunal
Federal, os mandados de seguranga, os habeas data e os mandados de
injungdo decididos em Unica instancia pelos tribunais superiores, quando
denegatoria a decisdo; II - pelo Superior Tribunal de Justiga: a) os mandados
de segurancga decididos em Unica instancia pelos tribunais regionais federais
ou pelos tribunais de justi¢a dos Estados e do Distrito Federal e Territorios,
quando denegatoria a decisdo; b) os processos em que forem partes, de um
lado, Estado estrangeiro ou organismo internacional e, de outro, Municipio
ou pessoa residente ou domiciliada no Pais. § 1° Nos processos referidos no
inciso II, alinea “b”, contra as decisdes interlocutérias cabera agravo de
instrumento dirigido ao Superior Tribunal de Justica, nas hipdteses do art.
1.015. § 2° Aplica-se ao recurso ordinario o disposto nos arts. 1.013, § 3°, e
1.029, § 5°.
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observancia do contraditério e a existéncia de indicios de
patrimonio apto a satisfacao do débito, aliados a uma conduta do
devedor voltada a frustracdo da execugdo (Brasil, 2025b).

Diante desse cenario, concluiu-se pela inexisténcia de
ilegalidade flagrante no ato apontado como coator, o que afastou
a possibilidade de concessdo da ordem, reforcando a
compreensdo de que o habeas corpus nao se presta a revisao
desse tipo de providéncia executiva (Brasi, 2025b).

Como delineado pelo Ministro Moura Ribeiro no julgado
acima mencionado, o STJ tem precedente em que se observa a
desproporcionalidade, como o Habeas Corpus n° 453.870/PR
(Brasil, 2019b), em que no bojo de acdo de execugdo fiscal,
entendeu a corte que a suspensdo da CNH e a apreensdo do
passaporte estavam, em realidade, limitando a capacidade de
locomogao do paciente, pois o devedor ja tinha sofrido penhoras.

Outrossim, o STJ denegou a ordem em Habeas Corpus
(Brasil, 2019c¢), mantendo a restri¢do de passaporte imposta ao
ex-jogador Ronaldinho Gatcho em razdo de descumprimento
reiterado de decisdo judicial decorrente de ilicito ambiental,
hipétese em que a medida se mostrou proporcional a tutela de
bem juridico coletivo constitucionalmente protegido

No caso do atleta, a restricdo do passaporte do ex-jogador
de futebol se mostra prudente, haja vista se tratar de pessoa
publica que reiteradamente adotou conduta omissiva em nao
cumprir as determinag¢des judiciais, contexto que torna o
instrumento legitimo para assegurar a autoridade das decisdes
judiciais e garantir a tutela do meio ambiente, bem juridico
coletivo constitucionalmente protegido.

Ademais, no que concerne aos bloqueios de cartdo de
crédito, embora o STJ tenha apreciado a tematica, o que se
vislumbra ¢ que os julgados tém a tendéncia de negar
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provimento aos recursos, como se verifica no REsp n°
1.999.345/SP (Brasil, 2023¢) e no Agint nos EDcl no REsp n°
1.958.291/DF (Brasil, 2022).

A decisdao mais recente na tematica foi proferida pela
Ministra Nancy Andrighi (Brasil, 2025¢), que cassou o acordao
por fundamentacdo genérica, o que demonstra que, mesmo na
hipotese de indeferimento da restricao ao cartdo de crédito, faz-
se necessario que a decisdo contenha fundamentagao especifica
e adequada as especificidades do caso concreto, com
observancia do contraditorio substancial e do postulado da
proporcionalidade.

A multiplicidade de decisdes proferidas pelas Turmas da
Corte Cidada ao longo dos anos evidenciou a necessidade de
uniformizagdo mediante o sistema de recursos repetitivos,
previsto nos arts. 1.036> e seguintes do CPC (Brasil, 2015), que
tem por objetivo a fixagdo de tese vinculante aplicavel a todos

53 Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios
ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacdo
para julgamento de acordo com as disposigdes desta Subsegdo, observado o
disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior
Tribunal de Justica. § 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de
justica ou de tribunal regional federal selecionara 2 (dois) ou mais recursos
representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo
Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justiga para fins de afetacdo,
determinando a suspensdo do tramite de todos os processos pendentes,
individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o
caso. § 2° O interessado pode requerer, ao presidente ou ao vice-presidente,
que exclua da decisdo de sobrestamento e inadmita o recurso especial ou o
recurso extraordindrio que tenha sido interposto intempestivamente, tendo o
recorrente o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar-se sobre esse
requerimento. (...) § 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis
que contenham abrangente argumentacao e discussdo a respeito da questdo a
ser decidida.
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0s processos que versem sobre idéntica questdo juridica,
conferindo seguranca juridica e isonomia as partes.

Nesse contexto, o Tema Repetitivo n® 1.137 foi afetado em
marco de 2022 e julgado pela Segunda Se¢cdo do STJ em 2025
(Brasil, 2025a), sistematizando os requisitos cumulativos para a
ado¢dao de medidas executivas atipicas em execugdes civeis
submetidas ao CPC.

Consoante o paradigma, exige-se a ponderagdo entre os
principios da efetividade e da menor onerosidade do executado,
a aplicagdo prioritariamente subsidiaria, a fundamentacgao
adequada as especificidades do caso concreto, e a observancia
do contraditério, da proporcionalidade e da razoabilidade,
inclusive quanto a vigéncia temporal da medida (Brasil, 2025a).

O julgamento reorientou o eixo de andlise para a conduta
do devedor e para o esgotamento dos meios tipicos, sem,
contudo, afastar a exigéncia patrimonial, que permanece como
pressuposto, uma vez que, na auséncia de patrimonio
expropriavel, a medida perde seu carater coercitivo e assume
feicdo punitiva, o que, como assentado pelo STF na ADI 5.941,
configura inconstitucionalidade no caso concreto (Brasil, 2023).

Com isso, o Tema n° 1.137 representa a consolidagdo das
medidas executivas atipicas como instrumento legitimo no
ordenamento processual brasileiro, superando a inseguranca
juridica que marcou sua aplicacdo desde a entrada em vigor do
CPC de 2015 e estabelecendo parametros objetivos que
equilibram a efetividade da tutela jurisdicional com a protecao
dos direitos fundamentais do executado.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo partiu da indagacdo acerca dos limites
dos mecanismos executivos atipicos no processo civil brasileiro.
A andlise empreendida permite concluir que tais limites sdo
simultaneamente constitucionais, processuais ¢ hermenéuticos.

Do ponto de vista constitucional, o STF, ao julgar a ADI
5.941, assentou que os dispositivos que autorizam as medidas
executivas atipicas sdo compativeis com a Constituicao Federal,
desde que sua aplicagdo observe os pardmetros de adequagdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (Brasil,
2023). A constitucionalidade, portanto, ndo se mostra absoluta,
ante o fato de ser condicionada a fundamentacao concreta ¢ ao
respeito aos direitos fundamentais do executado.

Do ponto de vista procedimental, a jurisprudéncia do STJ
consolidou que as medidas executivas atipicas tém natureza
subsidiaria e pressupdem a existéncia de indicios de patrimdnio
ocultado pelo devedor. Quando desacompanhadas desses
requisitos, perdem o carater coercitivo e assumem feigdo
punitiva, o que as torna inconstitucionais, diante das premissas
do caso concreto.

Do ponto de vista hermenéutico, a analise de tais medidas
nao pode se restringir a formulas abstratas de ponderacao. Exige,
como apontam Nery Junior (2024) e Lénio Streck (2007), uma
compreensdo contextualizada que avalie, caso a caso, se a
medida preserva a dignidade do executado e se mostra
efetivamente apta a garantir o acesso a justi¢ca do credor.

Nesse quadro, o desafio que se impde a doutrina e a pratica
forense € precisamente o de operacionalizar esses trés planos de
forma coerente, assegurando que as medidas executivas atipicas
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cumpram sua funcdo constitucional de instrumento de
efetividade sem se converterem em mecanismo de arbitrio
judicial, hipotese em que sua aplicacdo, desvinculada de
fundamentagdo concreta e proporcional, revelaria a
inconstitucionalidade da medida no caso concreto.
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Parte 11

Métodos consensuais de resolucao
de conflitos
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CAPITULO 5

METODOS DE SOLUCAO CONSENSUAL DE
CONFLITOS NA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL: GANHOS TEORICOS E
RISCOS REAIS

Davi Dourado Abreu’*

Sumadrio: Introdugdo. 1. Um enlace shakespeariano. 1.1. Métodos
autocompositivos de resolucdo de conflitos. 1.2. Jurisdicdo constitucional.
1.3. “I'would I were thy bird”. 2. Ganhos ideais. 2.1. O pulsar da Constituigdo
material 2.2. A interpretagdo constitucional 2.3. Didlogos institucionais 3.
Riscos reais. 3.1. Quem decide por conciliar? 3.2. Didlogo ou conluio?
Consideragdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

A moderna processualistica define a autocomposi¢ao
como uma via de resolucao de conflitos que utiliza a energia das
proprias partes envolvidas em um litigio atinente a interesses
materiais disponiveis para obter uma solucdo que apazigue as
pretensdes dos litigantes, contando, para tanto, com o auxilio de
um terceiro que colabore com o andamento da deliberagao
(Cintra; Grinover; Dinamarco, 2014; Bueno, 2020).

54 Graduado em Direito pela Universidade Federal do Ceard (UFC). Membro
dos grupos Agora e Epoca (Estudos Politico-Constitucionais Avangados),
ambos da UFC. E um dos organizadores das obras “Acesso a justica e direitos
humanos, vols. IIT e IV”.
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Trata-se de um caminho eminentemente centrado nas
pessoas e na lide por estas composta, ou seja, refere-se a uma
dindmica processual subjetiva, protagonizada pelos sujeitos
cujos desejos individuais se confrontam (Neves, 2023).

Por sua vez, a jurisdi¢do constitucional ¢ um conceito
amplo e que depende das peculiaridades de cada ordenamento
juridico para ser devidamente caracterizada. No caso brasileiro,
pode ser compreendida como as atividades de controle de
constitucionalidade, seja este difuso ou concentrado, cabendo o
segundo, exclusivamente, ao Supremo Tribunal Federal (Silva,
2002).

O controle concentrado de constitucionalidade, na maioria
de suas modalidades, ocorre por meio de uma dindmica
processual objetiva: inexiste um conflito de interesses a se
compor, uma lide propriamente dita, mas sim uma duvida a
respeito do afinamento ou ndo de determinado ato normativo
com os valores constitucionais, de tal modo que a atividade ¢
centrada na analise da norma em tese (Neves, 2023).

Ao passo que a jurisdigdo constitucional se ocupa,
eminentemente, de questdes de interesse publico, que requerem
maior grau de formalismo e seguranca, tracos inerentes a
atividade jurisdicional, a autocomposicdo tende a se restringir
aos casos de natureza privada (Dinamarco, 2003).

Nao obstante, vem-se observando crescente tendéncia de
utilizacdo de métodos consensuais de solucdo de conflitos no
contexto das ag¢des de controle de constitucionalidade, como
atestam, a titulo de exemplificagcdo, a ADPF n°. 984, a ADI n°.
7.191 (ambas de relatoria do Min. Gilmar Mendes), a ADI n°.
7.486 (relator Min. Dias Toffoli), a ADI n°. 7.433 (relator Min.
Cristiano Zanin), bem como a ADPF n°. 854 (relator Min. Flavio
Dino) (Correia Neto, 2025).
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Nao ¢ objetivo do presente trabalho a andlise
pormenorizada de cada um dos julgados representativos do
assunto. Em vez disso, o que se pretende ¢ questionar como a
consensualidade pode ter espaco dentro do ambito da jurisdigao
constitucional. H4 compatibilidade entre uma e outra? Havendo,
quais os ganhos e quais os riscos dessa pratica?

Diante dessas questdes, o presente estudo adota a seguinte
linha de anadlise, desenvolvida a partir de pesquisa bibliografica,
normativa e jurisprudencial. Inicialmente, serdo conceituadas e
caracterizadas a autocomposi¢do e a jurisdi¢ao constitucional,
com a identificacdo de seus elementos centrais. Em seguida,
apresenta-se um breve panorama da relacdo entre essas duas
atividades no contexto contemporaneo, tanto sob a perspectiva
tedrica quanto pratica. Posteriormente, examinam-se o0s
potenciais beneficios e os riscos decorrentes desse
entrecruzamento. Por fim, os resultados da investigagdo sao
sintetizados e sistematizados nas consideragoes finais.

1. UM ENLACE SHAKESPEARIANO

Tal como na obra Romeu e Julieta, de William
Shakespeare, em que o vivido amor que une o casal de
protagonistas encontra barreiras nas incompatibilidades
profundas entre as familias de ambos, a jurisdicao constitucional
e os métodos consensuais de solucdo de conflitos guardam
caracteristicas muito proprias e, em certa medida, até
antaglnicas. Serd objetivo do presente espaco da reflexdo
apresentar, portanto, os personagens centrais de tal drama,
frisando suas particularidades mais expressivas e acompanhando
seu relacionamento até o momento de efetiva consagracao dessa
ligagdo.
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1.1. Métodos autocompositivos de resolucio de conflitos

Em face do expressivo contingente de processos judiciais
em tramite no Brasil, o que se deve, em grande medida, a uma
preferéncia social pelo recurso ao judicidrio, mesmo antes de
buscar outros caminhos para solucionar o conflito, vem-se
estimulando o fomento a utilizagdo dos chamados meios
adequados (também chamados de ““alternativos”) de solugdo de
conflitos (Pinheiro, 2019; Semer, 2024; Bueno, 2020).

Tais meios se caracterizam pela utilizagdo da energia dos
proprios litigantes na composi¢do do conflito, uma vez que a
decisdo resultara do ajuste entre as vontades das partes,
conquistado por meio da persuasdo e do consenso (Rocha,
1999).

Quando envolvido em uma situagao de conflito, ¢ comum
que o individuo enfrente dificuldades para raciocinar com
clareza e tomar decisdes de forma serena e racional. Por essa
razao, os mecanismos de autocomposicao podem contar com a
participagdo de terceiros para auxiliar na conducao do didlogo e
na constru¢ao de uma solucdo consensual (Rocha, 1999). O
papel desempenhado por esse terceiro, contudo, varia conforme
a modalidade autocompositiva adotada pelas partes.

No cenario de uma busca de solugdo consensual para o
conflito, trés costumam ser os possiveis comportamentos
adotados pelas partes: renunciar ao direito, submeter-se a
vontade do outro ou, por fim, transigir, isto €, estabelecer
concessdes reciprocas, chegando a um meio-termo entre as
vontades (Dinamarco, 2003). Assim sendo, ha, como
decorréncia logica, que nem todo direito poderd ser debatido
nesse ambito: via de regra, atos de disposi¢do s6 podem se
relacionar a “direitos e interesses que se confinem no patrimonio
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de seu proprio titular, sem projecdes significativas sobre outras
pessoas ou agrupamentos. Nao se permite a disposicao de
direitos e interesses de pessoas incapazes ou que atinja o
interesse publico” (Dinamarco, 2003, p. 120-121).

Um dos tracos da autocomposicao, portanto, ¢ a existéncia
de um grau minimo de sacrificio as pretensdes das partes, em
contraste com a atividade jurisdicional, que existe para atender
aos direitos em sua plenitude (Dal Pozzo, 2016).

Quando a solugdo consensual for possivel, tendo em vista
a natureza objetiva do direito e as condi¢des subjetivas dos seus
titulares, ela podera ser espontanea, caso em que prescindira do
apoio de um terceiro, ou induzida, na qual um conciliador ou
mediador contribuird para a resolug¢do da controvérsia
(Dinamarco, 2003).

Costuma-se diferenciar o papel de ambos caracterizando a
atuacdo do conciliador como mais propositiva que a do
mediador; este se propde, eminentemente, a trabalhar o conflito,
aquele, a obten¢do de um acordo, malgrado nenhum dos dois
possa impor sua vontade a das partes (Bueno, 2020; Pinheiro,
2019; Cintra; Grinover; Dinamarco, 2014).

A autocomposi¢dao ¢ género, do qual sdo espécies — no
direito processual civil — a conciliagdo e mediagao. Como visto,
a pertinacia de uma ou outra se relaciona a natureza da crise de
direito material que aflige as partes envolvidas. Pode haver,
evidentemente, situagdes em que a escolha mais adequada € o
proprio recurso ao judicidrio, a depender das particularidades
faticas, havendo nisso acentuado grau de imprevisibilidade.

E por isso que, apesar de haver parte substancial e
qualificada da doutrina processual brasileira que apresente tais
espécies como “meios alternativos de acesso a justi¢a”
(Dinamarco, 2003, p. 117), parece preferivel compreendé-las
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como meios “adequados” de solug¢do de conflitos, uma vez que
“cada um deles pode mostrar-se mais apropriado que outros”
(Bueno, 2020, p. 51), a depender de uma série de circunstancias
que, se “bem percebidas em si mesmas, podem ser importante
fonte de informagdo para ajudar a descobrir a melhor forma de
resolver a falta de entendimento entre dois ou mais sujeitos”
(Bueno, 2020, p. 51).

Os meios autocompositivos de solugao de conflitos podem
tanto ser praticados fora do contexto de um processo judicial
quanto endoprocessualmente. Nesse sentido, o CPC/2015
estabeleceu que o Estado devera estimular, sempre que possivel,
a solugdo consensual dos conflitos (Dinamarco, 2003; Dal
Pozzo, 2016).

Isso se justifica em face do fato de que, conquanto haja
diferengas entre tal via e a jurisdicional, o escopo central de
ambas ¢ o mesmo: a pacificagdo social com justica; ha uma
equivaléncia funcional entre ambas, contando a autocomposicao
com a vantagem de que “lida com todo o conflito existente entre
as partes em sua vida real e ndo apenas com a parcela de conflito
levada a juizo” (Dinamarco, 2003; Cintra; Grinover; Dinamarco,
2014, p. 49).

1.2. Jurisdicao constitucional

A jurisdi¢do, nos dizeres de Enrico Liebman (2007, p. 4),
¢ “a atividade dos o6rgdos do Estado que tem por objetivo
formular ou realizar praticamente a regra juridica concreta que,
segundo o direito vigente, disciplina uma determinada situagao
juridica”. Seu exercicio compete, eminentemente, ao Poder
Judiciério, que exerce, assim, uma atividade inequivocamente
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politica, tanto por ser um integrante do aparato estatal, que ¢
produto das relagdes politicas, quanto por aplicar o direito, que
¢ uma atividade técnico-politica (Rezende, 2018). A finalidade
maior da jurisdi¢do ¢ a conquista da pacificagdo social com
justica, trazendo uma solugao aos conflitos que causam angustia
aos individuos (Dinamarco, 2003; Cintra; Grinover; Dinamarco,
2014). Para tanto, serve-se do monopdlio da forca estatal e
reveste-se de uma série de caracteristicas, tais como a
definitividade, imperatividade e substitutividade das decisdes,
bem como a propria inafastabilidade do controle jurisdicional
(Dinamarco, 2003; Cintra; Grinover; Dinamarco, 2014).

A jurisdi¢do constitucional, por outro lado, ¢ uma forma
particular de exercicio desse poder publico. Nos dizeres, agora,
de Barroso (2025, p. 284), trata-se do poder desempenhado pelo
judiciario “na aplicagdo direta da Constitui¢do, no desempenho
do controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder
Publico em geral e na interpretagdo do ordenamento
infraconstitucional conforme a Constitui¢ao”. Cumpre frisar que
a existéncia de tal atribui¢do decorre da propria nogdo de um
Estado constitucional de direito, no qual vigora a centralidade da
Constituicdo, sendo, no caso brasileiro, a interpretagdo e
aplicacdo desta, responsabilidade de todos os oOrgdos do
judiciario, situando-se o Supremo Tribunal Federal no apice
desse sistema (Barroso, 2025).

Mais relevante para os fins da presente analise é o papel
de controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder
Publico. Esse controle pode tanto ser formal — ligado aos
aspectos organicos ¢ procedimentais de elaboragdo do
instrumento analisado; quanto material — incidente sobre o
conteudo da norma, do que decorrem laivos de criatividade e
politicidade na interpretag@o constitucional (Bonavides, 2009).
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Além disso, no contexto do controle jurisdicional da
constitucionalidade, ha duas vias de acesso possiveis: a de
excegdo, que possibilita o controle concreto (o caminho recursal,
consagrado, no caso brasileiro, pelo Recurso Extraordinario,
dirigido ao STF), e as vias de acdo, garantindo o controle
abstrato (nas quais se acede a autoridade julgadora por agdes
proprias. No Brasil, ha a acdo declaratoria de
constitucionalidade, a acao declaratoria de inconstitucionalidade
e a arguicdo de descumprimento de direito fundamental, por
exemplo) (Bonavides, 2009).

O controle pode ser tanto difuso quanto concentrado,
cabendo este ao Supremo Tribunal Federal, que o exerce pela
via de acdo (Silva, 2002; Bonavides, 2009). O Brasil adota,
assim, um sistema misto, no qual qualquer julgador poderd
declarar a inconstitucionalidade de leis em casos concretos,
tomando decisdes com efeitos inter partes; e no qual o STF
podera agir do mesmo modo, mas tanto em casos concretos
quanto abstratos, e sua decisdo terd efeitos erga omnes
(Verbicaro, 2008).

Cumpre destacar que a Constituicao de 1988, ao assegurar
a universalizagdo do acesso a justi¢a, apresentar normas de
carater aberto, programatico e com cldusulas indeterminadas,
permitir ao Poder Executivo a edicdo de medidas provisorias e
ampliar o rol de legitimados para a propositura de acdes diretas
de inconstitucionalidade e para a defesa de direitos coletivos,
ampliou o espaco de atuagdo do Supremo Tribunal Federal.

Nesse contexto, a Corte passou a enfrentar com maior
frequéncia a judicializagdo de temas com elevado contetdo
politico, o que ultrapassa os limites da deliberagdo estritamente
técnica e exige a consideracdo de aspectos socioecondomicos €
institucionais na atuacdo voltada a preservacdo do Estado
Democratico de Direito, a protecdo de minorias € 8 manutengao
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das instituicdes democraticas (Verbicaro, 2008; Barroso, 2025;
Souza Neto, 2020).

Por fim, cabe registrar um comentério de natureza técnica
relativo as peculiaridades processuais das acdes de controle de
constitucionalidade concentrado. Diferentemente da maioria das
demandas judiciais, nas quais ha uma disputa de interesses
subjetivos entre partes determinadas, isto é, uma lide, tal
elemento ndo se faz presente nessas agdes (Cintra; Grinover;
Dinamarco, 2014).

Isso ocorre porque nao se busca a aplicacao de uma norma
a um caso concreto, mas a verificagdo da compatibilidade de
uma lei ou ato normativo com a Constitui¢ao. Assim, em vez de
se examinar um conflito de interesses, procede-se a analise
abstrata da validade da norma impugnada (Neves, 2023).

1.3. “I would I were thy bird®>”

Retornando a Shakespeare, em Romeu e Julieta, na famosa
passagem em que os desditosos amantes declaram seu amor um
ao outro a furto, as altas horas da noite, Julieta refere a Romeu
que quisera té-lo como a um passaro preso por um corddo de
seda a sua mao, com liberdade suficiente para saltar de seu pulso
e se afastar um tanto, mas sempre obrigado a retornar para junto
de sua ciumenta e amorosa senhora sempre que esta o puxasse,
pelo corddo, para junto de si; embevecido, Romeu responde que
quisera ser tal ave: I would I were thy bird” (Shakespeare, 1994,
p. 256).

%5 Trecho da obra Romeu e Julieta, cuja relagio simbolica com o assunto
sera apresentada mais adiante.
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Do mesmo modo, a autocomposi¢ao e a jurisdi¢do — e mais
ainda a jurisdicdo constitucional — guardam diferengas
fundamentais que impedem o relacionamento de ambas as
atividades sem que ao menos uma delas traia minimamente sua
natureza, a fim de viabilizar uma compatibilizagdo — assim como
a ave presa ao pulso de Julieta, que ¢ livre, mas nao tanto. E, por
outro lado, ¢ preciso que essas modificacdes sejam
conscientemente assumidas pela pratica a qual coube o 6nus de
se modificar — ou seja, assim como Romeu, ¢ preciso que ela
aceite e queira ser a ave em questdo. A analise do modo como
essa ligacdo se procedeu, ao longo do tempo, ajuda a evidenciar
o modo como adaptagdes e ajustes foram realizados em um e
outro instituto juridico, viabilizando uma estabilidade minima
entre ambos.

Considera-se como primeiro caso representativo da
autocomposic¢ao no espago da jurisdi¢ao constitucional o acordo
homologado pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal na
ADPF n°. 165, em 2018, resultante de uma mediacao promovida
pela Advocacia-Geral da Unido, envolvendo legitimados
coletivos privados, na qualidade de representantes de
instituicdes financeiras e de poupadores (Correia Neto, 2025).

Na ocasido, a agdo, sob relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, tratava dos efeitos financeiros decorrentes dos
planos Bresser, Verdao e Collor II. O acordo firmado nao
produziu efeitos vinculantes nem veiculou sugestao legislativa.
Em lugar da adog¢dao de uma das teses juridicas em disputa,
observou-se uma dindmica decisoria mais proxima daquela
verificada em processos coletivos, voltados a tutela de direitos
patrimoniais de grupos determinados, no caso, correntistas e
poupadores (Correia Neto, 2025).

A escolha pelo uso de técnicas autocompositivas pode-se,
nesse € em outros casos, justificar com a previsao constante do
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CPC/2015, art. 3°, §2°, segundo a qual o Estado deve promover,
sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos. A
conciliagdo, a mediagdo e outros caminhos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial (Brasil, 2015).

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal evoluiu na
organizacao institucional de tal alternativa decisoria. “Em 2020,
na Presidéncia do Min. Dias Toffoli, a Resolu¢ao n. 697, de 6 de
agosto de 2020, criou o Centro de Mediagcdo e Conciliagao
(CMC), responsavel pela realizacdo de acordos no Tribunal”
(Correia Neto, 2025, s.p.). Em 2023, a Ministra Rosa Weber,
durante o periodo em que exerceu a presidéncia do Tribunal,
editou a Resolugao n°. 790/2022, que criava o “CESAL (Centro
de Solucao Alternativa de Litigios), composto pelo Centro de
Mediagao e Conciliagdo (CMC) e também pelo Centro de
Cooperagao Judiciaria (CCJ)” (Godoy, 2024, s.p.).

Ja sob a presidéncia do Ministro Luis Roberto Barroso,
com a expedicdo do Ato Regulamentar n°. 27, de 11 de
dezembro de 2023, o CMC muda de nome e se reorganiza,
passando a se chamar Nucleo de Solucdo Consensual de
Conflitos (NUSOL), ao qual cabe, dentre outras atribuicdes,
apoiar os gabinetes na implementacao de solugdes consensuais
de conflitos processuais e pré-processuais (Correia Neto, 2025;
Godoy; Acunha, 2025). Cabe ressaltar que o NUSOL ¢é um dos
componentes de um 6rgao mais amplo, a Assessoria de Apoio a
Jurisdicdo (AAJ), integrada ainda pelo Nucleo de Processos
Estruturais e Complexos (NUPEC) e pelo Nucleo de Analise de
Dados e Estatisticas (NUADE) (Godoy, 2024).

Nesse interim, uma série de outros processos objetivos se
serviram de solugdes autocompositivas no contexto da
jurisdigdo  constitucional, revelando um padrio de
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comportamentos relativamente amplo, no que se refere ao
momento de implementagdo da pratica consensual; a
homologacao do acordo obtido; aos participantes e ao objeto da
conciliagao.

Relativamente ao tempo da tentativa de autocomposigao,
ha uma variedade de possibilidades. Alguns acordos foram
firmados antes da decisdo de mérito, substituindo-a; outros,
depois da decisdo de mérito, viabilizando seu devido
cumprimento; e outros, por fim, se deram fora do espaco
processual, resultando no encerramento da acdo por perda
superveniente do objeto (Correia Neto, 2025). Desse modo,
sistematicamente, e frisando os efeitos processuais da atividade,
Tricia Navarro (2025) aponta que

alguns acordos ensejaram a extingdo do feito, com
resolugdo de mérito ou o seu arquivamento (quando
esgotado o objeto do processo) e outros prosseguiram
para a andlise da constitucionalidade da norma
impugnada.

Em contrapartida, a homologac¢ao de acordos deu-se tanto
monocraticamente, mormente nas situagdes em que o objeto da
avenga envolvia questdes faticas que tendiam a esvaziar o
conteudo das demandas, ou entdo naquelas em que ficou
entendido que a repercussdo pratica do acordo ndo compunha o
cerne da acdo; quanto apos o referendo do plenario da corte
(Navarro, 2025).

Cabe ressaltar que esta segunda opcao vem se mostrando
aregra, € que nao ha, no Regimento Interno do STF, disposi¢des
que regulamentem o assunto; ao fim, fica ao alvedrio do relator
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a decisdo pela homologacdo monocratica ou pela submissdo a
apreciacao do plenario (Navarro, 2025).

Enfim, no que concerne aos participantes da
autocomposicao, hd a preponderancia da presenga de entes
federativos e de representantes dos Poderes da Republica como
partes nas negociagdes (Navarro, 2025).

J& quanto ao conteudo, pode-se pontuar que os acordos nao
tém por objeto a constitucionalidade ou a interpretagdo do ato
objeto da acdo; e que além de questdes disponiveis, o
compromisso de aperfeicoamento legislativo e convengdes
processuais podem constar das avencas firmadas nesse espago
(Navarro, 2025).

De modo analogo a narrativa de Romeu e Julieta, ainda
que de forma figurada, pdde se oficializar por um vinculo
matrimonial celebrado as pressas e a despeito da fundamental
incompatibilidade de interesses entre suas familias, jurisdigao
constitucional e autocomposi¢do de conflitos puderam
estabelecer uma liga¢do formal e institucionalizada no seio do
Supremo Tribunal Federal. Ver-se-do, daqui em diante, as
implicacdes de tal enlace; tanto em termos de avangos quanto de
possiveis riscos a estabilidade politico-institucional.

2. GANHOS IDEAIS

O amor entre Romeu e Julicta, ao se realizar,
inevitavelmente consiste em um momento de éxtase e satisfacao
ao casal e ao publico — leitor ou espectador — da obra. O amor,
de fato, infunde alegria; sua realizagdo, por sua vez, desperta
auspicios e esperancas felizes. Nesse momento, o presente
trabalho se propde a analisar como essa dimensao auspiciosa se
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revela num enlace bastante distinto, mas igualmente dramatico:
aquele celebrado entre a jurisdicdo constitucional e os métodos
de solugdo consensual dos conflitos.

2.1. O pulsar da Constituicio material

Materialmente, pertence a Constituicdo tudo quanto seja
conteudo basico atinente & composi¢do ¢ ao funcionamento da
ordem politica (Bonavides, 2009). Desse modo, ha uma
dicotomia entre a Constitui¢do-lei, tomada em seu aspecto
formal, e a Constituicdo-realidade, que se depreende da
dimensao material, importando ambas na interacao entre a
juridicidade e a normatividade fatica (Bonavides, 2009).

A importancia da sensibilidade para com o estudo da
Constituicdo material reside na capacidade de essa nocao
priorizar o aspecto sociologico e evolutivo do sentido
constitucional, indo além do texto legal, mas mantendo o devido
respeito com seus balizamentos normativos, no sentido de
assegurar a plena normatividade constitucional, ou seja, a
aderéncia do povo a ordem constitucional por ele vivenciada
(Bonavides, 2009).

Esse pensamento encontra plena consonancia com o
parametro democratico vivenciado pelo constitucionalismo
brasileiro, e que se consubstancia pela busca da tomada de
decisdo mais deliberativa possivel. O debate constitucional deve
ser amplo e aberto por, ao menos, dois fatores: um de ordem
politico-juridica, que se extrai da ideia de que todo o poder
emana do povo e ¢ exercido por seus representantes (Bonavides,
2009).
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Frise-se que essa “terceirizacdo” do exercicio do poder
nao afasta a sociedade do espaco deliberativo; pelo contrario, o
politico e o juridico sdo vivenciados e animados pelos fatores
reais do poder que transitam pela comunidade; desse modo, o
grande desafio do constitucionalismo democratico ¢ abranger o
maximo possivel dessas forcas, de tal modo que a decisdo
tomada seja, efetivamente, a mais deliberativa possivel,
mantendo a normatividade constitucional viva e efetiva
(Lassalle, 1988).

A outra razao ¢ de ordem psicoldgica. Todo sistema de
controle social — incluindo, portanto, o direito — se assenta sobre
uma logica de funcionamento bésica, e que consiste na redugcao
de expectativas e de possibilidades de satisfacao individual, por
meio da vedagdo a certos comportamentos que, malgrado inatos
(por exemplo, atos de agressividade, apoderamento etc.), sdo
prejudiciais a estabilidade social (Machado, 2004; Freud, 2023).

A contengdo dessas pulsdes, porém, ndo se da sem a
implicacdo de um mal-estar emocional minimo ao individuo,
uma vez que a energia da pulsdo niao desaparece diante da
impossibilidade de satisfacdo do desejo, mas segue presente,
podendo se voltar contra o proprio sujeito, de tal modo que uma
das grandes responsabilidades da Constitui¢do, enquanto norma
regente de toda a ordem juridica, e, por conseguinte, dos
comportamentos, ¢ assegurar que esse mal-estar seja 0 minimo
possivel (Freud, 2023).

Diante desse cenario, a ampliagdo da participagdo social
na tomada de decisdes politicas torna-se relevante. Tal
participacdo pode reduzir o grau de mal-estar social decorrente
da restricdo de expectativas individuais, uma vez que a
populagdo conseguiria identificar com maior nitidez o grau da
sua contribui¢do direta para com o debate publico, implicando
tanto em uma maior aceitagdo e respeito as prescri¢oes
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normativas, quanto a oxigenacdo e a constante renovacdo do
direito.

Conduzindo tal proposta de raciocinio a temdtica da
presente reflexdo, pode-se sugerir que, conquanto a
autocomposicdo no ambito da jurisdi¢do constitucional, como
visto, ndo possa adentrar no espago de interpretacdo
propriamente dita do texto constitucional, hd expressiva
possibilidade de interagdo entre segmentos sociais diversos no
contexto da realizagdo e da conferéncia de operacionalidade
efetiva as implicagdes praticas da decisdao tomada, contribuindo,
assim, para que haja ndo s6 maior aderéncia popular
relativamente a decisdo tomada, mas também para que esta se
revista de um maior grau de exequibilidade.

2.2. A interpretacgio constitucional

Uma implicagdo direta da reflexdo iniciada acima é que a
expansao dos possiveis participantes de uma autocomposi¢ao
referida as atividades da jurisdi¢do constitucional amplia, de
modo institucional e organizado, o rol de intérpretes da propria
constituicdo. Evidentemente, as praticas consensuais nao
poderdo se direcionar a interpretagdo do texto constitucional,
mas sim a sua execucao.

Nesse momento, porém, a vivéncia dos setores sociais
envolvidos no assunto sera de grande valia para propor
temperamentos, ajustes, propostas de pensamento, revisoes,
criticas, objegdes e elogios que conduzam a atividade rumo ao
éxito. Tomando a interpretacdo em sentido amplo, para além da
fixacdo do alcance e do sentido da prescri¢gdo normativa, pode-
se considerar que ponderar a respeito da realizagdo da norma
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constitucional interpretada, delineando melhor os caminhos
pelos quais, no ambito de atuacdo tomado em sua dimensao
fatica, a norma surtira os efeitos pretendidos pelo sentido fixado,
¢ também uma forma de interpretar a Constituicao
(Maximiliano, 2009; Héberle, 1997).

Nesse sentido, trata-se de uma interpretagdo constitucional
atenta ao espago de contato entre a Constitui¢do, enquanto
norma, ¢ a realidade constitucional, de tal maneira que nao s6
serdo relevantes as contribuicdes juridico-funcionais, mas
também aspectos trazidos das ciéncias sociais (Héberle, 1997).

Desse modo, havera condigdes de abarcar com mais
clareza e seguranga as pretensdes de cada segmento social
tomado enquanto intérprete da Constitui¢do, uma vez que “todo
aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive
com esse contexto €, indireta ou, até mesmo diretamente, um
intérprete dessa norma” (Héberle, 1997, p. 15). A interpretagao
constitucional, em suma, ndo se encerra em um provimento
jurisdicional, tampouco ¢ uma atribuicdo institucional
hermética, mas ¢ exercida, em realidade, todo o tempo, por todos
os cidadaos, grupos e instituicoes da mesma ordem
constitucional; ao processo de interpretagdo ‘“tem acesso,
potencialmente, todas as forgas da comunidade politica”
(Haberle, 1997, p. 23).

Com base nesse pensamento, percebe-se como a atividade
de interpretagdo constitucional ¢ exercida de modo bastante
intenso e plurimo no contexto da autocomposi¢ao na jurisdigao
constitucional.

A interpretacdo deixa de ser entendida como um evento
puramente estatal, passando a consistir em um fendémeno aberto
e relacionado a integragdo da realidade na dinamica
interpretativa, do que decorre ndo sé a dilatagdo do sentimento

de pertencimento e de respeito a constitui¢ao por parte do povo,
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que se sente um participe ativo da constru¢do da realidade
constitucional, mas também um incremento nos niveis de
legitimidade democratica das medidas tomadas no contexto de
uma sociedade democratica aberta e livre (Héberle, 1997).

2.3. Dialogos institucionais

Nao s6 a sociedade pode se beneficiar da atividade
autocompositiva desempenhada no contexto da jurisdicao
constitucional. Esta pode surtir efeitos positivos também para as
proprias relagdes entre os Poderes da Republica.

Um dos pontos mais nevralgicos da teoria da triparticao
dos poderes se refere a uma zona de imprecisdo (proposital,
diga-se de passagem) nos limites entre uma funcdo estatal e
outra, que desenha um sofisticado e complexo sistema de freios
e contrapesos, o qual, evitando a manifestacdo do arbitrio,
garante que todos os poderes ndo operem de modo insulado, mas
apresentem a preocupacdo de agir de modo harmonioso e
concertado (Souza Neto, 2020).

Tal dinamica implica na necessidade de que, em havendo
duvidas razodveis a respeito de qual seja a instituigdo com
melhores condi¢des de responder a determinada controvérsia, a
adequagdo da providéncia a ser tomada se mega pelo grau do
didlogo desempenhado pelos Poderes na busca pela solu¢dao do
caso (Cleve; Lorenzetto, 2015).

Nesse contexto ¢ que surge a tese dos dialogos
institucionais, segundo a qual, em uma democracia, o papel do
judicidrio estd em intima interdependéncia de um constante
didlogo com os outros 6rgaos do governo e com o povo na busca
pela melhor decisao (Cleve; Lorenzetto, 2015).
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Assim, relativamente a construcdo de decisdes para os
casos controvertidos, enfatiza-se que as decisdes tomadas em
cada poder passam a deter um carater parcialmente definitivo,
uma vez que podem ser debatidas em outras instancias publicas;
e que cada poder possui caracteristicas que o tornam mais ou
menos adequado a tomada de decisdes dialdgicas, o que
impulsiona a necessidade de se construirem canais de didlogo
entre as institui¢cdes, que possibilitem uma tomada de decisao
consensual e produtiva (Cleve; Lorenzetto, 2015).

A dinamica dos didlogos institucionais ja foi adotada pelo
Supremo Tribunal Federal em certas ocasides, nas quais foi
assumida uma postura dialdgica ou preventiva, garantindo ao
Legislativo oportunidade para se pronunciar a respeito do tema
debatido, ampliando, assim, ndo s6 as chances de sucesso ¢
exequibilidade das propostas, mas também o proprio
enriquecimento dos conteudos aventados nos didlogos (Cleve;
Lorenzetto, 2015).

Retornando ao cenario especifico da interagao entre a
jurisdicdo constitucional e os métodos autocompositivos de
solucdo de conflitos, percebe-se como tal pratica pode propiciar
uma ambiéncia apta para o didlogo institucional, e da
consequente obtengdo de solugdes vidveis para situagdes
complexas que eventualmente possam  surgir na
operacionalizacao das decisdes da Corte Constitucional.

As especificidades internas de cada um dos poderes ¢ a
dimensao administrativa de suas atividades teriam, no campo de
uma autocomposi¢do consensual, relevada importancia e
contribuiriam para o aperfeigoamento da coordenacao entre os
poderes estatais.
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3. RISCOS REAIS

Tornando a Shakespeare, nao se pode olvidar dos
desditosos desdobramentos do casamento entre Romeu e Julieta.
A celebracdo do casamento ndo foi garantia de felicidade eterna;
pelo contrario, esta durou muito pouco: mais idealizada do que
real, ela logo sogobrou em meio a uma sucessao melancolica de
tragédias, mal-entendidos e infortiinios que resultaram em mais
desavengas, exilios, sofrimentos ¢ mortes.

Do mesmo modo, os beneficios elencados e comentados
acima, relativos a unido entre jurisdicdo constitucional e a
autocomposicao de conflitos, se situam eminentemente no plano
da idealidade; ha, por outro lado, alguns aspectos de ordem mais
pratica e cha, que merecem a maxima atencdo, a fim de que,
diferentemente do lago entre os amantes de Verona, o enlace do
qual se ocupa o presente texto possa superar as dificuldades e
ameacas que o espreitam acintosamente.

3.1. Quem decide por conciliar?

O uso de métodos consensuais na jurisdi¢ao constitucional
constitui fendmeno relativamente recente, cujos contornos vém
sendo gradualmente delineados & medida que novos casos sdo
submetidos a aprecia¢do da Corte. Nesse contexto, emerge um
primeiro ponto de questionamento: a decisdo de recorrer a esse
tipo de mecanismo depende da iniciativa do ministro relator, e
ndo do Plendrio. Ademais, uma vez encaminhado o processo
para a fase de conciliacdo, a condugdo dos trabalhos passa a
caber a um 6rgdo presidido por pessoa igualmente indicada pelo
relator, o qual ndo possui previsao na Constituicao, na legislagao
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ou no regimento interno do Supremo Tribunal Federal, tendo
sido instituido por ato unilateral da prépria Corte (Godoy; Brito,
2025).

Diante disso, € possivel questionar tanto a legalidade dessa
opc¢do quanto o grau de sua imparcialidade, uma vez que parte
significativa de sua organizagao depende da sensibilidade e da
vontade do ministro relator. Nesse sentido, Godoy e Brito (2025)
observam que a auséncia de critérios claros para aferi¢ao de
representatividade, delimitagdo das matérias passiveis de
conciliagdo e eventual submissdo dos ajustes ao plenario
contribui para a ampliacdo de espacos de voluntarismo judicial.

Outro aspecto a ser analisado se refere a precitada
adequagdo dos métodos autocompositivos. Viu-se que
conciliacao e mediacao podem ser mais ou menos adequados a
resolucdo de determinado caso concreto, ndo sendo possivel
uma predeterminagdo cabal de conflitos ‘“conciliaveis” ou
“inconciliaveis” por natureza — exceptuados, evidentemente,
aqueles que atinentes a direitos indisponiveis, tais como a
dignidade humana ou a vida. Assim, a autocomposi¢cao se
beneficia de certo grau de imprecisdo e aleatoriedade que se
opdem a ldgica de funcionamento da dinamica jurisdicional: esta
visa a satisfagdo plena de direitos, aquela implica sempre em
certo grau de sacrificio, ainda que parcial, dos direitos
pretendidos (Dal Pozzo, 2016).

Diante disso, questiona-se como conciliar a natureza
imprecisa e limitrofe da consensualidade. Como aferir com
critérios minimamente objetivos e seguros a adequagdo do uso
de métodos autocompositivos em determinado processo? A
atribui¢do desse poder de escolha discricionariamente ao
ministro relator ndo implicaria em uma concentragao de poderes
facilmente tendente ao desvirtuamento, convertendo-se em um
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instrumento de aparéncia processual, mas com finalidades
eminentemente politicas?

Nesse sentido, ndo se deve perder de vista a elevada carga
politica das situagdes que podem chegar a apreciagdo do
Supremo, bem como sua contemporanea tendéncia ao
alargamento das proprias funcdes (Barroso, 2025); disfarcada
sob a inequivoca boa vontade da medida, ndo se ocultaria,
mesmo que ainda inconscientemente, uma nova maneira de
ampliar ainda mais o ja criticado protagonismo excessivo da
Corte?

3.2. Dialogo ou conluio?

Chega-se, desse modo, a outro ponto bastante sensivel:
inequivocamente, a triparticdo dos poderes ¢ uma técnica de
contengao do arbitrio estatal (Bonavides, 2011); sendo assim,
como equalizar tal caracteristica a existéncia de um espaco
deliberativo entre os poderes, no qual o que se buscara ¢&,
sobretudo, o entrecruzamento dos diferentes arbitrios e
propositos?

Evidentemente, a fungdo de uma ambiéncia consensual em
processos que envolvam entes federados ou representantes dos
poderes politicos, idealmente, deve conduzir & contengdo
reciproca do arbitrio, garantindo uma decisdo deliberativa e
exequivel. Entretanto, visualizando o funcionamento dessa
dindmica na realidade fatica brasileira, ¢ preciso ndo descuidar
de que a escolha, por parte da corte, em nao julgar de imediato
o mérito do processo, enviando-o a tentativa de conciliagdo, €,
por si s0, uma opgao estratégica e/ou politica: “compreender os
acordos como uma decorréncia da ‘ndo decisdo’ significa

154



Acesso a Justiga e Direitos Humanos - Vol. V

reconhecer que o STF organiza sua pauta e prioriza outros
julgamentos” (Dellg, 2025).

Tal modo de interag@o entre os poderes, por mais frutifero
que possa ser, em potencial, corre sempre o risco de se degenerar
em meio a interesses de ordem circunstancial: um didlogo pode
se transformar em conchavo, lamentavelmente, sem muito
esforco. Tal risco ¢ ainda maior nos feitos em que a
autocomposicao se da eminentemente entre pessoas juridicas de
direito publico (como referido ha pouco, entes federados ou
representantes dos poderes).

Nesses casos, enfrenta-se, ainda, o problema do déficit de
representatividade e da voluntariedade: se a autocomposi¢ao
exige voluntariedade e a adequada representacao dos afetados,
como explicar o fato de que, na maioria dos processos acordados
no STF, “comparecem entes estatais, corporacdes ou
associacoes de alcance limitado, enquanto pessoas diretamente
impactadas raramente t€ém voz ou poder de decisdo” (Godoy;
Brito, 2025)?

Esse cenario envolve, ao menos, dois riscos principais. O
primeiro diz respeito a possibilidade de voluntarismo judicial,
uma vez que nao ha parametros claramente definidos para aferir
a representatividade dos participantes, delimitar a
conciliabilidade da matéria ou determinar a necessidade de
submissdo do caso ao plenario (Godoy; Brito, 2025).

O segundo refere-se a tendéncia de a conciliagdo se
concentrar apenas nos interesses politicos diretamente
relacionados ao caso, convertendo esse espago em uma instancia
proxima a arena politica ordinaria. Nessa dinamica, o Supremo
pode deixar de exercer plenamente sua funcdo de estabiliza¢ao
de entendimentos juridicos e passar a desempenhar um papel de
natureza quase legislativa ao formular compromissos
normativos, enquanto o Poder Executivo e o Congresso
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transferem a Corte a resolucao de conflitos de natureza politica
(Godoys; Brito, 2025).

Como consequéncia, forma-se um ambiente juridico
marcado por instabilidade, mais suscetivel as conjunturas
politicas e menos orientado por pardmetros institucionais
estaveis.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se propds a analisar o fenomeno
relativamente  recente  da  utilizacgdo de  métodos
autocompositivos no ambito da jurisdicdo constitucional,
obtendo a percepgdo de que ¢ possivel encontrar justificagdes
técnico-juridicas para esse entrecruzamento na propria
legislacdo processual civil. Para além disso, o proprio Supremo
Tribunal Federal institucionalizou a prética, criando 6rgaos
destinados a organizagdo da atividade.

Diante disso, percebe-se também a existéncia tanto de
pontos positivos quanto negativos em tal dindmica, sendo
conveniente frisar que os aspectos virtuosos se revestem de um
colorido eminentemente tedrico e abstrato, ao passo que o0s
receios sdo bem mais concretos e se relacionam a vivéncia
pratica da relagdo institucional entre os poderes.

Em suma, o enlace entre jurisdicdo constitucional e
consensualidade ¢ possivel. Cabe agora, entre perigos reais e
ganhos ideais, ponderar se ele ¢ também desejavel. Espera-se
que a evolucdo dos estudos a respeito e que o desenrolar das
atividades institucionais no campo do préprio Supremo
direcionem tal interacido no sentido de um constante
aprimoramento; que as inquietagdes, duvidas e incertezas desse
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amor que se inicia com passos tdo ousados quanto timidos
possam ser superadas, € que bons frutos possam ser colhidos no
futuro. Se tal lago ha de ser shakespeariano, que se inspire em
Hérmia e Lisandro, unidos e felizes a despeito de influéncias
sociais, pessoais e sobrenaturais, ¢ ndo em Romeu e Julieta,
dados a desesperanca em face do primeiro obstaculo.
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CAPITULO 6

RESOLUCAO CONSENSUAL DE CONFLITOS E
ACESSO A JUSTICA: O CASO DO PROJETO
DIALOGAR DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO
CEARA (UFC)

Louise de Castro Alves’®

Sumario: Introdugdo. 1. Os métodos consensuais de resolucdo de
conflitos ¢ sua relevancia a garantia do acesso a justiga. 2. Sistema
multiportas: a mediac@o e a conciliacdo no contexto dos meios alternativos a
litigancia judicial. 3. O Projeto Dialogar, da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara: atuagdo e resultados. 4. O Dialogar e seu
papel como instrumento extrajudicial de pacificag@o de conflitos disponivel
a comunidade da cidade de Fortaleza, (Ceard). Consideracdes finais.
Referéncias.

INTRODUCAO

Diante da crescente demanda ao sistema processual
brasileiro, além de sua morosidade ¢ dos custos relacionados, os
métodos extrajudiciais de solu¢do de controvérsias revelam-se
como relevantes mecanismos de efetivagdo do direito
fundamental ao acesso a justica, previsto no art. 5° inciso
XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988). No
presente trabalho, serdo analisados, entre esses mecanismos,

56 Graduada e Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Cear4
(UFC). Pesquisadora do Grupo de Estudos em Direito e Assuntos
Internacionais (GEDAI). Ex-Diretora GEDAI na Linha de Direito
Internacional ¢ Economia (DIECO).
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especialmente aqueles exercidos pela via extrajudicial, em
especifico a conciliagdo e a mediagao.

Tais métodos, que se alinham a concepcdo do sistema
multiportas de justica, apresentam-se como formas mais céleres,
dialégicas e menos onerosas as partes envolvidas, conforme
reconhece o proprio art. 3°, §§2° e 3°, do Codigo de Processo
Civil de 2015, bem como pela Lei n® 13.140/2015, que dispoe,
em especifico, sobre a mediagado (Brasil, 2015a).

Em que pese o exposto, observa-se ainda certa resisténcia
por parte da populagdo quanto a adog¢do desses mecanismos
extrajudiciais, especialmente em razdo de uma cultura juridica
fortemente orientada a litigiosidade e a figura do juiz como
ultimo solucionador dos conflitos.

Nesse contexto, emerge a discussdo acerca do papel
basilar das Universidades brasileiras, sobretudo por meio dos
Cursos de Direito, como agentes fomentadores de uma cultura
da paz e da democratizagdo do acesso a justica. E justamente
nesse cenario que se insere o Projeto Dialogar, da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Ceara (UFC), que se propde
a atuar diretamente em beneficio da comunidade de Fortaleza
por meio da realizacdo de sessdes de mediagdo e conciliagao,
com participagdo ativa de estudantes e docentes envolvidos,
buscando a resolugdo pacifica das pretensdes conflitantes das
partes.

Para fins de metodologia direcionada ao aprofundamento
acerca da atuacdo do projeto e andlise dos dados, portanto, foi
realizada entrevista com a professora da Faculdade de Direito,
também Coordenadora do Dialogar, Marcia Correia Chagas,
que, ao passo que disponibilizou esclarecimentos por escrito
sobre o projeto e o papel da resolugdo pacifica de conflitos,
forneceu informagdes adicionais via planilhas a respeito das
sessoOes realizadas por ano. Tal registro de sessoes, ademais, foi
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repassado por Camila Rosa Sena, graduanda em Direito pela
UFC e Coordenadora de Sessdes, por indicagdo da professora
Marcia Chagas e levando em conta os fins de pesquisa.

Assim, a presente pesquisa tem viés qualitativo ao analisar
informagdes atinentes ao Dialogar, projeto da Faculdade de
Direito da UFC, e ilustrar os dados em porcentagem a partir das
informagdes fornecidas por seus membros, além de caracterizar-
se como pesquisa bibliografica, por trazer estudos e resultados
previamente publicados para maior embasamento. Outrossim,
aduz-se que o trabalho tem por objetivo analisar a atuagao do
referido projeto e seus resultados e impactos, a partir de dados
coletados nos anos de 2024 e 2025, bem como refletir sobre seu
papel como instrumento de pacificacdo social.

1. OS METODOS CONSENSUAIS DE ‘RESOLUCAO DE
CONFLITOS E SUA RELEVANCIA A GARANTIA DO
ACESSO A JUSTICA

A questdao do acesso a justica, prevista expressamente na
sistemdtica da Constituicdo Federal de 1988 (CFRB/88), por
meio de seu art. 5°, XXXV, impode que nenhuma lesdo ou ameaca
a direito deixara de ser apreciada pelo Poder Judiciario. Com
1sso, ressalta-se que a previsao de acesso a justica aos cidadaos
brasileiros se concretiza com o direito disponibilizado a estes de
levar sua pretensao ao Judicidrio e obter uma resposta,
perseguida sempre pelo devido processo legal, também
amparado constitucionalmente (Guimaraes, 2023, p. 198).

Diante do exposto, evidenciada a necessidade de que tais
conflitos alcancem uma pacificacao e, entretanto, ndo dependam
unicamente da morosidade e do significativo custo normalmente
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atrelados a via judicial, traz o préprio Coédigo de Processo Civil
(CPC/2015) brasileiro a necessidade de que o modelo
multiportas de resolugdo das lides seja estimulado entre os
operadores do direito, como juizes, advogados ¢ membros do
Ministério Publico. A respeito do art. 3° do CPC e a previsao
acima explicitada, colaciona Bueno (2023, p. 71):

O dispositivo também permite interpretagdo no sentido
de que o acesso ao Estado-juiz nele assegurado ndo
impede, muito pelo contrario, que o Estado, inclusive o
Judicidrio, busque e, mais que isso, incentive a busca de
outros mecanismos de solug@o de conflitos, ainda que
ndo jurisdicionais.

Desse modo, tem-se que os métodos extrajudiciais de
solucdo de controvérsias, cujos principais exemplos sdo a
negociacdo, a mediagdo, a conciliacdo e a arbitragem, surgiram
em razao dos limites e das dificuldades das instituicoes
tradicionais do Poder Judiciario em garantir ao cidaddo comum
acesso efetivo e de qualidade a justica (Albuquerque; Araujo,
2018, p. 125), tal acesso amplamente previsto na Constituigado.

Apesar de serem reputados mais humanizados, menos
burocraticos e dotados de importante carater dialogico, os
MARCs mencionados, mais notadamente quando adotados pela
via extrajudicial, ou seja, alheios a qualquer resolugdo
promovida diretamente pelo Poder Judiciario, enfrentam notdria
resisténcia por parcela da populagcdo (Albuquerque; Aratjo,
2018, p. 136), tendo em vista, sobretudo, a crenca de que uma
demanda resolvida seria, em termos bdasicos, aquela que foi
sentenciada, evidenciando-se a necessidade abordada pela lei em
mengao para maior estimulo em torno das praticas de resolugao
supracitadas.
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2. SISTEMA MULTIPORTAS: A MEDIACAO E A
CONCILIACAO NO CONTEXTO DOS MEIOS
ALTERNATIVOS A LITIGANCIA JUDICIAL

O sistema multiportas de resolugao de conflitos, discutido
amplamente em ambito nacional, principalmente apos o advento
do Cddigo de Processo Civil de 2015, remete a terminologia
enunciada por Frank Sander, de Harvard, em 1976, ao trazer a
tona a concepcao de uma Corte de multiplas portas, ou multidoor
courthouse, em que coexistem diversos meios de solugao de
conflitos, para além da litigdncia usual pelo Judicidrio
(Vasconcelos, 2023, p. 38):

Percebe-se que esses multiplos métodos, além de serem
vistos como modos que concorrem para a redugdo da
sobrecarga dos mecanismos adjudicativos, contribuem
para o empoderamento e a satisfagdo dos varios
protagonistas. [...] A assun¢ao, pela sociedade, do papel
de protagonista na solucdo amigavel ou arbitral de
questdes, inclusive, no campo penal, as mediagdes
vitima-ofensor e os circulos restaurativos, ¢ o aspecto
desse movimento de acesso a justi¢a que melhor reflete
o desenvolvimento de uma consciéncia de cidadania
ativa no jogo democratico, conflituoso e pluralista.

Nesse contexto, a porta da litigancia judicial passa a ser
vislumbrada como apenas uma das opg¢des face a conflitos em
sociedade tutelados pelo Direito e, porém, ndo a tnica. E assim
que, dentro do sistema multiportas de resolu¢do no caso
brasileiro, destaca-se o relevante papel da mediacdo e da
conciliagdo extrajudicial frente a pacificacdo social almejada,
ambito mister de atuacao do Projeto Dialogar.
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A esse respeito, 0 método de mediagdo, previsto no art. 3°,
paragrafos 2° e 3°, do Codigo de Processo Civil, e detentor de
legislacdo concernente propria, qual seja a Lei n® 13.140, de
2015, consiste em uma autocomposicao facilitada por terceiro
imparcial e desinteressado na lide, na forma da lei (Brasil,
2015Db).

E por isto que, por meio da mediagdo, as proprias partes
atingem um consenso por auxilio de um mediador, encontrando
estas mesmas alternativas para solucionar seu conflito,
declarando que “a tonica da autocomposi¢ao € o protagonismo
das partes, que, por meio do didlogo, conjuntamente, podem
construir diversas possibilidades para solucionar o conflito de
maneira menos onerosa. Portanto, a mediagdo € considerada um
processo autocompositivo” (Sodré, 2022, p. 30).

De forma diversa, a conciliagdo revela maior
protagonismo do terceiro facilitador frente as formas de
solucionamento da lide. Com isso, segundo conceituagdo de
Freitas (2022, p. 33), trata-se esta de “meio em que as partes
chegam a decisdo consensualmente, por intermédio da forca
condutora da dindmica conciliatoéria de um terceiro”, de modo
que o conciliador oferece diretamente solucdes cabiveis a
pacificagdo do problema, em diferenciacio ao papel do
mediador. Em relagdo a diferenca entre os dois métodos
apontados, articula Lilia Maia de Morais Sales (2010, p. 45):

[...] a conciliagdo busca o acordo, a fim de evitar o
processo para colocar fim nele. Neste instituto, o
conciliador sugere, interfere, aconselha, enquanto que
na Mediagdo, o mediador busca tornar mais facil a
comunicagdo entre as partes, para que elas proprias
possam chegar a um consenso.
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Nota-se, neste azo, que o protagonismo da mediagdo e da
conciliacao extrajudiciais dentro de uma ideia de sistema de
resolucdo de conflitos de cunho multiportas, como relevante
alternativa a litigadncia em juizo, pode possuir, quando aplicavel,
indubitavel vantagem em relagdo a judicializacdo, j4 que traz
consigo relacdo direta a resolugcdes mais céleres e mais
econdmicas as partes, como a auséncia de pagamento de
honorarios e custas processuais, conforme prevé o proprio
CPC/2015 quando se opta pela alternativa processual (Brasil,
2015a).

Ademais, diante da diferenciacdo vislumbrada entre o
método mediador e o conciliador, entende-se que o caso
concreto possui importancia decisiva para definir qual é o meio
mais adequado de composi¢ao entre as partes.

3. O PROJETO DIALOGAR, DA FACULDADE DE
DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA:
ATUACAO E RESULTADOS

Face ao discutido em relacdo aos meios adequados de
resolucao de conflitos na seara extrajudicial e da relevancia de
maior estimulo a tais praticas, deve ser ressaltado o
entendimento preconizado pela I Jornada de Prevencdo e
Solugdo Extrajudicial de Conflitos de agosto de 2016, esta
promovida pelo Conselho da Justi¢ca Federal, via seu Enunciado
24: “sugere-se que as faculdades de direito instituam disciplinas
autobnomas e obrigatorias e projetos de extensdo destinados a
mediagdo, a conciliacdo e a arbitragem, nos termos dos arts. 2°,
§ 1°, VIII, e 8°, ambos da Resolugao CNE/CES n. 9, de 29 de
setembro de 2004” (Conselho da Justica Federal, 2016).
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No ambito da Universidade Federal do Ceara, a Faculdade
de Direito respondeu a necessidade de que as universidades
colaborem para o garantismo ao acesso a justica e para a
prestacao de servicos a sociedade como forma de devolver ao
coletivo o conhecimento adquirido em seus campi e
laboratorios, surgindo o Nucleo de Mediagdo e Conciliacao da
UFC — DIALOGAR, fruto do Projeto de Extensdao de mesmo
nome, que atua de forma a promover sessoes de conciliagdo e
mediagdo a partir de casos aplicaveis, estes vislumbrados por
triagem oriunda do atendimento no Nucleo de Pratica Juridica
(NPJ) da Universidade.

O Dialogar, por meio de parcerias, ainda conta com apoio
da Defensoria Publica do Estado do Ceard (DPE—CE), do Centro
Judiciario de Solucao de Conflitos e Cidadania — CEJUSC e do
Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE), esse ultimo com
quem firmou a participagdo dos membros do projeto no Curso
de Formagdo de Conciliadores. Em adigcdo, esclarece a
Coordenadora Marcia Correia Chagas (2025):

O Nucleo tem por objetivo primordial o atendimento a
pessoas hipossuficientes, de maneira que esses possam
ter acesso a justi¢a, dentro de uma cultura de paz. [...]
Uma vez compreendido pelo assistido que a melhor via
¢ a da Conciliagdo ou da Mediacdo, é enviada uma
“carta-convite” que vai ser levada para o convidado\a (a
“outra parte”). Em havendo a concretizagdo do acordo
entre os assistidos, lavra-se um “Termo de Audiéncia”
e um “Termo de Acordo”, assinados pelas partes e, nos
seus termos, os estagiarios, com a supervisdao do(a)
professor(a) do Dialogar, confeccionam, no mais das
vezes, uma Peticdo que sera encaminhada ao Defensor
Publico lotado no Nucleo, e achada esta em
conformidade, o Defensor a encaminha para o Juizo
competente. Também faz parte das atividades do
Projeto a pesquisa na area de meios e métodos nao
adversariais de solugdo de conflitos. Além disso, por
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meio de “posts” no Instagram, traz para o publico em
geral o acesso a conhecimentos sobre essa forma de
solucdo de conflitos, simplificando e democratizando
informagdes e conceitos a ela ligada.

Como informado pela Coordenagdo do projeto, surgem
diariamente no NPJ diversas demandas passiveis de resolucao
pela via extrajudicial, de modo que, quando possivel, ¢ intentada
a referida media¢do ou conciliagdo face ao caso concreto, a
depender da abordagem necessaria.

Assim, da referida sessdo participam um professor, que
atua como mediador ou conciliador, e os estagiarios do Nucleo,
bem como os membros voluntdrios da Extensdo Dialogar.
Segundo esclarecido, o Dialogar atende, com maior recorréncia,
casos de divorcio, aqui inclusas matérias atinentes a guardas, a
regimes de convivéncia, e a pensoes alimenticias. Para mais, sao
vislumbrados casos de conflitos entre vizinhos, cobranca de
dividas, brigas ou acidentes no transito, entre outras situacoes
semelhantes.

Ainda, segundo a Coordenadora de Sessdes, Camila Sena,
o que de fato ainda ndo ¢ contemplado pela atua¢do do projeto
seriam casos que envolvam violéncia fisica ou psicologica,
tendo em vista que ainda n3o hd, diante do informado, uma
estrutura adequada e suficiente para oferecer suporte aos
assistidos, profissionais e estudantes que colaboram com o NPJ
em tais circunstancias, local onde também se fixou o Dialogar.

r

Outro fato a se destacar ¢ a abordagem imparcial e o
objetivo da pacificagdo demonstrado em diversos aspectos,
como a humanizagdo no atendimento e as sessdes que ocorrem
em sala provida de siléncio e maior privacidade, onde as partes
se situam em uma mesa redonda para destacar ainda mais o
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carater de colaboragdo, e ndo de antagonismo, frente a resolugao
do caso.

Como resultados a serem quantificados, tem-se que a
atuacdo do Dialogar ¢ dividida entre treinamento para
capacitagdo dos membros, em que a Coordenadora, professora
Miarcia Correia Chagas, atuante na Faculdade de Direito da
UFC, colabora diretamente com os alunos em disciplina de
estagio obrigatorio e demais graduandos inseridos no projeto, €
as sessoes de conciliacdo e mediagao em si.

Portanto, tem-se que, durante o ano de 2024, foram
realizadas dezesseis sessdes de conciliagdo ou media¢ao pelo
projeto, ja que em parte dos demais dias ndo houve requisi¢ao
pela comunidade atendida perante casos aplicaveis. Das
dezesseis sessdes vislumbradas, tem-se que foi celebrado acordo
em quatorze das vezes — implicando em porcentagem de acordo
em 87,5% das sessoes. Fora esses nimeros, em outras doze, nao
houve comparecimento das partes, razdo pela qual ndo houve
sessoes, sendo que, desse total, pelo menos uma sessao foi
desmarcada tratando-se de divorcio sob a justificativa de que o
casal assistido reatou a unido (Chagas, 2025).

Quanto a atuagdo do Projeto Dialogar em 2025, houve, até
a presente data — dados de abril até julho —, cinco desmarcagoes.
Das onze sessdes que ocorreram, entretanto, dez foram
finalizadas com acordo entre as partes — ou seja, 90,91% ¢ a taxa
de acordos bem sucedidos dentro das sessdes realizadas no ano
em comento (Chagas, 2025).

Em razdo disso, pode-se concluir pelo maior nimero de
atendimentos no semestre de 2025.2 pelo Dialogar em relagao
ao periodo passado, em comparativo de dez sessdes diante de
seis realizadas em 2024.2, sobretudo pelo fato de que o semestre
na Universidade Federal do Ceara (UFC) ainda nao foi
encerrado e serdo possibilitados novos atendimentos. Tal
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diferenga entre os dois periodos pode ter ocorrido por maior
procura dos assistidos pelo Nucleo de Pratica Juridica ou por
questdes estruturais do proprio Nucleo, que em 2024 passou por
reforma em seu interior.

4. O DIALOGAR E O SEU PAPEL COMO
INSTRUMENTO EXTRAJUDICIAL DE PACIFICACAO
DE CONFLITOS DISPONIVEL A COMUNIDADE DA
CIDADE DE FORTALEZA (CEARA)

Conforme exposto, sdo atendidos pelo Dialogar os casos
relativos a comunidade da cidade de Fortaleza, no Ceara, sendo
abordada a conciliagdo ou mediacdo a depender da situacio
especifica vislumbrada. Entre as duas abordagens possiveis,
opta-se pela conciliagdo nas hipdteses de “solu¢do de varios
tipos de conflitos, como pensdo alimenticia, guarda dos filhos,
divorcio, partilha de bens, acidentes de transito, dividas em
bancos, danos morais, demissdo do trabalho, entre outras. No
geral, o mecanismo atende questdes que possam ser resolvidas
por meio de acordos” (CNJ, 2023, s. p.).

Ja no caso da mediagdo, cuja solucdo inclui uma terceira
pessoa imparcial e sem intervengdes propositivas para facilitar o
didlogo entre os envolvidos, esta s6 ¢ utilizada em conflitos
multidimensionais ou complexos. Com natureza especifica, a
mediagdo ndo tem prazo definido e pode resultar em acordo ou
nao. Isso ocorre em fun¢ao da liberdade que as partes tém para
procurar outras solugdes que sejam mais adequadas aos seus
interesses (CNJ, 2023, s.p.).

Como destaca a Coordenadora do Nucleo de Mediagao e
Conciliagdo da UFC (Dialogar), professora Marcia Correia
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Chagas, a aplica¢cdo dos métodos autocompositivos empregados
objetiva uma transicao da cultura da sentenca para a cultura da
pacificacdo, tendo em vista que a litigancia ¢ comumente
incentivada aos operadores do direito desde os bancos das
Universidades.

Ademais, assevera que a via litigiosa deixa, por vezes, uma
das partes insatisfeita, sendo ambas, sem adentrar ao objetivo de
conciliar tais pretensdes, o que ndo seria a resolucao ideal para
a grande parte dos conflitos, destacando que “a sentenga resolve
o conflito juridico, mas nao resolve o conflito social. A sentenca
também ‘terceiriza’ a responsabilidade do desfecho do conflito.
As partes se sentem pouco responsaveis por ele” (Chagas, 2025,

S.p.).

Nesse sentido, diante dos parametros apresentados ¢ do
comparativo entre periodos, tem-se como indubitavel a alta taxa
de resolucdo dos conflitos submetidos a mediacdo ou a
conciliagdo dentro do escopo de atuacdo do Projeto Dialogar.

Além disso, foi percebido grande numero de sessdes
desmarcadas ou datas livres em que sessdes foram sequer
marcadas, clarificada a necessidade de maior disseminacao da
atuacdo do projeto e divulgagdo de seus resultados, razao pelo
qual a pesquisa e quantificagao dos dados referentes ao Dialogar,
bem como sua disponibiliza¢do a comunidade académica, surgiu
como de relevante interesse.

CONSIDERACOES FINAIS

O relevante estudo pode verificar que o Projeto Dialogar
representa uma experiéncia bem-sucedida de aplicagdo dos
métodos extrajudiciais de resolugdo de conflitos no ambito
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universitario, promovendo o acesso a justica de forma mais
célere e humanizada. Junto a isso, pode-se constatar, em
conformidade com os principios constitucionais e processuais
contemporaneos, o compromisso institucional da Faculdade de
Direito da UFC e da Coordenagao do Dialogar em devolver a
sociedade por meio das sessOes ofertadas parte do conhecimento
obtido no ambito daquela Universidade.

E nesta toada que os dados obtidos nos anos de 2024 ¢
2025 revelam resultados expressivos, ja que 87,5% das sessdes
realizadas em 2024 resultaram em acordos, enquanto, ainda em
2025, esse indice subiu para 90,91%, evidenciando o trabalho
exitoso exercido pelos membros do Nucleo mencionado. Para
mais, apesar das datas livres do Nucleo sem marcacdes de
sessOes pelos assistidos ainda recorrentes, os dados
disponibilizados apontam ndo apenas para a consolida¢do do
Dialogar como relevante alternativa a via judicial, mas também
para a necessidade de divulgagdo e ampliacdo de sua estrutura,
a fim de alcancar um numero ainda maior de assistidos,
contribuindo para a pacificacdo dos conflitos na comunidade
atendida.
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CAPITULO 7

O PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO E A LITIGANCIA ABUSIVA: UMA
ANALISE DA DESVIRTUACAO DO ACESSO A
JUSTICA A LUZ DA RECOMENDACAO N°
159/2024 DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA (CNJ)

Charlotte Barbosa Giraud®’

Sumario: Introdugédo 1. O principio da Inafastabilidade da Jurisdicao
e a controvérsia da litigancia abusiva 2. Diretrizes da Recomendagdo
159/2024 do Conselho Nacional de Justiga. 3. Possiveis caminhos para o
combate. Consideragdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

O acesso a justica constitui uma das mais relevantes
garantias do Estado Democratico de Direito, encontrando
previsdo expressa na Constituicdo Federal e no Codigo de
Processo Civil brasileiros, os quais estabelecem que a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito. Enunciam, assim, o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, verdadeiro pilar do Estado Democréatico de Direito,
pois garante a todos os cidaddos que o Estado promovera a
resolu¢do de conflitos de forma justa e igualitaria, além de

57 Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC).
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assegurar meios para que todos tenham a possibilidade de
acessar a maquina judiciaria.

A inafastabilidade, assim, deve ser compreendida em
sintonia com a no¢ao de efetividade do processo. Nao basta que
o cidaddo tenha o direito de ingressar em juizo; € preciso que o
sistema processual ofereca meios concretos para que a tutela
jurisdicional seja efetiva. Entretanto, este principio basilar para
o Estado de Direito encontra atualmente uma contradi¢do: a
proliferacdo de demandas infundadas e protelatorias, as quais
visam utilizar dos institutos processuais para obter alguma
vantagem.

E nesse cenario que surge o estudo acerca da litigancia
abusiva, conduta em que se utiliza o processo com fins
ilegitimos, como pressionar a parte contraria, atrasar a lide ou
obter vantagens indevidas, comprometendo a eficiéncia, a
credibilidade e a capacidade de resposta do proprio Judiciario.

A litigdncia abusiva, desse modo, revela uma contradicao
entre a preservagdo da garantia de acesso a jurisdicdo e a
necessidade do estabelecimento de limites para a utilizagdo dos
mecanismos processuais. A utilizacdo distorcida do aparato
jurisdicional, portanto, representa nao como manifestagdo
legitima do acesso a justica, mas como sua antitese.

Diante desse contexto, o Conselho Nacional de Justiga
(CNJ) editou a Recomendacao n°® 159/2024, com o objetivo de
conceituar a litigdncia abusiva, sistematizar suas principais
manifestagdes e orientar a atuagdo dos magistrados no
enfrentamento dessas praticas.

A Recomendagdo n°® 159 surge como resposta institucional
a necessidade de harmonizar o principio da inafastabilidade da
jurisdigdo com a preservacao da eficiéncia da prestacao
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jurisdicional, oferecendo parametros interpretativos e medidas
preventivas voltadas ao combate do abuso do direito de litigar.

Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo
analisar o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao a luz do
fenomeno da litigncia abusiva, investigando de que maneira o
uso desvirtuado do acesso a justiga compromete a efetividade do
sistema processual.

Busca-se, ainda, examinar as diretrizes estabelecidas pela
Recomendacdo n® 159/2024 do CNJ, bem como discutir
possiveis caminhos para o enfrentamento responsavel das
demandas predatdrias, de modo a restabelecer o equilibrio entre
o direito fundamental de acdo e o regular funcionamento do
processo. Para isso, utilizou-se a metodologia qualitativa, de
método indutivo, com base em fontes bibliograficas,
documentais e legislativas, especialmente em livros, artigos e
periodicos.

1. O PRINCIiPIO DA INAFASTABILIDADE DA JUSTICA
E A CONTROVERSIA DA LITIGANCIA ABUSIVA

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso
XXXV, estabelece que “a lei ndo excluird da apreciacao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (Brasil, 1988). O
disposto no artigo — e praticamente repetido no Cddigo de
Processo Civil (CPC) de 2015 — elucida um dos mais basilares
principios do Direito brasileiro, o da inafastabilidade da

58 Art. 3° Nio se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a
direito.
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jurisdicdo, o qual impde ao Estado o impedimento a criar
limitagdes ao acesso ao Poder Judiciario pelos cidadaos.

Em outras palavras, tal principio possibilita que todos
reivindiquem seus direitos e busca-se assegurar uma atuagao
estatal irrestrita para que as medidas necessarias sejam tomadas
caso ocorra violagao de algum direito ou garantia (Franga;
Mativi; Silveira, 2020).

Jurisdicdo ¢ a funcdo atribuida ao Estado de resolver os
conflitos que lhe sdo submetidos, por meio do Poder Judiciério,
utilizando os instrumentos processuais adequados e aplicando a
solucdo juridicamente correta ao caso concreto (Camara, 2002).

Assim sendo, o principio da inafastabilidade constitui
verdadeiro pilar de sustentacdo do Estado Democratico de
Direito. E ele que assegura a todos os cidaddos que o Estado
promovera a resolucdo de conflitos de forma justa e igualitaria,
além de dispor de meios para que todos tenham a possibilidade
de acessar a maquina judiciaria, impedindo que qualquer direito
violado ou com ameaca de violagdo permanega sem resposta
estatal (Watanabe, 2007).

O exercicio da jurisdi¢do, assim, torna efetiva uma
pretensao, dando resultados ao processo civil, e efetivando o
direito de acesso a justica. Dessa forma, estabelece-se uma
relacdo entre a jurisdi¢do, a solucdo de conflitos e o0 acesso a
ordem juridica justa.

Para Neves (2024), ha duas linhas de analise para tal
principio: no primeiro aspecto, ¢ entendido que o interessado em
provocar o Poder Judiciario em razdo de lesdo ou ameacga de
lesdo a direito ndo ¢ obrigado a primeiro buscar as vias
administrativas para solucionar seu conflito. Quanto ao segundo
aspecto, a inafastabilidade significa ampliar o maximo possivel
0 acesso ao processo, de forma que se busque eliminar
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obstaculos para que alguém possa ter direito ao acesso a
jurisdigdo.

Em entendimento similar, Dinamarco (2004) afirma que a
mera propositura da agao judicial nao equivale a acesso a justica.
Acesso a justica significa acessar a ordem juridica justa, ¢ obter
justica substancial, receber uma solugdo tempestiva, bem
formulada e que melhore a vida em relagdo ao bem pretendido
(Aquileira Urquiza; Correia, 2018).

Assim, tal garantia visa um sistema em que todos tenham
as mesmas oportunidades para pleitear a protecdo de seus
direitos frente ao 6rgdo competente, o qual proferird solugdes
adequadas. Sob essa perspectiva, a inafastabilidade deve ser
compreendida em sintonia com a noc¢do de efetividade do
processo.

Entretanto, ndo ¢ suficiente assegurar apenas o direito de
ingressar em juizo; ¢ indispensavel que o sistema processual
disponibilize mecanismos efetivos que garantam uma tutela
jurisdicional util e célere. Nessa perspectiva, Cappelletti e Garth
(1998) destacam que o acesso a justica constitui um dos direitos
humanos mais fundamentais, por ser condigdo para a
concretizagao dos demais.

Seguindo essa proposta, o acesso a jurisdi¢do se concretiza
por meio do direito de ag¢do, o qual se manifesta sempre que
qualquer das partes assume uma postura ativa no processo,
provocando o orgao jurisdicional a se pronunciar sobre a
pretensdo deduzida. De outra forma, para Didier Jinior (2025),
o direito de acdo ¢ um direito fundamental formado por um
conjunto de situagdes juridicas, que garantem ao seu titular o
poder de acessar os tribunais e exigir deles uma tutela
jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva.
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A agdo, assim, consiste em um direito exercitavel,
configurando a contrapartida da vedagao a justica pelas proprias
maos. A atuacdo estatal ¢ provocada por meio da demanda,
entendida como a formulacao do pedido ao Poder Judiciario,
pertencendo a todos aqueles que alegarem terem sido lesados por
outrem (Didier Junior, 2025).

Diante disso, entende-se que a garantia de acesso a
jurisdi¢do e o direito de agdo se complementam e se inter-
relacionam, formando um conjunto indispensavel a tutela
jurisdicional efetiva. Essa articulagdo permite que os conflitos
surgidos sejam solucionados de maneira legitima, eficiente e,
sobretudo, democratica.

Essa ideia, entretanto, ndo pode ser interpretada de
maneira absoluta, uma vez que sua aplicagdo deve harmonizar-
se com outros valores constitucionais igualmente relevantes,
como a eficiéncia da prestacdo jurisdicional e a boa-fé
processual. Assim, segundo Dinamarco (2011, p. 120), “a
inafastabilidade ndo significa abrir as portas do Judicidrio a
qualquer demanda, mas garantir o acesso responsavel, orientado
pela lealdade das partes e pela utilidade social do processo”.
Dessa forma, o exercicio do direito de a¢do, ainda que
amplamente assegurado, encontra limites na necessidade de se
preservar a fun¢do social do processo e evitar seu uso distorcido.

E exatamente nesse contexto que surge o estudo acerca da
litigancia abusiva, hipotese em que a movimentagdo da fungao
jurisdicional se dd em descompasso com os deveres de
probidade e boa-fé. Essa espécie de litigancia representa uma
pratica censuravel que envolve o ajuizamento de agdes com fins
ilegitimos, como pressionar a parte contraria, atrasar processos
ou obter vantagens indevidas (Didier Junior; Fernandez, 2025).

Para os autores, com o passar dos anos, foi verificada no
Poder Judiciario a existéncia de acdes que eram ajuizadas em
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grande volume e em diversas varas ou comarcas, na maioria das
vezes com o escopo de sobrecarregar o sistema jurisdicional, ou
eram manifestamente infundadas, com o objetivo de atrasar o
reconhecimento de um direito ou de lucrar em cima disso (Didier
Janior.; Fernandez, 2025).

Didier Junior e Fernandez (2025) explicam que o
fendmeno da litigdncia abusiva se refere a uma espécie de
litigancia andmala que combina os elementos ilicitude e volume,
de forma a provocar um prejuizo a parte contraria e ao
funcionamento do Poder Judiciario.

Assim, ao falar do tema, aborda-se uma situagdo em que o
processo ndo ¢ mais utilizado para garantir direitos e preservar o
principio do acesso a justica, mas como um instrumento para se
obter alguma vantagem por meio de uma demanda criada
artificialmente.

Os processos, por exemplo, sdo acompanhados de
narrativas sem lastro fatico consistente; com litigantes habituais,
a mesma parte participando de varios processos; ou demandas
em massa, com um mesmo réu sendo alvo de diversas agdes
movidas em razao de um mesmo fato, o que revela a utilizagao
distorcida do aparato jurisdicional para fins alheios a tutela
legitima de direitos.

Para Alvim, Conceigdo e Uzeda (2023), sob uma primeira
perspectiva, esse tipo de litigdncia pode ser compreendida como
uma estratégia deliberada para prejudicar a parte oposta,
geralmente acompanhada de um objetivo oculto que nao ¢
imediatamente evidente: infligir dano ao réu. Nesse contexto, o
autor da a¢dao ndo busca apenas a obtencao de uma vitoria ou a
solu¢cdo de um problema especifico, mas visa causar um impacto
negativo substancial e amplo a parte adversaria.
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Entretanto, para as autoras, uma analise mais atenta revela
que a questdo envolve também outras problematicas. A pratica
configura-se como uma conduta em que o autor ndo busca
propriamente causar prejuizo direto ao réu, mas obter vantagem
ilegitima as suas expensas. Nessa perspectiva, ndo se pretende
aniquilar a parte adversa, mas alcangar beneficio indevido por
meio do abuso do direito processual (Alvim; Conceigdo; Uzeda,
2023).

Diante disso, percebida tal tendéncia, diversos tribunais se
movimentaram para combaté-la. O Superior Tribunal de Justica
(STJ), por exemplo, fixou o Tema 1.198 dos recursos repetitivos,
no qual reconheceu a

possibilidade de o juiz, vislumbrando a ocorréncia de
litigancia predatoria, exigir que a parte autora emende a
peticdo inicial com apresentagdo de documentos
capazes de lastrear minimamente as pretensoes
deduzidas em juizo, como procuracdo atualizada,
declaracdo de pobreza e de residéncia, copias do
contrato e dos extratos bancarios (Superior Tribunal de
Justica, 2025)

Entretanto, apesar da tese repetitiva, ndo havia ainda um
termo fixado para esse tipo de litigancia, muitas vezes definido
como predatéria, em massa, opressiva ou assédio processual, e
inexistia uma exatiddo acerca de seu conceito € como 0s
magistrados poderiam evidencid-lo na lide. Nesse sentido, coube
ao Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da
Recomendagdo n® 159.2024, conceituar a litigdncia abusiva e
indicar uma série de praticas que podem ser tomadas pelos
tribunais ao se depararem com a questao (Brasil, 2024).
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2. DIRETRIZES DA RECOMENDACAO N° 159/2024 DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) ¢ um orgao
integrante do Poder Judicidrio que exerce o controle da sua
atividade administrativa, com a finalidade de promover maior
eficiéncia e credibilidade a prestacdo jurisdicional. Dentre as
suas atribui¢cdes, o CNJ edita recomendacdes, as quais sao atos
normativos orientadores, de carater ndo obrigatdrio, destinados
a magistrados e tribunais brasileiros para padronizar
procedimentos, uniformizar entendimentos e promover boas
praticas (Conselho Nacional de Justica [s.d.]).

A Recomendacgao n°® 159/2024 aborda a litigancia abusiva
ao caracteriza-la como o uso distorcido ou excessivo do direito
de acesso ao Poder Judiciario, em desacordo com suas
finalidades social, juridica, politica ou econdmica, inclusive
quando praticado no polo passivo, de modo a comprometer a
eficiéncia da prestacao jurisdicional e o proprio acesso a justiga
(Brasil, 2024).

Além disso, o caput do artigo 1° esclarece que, para a
caracterizagdo do género “litigancia abusiva”, devem ser
consideradas como espécies as condutas ou demandas sem
lastro, temerdarias, artificiais, procrastinatorias, frivolas,
fraudulentas, desnecessariamente fracionadas, configuradoras
de assédio processual ou violadoras do dever de mitigagdo de
prejuizos, entre outras (Brasil, 2024).

O anexo A da Recomendagdo n°® 159/2024, por sua vez,
contém uma lista exemplificativa de vinte condutas processuais
potencialmente abusivas que, consideradas isoladamente ou em
conjunto, de forma pontual ou continuada, podem ser
reconhecidas como ilicitos processuais.
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A exemplo, podem ser citados proposi¢ao de varias agdes
judiciais sobre o mesmo tema, pela mesma parte autora,
distribuidas de forma fragmentada; distribui¢do de a¢des com
pedidos vagos, hipotéticos ou alternativos, que nao guardam
relacdo ldgica com a causa de pedir; distribuicdo de a¢des sem
documentos essenciais para comprovar a relagdo juridica
alegada ou com apresentacdo de documentos sem relagcdo com a
causa de pedir. Pode haver também o ajuizamento de a¢des com
o objetivo de dificultar o exercicio de direitos, notadamente de
direitos fundamentais, pela parte contraria (assédio processual),
bem como a propositura de acdes com a finalidade de exercer
pressao para obter beneficio extraprocessual (Brasil, 2024).

Assim sendo, o CNJ estabeleceu algumas diretrizes por
meio da Recomendagdo n° 159/2024: classificou a litigncia
abusiva como modalidade de abuso de direito, ndo restringiu as
condutas a praticas do autor, podendo ser realizadas também
pelo réu, configurou que ndo esta vinculada apenas ao resultado
de ocorréncia de prejuizo a outra parte, mas também ao
comprometimento do Judiciério.

Isso significa que as demandas abusivas passam a ser
enfrentadas como praticas que comprometem a boa-fé
processual e afrontam os deveres de lealdade e cooperacao
impostos as partes, conforme os principios basilares do processo
civil (Paes, 2024).

Em vez de servir como meio de pacificacdo social, o
processo passa a ser operacionalizado para se transformar em
estratégia de pressdo, obtencdo de acordos indevidos ou
sobrecarga deliberada do Poder Judiciario, gerando inseguranca
juridica e prejuizos a eficiéncia da prestacdo jurisdicional (Paes,
2024). Além disso, a proliferacdo de demandas artificiais
contribui para o congestionamento dos tribunais, desviando
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tempo e recursos que deveriam ser destinados a apreciagao de
controvérsias legitimas.

Portanto, o Conselho Nacional de Justica também
pretendeu colocar a disposicdo do magistrado brasileiro uma
lista de condutas que podem significar demandas abusivas,
sendo aberto ao julgador, no caso concreto, avaliar se o
comportamento em questdo contraria as normas da boa-fé
objetiva, otimizando a atuacao dos juizes na linha de frente do
combate a essas praticas (Brasil, 2024).

Dentre as mencionadas ag¢des, destacam-se a analise
criteriosa de peticdes iniciais para identificar padrdes de
litigancia abusiva, a realizacdo de audiéncias preliminares para
verificar a legitimidade da demanda e a exigéncia de
documentacdo complementar que comprove a condi¢do
socioeconomica das partes em casos de gratuidade de justica,
além da notificacdo para apresentagdo de originais quando
houver duvida sobre a autenticidade dos documentos (Brasil,
2024).

Ainda, o CNJ recomenda o julgamento conjunto de agdes
relacionadas, a reunido de processos no foro do domicilio do réu
em casos de assédio judicial e a adogao de cautelas para evitar o
fracionamento artificial de demandas. A atuagdo integrada com
instituicdes ¢ incentivada por meio de comunicagdo com a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e compartilhamento de
informagdes com o Ministério Publico para investigacdo de
ilicitos.

Dessa forma, o Conselho Nacional de Justica se
posicionou como Orgao central para tentar organizar as praticas
adotadas pelos tribunais do pais e opor-se as demandas
predatoérias crescentes, buscando conferir maior coordenagao as
acoes adotadas pelo sistema de justica e preservar sua funcao
primordial de tutela efetiva de direitos.
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Ao estabelecer parametros claros, o CNJ procura reduzir o
impacto negativo da litigancia abusiva, mas também reforga o
papel ativo do magistrado na condu¢do do processo, afastando
uma postura meramente reativa € promovendo uma atuacao
preventiva e pedagogica frente a comportamentos incompativeis
com a lealdade processual.

Por fim, o enfrentamento coordenado da litigancia
predatéria revela-se indispensdvel para a preservagao da
credibilidade do Poder Judicidrio e para o fortalecimento do
acesso qualificado a justiga.

3. PERSPECTIVAS E POSSIVEIS CAMINHOS PARA O
COMBATE

O que se observa atualmente ¢ uma espécie de litigancia
andmala que burla todo o sistema processual, pensado
inicialmente para defender principios como a boa-fé e a
isonomia, ¢ que tem se transformado em instrumento de
obtencdo de vantagens indevidas, sobrecarregando o Poder
Judiciario e comprometendo a eficiéncia da prestagdao
jurisdicional (Paes, 2024).

O enfrentamento da litigancia abusiva no ordenamento
juridico brasileiro demanda, assim, a ado¢do de uma abordagem
multifacetada, que va além da simples repressdo pontual de
condutas processuais isoladas. Trata-se de fendmeno complexo,
estrutural e sistémico, que exige respostas coordenadas, a fim de
preservar a funcionalidade do Poder Judicidrio e garantir a
efetividade do principio de acesso a justica (Paes, 2024).

Uma acdo conjunta entre os Tribunais e o0 CNJ se mostra
indispensavel para o combate as praticas abusivas. De inicio, a
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tese fixada pelo STJ de que o magistrado deve exigir a emenda
a peticao inicial com demonstracao do interesse de agir da parte
autora e autenticidade da postulagdo se mostra fundamental. Os
juizes tém um papel fortalecido como gestores do processo,
necessitando evidenciar de forma célere a presenca de indicios
de demandas predatérias de forma a extingui-las, inclusive,
antes da citacdo do réu, evitando a concretizagdo de prejuizos
para a celeridade processual, cumulagao de processos e custos
elevados ao erario publico (Didier Junior; Fernandez, 2025).

A andlise rigorosa das peti¢des iniciais e a exigéncia de
documenta¢do minima apta a demonstrar a plausibilidade da
relagdo juridica alegada constituem mecanismos legitimos e
compativeis com o devido processo legal. Longe de restringirem
0 acesso a justi¢a, tais medidas contribuem para qualifica-lo, ao
assegurar que a tutela jurisdicional seja direcionada a conflitos
efetivamente merecedores de apreciacao judicial (Didier Jinior;
Fernandez, 2025).

O CNJ, por sua vez, também exerce papel fulcral frente as
demandas predatdrias. Como 6rgdo de controle e coordenagao
do Judiciario, sua agao por meio da edicdo das recomendagdes
orienta e alerta os magistrados ao longo do pais acerca das
praticas que estdao ocorrendo e oferece indicagdes de como lidar
com a demanda abusiva, pois, justamente por ser andmala,
alguns juizes podem demonstrar ressalvas de como agir frente a
ela.

A mencionada Recomendacao n® 159/2024 do CNJ,
portanto, torna-se um mecanismo de vital importancia, pois vai
além daquilo delimitado pelo STJ, visto que ndo apenas guia a
atuacdo dos magistrados na andlise inicial das demandas,
demonstrando exemplos de quais praticas podem ou ndo ser
consideradas como abusivas, mas também institui um
mecanismo de monitoramento preventivo contra praticas de
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litigdncia predatoria. Essa medida consolida o papel do
Conselho Nacional de Justica como agente indutor de politicas
judiciarias eficazes, assegurando uniformidade, seguranca
juridica e racionalizacdo dos custos processuais em ambito
nacional (Pereira; Lelis, 2025).

Para Didier Junior e Fernandez (2025), a utilizacao de
cooperagdo judiciaria também tende a ser benéfica para troca de
informacodes, centralizagdo dos processos e coordenagdo da
pratica entre diferentes 6rgaos da justica.

A atuagdo integrada entre magistratura, Ordem dos
Advogados do Brasil e Defensoria Publica, por exemplo,
mostra-se indispensavel para a identificagdo de praticas
reiteradas, fraudulentas ou organizadas, sobretudo em contextos
de litigancia massificada. O compartilhamento de informacgdes
institucionais ¢ a comunica¢ao de indicios de ilicitos contribuem
para a constru¢do de respostas mais eficazes e coordenadas
(Didier Junior; Fernandez, 2025).

Outro aspecto relevante refere-se a aplicacao efetiva das
sangdes processuais ja previstas no ordenamento juridico. O
sistema processual brasileiro dispde de instrumentos adequados
para coibir comportamentos abusivos, como a condenagio por
litigdncia de ma-fé, a imposicdo de multas, a indenizagdo por
perdas e danos. Contudo, a aplica¢ao reduzida ou excepcional
dessas sangdes estimula a reiteracao de praticas predatérias, ao
transmitir a percepg¢ao de que o abuso do direito de agao ndo gera
consequéncias relevantes (Paes, 2024).

Dessa forma, pode-se citar como medida a ser adotada o
estimulo a aplicagcdo de multa por litigancia de ma-fé. Litigancia
de ma-fé ¢ o ato de utilizar o processo judicial de forma abusiva
ou desonesta, com o intuito de tumultuar o regular andamento
da justica (Clementino; Pinto, 2024). Esse comportamento pode
se manifestar por meio de agdes que visam enganar o juiz, causar
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prejuizo a parte contraria, ou, ainda, por meio de comportamento
que desrespeite as normas processuais, conforme elucida o art.
80 do CPC>’,

O litigante de ma-fé, nesse sentido, responde por multa a
variar de 1% (um por cento) a 10% (dez por cento), tendo como
critério o valor atualizado da causa (ou em até 10 (dez) salarios-
minimos nas causas de valor inestimavel), honorarios de
sucumbéncia e todas as despesas efetuadas pela parte inocente.
Existe, ainda, dever de indenizacdo pelas partes ou
intervenientes relativos aos danos processuais por eles causados
(Brasil, 2015).

Essa medida revela-se essencial para desestimular praticas
abusivas que comprometam a integridade do processo, atuando
diretamente no ponto mais sensivel: o econdmico. Muitos
devedores praticam litigdncia abusiva com o intuito de obter
vantagens financeiras indevidas, entdo, a finalidade da
condenacdo ¢ justamente atingir esse beneficio esperado,
tornando desvantajoso o comportamento oportunista e
reforcando a necessidade de boa-fé (Frazao; Mello Filho, 2023).

Por fim, o enfrentamento da litigdncia abusiva deve ser
orientado pela busca do equilibrio entre a repressao ao abuso e a
preservacao do nucleo essencial do direito fundamental de
acesso a justica. O combate as demandas predatorias ndo pode
resultar em barreiras indevidas ao jurisdicionado de boa-fé, mas

59 Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: Considera-se litigante
de ma-fé aquele que: I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de
lei ou fato incontroverso; II - alterar a verdade dos fatos; I1I - usar do processo
para conseguir objetivo ilegal; IV - opuser resisténcia injustificada ao
andamento do processo; V - proceder de modo temerario em qualquer
incidente ou ato do processo; VI - provocar incidente manifestamente
infundado; VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.
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sim na protecdo do proprio sistema de justica contra sua
utilizacao distorcida (Paes, 2024).

Diante do exposto, percebe-se que o combate a litigdncia
abusiva deve ser conduzido de forma equilibrada e sistematica,
sem que isso implique restrigdes indevidas ao exercicio do
direito de agdo. A repressao a praticas processuais predatorias
ndo se contrapde ao principio da inafastabilidade da jurisdigdo,
pelo contrario, revela-se condicdo indispensavel para a sua
efetivagcdo, na medida em que preserva a capacidade do Poder
Judiciario de oferecer tutela jurisdicional adequada, tempestiva
e eficiente aos jurisdicionados de boa-f¢.

Assim, a protecdo do acesso a justica exige o
enfrentamento responsavel do abuso do direito de litigar, sob
pena de esvaziamento da propria garantia constitucional de que
nenhuma lesdo ou ameaga a direito sera excluida da apreciagao
do Poder Judiciario, garantindo-se que este seja exercido de
forma legitima e responsavel, preservando a ordem juridica e
evitando que o sistema seja capturado por praticas abusivas.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo foi
estabelecido na Constituicao Federal de modo a simbolizar uma
garantia aos cidaddos de que teriam suas demandas sempre
reconhecidas pelo Poder Judiciario.

Entretanto, atualmente, embora constitua garantia
fundamental indispensavel a concretizagdo dos direitos e a
propria estrutura do Estado Democratico de Direito, nao pode
ser compreendido de forma absoluta e dissociada de outros
valores constitucionais igualmente relevantes. O acesso a justica
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precisa também ser justo, pautado pela boa-fé, pela lealdade
processual e pela finalidade social do processo.

Nesse contexto, a litigdncia abusiva revela-se como
fendbmeno que subverte a légica do sistema jurisdicional,
transformando o processo em instrumento de obtengdo de
vantagens indevidas. Tais praticas nao apenas prejudicam os
litigantes de boa-fé, como também comprometem a eficiéncia da
prestacao jurisdicional, desviando recursos publicos e afetando
a confianca social na justica. Evidencia-se, assim, que o abuso
do direito de agcdo nao representa exercicio legitimo do acesso a
jurisdicdo, mas verdadeiro esvaziamento de sua finalidade
constitucional.

A Recomendagao n° 159/2024 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) surge como importante marco institucional no
enfrentamento desse problema, ao oferecer uma conceituacao
abrangente da litigancia abusiva e ao sistematizar condutas que,
consideradas isolada ou conjuntamente, podem caracterizar
desvio do direito de acesso ao Judiciario. Ao estabelecer
diretrizes orientadoras para magistrados e tribunais, o CNJ
contribui para a uniformizacdo de praticas, para a atuacao
preventiva do Judiciario e para o fortalecimento de uma cultura
processual fundada na boa-fé e na cooperacao.

Ressalta-se que o combate a litigancia abusiva ndo deve
ser confundido com a criacdo de barreiras indevidas ao
jurisdicionado de boa-fé. Pelo contrario, a repressdo as praticas
predatérias revela-se condigdo necessaria para a propria
efetivacdo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, na
medida em que preserva a capacidade do Poder Judiciario de
oferecer tutela adequada, tempestiva e eficiente aqueles que
legitimamente buscam a protecao de seus direitos. A aplicagao
equilibrada de mecanismos como a andlise rigorosa das peticdes
iniciais, a exigéncia de documentagdo minima e a imposi¢ao de
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sangdes por litigdncia de ma-fé contribui para a qualificacdo do
acesso a justica, € ndo para sua restrigcao.

Conclui-se, portanto, que a preservacao do acesso a justiga
passa, necessariamente, pelo enfrentamento responsavel e
sistematico da litigancia abusiva. Somente por meio do
equilibrio entre a garantia do direito de agdo e a repressao ao seu
uso desvirtuado serd possivel assegurar a efetividade da
jurisdigdo, a protecao dos direitos fundamentais e a manutengao
da integridade do sistema de justica, evitando que a jurisdicao
seja utilizada como escudo para praticas incompativeis com a
ordem constitucional vigente.
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CAPITULO 8

A MEDIACAO NO AMBITO DO DIREITO DE
FAMILIA COMO FORMA DE EVITAR A
ALIENACAO PARENTAL: UMA ALTERNATIVA
PARA GARANTIR O MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Raissa Stefany Aravjo Gonzalez®

Sumario: Introdu¢do. 1. A Mediagdo nos conflitos familiares. 2. A
Lei n° 12.318/2010 e o conceito de alienagdo parental. 3. O instituto da
mediacdo como forma de evitar a alienacdo parental. 4. A garantia do melhor
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INTRODUCAO

O conflito surge a partir da convivéncia humana. Nesse
sentido, vivemos um crescimento das reivindicacoes de acesso a
justica visando a resolucdo dos litigios inerentes a sociedade.
Com a sobrecarga do sistema judiciario, os métodos consensuais
de resolucgdo dos conflitos vém ganhando destaque e a mediagao
surge como um meio de transformagdo das relagdes, pois
estimula que a resolu¢do do conflito ocorra através da reflexao
entre as partes, com técnicas que possibilitam a restauracio da
comunicagdo entre os litigantes.

A familia, como unidade social basilar, ¢ o espaco no qual
se estabelecem os primeiros vinculos sociais. Assim, com as
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diversas mudangas pelas quais passa a sociedade, os nucleos
familiares, também, sofrem grandes transformacodes. Essas
mudangas constantes favorecem o surgimento dos conflitos,
muitas vezes pautados na falta de didlogo entre os membros da
entidade familiar.

A auséncia de comunicacao e de didlogo no seio familiar
pode resultar em véarias consequéncias, a exemplo da alienagdo
parental praticada por um dos genitores que inviabiliza o contato
do filho com o outro genitor. Nesse contexto, ¢ preciso garantir
a boa convivéncia naquele nucleo familiar, a partir da
restauragdo do didlogo, sempre visando a preservacao do melhor
interesse da criancga e do adolescente.

Diante do exposto, o presente trabalho tem como objetivo
estudar a viabilidade da mediacdo como forma de resolu¢ao dos
conflitos familiares. Em especial, busca-se analisar a mediagao
familiar como instrumento para evitar a alienagdo parental. A
pesquisa busca, também, evidenciar como a restaura¢ao do
didlogo no seio familiar € essencial para a garantia da dignidade
humana e do melhor interesse da crianga e do adolescente.

A metodologia de pesquisa utilizada ¢ qualitativa, pautada
no método indutivo de fonte bibliografica, documental e
legislativa, com base especialmente em artigos cientificos e
pesquisas estatisticas elaboradas por instituigdes publicas.

1. A MEDIACAO NOS CONFLITOS FAMILIARES

O dominio jurisdicional estatal ja ndo ¢ suficiente para
solucionar com celeridade e eficiéncia a demanda da sociedade,
posto que, com o aumento populacional, hd a consequente
multiplicagdo de litigios. Esse excesso de demandas esperando
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resolugdo no judicidrio ¢ evidenciado pelo relatorio Justica em
numeros 2024 elaborado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), no qual ¢ exposto que, “No final de 2023, 83,8 milhdes
de processos aguardavam desfecho na Justiga, alta de 1,1% em
relagdo ao final de 2022” (Conselho Nacional de Justiga, 2024,

p. 18).

Diante do exposto, hd uma crescente valorizacdo do
chamado “Sistema Multiportas” de resolugdes de conflitos, que
se constitui como a multiplicidade de opg¢des que o individuo
tem a sua disposicao para buscar solucionar um conflito a partir
de diferentes métodos (varias “portas”) alternativamente ao
Poder Judiciario (Tartuce, 2024).

A partir dessa premissa, vem sendo estimulada a busca dos
meios alternativos de resolugao de conflitos em decorréncia dos
problemas vivenciados pelos sistemas judicidrios, bem como
pela possibilidade de participacao da sociedade na resolugao das
controvérsias de maneira satisfatdria para todos os envolvidos
(Moll; Ningeliski, 2024)

A mediacdo aparece como uma “técnica que induz as
pessoas interessadas na resolu¢ao de um conflito a encontrar, por
meio de uma conversa, solugdes criativas, com ganhos mutuos,
e que preservem o relacionamento entre elas” (Bacellar, 2001,
p. 57). Com o advento da Lei da Mediacao, Lei n® 13.140/2015,
ficou determinado que a mediagdo pode ser utilizada por
particulares como meio de solucdo de controvérsias (Brasil,
2015b).

Além disso, a lei contemplou a mediag@o tanto judicial
quanto extrajudicial. Na primeira, o juiz, em qualquer espécie de
procedimento, quando verificar que o caso ¢ adequado a
mediacdo, determinara o encaminhamento do processo ao
mediador judicial (Scavone Junior, 2023). Por sua vez, a
mediacao extrajudicial acontece quando as partes optam por
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mediar por comum acordo mediante servigos privados (Soares
etal., 2014).

A Mediacao busca restaurar a comunicagao entre as partes,
com o intuito de que estas percebam por si mesmas qual ¢ a
melhor solugdo para ambas. Desse modo, ndo apenas o litigio é
resolvido, como também o relacionamento entre as partes pode
ser restaurado. Assim, esse instrumento mostra-se especialmente
adequado para as questdes que envolvem o Direito das Familias,
porque, segundo o Codigo de Processo Civil (Brasil, 2015a), a
mediacao atuard nos casos em que houver vinculo anterior entre
as partes, auxiliando no restabelecimento da comunicagao.

Bacellar (2001) explica que o instituto da mediacao utiliza
de um terceiro imparcial para auxiliar as partes a chegarem em
um acordo satisfatorio para os interessados e por elas desejado,
preservando-lhes o bom relacionamento.

Desse modo, a mediacdo ¢ pautada na autonomia da
vontade e possibilita que o individuo decida os caminhos da
problematica e seja protagonista da decisdo consensual para o
conflito, bem como valoriza-se sua percepgao e considera-se seu
senso de justica (Tartuce, 2024).

A autonomia da vontade estd ligada a dignidade e a
liberdade (Tartuce, 2024), de forma que os envolvidos no
conflito voluntariamente decidem resolver seu problema, de
maneira consensual e com constru¢do do didlogo, a partir da
mediagao.

Percebe-se, muitas vezes, nos conflitos familiares, que a
sentenca proferida pelo juiz resolve a demanda trazida pelas
partes, mas, ao mesmo tempo, fragiliza, as vezes de forma
permanente, as relagdes quando ndo se considera a lide
sociologica que os envolve (Leite, 2018). Nesse diapasao,
pontua Dias (2021, p. 96):
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A sentenga raramente produz o efeito apaziguador
desejado, principalmente nos processos que envolvem
vinculos afetivos desfeitos. A resposta judicial nunca
corresponde aos anseios de quem busca muito mais
resgatar prejuizos emocionais pelo fim do sonho do
amor eterno do que reparagdes patrimoniais ou
compensacdes de ordem econdmica.
Independentemente do término do processo judicial,
subsiste o sentimento de impoténcia dos integrantes do
litigio familiar.

Os conflitos familiares sdo marcados por grande carga
emocional, pois envolvem sentimentos intrinsecos, uma vez que
ndo surgem repentinamente, mas sdo construidos ao longo do
relacionamento com o acimulo de mdgoas que surgem a partir
da convivéncia. Nesse contexto, a mediagdo familiar ¢
fundamental ao lidar com esses conflitos, extremamente
complexos, uma vez que auxilia as pessoas, que, compenetradas
de sentimentos, muitas vezes, confundem seus interesses e
atitudes, por estarem impossibilitadas de enxergar o conflito de
uma maneira ampla, objetiva e com perspectivas de futuro (De
Brito; Da Silva, 2017).

A mediagdo, ao resolver o problema real, restaurando o
didlogo no seio familiar, pode prevenir conflitos futuros, uma
vez que a compreensao dos interesses em conflito possibilita as
proprias partes buscarem as solugdes que trardo beneficios
mutuos. Desse modo, a prioridade ndo esta apenas na resolugao
do impasse, mas na questdo relacional que requer valida¢ao dos
sentimentos e habilidades para reformular mensagens que soam
ofensivas (Leite, 2018).

Portanto, mediagdo pode configurar-se como um
instrumento efetivamente democratico de resolucdo de conflitos,
na medida em que busca compreendé-los e transforma-los em
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oportunidades de aprimoramento da qualidade das relagdes
pessoais e sociais. Nesse sentido, o instituto da mediacao
possibilita a restauracdo de vinculos familiares fragilizados pelo
conflito, considerando que a manutengao de relagdes saudaveis
entre os membros da familia ¢ fundamental, uma vez que tais
vinculos se caracterizam como lagos de natureza permanente.

2. A LEIN°12.318/2010 E O CONCEITO DE ALIENACAO
PARENTAL

A Sindrome de Alienagdo Parental foi descrita pela
primeira vez pelo especialista Richard Gardner, em 1985, ao
observar comportamentos recorrentes em criangas expostas a
processos de divorcio litigioso entre seus pais (Cardin; Ruiz,
2018). A partir dessas observagdes, o pesquisador cunhou o
termo para se referir ao conjunto de sintomas apresentados por
essas criangas.

Gardner verificou que, durante as disputas judiciais,
alguns genitores demonstravam, por meio de suas atitudes, a
intengdo de afastar o ex-conjuge do convivio com os filhos,
recorrendo, muitas vezes, a praticas que influenciavam
significativamente a percepcao das criangas em relagdo ao outro
genitor, caracterizando uma forma de manipulagdo psicoldgica
da percepcao da crianga (Freitas, 2015).

Logo, na alienagdo parental os filhos sdo submetidos as
atitudes praticadas pelo alienador que influenciam
negativamente sua relagdo com o outro genitor, nas palavras de
Trindade (2007, p. 102):
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A sindrome da alienagdo parental se caracteriza por um
conjunto de sintomas pelos quais um genitor,
denominado conjuge alienador, transforma a
consciéncia de seus filhos, mediante diferentes formas
e estratégias de atuagdo, com o objetivo de impedir,
obstaculizar ou destruir seus vinculos com o outro
genitor, o conjuge alienado, sem que existam motivos
reais que justifiquem essa condigao.

Para que seja configurada a alienacao, € preciso que esta
seja identificada através das atitudes de rejeicao do filho para
com genitor alienado, fruto das imputagdes do alienador. Em
outras palavras, ndo se discute alienagdo quando um genitor
atenta diretamente contra o outro.

A jurista Maria Berenice Dias (2021) pontua que a
expressao “sindrome” abrange tanto os sinais caracterizadores
da alienagao, por praticas levadas a efeito por um dos genitores,
quanto também os sintomas de perturbagdao mental que atingem
inexoravelmente o filho influenciado por aquela conduta, de
modo a comportar-se negativamente em relagdao ao outro genitor
atingido por falsas imputagdes.

A Lein® 12.318, de 2010, incluiu a Aliena¢ao Parental no
ambito juridico brasileiro, definindo-a e trazendo, em seu texto,
um rol exemplificativo de agdes que comumente podem se
configurar como a alienagdo parental da crianca ou do
adolescente. No texto do referido marco legal, em seu art. 2°,
define-se a alienagdo parental da seguinte forma:

Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia
na formagao psicologica da crianga ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos
avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob
a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie
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genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutencdo de vinculos com este (Brasil, 2010a, s.p.).

O processo de alienagdo parental pode ser provocado por
avos, irmaos e outras pessoas do grupo familiar, ndo se limitando
apenas aos genitores. Desse modo, o grande desafio consiste em
identificar quando a sindrome efetivamente se manifesta ou
quando a rejeicdo do filho em relacdo ao genitor decorre das
proprias atitudes deste. Diante dessa abrangéncia e da
complexidade para a caracterizacdo da alienagdo parental,
evidencia-se a importincia de o legislador ter incluido, no art.
2°, paragrafo unico, da lei, um rol exemplificativo de condutas
utilizadas pelo alienador.

Estas condutas, intencionais ou ndo, desencadeiam
demasiadas modificagdes nas emogdes do alienador e da crianga,
que faz esta produzir um sistema de cumplicidade e
compreensdo da conduta do alienante, ora justificando, ora
praticando agdes que objetivam a aprovagdo do alienante
(Freitas, 2015).

A sugestdo de informagdes falsas muitas vezes se faz
presente no processo de alienacdo parental, as vezes até de modo
inconsciente, posto que o alienador, com o intuito de difamar o
outro genitor, tenta convencer a crianca de que este lhe causou
algum mal. Nesse contexto, a verdade do alienante passa a ser a
do filho que vive com falsas personagens de uma falsa
existéncia, implantando-se as falsas memorias (Dias, 2021).

A prética da alienagdo parental esta associada, em regra, a
uma modificacdo do status quo familiar, a exemplo do
casamento de um dos genitores, do ingresso de acdo revisional
de alimentos ou do periodo de convivéncia (Freitas, 2015). Essa

r

conduta ¢ desencadeada, na maioria dos casos, por um
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sentimento de vinganga que resulta na tentativa do alienador de
destruir a imagem do outro genitor perante o filho.

Nesse processo, a principal vitima ¢ a crianga, que observa
seu nucleo familiar fragilizado, repleto de mentiras, de desafetos
e por vezes de muita violéncia, como ressalta Dias (2021, p. 141-
142):

A falta de convivio com os pais, em face do rompimento
do elo de afetividade, pode gerar severos danos
psicolégicos a comprometer o desenvolvimento
saudavel dos filhos. A omissdo do genitor em cumprir
os encargos decorrentes do poder familiar, deixando de
atender ao dever de ter o filho em sua companhia,
produz danos emocionais merecedores de reparacio.

A alienagdo parental configura-se como uma forma de
violéncia psicologica contra a crianga ou o adolescente,
geralmente decorrente dos conflitos ndo resolvidos entre os
genitores, durante ou ap6s o término do relacionamento.
Portanto, ¢ essencial que os profissionais envolvidos nos
conflitos familiares atuem para mediar e auxiliar na resolucao
desses conflitos, a fim de prevenir novas violagdes dos direitos
da crianca e do adolescente.

Sob essa otica, a Lei n® 12.318/2010, Lei de Alienagao
Parental, possui como objetivo defender os direitos
fundamentais da crianga e do adolescente, ou seja, a convivéncia
afetiva adequada com os genitores (Filagrana, 2017). E evidente
que a promulgacdo da lei supracitada se constitui como um
importante progresso legislativo no combate a violagdo dos
direitos dos filhos vitimas da alienacdo parental, uma vez que,
proibindo esta atitude, visa-se preservar a convivéncia saudavel
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da crianca com ambos 0s genitores, mesmo apds o rompimento
do vinculo conjugal.

Entretanto, o artigo 9° da referida Lei, que tratava sobre a
mediacdo extrajudicial nesses casos, foi vetado pelo entdo
presidente da Republica Luis Indcio Lula da Silva. Esse artigo
previa que as partes, por iniciativa propria ou sugestao do juiz,
do Ministério Publico ou do Conselho Tutelar, poderiam fazer
uso do procedimento da mediagdao para a solucdao dos litigios
envolvendo alienagdo parental, antes ou no curso do processo
judicial (Moll; Ningeliski, 2024). No veto, foi evidenciado que
se tratava de direito indisponivel e ndo caberia a utilizacdo de
métodos alternativos de solug¢ao de conflitos, conforme se segue:

O direito da crianga ¢ do adolescente a convivéncia
familiar ¢ indisponivel, nos termos do art. 227 da
Constituicdo Federal, ndo cabendo sua apreciacdo por
mecanismos extrajudiciais de solugdo de conflitos.
Ademais, o dispositivo contraria a Lei n.° 8.069, de 13
de julho de 1990, que prevé a aplicagdo do principio da
interven¢do minima, segundo o qual eventual medida
para a protecdo da crianga e do adolescente deve ser
exercida exclusivamente pelas autoridades ¢
institui¢des cuja acdo seja indispensavel (Brasil, 2010b,
s.p.).

E evidente que o direito de familia regula relagdes de
carater indisponivel. Todavia, isso ndo se configura como um
impeditivo de que partes do conflito sejam resolvidas por acordo
entre os polos, como os efeitos pecuniarios decorrentes das
relagdes familiares (Silva, 2016).

Da andlise da fundamentacdo do veto presidencial,
observa-se que, na auséncia da alternativa da mediacao, a
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crianga vitima de alienag@o parental participa diretamente dos
processos judiciais. Nessas circunstancias, muitas vezes ocorre
sua revitimizacdo, uma vez que ¢ levada a reviver e relatar
situagdes de abuso, o que pode contribuir para a formagdo de
falsas memorias, além daquelas eventualmente induzidas pelos
genitores no contexto das praticas de alienacao parental (Moll;
Ningeliski, 2024).

Ainda que a crianga conte com o apoio de profissionais
especializados, como psicologos e assistentes sociais, sua
participacgdo direta nos conflitos submetidos ao Poder Judiciario
pode fazé-la reviver os traumas decorrentes das situagdes de
alienacdo parental. Moll e Ningeliski (2024) destacam que, em
razdo da possivel revitimizacdo da crianga vitima de alienagdo
parental, pode-se afirmar que o veto presidencial, ao impor a
resolugdo do conflito pela via judicial, ndo se mostra compativel
com o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

O veto presidencial foi objeto de muitas criticas,
destacando-se o argumento de que constitui excessiva
interferéncia estatal no ambito das relagdes familiares, em
contraponto ao principio da interven¢cdo minima do Estado no
direito de familia. Nas palavras de Gagliano e Filho (2025, p.
58): “Ao Estado nao cabe intervir no ambito do Direito de
Familia ao ponto de aniquilar a sua base socioafetiva”. Nesse
sentido, destacam-se os seguintes posicionamentos:

Infelizmente, o veto acabou privando as familias do
importante instrumento da mediagdo justamente nos
casos mais conflituosos, em que o caminho do dialogo
deveria estar sempre aberto para a recomposi¢do da
tessitura familiar sob novo arranjo, que propicie a
oportunidade de um convivio pacifico e funcional, que
fortaleca os lagos afetivos entre os filhos, os pais, as
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mies ou outros familiares. E esse equivoco que o
presente projeto € capaz de corrigir (CCJ, 2019, s.p.)”.

As razdes do veto foram baseadas no argumento de que
como o direito da crianca e do adolescente a
convivéncia familiar ¢ indisponivel, nos termos do art.
227 da Constitui¢do Federal, ndo caberia sua apreciagdo
por mecanismos extrajudiciais de solugdo de conflitos.
Ora, a resposta para tal questdo € resolvida pelo proprio
paragrafo 3° do artigo vetado que trazia a exigéncia que
o acordo da mediagdo deveria ser submetido ao exame
do Ministério Publico e a homologacao judicial. Assim,
patente que o veto ndo se justifica (Da Rosa, 2010, s.p.).

Observa-se que o veto representa um retrocesso em
relacdo as disposigoes da Lei n° 12.318/2010, além de divergir
da orientacdo dos processos legislativos contemporaneos, que
priorizam os meios alternativos de resolucdo de conflitos.
Destaca-se, ainda, que o Codigo de Processo Civil de 2015, no
art. 694, recomenda expressamente a busca de solugdes
consensuais nas controvérsias familiares, inclusive por meio da
mediacao extrajudicial.

3. O INSTITUTO DA MEDIACAO COMO FORMA DE
EVITAR A ALIENACAO PARENTAL

A familia ¢ um instituto que passou por diversas mudangas
ao longo do tempo. Os conflitos sdo inerentes as relagdes
familiares, sendo estes intensificados por essas transformacgdes
(Moll; Ningeliski, 2024). No ambito do direito de familia, cabe
citar os conflitos decorrentes dos divorcios litigiosos, nas quais

212



Acesso a Justiga e Direitos Humanos - Vol. V

os conflitos sdo intensificados e o afeto que uniu os conjuges
geralmente se transforma em um sentimento intrinseco de
ressentimento e raiva (Moll; Ningeliski, 2024).

Os divorcios e as separagdes afetam diretamente os
moldes de convivéncia daquele nucleo familiar, bem como,
muitas vezes, desencadeiam nos coOnjuges sentimentos
antagonicos em relagdo ao outro (Niiske; Grigorieff, 2015). As
partes, ao levarem essas questdes ao judicidrio, buscam, em
regra, comprovar seu ponto de vista e ndo efetivamente restaurar
os lagos familiares. Como pontuado por Dias (2021, p. 94),

Quem vai ao judiciario, na maioria das vezes, chega
fragilizado, cheio de magoas, incertezas, medos. E em
matéria de familia, mais do que a letra fria ou o
rigorismo do texto legal, a norma que deve ser invocada
¢ a que apela a sensibilidade juridica.

Devido a complexidade dos relacionamentos familiares,
nos quais muitas emogoes estdo envolvidas, a utilizagdo da
mediagdo em conflitos que envolvem os conjuges e, muitas
vezes, estes e os filhos, € extremamente adequada. Nesses casos,
a solucdo consensual, amigavel, ndo adversarial, formulada a
partir da comunicacdo direta entre os conjuges, ¢ recomendada
pelas suas proprias vantagens (Cardin; Ruiz, 2018). Dentre tais
vantagens, destacam os autores Cardin e Ruiz (2018), o bom
convivio nas relagcdes familiares entre os sujeitos em conflito e
os seus filhos, especialmente nos conflitos que envolvam a
alienacdo parental.

Importante mencionar que a mediagdo permite uma
interdisciplinaridade, dos sujeitos envolvidos na resolucdo do
conflito, valendo destacar: psicélogos, assistentes sociais,
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psicoterapeutas, psicanalistas, dentre outros (Cardin; Ruiz,
2018).

Essa multiplicidade de profissionais atuantes ¢
extremamente benéfica, posto que, majoritariamente, a raiz do
conflito ndo reside apenas no conflito aparente, mas também em
conflitos subjacentes que permanecem latentes. Dessa forma,
pontuam os autores Cardin e Ruiz (2018), o auxilio desses
profissionais € substancial para pacificar as relagdes dos sujeitos
em conflito de interesses, ao passo que podem detectar as causas
das condutas tipicas da alienacdo parental e da sindrome da
alienagao.

No que tange a alienagdo parental, a media¢ao familiar
pode ser a melhor forma de restaurar os lagos parentais, posto
que ela visa resgatar o didlogo no seio familiar, conforme
ressalta Leite (2018).

Considerando que a familia ¢ um sistema integrado de
relacdes psicoafetivas, da qual depende o desenvolvimento de
cada um dos membros, € que as mudangas, previsiveis ou nao,
afetam o padrdo de interacdo familiar, ¢ preciso que haja
criatividade e flexibilidade para a resolugao das divergéncias,
sob risco de que surjam novos conflitos que atrapalhem o
dialogo e impeg¢am a comunicacao (Filagrana, 2017).

A mediagdo permite um contato mais proximo com as
partes, oportunizando suas oitivas e tendo conversas resolutivas,
bem como satisfaz ambos os genitores, garante a efetivagdo dos
direitos das criangas, sem as expor a situacdes que violem os
seus direitos, além de aliviar o sistema de justica (Borges, 2019).

Busca-se evitar o distanciamento entre pais e filhos, posto
que o convivio com ambos os genitores ¢ um direito da crianga
e do adolescente, sendo importante esse contato para o seu
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desenvolvimento. Sob essa 6tica, destaca-se as consideragdes da
Ministra Nancy Andrighi, no Recurso Especial 1032875 (DF):

A prevaléncia do melhor interesse da crianca impode o
dever aos pais de pensar de forma conjugada no bem-
estar dos filhos, para que possam os menores usufruir
harmonicamente da familia que possuem, tanto a
materna, quanto a paterna, sob a premissa de que toda
crianga ou adolescente tem o direito de ter amplamente
assegurada a convivéncia familiar, conforme linhas
mestras vertidas pelo art. 19 do ECA (Brasil, 2009,

s.p.).

Diante do exposto, a mediagao, nesses casos, manifesta-se
como um instrumento de flexibilizagdo da comunicagao entre os
ex-conjuges, evitando o surgimento de outros conflitos (Moll;
Ningeliski, 2024). Ao tratar o conflito na origem, ou seja, o
relacionamento entre os pais, evita-se que os filhos passem por
situacdes que os machuquem, posto que a solucao das discussdes
deve envolver somente os genitores, além da necessidade de
manter uma relagdo familiar saudavel entre pais e filhos em
consondncia com a garantia legal do art. 19 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente®!.

Logo, o mediador familiar deve estar atento as questdes
intrinsecas ao conflito, para auxiliar os pais a conseguirem
restabelecer o didlogo, reorganizar os projetos de vida e
reestruturar a forma de conducdo da criagdo dos filhos
(Filagrana, 2017). Com o restabelecimento da comunicagdo

61 Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitiria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.
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familiar, os pais poderdo perceber que suas atitudes afetam, em
primeiro lugar, os filhos, com a possibilidade de lhes causarem
graves danos a saude, a integridade psiquica e ao
desenvolvimento da personalidade.

Os pais terdo autonomia para chegar a um acordo que
melhor se adeque a sua dinamica familiar, visto que, com o
dialogo, poderao evidenciar os pontos que precisam de melhoria,
sempre buscando garantir o melhor interesse da crianca e do
adolescente. Essa autonomia ¢ um ponto primordial do instituto
da mediagdo, como pontua Tartuce (2024, p. 189):

A autonomia da vontade implica o reconhecimento
também do principio da liberdade: os participantes da
mediacdo t€m o poder de definir e protagonizar o
encaminhamento da controvérsia, o que inclui desde a
opgdo pela adogdo do método compositivo até a
responsabilidade pelo resultado.

Nao ha uma forma unica ou precisa de prevenir a pratica
da alienagdo parental, uma vez que cada caso apresenta
particularidades. Em determinadas situagdes, esse fendomeno
surge apds a ruptura conjugal; em outras, pode ocorrer mesmo
quando os genitores ainda mantém a convivéncia, especialmente
em contextos marcados por conflitos frequentes no ambiente
familiar. Nesse sentido, a mediacdo busca promover um
ambiente adequado ao desenvolvimento da crianca ou do
adolescente, independentemente de o casal estar divorciado ou
nao.
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4. A GARANTIA DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A partir da restauracao da comunicagao familiar, busca-se
assegurar o adequado desenvolvimento da crianga, que necessita
de afeto, protecdo e educacdo provenientes de ambos os
genitores. Considerando que a crianga possui o direito de
conviver com ambos o0s pais, torna-se necessario que oS
genitores adotem praticas de comunicacdo ndo violenta, sempre
orientadas pela garantia do melhor interesse da crianga e do
adolescente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), ao garantir
a integral protecdo da crianca e do adolescente, transformou-os
em sujeitos de direito (Brasil, 1990; Dias, 2021). Sob essa
perspectiva, tem-se que o principio do melhor interesse se
configura como um dos principios norteadores do direito da
crianga e do adolescente. Esse principio ndo encontra previsao
expressa nem no ECA, nem na Constitui¢do Federal/88, mas
pode ser considerado a partir da interpretagdo harmonica de todo
o sistema juridico referente aos direitos de criangas e
adolescentes, conforme ensina Zapater (2025, p. 59):

Por ndo constar de forma expressa, nem estar descrito de
forma clara na legislagdo brasileira, mas sim como
“clausula genérica que inspira os direitos fundamentais
assegurados pela Constituigdo as criangas e adolescentes”
(GONCALVES, 2011), ¢ importante delimitar o alcance
e a funcdo de tal principio para que seja possivel evitar,
em casos concretos, que o melhor interesse da crianca ou
adolescente seja interpretado a partir “daquilo que
subjetivamente signifique o melhor interesse para o
julgador”, abrindo-se brechas para injusticas e
arbitrariedades.
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Por conseguinte, a Lei n° 12.318/2010 foi instituida com a
finalidade de proteger a crianga e o adolescente e de coibir a
pratica de atos de alienagdo parental ainda em seus estagios
iniciais, tendo como objetivo central a salvaguarda dos direitos
fundamentais da crianga e do adolescente, especialmente o
direito a convivéncia afetiva adequada com ambos os genitores.
Contudo, em muitas situagdes, a judicializagdo da demanda pode
acarretar prejuizos a crianga em diferentes dimensoes, conforme
assevera Borges (2019, p. 86):

Verificada a alienagdo parental, o genitor alienador
deve ser responsabilizado, o que, muitas vezes, pode até
ensejar a perda da guarda (DIAS, 2008, p. 13), o que vai
atingir diretamente os filhos de diversas formas, uma
pela inicial alienagdo ocorrida que estremecerd o
contato com um genitor, outra que pelo sofrimento de
se afastar posteriormente do outro genitor, o alienador.

Reafirma-se a mediagdo como um instrumento importante
para garantir o melhor interesse da crianga, posto que objetiva
principalmente a reestruturacdo do nucleo familiar a partir da
melhoria da convivéncia entre os genitores. Esse instituto
possibilita a efetivagao do direito a convivéncia dos filhos com
o0 genitor ou, em casos de afastamento, concede a reaproximagao
entre ambos (Moll; Ningeliski, 2024).

Ademais, com a possibilidade da participacio de
psicologos e assistentes sociais no procedimento de mediagao, ¢
possivel que a crianga e o adolescente também sejam ouvidos,
respeitando as suas percepgdes sobre o convivio familiar, como
assevera Zapater (2025, p. 60):
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Pode-se afirmar que a defini¢do dos contornos do
principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente passa pela constru¢do de sua progressiva
autonomia, compativel com sua idade e condicdo, para
que a pessoa com menos de dezoito anos possa
manifestar sua opinido a respeito daquilo que entende
como seu “melhor interesse”: trata-se de conferir a
crianga e ao adolescente o direito a voz, adotando-se
abordagens participativas, a exemplo do texto do Marco
Legal da Primeira Infincia, que em seu art. 4° consagra
o interesse superior da crianga, determinando que seja
atendido por abordagem participativa.

Destarte, conclui-se que a mediacdo familiar pode ser um
meio adequado para a solugdo de conflitos em casos de alienagao
parental. A preferéncia pelo didlogo como meio de resolucdo das
controvérsias assegura o melhor interesse da crianga e
adolescente, posto que ndo os coloca em situagdes que lhes
causem desconforto ou constrangimento, garantindo que as
relagdes familiares sejam lugar de acolhimento e unido,
priorizando o desenvolvimento dos pequenos.

CONSIDERACOES FINAIS

Em razdo do aumento das demandas por acesso a justica
voltadas a resolu¢do de conflitos decorrentes da convivéncia
familiar, a mediagcdo surge como um instrumento destinado a
contribuir para a reducdo da sobrecarga do Poder Judiciério,
especialmente nas varas de Direito de Familia. Os conflitos
familiares caracterizam-se por elevada carga emocional,
circunstancia que, frequentemente, dificulta o didlogo e fragiliza
as relacdes afetivas.
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A mediacdo configura-se como um instrumento de
transformagao das relagdes familiares, na medida em que busca
promover a resolucdo dos conflitos por meio da reestruturagao
do didlogo entre os envolvidos. Ao enfrentar as causas
subjacentes do conflito, contribui-se para a prevengdo de
controvérsias futuras, uma vez que a compreensao dos interesses
em discussdo possibilita as proprias partes a constru¢do de
solucdes que favorecam beneficios mutuos e a continuidade das
relagoes.

No que se refere a alienagdo parental, os filhos
frequentemente sofrem com o término do relacionamento
conjugal, situagdo que pode desencadear comportamentos
alienadores por parte de um dos genitores. Nesse contexto, 0s
conflitos tendem a ser intensificados, enquanto as manifestacdes
de afeto passam a ocupar posicao secundaria.

Em tais circunstancias, a crianga pode ser utilizada como
instrumento de retaliagdo entre os genitores, tendo suas
necessidades e direitos relativizados, o que pode ocasionar
prejuizos psicoldgicos capazes de comprometer o seu
desenvolvimento. Revela-se necessaria a promog¢do do dialogo
como meio de pacificacdo das relagdes entre os ex-conjuges, a
fim de assegurar a crianga uma convivéncia equilibrada com
ambos os pais, pautada pelo afeto e pelo cuidado.

Pautada em valores como autonomia, flexibilizacdo e
didlogo, a mediag¢do constitui um mecanismo de humanizacao
dos conflitos familiares, ao permitir que as partes sejam ouvidas,
tendo conversas resolutivas e horizontais, com a possibilidade
do auxilio de profissionais especializados. Além de resolver o
conflito, esse instituto viabiliza a pacificagdo das relagdes
familiares, garantindo a efetivacdo do direito do melhor
interesse da crianca e do adolescente.
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Portanto, ¢ fundamental o fortalecimento do instituto da
mediacao como forma de garantia da continuidade das relagdes
familiares, mesmo apos os constantes conflitos.

Os operadores do Direito, especialmente aqueles que
atuam no Direito das Familias, bem como a sociedade precisam
estar abertos a mediagdo como forma de resolver os conflitos
familiares, apaziguando as relagdes por meio de didlogos
construtivos.

Isso posto, com a aplicagio responsavel desse
instrumento, baseada na sensibilidade, ¢ evidente que as criangas
e os adolescentes envolvidos em divorcios litigiosos terdo a
possibilidade de vivenciar relagdes harmdnicas que garantam a
efetivacdo de seus direitos. Em suma, ¢ imprescindivel que o
Estado, a familia e a sociedade nas suas agdes, em qualquer
esfera, visem garantir o pleno desenvolvimento e o melhor
interesse da crianca e do adolescente.
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CAPITULO 9

ARBITRAGEM DE INVESTIMENTOS, DIREITO
CONCORRENCIAL E O DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO: UMA ANALISE A LUZ
DOS DIREITOS HUMANOS ECONOMICOS

Bianca Crister Alves Rabelo®?

Sumario: Introducdo. 1. O Sistema de Arbitragem de Investimentos e
suas garantias. 2. Direitos Humanos Econdmicos e interpretacdo arbitral 2.1
Precedentes e analise de casos. 3. Direito Concorrencial e Politicas de
Desenvolvimento. 4 Perspectivas de reforma. Referéncias.

INTRODUCAO

A arbitragem internacional de investimentos consolidou-
se, a partir da Convencdo de Washington de 1965 e do Centro
Internacional para Solugdo de Controvérsias de Investimentos
(ICSID), como o principal instrumento de protec¢do ao investidor
estrangeiro.

Nesse contexto, torna-se imprescindivel que a
legitimidade democratica desse mecanismo seja articulada com
a efetividade dos direitos humanos economicos, que abrangem,
entre outros, o direito ao desenvolvimento, ao trabalho digno e
a igualdade de oportunidades no mercado. A centralidade do
mecanismo arbitral decorre ndo apenas de sua eficiéncia
procedimental, mas também do papel politico-econdmico que

62 Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC).
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desempenha no desenho institucional do regime internacional de
investimentos.

Porém, quando colocado em face do poder regulatorio do
Estado e do desenvolvimento econdmico, o debate acerca dos
limites entre a protecdo ao investidor e a tutela do interesse
publico evidencia tensdes estruturais entre esses interesses € a
delicada tentativa de equilibrio entre ambos. O tema mostra-se
atual e relevante diante da crescente utilizacdo de mecanismos
arbitrais para contestar politicas de regulacdo econdmica,
ambiental ¢ sanitdria, muitas vezes essenciais a concretizagao
dos direitos humanos de natureza econdmica e social.

Nesse cenario, identificam-se dois polos de tensdao. De um
lado, observa-se o interesse privado do investidor em preservar
expectativas e retornos; de outro lado, € posto o dever publico
de regulamentar, proteger bens comuns e assegurar direitos
sociais. Ao se analisar o conflito entre direito de propriedade e
regulacdo estatal, nota-se que a arbitragem pode, em
determinadas circunstancias, funcionar como instrumento de
contestagdo a medidas regulatorias que visam concretizar
direitos de natureza coletiva.

A crescente utilizagdo de mecanismos arbitrais para
impugnar politicas publicas suscita preocupacdes relacionadas
ao fendmeno denominado “regulatory chill”, a erosdo da
capacidade normativa estatal e a possivel subordinacao de
finalidades publicas a critérios de protecdo econdmica,
colocando em evidéncia a necessidade de se repensar limites,
salvaguardas e mecanismos de ponderagdo entre protecdo ao
investimento e prote¢ao do interesse publico.

Como abordagem, o artigo adota método qualitativo e
técnica bibliografica. Realiza-se uma revisdo de producdes
académicas sobre a tematica, bem como uma exposi¢ao breve de
casos reais. Objetiva-se analisar a autonomia politica e juridica
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dos Estados frente a um sistema arbitral dominado por logicas
privadas e interpretativas baseadas na protecdo do capital
estrangeiro, e explorar brevemente as medidas para
fortalecimento da implementagdo de politicas publicas de
desenvolvimento frente ao cendrio em destaque.

1. O SISTEMA DE ARBITRAGEM DE INVESTIMENTOS
E SUAS GARANTIAS

Criado para mitigar a inseguranga juridica de investidores
no contexto de pos-Segunda Guerra, em paises com a politica
desestabilizada, o sistema de arbitragem de investimentos foi
estruturado por meio de Tratados Bilaterais de Investimentos
(BITs) e pela Convengao de Washington (ICSID), com o intuito
de mitigar o carater potencialmente tendencioso dos tribunais
locais e os conflitos entre Estados e nacionais de outros Estados
(Diniz, 2021).

Esse sistema de protecdo expandiu-se rapidamente nas
décadas seguintes, resultando na celebragao de mais de 3.200
tratados de investimento que, embora descentralizados, replicam
disposi¢des normativas altamente uniformes. Esse conjunto de
instrumentos consolidou o chamado Sistema Juridico
Internacional de Prote¢do aos Investimentos (SIPI), que busca
oferecer calculabilidade e previsibilidade aos agentes
econdmicos, reduzindo os riscos de transacao ao alocar capital
em territorios estrangeiros (Diniz, 2021).

Com isso, garantias como o Tratamento Justo e Equitativo
(FET), protecdo contra expropriagdo sem indenizagao,
tratamento de nagdo mais favorecida e livre transferéncia de
capitais, combinam elementos do direito privado, haja vista a
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consensualidade do procedimento, com o direito internacional
publico, em vista da apreciagdo de atos soberanos a luz de
tratados, caracterizando a natureza hibrida da arbitragem de
investimentos (Diniz, 2021; Martins, 2015).

Uma das maiores inovagdes procedimentais dessa
estrutura hibrida ¢ a garantia do direito de acdo direta do
investidor contra o Estado receptor, eliminando a necessidade de
recorrer a prote¢ao diplomatica do seu Estado de origem. Esse
mecanismo, frequentemente designado como "arbitragem sem
vinculo contratual direto" (arbitration without privity), confere
ao ente privado o jus postulandi internacional, permitindo que
atue diretamente contra Estados soberanos para reivindicar
indenizagdes por danos ao seu patrimonio (Diniz, 2021; Martins,
2015).

Alguns casos cldssicos desse ramo arbitral demonstram
que, de fato, medidas economicas legitimas, quando adotadas
em contextos de crise ou interesse publico, foram consideradas
violagdes de tratados, em razdo da natureza da arbitragem de
investimentos.

Ainda que no cenario global as decisdes tendam a apreciar
e a adotar uma postura alinhada as disposi¢cdes dos tratados
internacionais, internamente, os tribunais nacionais enfrentam
um conflito entre a protecao do investidor e o dever do Estado
de implementar politicas publicas em areas que envolvam, por
exemplo, satide e meio ambiente.

Essa oscilagdo ¢ frequentemente definida como a doutrina
do sole effect, focada apenas no prejuizo econdmico do
investidor, e dos police powers, que reconhece a legitimidade de
regulacdes estatais de boa-fé para o interesse publico. Com o
receio de condenagdes arbitrais, que podem atingir valores
expressivos (multimilionarios), os Estados sdo desencorajados a
legislarem sobre direitos humanos ou normas ambientais,
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gerando um congelamento regulatério (ou regulatory chill)
(Reiner; Schreuer, 2009).

Contudo, alinhando-se a postura internacional, o Poder
Judiciario brasileiro comegou a adotar o conceito de “margem
de apreciagdo”, emprestado de Cortes de direitos humanos, para
conferir deferéncia aos julgamentos governamentais sobre
necessidades nacionais. Nesse contexto, a aplica¢do do principio
da integragdo sistémica, amparado pela Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados, permite que os arbitros interpretem
os tratados de investimento em harmonia com as obrigacdes
internacionais de direitos humanos assumidas pelos Estados
(Diniz, 2021; Costa Junior, 2014).

A integracdo sistémica ¢ uma técnica hermenéutica
essencial para impedir que os Tratados Bilaterais de
Investimento (BITs) sejam interpretados de forma isolada, como
se o Direito Internacional fosse um conjunto de fragmentos
desconexos (Costa Junior, 2014; Diniz, 2021).

Ao reconhecer esse ramo juridico como um sistema uno e
coerente, garante-se que obrigacdes relativas a saide publica, ao
meio ambiente e ao desenvolvimento social exercam peso
normativo real frente a protecdo patrimonial do investidor,
atuando como mecanismo de mitigacao da crise de legitimidade
da arbitragem internacional e promovendo uma interpretacao
mais compativel com os direitos fundamentais ao afirmar que
tanto a soberania estatal quanto o lucro privado encontram
limites intransponiveis na preservacao dos direitos fundamentais
da coletividade (Diniz, 2021; Costa Junior, 2014).

Dessarte, para fins deste trabalho, compreende-se por
direitos humanos econdmicos o conjunto de normas e garantias
destinadas a assegurar as condi¢des materiais minimas
indispensaveis para uma vida digna, ultrapassando a mera
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protecdo patrimonial individual para alcangar uma dimensao
coletiva e distributiva (Miele, 2019; Diniz, 2021).

No Direito Internacional contemporaneo, esses direitos
encontram seu fator estruturante no reconhecimento do
individuo como sujeito central das normas, impondo aos Estados
obrigacdes que superam a logica da reciprocidade interestatal
tipica dos tratados classicos (Diniz, 2021; Costa Junior, 2014).

Diferentemente dos direitos civis e politicos que, em geral,
exigem uma abstencdo estatal, os direitos econdmicos impdem
deveres positivos de atuagdo, planejamento e regulagao,
cabendo aos Estados agir at¢ o maximo de seus recursos
disponiveis para garantir progressivamente o seu pleno
exercicio, conforme estabelecido pelo Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) (Diniz,
2021; Costa Junior, 2014).

Por sua vez, o direito ao desenvolvimento, consagrado
pela Declaragdo das Nacdes Unidas de 1986 e pelo Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), impde aos Estados o dever de adotar politicas que
promovam crescimento inclusivo, reducdo de desigualdades e
fortalecimento das estruturas produtivas internas (Diniz, 2021;
Costa Junior, 2014; Miele, 2019).

Esses objetivos frequentemente dependem de intervencao
estatal na economia, inclusive por meio de politicas
concorrenciais, incentivos industriais e regulagdes de mercado.
Assim, medidas que buscam corrigir ou reduzir desequilibrios
econdmicos integram a concretizagdo de direitos humanos
econdmicos. Logo, decisdes arbitrais que inviabilizam essas
politicas podem representar, indiretamente, violagdes aos
direitos humanos coletivos e ao principio da soberania
econdmica (Buergenthal; Shelton; Stewart, 2009; De Schutter,
2010).
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Todavia, paralelamente, o investimento ¢ compreendido
como fator catalisador, sendo o Investimento Estrangeiro Direto
(IED)® visto como ferramenta para o desenvolvimento,
promovendo transferéncia de tecnologia, geragao de empregos e
modernizagdo econOmica. Portanto, ainda que os instrumentos
arbitrais demonstrem potencial de desestabilizar a estrutura dos
direitos humanos econdmicos, quando se verifica a finalidade
pratica de reconhecer o ser humano como o principal
destinatario da protecdo normativa, configura-se um equilibrio
entre os polos (Costa Junior, 2014).

2. DIREITOS HUMANOS ECONOMICOS E
INTERPRETACAO ARBITRAL

Os direitos humanos econdmicos, em especial o direito ao
desenvolvimento, introduzem no Direito Internacional uma
perspectiva coletiva, redistributiva e estrutural, que ultrapassa a
logica estritamente individualista da prote¢do patrimonial
(Miele, 2019; Diniz, 2021).

Esses direitos, consagrados em instrumentos como o Pacto
Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais

63 O Investimento Estrangeiro Direto (IED) ¢ conceituado como o aporte de
recursos (sejam financeiros ou outros bens) por um investidor em territorio
estrangeiro com o propdsito de auferir lucro (Martins, 2015). Diferencia-se
de uma transa¢do comercial comum pela presenga cumulativa de requisitos
como o carater duradouro do vinculo, a assung@o de riscos da operagdo pelo
investidor e a expectativa de gerar desenvolvimento economico para o Estado
receptor (Martins, 2015). No Direito Internacional contemporaneo, o IED ¢
visto como um importante catalisador para o desenvolvimento nacional,
sendo ferramenta para a transferéncia de tecnologia, formagdo de capital
humano, modernizagdo econdmica e aumento da competitividade dos
mercados (Costa Junior, 2014).
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(PIDESC), impdem aos Estados deveres positivos de atuagao,
planejamento e regulagdo, orientados a promog¢ao do bem-estar
social, da redugdo de desigualdades e da garantia de condigdes
materiais minimas para uma vida digna (Costa Junior, 2014;
Diniz, 2021; Miele, 2019).

Nesse sentido, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, por meio do Comentario Geral n® 3, reconhece
expressamente que os Estados devem utilizar o maximo de seus
recursos disponiveis para promover o progresso econdomico e
social de suas populagdes, conferindo densidade normativa ao
principio da realizagdo progressiva desses direitos (Comité dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 1990).

Esse  conjunto  normativo  evidencia que o
desenvolvimento nao pode ser compreendido apenas como
crescimento  econdomico ou atracdo de investimentos
estrangeiros, mas como um processo multifacetado que envolve
inclusdo social, sustentabilidade, justiga distributiva e
fortalecimento institucional (Miele, 2019; Diniz, 2021; Costa
Junior, 2014). Sob essa 6tica, politicas publicas regulatdrias ndo
constituem meras opgdes politicas discricionarias, mas, em
muitos casos, instrumentos juridicos necessarios a concretizagao
de direitos humanos economicos.

Tendo isso em vista, a arbitragem de investimentos nao
deve ser analisada de maneira isolada, como um sistema
autocontido, e sim interpretada em harmonia com o sistema
internacional de protecao aos direitos humanos. Como leciona
Diniz (2021, p. 20):

Exemplo patente dessa impossibilidade de tratar os
diversos sistemas juridicos formadores do direito
internacional de forma estanque sdo evidenciados,
justamente, no ambito das arbitragens de investimento.
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Nesse mecanismo de solugdo de disputas, embora os
arbitros sejam suscitados a resolver questdes relativas a
aplicagdo das normas tipicas do SIPI, cada vez em
maior frequéncia se veem instados a aplicar normas
tipicas do sistema internacional de protecdo aos direitos
humanos (“SIPDH”).

Essa constatacdo reforca a ideia de que o Sistema
Internacional de Protecao aos Investimentos (SIPI) € o Sistema
Internacional de Prote¢do dos Direitos Humanos (SIPDH)
compartilham o mesmo espaco juridico internacional e estdo
sujeitos a principios comuns de coeréncia, integragao e unidade
do direito. Nesse contexto, surge a integragdo sistémica como
técnica hermenéutica destinada a articular normas de diferentes
regimes juridicos internacionais na interpretagdo dos tratados
bilaterais de investimento (BITs) (Diniz, 2021; Costa Junior,
2014).

Para esse fim, utiliza-se a integracdo sistémica para
incorporar normas de direitos humanos na interpretacdo dos
BITs, utilizando-se o artigo 31(3)(c) da Conven¢ao de Viena
sobre o Direito dos Tratados, o qual versa que serd considerado,
junto ao contexto, toda a norma pertinente de direito
internacional aplicavel as relagdes entre as partes (McLachlan;
Schore; Weininger, 2007).

Parte da jurisprudéncia arbitral tem aplicado o principio da
proporcionalidade para equilibrar o direito da propriedade do
investidor com o interesse coletivo e publico do Estado em
proteger direitos fundamentais, postura fundamental para a
coexisténcia de ambos os institutos. Tal principio, ao exigir a
verificacdo da adequacgao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito da medida estatal, oferece um critério normativo
que busca evitar tanto a expropriacao indireta disfar¢gada quanto
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a blindagem absoluta de interesses privados frente a politicas
publicas legitimas (Diniz, 2021; Costa Junior, 2014).

Contudo, a aplica¢do da proporcionalidade e da integracao
sistémica ainda enfrenta controvérsias doutrinarias e praticas,
sobretudo em razdo da composi¢do dos tribunais arbitrais, da
linguagem tradicionalmente patrimonialista dos BITs e da
persistente assimetria estrutural entre investidores e Estados
(Pinheiro, 2023).

A auséncia de clausulas explicitas de salvaguarda de
direitos humanos em muitos tratados de investimento reforca a
dependéncia de construgdes interpretativas subjetivas, o que
acentua a imprevisibilidade e a fragmentacdo decisoria
(Pinheiro, 2023).

2.1. Precedentes e analise de casos

Casos recentes, como Philip Morris vs. Uruguay (1CSID,
2015), considerado um marco na transi¢do interpretativa do
sistema, evidenciam um marco interpretativo relevante ao
sinalizar a crescente aceitacdo da ponderagdo entre direitos
individuais e objetivos coletivos.

Neste caso especifico, a disputa foi iniciada pela empresa
suica Philip Morris com fundamento no Tratado Bilateral de
Investimento Sui¢a-Uruguai, contestando medidas
antitabagistas uruguaias, sobretudo a exigéncia de que
adverténcias graficas ocupassem 80% das embalagens e a
politica de "apresentagdo unica", que proibia a comercializacdo
de variantes de uma mesma marca para impedir que cores ou
denominagdes sugerissem menor nocividade ao consumidor. A
investidora alegou expropriacdo indireta de seus direitos de
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propriedade intelectual e violagdo do padrdo de tratamento justo
e equitativo (FET) (Diniz, 2021).

O Uruguai, por sua vez, defendeu que as regulamentagdes
foram adotadas de boa-f¢ e com o proposito exclusivo de
proteger a saude publica, em cumprimento a Convengao-Quadro
da Organizagdo Mundial da Saude (OMS) para o Controle do
Tabaco. O caso destacou-se ainda pela admissdo da OMS e da
OPAS (Organizagao Pan-Americana da Saude) como amici
curiae, cujas manifestacdes técnicas conferiram maior
legitimidade ao procedimento (Diniz, 2021).

O Tribunal Arbitral da ICSID decidiu integralmente em
favor do Uruguai, aplicando o conceito de "margem de
apreciagdo" para reconhecer a ampla deferéncia devida aos
Estados em dominios sensiveis como a satde publica. As
medidas foram qualificadas como exercicio legitimo do poder
de policia estatal, afastando a caracterizacdo de expropriagao
indireta e reafirmando que os interesses comerciais nao sao
imunes ao dever estatal de zelar pela vida e pela dignidade
humana (Diniz, 2021).

A UNCITRAL® e o ICSID®, em suas reformas recentes,
tém discutido mecanismos que permitam maior equilibrio entre

64 A Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional
(UNCITRAL) ¢ a principal entidade da ONU voltada a modernizagdo das
regras comerciais globais. Desde 1966, ela facilita as transacdes
internacionais elaborando leis-modelo e convengdes, com énfase especial em
comércio eletronico, arbitragem e insolvéncia.

65 Integrante do Grupo Banco Mundial desde a sua fundagdo, em 1965, o
ICSID (Centro Internacional para a Arbitragem de Disputas sobre
Investimentos) — conhecido pela sigla em inglés — ¢ a maior referéncia
global na solugédo de conflitos entre governos e investidores internacionais. A
institui¢do atua por meio de mecanismos de conciliagdo e arbitragem com o
objetivo central de resguardar o capital estrangeiro e reduzir a exposigdo a
riscos politicos.
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o direito de investir e o interesse publico, incluindo a previsao
de clausulas expressas de direito de regular e maior
transparéncia processual (Shirlow, 2025).

Em contraste, no caso Urbaser vs. Argentina (ICSID,
2012), o Tribunal Arbitral da ICSID condenou a Argentina a
indenizar investidores, mesmo diante de comprovada
emergéncia social, reconhecendo a competéncia do tribunal
arbitral para analisar pedidos reconvencionais do Estado,
fundamentados na violagdo do direito humano a 4gua. A decisao
indicou uma interpretagao mais restritiv do poder regulatorio,
priorizando a seguranca contratual sobre o contexto de crise e
desenvolvimento nacional.

Inicialmente, os investidores requerentes buscavam
indenizacdo sob o argumento de que a Argentina havia violado
o BIT Argentina-Espanha ao praticar atos de expropriacao
indireta e ao falhar no dever de conferir tratamento justo e
equitativo (fair and equitable treatment — FET) aos seus
investimentos (Diniz, 2021).

A posi¢do da Argentina foi além da mera contestagdo
jurisdicional. Em 2013, o Estado argentino apresentou um
pedido reconvencional, até¢ entdo inédito na pratica arbitral
internacional, alegando que os investidores falharam em realizar
os aportes de capital necessarios a execu¢do adequada da
concessao, o que resultou em uma prestagao deficitaria dos
servigos e, por consequéncia, na violagdo do direito humano a
agua da populagdo local, especialmente de milhares de pessoas
vivendo em situagdo de extrema pobreza (Diniz, 2021).

No plano processual, o Tribunal inovou ao reconhecer
competéncia para apreciar reconven¢do fundada em direitos
humanos, afastando a ideia de que o direito dos investimentos
opera isolado do direito internacional geral. No mérito, porém,
indeferiu o pedido argentino, por entender que o direito humano
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a 4gua vincula primariamente Estados, ndo empresas privadas.
Ao final, condenou a Argentina a indenizar os investidores,
revelando que a abertura ao didlogo com os direitos humanos
ndo alterou o resultado pratico: prevaleceram o equilibrio
econdmico-financeiro do BIT e as expectativas dos investidores
sobre a emergéncia social do Estado receptor (Diniz, 2021).

Cabe ressaltar, de igual forma, os casos concorrenciais
Eco Swiss e Mitsubishi, nos quais se reconhece que normas de
ordem publica (como o direito antitruste) sdo arbitraveis e
devem ser aplicadas pelos arbitros, sob pena de anulagao da
sentenga (Pinheiro, 2023).

No plano europeu, o caso Eco Swiss, julgado pelo Tribunal
de Justi¢a das Comunidades Europeias em 1999, desempenhou
funcao anéloga. O litigio envolveu contrato de licenciamento de
marcas de relogios firmado entre a Benetton International e a
Eco Swiss China Time Ltd. Ap6s condenagao arbitral no valor
de aproximadamente 29 milhdes de dolares, a Benetton pleiteou
a anulagdo do laudo perante os tribunais holandeses, sob
argumento de que o contrato subjacente violava as regras de
concorréncia da Unido Europeia, configurando acordo de
divisdo de mercado proibido pelo entdo artigo 85 do Tratado de
Roma (Miele, 2019; Pinheiro, 2023).

O Tribunal de Justica firmou entendimento de que as
normas antitruste comunitdrias integram a ordem publica
fundamental da Unido Europeia. Em consequéncia, estabeleceu
que, sempre que o Direito nacional autorizar a anulacao de
sentencas arbitrais por ofensa a ordem publica, os juizes
nacionais estdo igualmente obrigados a anular laudos que
contrariem as proibi¢cdes do Direito da Concorréncia europeu,
ainda que a questdo concorrencial ndo tenha sido suscitada
durante o procedimento arbitral (Miele, 2019; Pinheiro, 2023).
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Conforme assinala Miele (2019, p. 139), esses dois
precedentes fundamentam a proposi¢ao de que, no Direito
contemporaneo, o arbitro ndo apenas detém o poder de aplicar o
Direito Antitruste, mas possui o dever de fazé-lo, sob pena de
ver a sentenca invalidada por violacdo a ordem publica.

Por sua vez, o caso Mitsubishi constituiu o principal
marco estadunidense na consolidacdo da arbitrabilidade do
Direito Antitruste. Decidido pela Suprema Corte dos Estados
Unidos em 1985, o litigio teve origem em contrato de
distribuicdo de veiculos celebrado entre a Mitsubishi Motors
Corporation, empresa japonesa, ¢ a Soler Chrysler-Plymouth,
distribuidora sediada em Porto Rico (Miele, 2019; Pinheiro,
2023).

Diante do inadimplemento contratual, a Mitsubishi
requereu a instauragdo de arbitragem conforme clausula
compromissoria prevista no instrumento. A Soler resistiu ao
procedimento, sustentando que o objeto da controvérsia
envolvia violagdes ao Sherman Act, a principal lei antitruste
estadunidense, e que, por tratar de matéria de interesse publico,
o conflito seria exclusivo da jurisdi¢do estatal (Miele, 2019;
Pinheiro, 2023).

A Suprema Corte dos Estados Unidos reconheceu a plena
arbitrabilidade da matéria, rompendo com a jurisprudéncia
consolidada pela chamada American Safety Doctrine®, que
vedava a arbitragem de litigios antitruste (Miele, 2019; Pinheiro,
2023).

66 A American Safety Doctrine (Doutrina American Safety) é um principio
juridico historico estabelecido nos EUA que proibia a arbitragem de disputas
sobre leis antitruste (concorréncia). Estabelecia que questdes antitruste eram
complexas demais e de interesse publico alto, devendo ser resolvidas por
tribunais judiciais, ndo por arbitros privados.

242



Acesso a Justiga e Direitos Humanos - Vol. V

O fundamento central da decisdo residiu na premissa de
que arbitros sdo igualmente capazes de aplicar corretamente o
Direito, ndo havendo razdo para reservar tais questdes ao
Judiciario. Além disso, a Corte instituiu a doutrina do second
look, segundo a qual os tribunais estatais, no momento do
reconhecimento ou execucdo da sentenga arbitral, poderdao
revisar a aplicagdo da norma concorrencial, preservando, assim,
o controle publico sobre a matéria sem inviabilizar a arbitragem
(Miele, 2019; Pinheiro, 2023).

Em conformidade, entende Aluisio de Freitas, 2019, em
analise de entendimento do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias (TJCE): “O TJCE nao apenas
reconheceu a arbitrabilidade do Direito Antitruste, como
concluiu pelo dever do arbitro em respeita-lo e aplica-lo quando
da prolagdo de uma sentenca arbitral” (Miele, 2019, p. 139).

Tais decisoes reforcam a critica de que o sistema ISDS
(Investor-State Dispute Settlement) substitui tribunais nacionais
por foruns internacionais sem accountability democratica,
criando uma constitucionaliza¢do privada da economia global
(Schill, 2009).

2.2. Direito concorrencial e politicas de desenvolvimento

No Brasil, o direito concorrencial tem como funcao
essencial a promogao da eficiéncia econdomica e a protecao do
consumidor, o que o conecta diretamente ao direito ao
desenvolvimento, exercendo o papel de politica publica da
defesa da concorréncia, visando o bem-estar do consumidor € a
justica social (Miele, 2019; Pinheiro, 2023).
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Nesse contexto, a critica surge no fato de que a arbitragem
de investimentos analisa essas medidas sob uma perspectiva
estrutural, muitas vezes, a partir de uma perspectiva
predominantemente contratual. Decisdes arbitrais que invalidam
sangdes a praticas anticoncorrenciais ou impedem politicas de
precos publicos acentuam as lacunas regulatérias existentes a
respeito da arbitragem de investimentos e direitos humanos
economicos (Miele, 2019; Diniz, 2021; Pinheiro, 2023).

Haja vista que o sistema de investimentos foi
historicamente construido como um regime "autocontido" (self-
contained), focado na prote¢ao de ativos e na vontade das partes,
observa-se que a unidade do Direito Internacional ¢, muitas
vezes, desconsiderada. O investimento € tratado como um
campo isolado que ndo interage com normas externas, como as
de direitos humanos, sob o pretexto de falta de jurisdi¢ao dos
arbitros para aplicar leis que ndo estejam expressamente no
tratado (Diniz, 2021; Costa Junior, 2014).

Nao obstante, com a competéncia exclusiva das
autoridades estatais (como o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE®’, no Brasil) para a execucio publica da
concorréncia, o desequilibrio é demonstrado quando a
arbitragem, que deveria se restringir as consequéncias civeis e
patrimoniais do litigio, interfere na capacidade do Estado de
punir condutas ilicitas de ordem publica (Pinheiro, 2023).

67 O CADE ¢ uma autarquia federal em regime especial, com jurisdi¢do em
todo o territorio nacional, responsavel pela defesa da livre concorréncia no
Brasil. Suas fungdes centrais sdo duas: a repressio a condutas
anticompetitivas (como cartéis e abuso de posi¢ao dominante) € o controle de
atos de concentracao. Foi transformado em autarquia pela Lei n°® 8.884/1994
e teve suas competéncias significativamente ampliadas com a Lei n°
12.529/2011, que reestruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia.
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Com a natureza assimétrica dos BITs, que impdem
obrigacdes ao Estado e garantem direitos apenas ao investidor,
sem previsdo de clausulas de responsabilidade social
corporativa, e Tribunais que aplicam a doutrina do “sole effect”,
analisando apenas o impacto econdmico dos conflitos no
patrimonio do investidor e ignorando a finalidade publica da
medida, a lacuna regulatéria ¢ ampliada, o que torna dificil para
o Estado apresentar pedidos reconvencionais contra investidores
que violam direitos humanos econdmicos, perpetuando a visao
de que os interesses comerciais sdo imunes as normas sociais
internacionais (Miele, 2019; Costa Junior, 2014).

Na tentativa de suprir a instabilidade regulatoria no Brasil
quanto a matéria, o CADE, enquanto autoridade brasileira de
defesa da concorréncia, tem inserido clausulas arbitrais em
Acordos em Controle de Concentracdes (ACCs) para monitorar
o cumprimento de obrigacdes de fazer e nao fazer (como acesso
a infraestruturas), facilitando a entrada de novos agentes no
mercado, reforcando a utilizagdo da arbitragem no direito
brasileiro como técnica de decisdo e como ferramenta para
viabilizar a efetividade da aplicacdo das normas de defesa da
concorréncia (Miele, 2019).

3. PERSPECTIVAS DE REFORMA

A auséncia de uma interpretagdo orientada por critérios
socioeconOmicos na arbitragem gera a necessidade de
incorporar critérios de proporcionalidade e interesse ptblico nas
decisoes. A introdugdo de amicus curiae, a inclusdao de peritos
socioecondmicos € a transparéncia processual sdo instrumentos
eficazes para aproximar o sistema dos direitos humanos
econdmicos (Diniz, 2021).
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As recentes discussdes na UNCITRAL Working Group I11
e as propostas de emenda ao Regulamento do ICSID (2022)
indicam movimentos de reforma orientados a legitimidade
democratica do sistema arbitral. Entre as medidas debatidas,
destacam-se a inser¢do de clausulas explicitas de direito de
regular nos tratados; criacdo de tribunais permanentes de
investimento, com corpo estdvel e maior previsibilidade
decisoria; e adocao de critérios de proporcionalidade
socioecondmica, permitindo ao tribunal considerar impactos
publicos das medidas contestadas (Mehranvar, 2025;
UNCITRAL, 2020).

Com isso, essas reformas, se consolidadas, podem
aproximar a arbitragem de investimentos do paradigma dos
direitos humanos econdmicos, reforcando a ideia de que a
protecdo ao investimento deve coexistir com os deveres estatais
de promocgdo do desenvolvimento.

Além disso, ¢ necessario impor obrigacdes aos
investidores, como em caso de inclusdo de clausulas de direito
de regular (ou right to regulate) em tratados e contratos,
equilibrando os BITs ao estabelecer aos investidores o dever de
respeitar normas ambientais, trabalhistas e de direitos humanos,
sob pena de perda de protecao ou pedidos reconvencionais
(Diniz, 2021).

Isso sugere a necessidade de reinterpretacdo sistematica
dos tratados de investimento, de modo que o direito da
concorréncia e o direito ao desenvolvimento sejam reconhecidos
como limites legitimos ao direito do investidor.

Essas medidas ndo eliminam o ISDS, mas reorientam o
sistema para uma perspectiva de maior interesse publico,
conforme preconiza a doutrina do investimento responsavel e
sustentavel (Schill, 2009).
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CONSIDERACOES FINAIS

A dualidade entre a arbitragem de investimentos e o0s
direitos humanos econdmicos revela que, embora os tribunais
tenham comecado a reconhecer, de forma gradual, a
legitimidade das politicas publicas, uma avaliacao
socioeconOmica coletiva segue sem ser implementada.

A leitura dos instrumentos juridicos e da jurisprudéncia
mostra que, embora o investimento estrangeiro possa ser um
fator de promocao do crescimento econdmico, o modelo
tradicional de ISDS tem potencial para produzir efeitos
contrarios, como desincentivar regulacdes publicas legitimas,
fragmentar a responsabilizagdo democratica e, por vezes,
priorizar a seguran¢a contratual em detrimento de objetivos
socioecondmicos coletivos.

A incorporagdo explicita de critérios de proporcionalidade
e de interesse publico na hermenéutica dos tratados revela-se
imprescindivel para que arbitros reconhecam e ponderem os
impactos sociais das medidas estatais. Além disso, alteracdes
como a inclusdo de clausulas explicitas de direito de regular
(right to regulate) equilibram prote¢do e deveres, preservando a
previsibilidade necessdria ao investimento sem restringir a
capacidade regulatéria dos Estados para promover
desenvolvimento inclusivo e concorréncia efetiva.

A conciliagdo entre prote¢do ao investidor e direito ao
desenvolvimento exige que a arbitragem internacional nao
funcione apenas como instrumento de estabilidade contratual e
se converta em mecanismo de justica econdmica global,
compativel com os valores de equidade, sustentabilidade e
solidariedade que fundamentam o sistema internacional
contemporaneo.
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Diante desse cenario, a efetividade dos direitos humanos
econdmicos no contexto da arbitragem exige um esforco
interdisciplinar e democratico, a partir da revisdo de
instrumentos normativos, aperfeicoamento de praticas
decisorias e maior participacao da sociedade civil e de 6rgaos
publicos especializados. Assim, o desafio contemporaneo ¢ de,
ao invés de rejeitar a arbitragem, converté-la em um mecanismo
de protegao patrimonial em um instrumento de equilibrio entre
investimento, soberania e justica social.

REFERENCIAS

BUERGENTHAL, Thomas; SHELTON, Dinah; STEWART,
David P. International human rights in a nutshell. 4. ed. St.
Paul: West Publishing Co., 2009.

COMITE DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS. Comentario Geral n.° 3: A natureza das
obrigacoes dos Estados-partes (art. 2°, §1° do Pacto). 5.
sessdo, 1990. Documento das Nagdes Unidas E/1991/23.
Traducao de Adriana Carneiro Monteiro.

COSTA JUNIOR, Orlando José Guterres. Protecio a
investimentos internacionais e direitos humanos: possibilidades
de um dialogo. In: SORTO, Fredys Orlando; DEL’OLMO,
Florisbal de Souza (coord.). Direito internacional 1.
Florianopolis: CONPEDI, 2014, p. 433-462. Disponivel em:
https://www.academia.edu/36866127/Prote%C3%A7%C3%A3

248


https://www.academia.edu/36866127/Prote%C3%A7%C3%A3o_a_Investimentos_Internacionais_e_Direitos_Humanos_possibilidades_de_um_di%C3%A1logo

Acesso a Justiga e Direitos Humanos - Vol. V

o_a_Investimentos_Internacionais_e_Direitos Humanos possi
bilidades_de um_di%C3%A 1logo. Acesso em: 28 abr. 2026.

DE SCHUTTER, Olivier. International human rights law:
cases, materials, commentary. New York: Cambridge
University Press, 2010.

DINIZ, Lucas de Medeiros. Impacto do sistema
internacional de protecio aos direitos humanos na
arbitragem de investimento. 2021. 218 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2021.

INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF
INVESTMENT DISPUTES (ICSID). ICSID Regulations and
Rules. Washington, DC: ICSID, 2022. Disponivel em:
https://icsid.worldbank.org. Acesso em: 7 maio 2026.

INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF
INVESTMENT DISPUTES (ICSID). Philip Morris Brands
Sarl, Philip Morris Products S.A. e Abal Hermanos S.A. v.
Oriental Republic of Uruguay. Case No. ARB/10/7. Ordem
Processual n. 3, 17 fev. 2015.

INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF
INVESTMENT DISPUTES (ICSID). Urbaser S.A. and
Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur
Partzuergoa v. Argentine Republic. Case No. ARB/07/26.
Decisao de jurisdigdo, 19 dez. 2012.

249


https://www.academia.edu/36866127/Prote%C3%A7%C3%A3o_a_Investimentos_Internacionais_e_Direitos_Humanos_possibilidades_de_um_di%C3%A1logo
https://www.academia.edu/36866127/Prote%C3%A7%C3%A3o_a_Investimentos_Internacionais_e_Direitos_Humanos_possibilidades_de_um_di%C3%A1logo

Coordenadoras: Janaina Soares Noleto Castelo Branco e Ana Clara Batista Saraiva

MARTINS, Daniele Souza Lima. A arbitragem de
investimento estrangeiro no International Centre for Settlement
of Investment Disputes (ICSID). Cadernos de Dereito Actual,
n. 3, p. 149-162, 2015. Disponivel em: https://repositorio-
aberto.up.pt/bitstream/10216/83214/2/36329.pdf. Acesso em:
28 abr. 2026.

MCLACHLAN, Campbell; SHORE, Laurence; WEINIGER,
Matthew. International investment arbitration: substantive
principles. New York: Oxford University Press, 2007.

MEHRANVAR, Ladan. ISDS reform without remedy: a
report from the 51st session of UNCITRAL WGIII. [S.1.]:
Columbia Center on Sustainable Investment, 2025. Disponivel
em:
https://ccsi.columbia.edu/sites/ccsi.columbia.edu/files/content/
pics/CCSI-ISDS-Reform-Without-Remedy.pdf. Acesso em: 2
abr. 2026.

MIELE, Aluisio de Freitas. A arbitragem como instrumento
da politica publica de defesa da concorréncia. 2019. 230 f.
Dissertagao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito de
Ribeirdo Preto, Universidade de Sdo Paulo, Ribeirdo Preto,
2019.

PINHEIRO, Maria Luisa Bebba. A questiao concorrencial na
arbitragem: as interseccdes entre aquela matéria de ordem
publica e a jurisdi¢cdo privada. 2023. 93 f. Trabalho de
Conclusdo de Curso (Graduagao em Direito) — Faculdade de

250


https://ccsi.columbia.edu/sites/ccsi.columbia.edu/files/content/pics/CCSI-ISDS-Reform-Without-Remedy.pdf
https://ccsi.columbia.edu/sites/ccsi.columbia.edu/files/content/pics/CCSI-ISDS-Reform-Without-Remedy.pdf
https://ccsi.columbia.edu/sites/ccsi.columbia.edu/files/content/pics/CCSI-ISDS-Reform-Without-Remedy.pdf

Acesso a Justiga e Direitos Humanos - Vol. V

Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2023.

REINER, Clara; SCHREUER, Christoph. Human rights and
international investment arbitration. In: DUPUY, Pierre-Marie;
FRANCIONI, Francesco; PETERSMANN, Ernst-Ulrich (eds.).
Human rights in international investment law and
arbitration. Oxford: Oxford University Press, 2009.

SCHILL, Stephan W. The multilateralization of
international investment law. Cambridge: Cambridge
University Press, 2009.

SHIRLOW, Esmée. Transparency in investment treaty
arbitration: past, present, and future. Journal of International
Dispute Settlement, v. 16, p. 1-11, 2025. Disponivel em:
https://jusmundi.com/en/document/publication/en-
transparency-in-investment-treaty-arbitration-past-present-and-
future. Acesso em: 11 jan. 2026.

UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL
TRADE LAW (UNCITRAL). UNCITRAL Working Group
I1I: investor-State dispute settlement reform: draft code of

conduct for adjudicators in investor-State dispute settlement.
Nova lorque: United Nations; World Bank, 2020.

251



252



CAPITULO 10

O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU)E A
ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA:
EVOLUCAO HISTORICA, CRITICAS E
IMPACTOS SOBRE O ACESSO A JUSTICA

Amanda Alves Siqueira®®

Sumario: Introdugdo. 1. Conceitos Fundamentais e Marco Tedrico
Normativo da Arbitragem no Brasil. 2. Evolugéo historica da postura do TCU
diante da arbitragem. 3. Déficit de Orientagdo Institucional do TCU e Seus
Impactos Sobre a Seguranga Juridica ¢ o Acesso a Justiga na Arbitragem
Publica. Consideragdes finais.

INTRODUCAO

A arbitragem consolidou-se no cendrio juridico brasileiro
contemporaneo como um mecanismo relevante de resolucdo de
controvérsias, especialmente em contratos de elevada
complexidade técnica e significativo impacto econdmico
(Alves, 2020).

[\]

A reforma da Lei de Arbitragem promovida pela Lei n.
13.129/2015 representou marco decisivo nesse processo ao
reconhecer expressamente a possibilidade de utilizagdo do

68 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC). E-mail:
amandaasiqueira22(@gmail.com
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instituto pela Administragdo Publica em litigios envolvendo
direitos patrimoniais disponiveis. Desde entdo, verifica-se a
progressiva expansdo da arbitragem publica, acompanhada de
debates sobre sua legitimidade, seus limites e sua
compatibilidade com os principios estruturantes do regime
juridico-administrativo.

Nessa perspectiva, Didier Junior (2015) define a
arbitragem como forma de exercicio da jurisdi¢ao por autoridade
ndo-estatal, na qual o arbitro desempenha fun¢ao jurisdicional e
profere decisoes dotadas de imperatividade e definitividade.

Bacellar (2012) sustenta que a arbitragem constitui
importante instrumento de pacificagdo social e ampliacao do
acesso a justica, destacando sua fung¢do democratica e sua
capacidade de solucionar controvérsias de forma técnica e
eficiente.

Embora a arbitragem seja frequentemente associada a
eficiéncia, a celeridade e a especializacdo técnica na solugdo de
controvérsias, sua efetividade no ambito da Administragao
Publica esta condicionada tanto a previsdo normativa quanto a
forma pela qual os 6rgdos de controle interpretam e delimitam
sua utilizagdo. Nesse cenario, destaca-se o Tribunal de Contas
da Unido (TCU), cuja atuagdo historicamente influencia a
difusdo e os limites do emprego da arbitragem nas contratacdes
publicas.

O problema de pesquisa consiste em examinar em que
medida a atuacdo do Tribunal de Contas da Unido, desde sua
postura inicial de resisténcia até o atual cenario de aceitagdo
institucional da arbitragem, influencia a seguranga juridica e o
acesso a justica no ambito da Administragdo Publica. Para tanto,
o estudo busca analisar criticamente a evolucao dessa atuagao,
identificar eventuais lacunas de orientagdo institucional e
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examinar seus reflexos sobre a governanca contratual, a
previsibilidade decisoria e a efetividade da tutela de direitos.

Como objetivos especificos, pretende-se (i) reconstruir a
evolugdo historica da posicao do Tribunal quanto a arbitragem,;
(i) examinar o estdgio atual de sua intervencdo em matéria
arbitral; (iii) identificar lacunas de controle, padronizagdo e
orientacdo aos gestores publicos; e (iv) avaliar em que medida
tais fatores afetam a redacao das cldusulas compromissorias, a
operacionalizacdo dos procedimentos arbitrais e a efetividade
das decisoes produzidas nesse ambiente.

A relevancia do tema decorre da constatagdo de que o
reconhecimento normativo da arbitragem, por si sO, nado
assegura sua efetividade no ambito publico. A auséncia de
parametros institucionais claros por parte do TCU pode
comprometer a previsibilidade contratual, estimular a
judicializagdo paralela e limitar o potencial da arbitragem como
instrumento de ampliagdo do acesso a justica e de fortalecimento
da seguranca juridica.

A andlise critica desse cenario contribui para o
aprimoramento institucional do controle externo e para a
consolidacdo de uma arbitragem publica capaz de ampliar o
acesso a justica e promover maior seguranga juridica nas
contratacdes estatais.

Estruturalmente, o artigo divide-se em trés partes:
inicialmente, examinam-se o0s fundamentos tedricos e
normativos da arbitragem e sua inser¢do na Administragdao
Publica; em seguida, analisa-se a evolucgdo histérica da atuagdo
do TCU sobre o tema; e, por fim, investigam-se as
consequéncias do déficit de orientagcdo institucional para a
seguranca juridica e o0 acesso a justi¢a na arbitragem publica
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Para a consecu¢do desses objetivos, adota-se uma
metodologia qualitativa, com abordagem bibliografica e
documental, baseada na andlise de doutrina especializada, da
legislagao pertinente e de decisdes do Tribunal de Contas da
Unido, permitindo a andlise critica da evolugdo institucional e de
seus reflexos praticos no ambito da arbitragem publica.

1. CONCEITOS FUNDAMENTAIS E MARCO TEORICO
E NORMATIVO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

A arbitragem consolidou-se no ordenamento juridico
brasileiro como mecanismo adequado de solucdo de
controvérsias, caracterizado pela substituicdo da jurisdicio
estatal por decisdes proferidas por arbitros escolhidos pelas
partes.

A doutrina processual reconhece a natureza jurisdicional
da sentenca arbitral, destacando que ela possui for¢a vinculante
e definitividade, ainda que emanada de autoridade nao estatal.
Sob essa otica, Didier Junior (2015) sustenta que a arbitragem
integra o sistema de tutela de direitos, exercendo funcao
jurisdicional fora do Poder Judiciario, sem que isso afaste sua
natureza essencialmente jurisdicional, ainda que exercida em
ambito ndo estatal.

Constata-se que a trajetoria da arbitragem no Brasil
acompanha a evolucdo do sistema juridico nacional.
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A primeira previsdo normativa do instituto remonta a
Constitui¢do Imperial de 1824%, que permitia as partes nomear
juizes arbitros para resolver causas civeis e penais de natureza
privada, conferindo eficidcia as sentengas arbitrais quando
convencionado (Brasil, 1824).

Posteriormente, o Codigo Comercial de 1850 e o
Regulamento n° 737 do mesmo ano ampliaram seu alcance,
introduzindo a arbitragem obrigatoria em determinados litigios
comerciais e facultativa nas demais causas, com possibilidade
de julgamento por equidade (Brasil, 1850a; 1850b).

Com a evolucdo dos paradigmas constitucionais, a
arbitragem deixou de apresentar carater coativo e consolidou-se
como meio alternativo, voluntario e¢ autonomo de solucao de
conflitos, e, com o advento da Constituicdo Republicana de
1891, sua previsdo explicita foi suprimida do texto
constitucional.

Apesar disso, o instituto permaneceu presente em normas
infraconstitucionais. Destaca-se, nesse contexto, o Codigo Civil
de 1916 (Brasil, 1916), que disciplinou o compromisso no Titulo
IT dos “efeitos das obrigagdes” (arts. 1.037 a 1.048), conferindo-
lhe natureza nitidamente contratual (Venosa, 2002).

A partir da segunda metade do século XX, especialmente
com o desenvolvimento das ondas de acesso a justica, associado
a modernizagado das relagdes comerciais e ao fortalecimento do
movimento de ampliagdo do acesso a tutela jurisdicional, a
arbitragem recebeu maior atencao legislativa (Rocha; Ferreira;
Ferreira, 2022, p. 412-415).

69 Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderio as Partes
nomear Juizes Arbitros. Suas Sentengas serdo executadas sem recurso, se
assim o convencionarem as mesmas Partes (Brasil, 1824).

257



Coordenadoras: Janaina Soares Noleto Castelo Branco e Ana Clara Batista Saraiva

O Coédigo de Processo Civil de 1973 reservou aos
procedimentos arbitrais os arts. 1.072 a 1.102, embora seu
modelo de dependéncia da homologag¢ao judicial tenha limitado
a eficacia pratica do instituto.

Esse cenario foi alterado com a promulgacdo da Lei n°
9.307/1996, marco normativo fundamental para a
institucionalizacdo da arbitragem no Brasil. O diploma rompeu
com o modelo anterior, conferiu eficacia imediata a sentenca
arbitral e reforcou a autonomia da vontade das partes.

A legislagdo foi posteriormente aprimorada com a Lei n.°
13.129/2015, que ampliou o uso da arbitragem nas relagcdes que
envolvem a Administracao Publica e harmonizou o sistema com
a vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015), o qual fortaleceu a cooperagdo entre jurisdicao
estatal e meios adequados de solugdo de conflitos (Brasil, 1996;
2015).

Em 2025, ambos os diplomas completaram dez anos de
vigéncia  conjunta, simbolizando uma  década de
amadurecimento da cultura arbitral e de consolidacdo de
métodos alternativos para resolucdo de conflitos no contexto
juridico brasileiro.

Nesse contexto, a consolidacdo da arbitragem no
ordenamento juridico brasileiro ndo se limita a evolugao
normativa e institucional do instituto. A compreensao plena do
instituto exige a analise dos principios que o orientam,
conferindo legitimidade, coeréncia e efetividade ao seu
funcionamento. Desse modo, os principios estruturantes do
regime juridico arbitral asseguram que o exercicio da jurisdigao
ndo-estatal permaneca compativel com os  valores
constitucionais do devido processo legal, da boa-f¢ e da
seguranca juridica.

258



Acesso a Justiga e Direitos Humanos - Vol. V

O avango mais relevante para a Administragdo Publica
decorreu das alteracdes legislativas que autorizaram
expressamente a utilizagdo da arbitragem por entes da
administracao direta e indireta, desde que voltada a resolucao de
controvérsias relativas a direitos patrimoniais disponiveis,
conferidos pela Lei 13.129/2015 (Brasil, 2015).

A partir desse marco, a doutrina administrativista passou
a examinar o tema de forma sistematica. Nesse contexto, Di
Pietro (2023) afirma que a arbitragem ¢ compativel com o
regime juridico-administrativo, desde que respeitados os
principios da legalidade, publicidade e indisponibilidade do
interesse publico primdrio, bem como os limites materiais
impostos pelo ordenamento juridico brasileiro.

Sob perspectiva especifica dos contratos publicos, Cahali
(2015) assinala que a arbitragem mostra-se especialmente
adequada em contratacdes de elevada complexidade técnica, nas
quais a especializacdo dos arbitros contribui para celeridade,
eficiéncia e maior seguranga juridica na solucao dos litigios. O
autor destaca, ainda, que a ado¢ao da arbitragem pelo Poder
Publico ndo implica renuncia a jurisdi¢do estatal, mas escolha
legitima dentro do proprio sistema de justi¢a multiportas.

Paralelamente = ao  desenvolvimento  legislativo,
consolidou-se relevante construcao jurisprudencial.

O Supremo Tribunal Federal reconhece, desde 2001, a
constitucionalidade da arbitragem e sua natureza jurisdicional
(Brasil, 2001), ao ajustar sua disciplina normativa e ao
reconhecer expressamente a legitimidade da atuacdo estatal na
arbitragem, enquanto o Tribunal de Contas da Unido (apenas no
ano de 2019) consolidou entendimento no sentido de admitir sua
utilizacao pela Administracdo Publica, desde que a convengao
arbitral seja devidamente motivada e delimitado o objeto
controvertido.
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Esse contexto evidencia que a arbitragem superou a
posi¢do periférica anteriormente ocupada e passou a integrar o
modelo contemporaneo de gestdo contratual publica.

A partir do reconhecimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, da constitucionalidade da arbitragem e de sua
compatibilidade com o regime constitucional de tutela
jurisdicional, consolidou-se o entendimento de que o instituto
pode ser utilizado também pela Administragdo Publica na
solucdo de controvérsias relativas a direitos patrimoniais
disponiveis.

Esse cenario jurisprudencial estabeleceu as condi¢des
institucionais necessarias para que os 0rgaos de controle externo
passassem a se posicionar sobre a matéria.

2. A EVOLUCAO HISTORICA DA POSTURA DO TCU
DIANTE DA ARBITRAGEM

Diante do panorama normativo e jurisprudencial que
consolidou a arbitragem no ambito da Administracdo Publica,
torna-se indispensavel examinar a forma pela qual os 6rgdos de
controle externo, especialmente o TCU, comecaram a se
posicionar sobre o instituto.

Historicamente, a atuacdo do TCU exerceu impacto
significativo sobre a difusdo ou restricdo da arbitragem publica,
ora estimulando cautela, ora reforcando percepgdes equivocadas
sobre sua suposta incompatibilidade com o regime juridico-
administrativo.

A posi¢do inicial adotada pelo Tribunal caracterizou-se
por abordagem restritiva, fundada essencialmente em duas
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premissas: a exigéncia de lei especifica autorizadora e a
invocagao da indisponibilidade do interesse publico para rejeitar
a arbitragem em contratos administrativos (Parada, 2016).

Em decisdes paradigmaticas, como a Decisdao n® 286/1993
e 0 Acordao 587/2003, o TCU reputou inadmissivel a submissao
ao juizo arbitral, entendendo que a submissao do Estado a
jurisdicdo arbitral implicaria rentincia a prerrogativas proprias
do regime administrativo e violagao do principio da supremacia
do interesse publico (Brasil, 2003; Parada, 2016).

Tais fundamentos revelavam confusdo conceitual entre
interesse  publico indisponivel e direitos patrimoniais
disponiveis, além de empregar conceitos juridicos
indeterminados sem motivagdo suficiente, o que produzia
interpretagdes desproporcionalmente restritivas.

Esse entendimento passou por progressiva reformulagao,
especialmente apos a Lei n° 13.129/2015, que modificou a Lei
de Arbitragem para reconhecer expressamente a possibilidade
de utilizacdo do método por entes da Administracao direta e
indireta. Esse marco legislativo afastou parte dos fundamentos
tradicionalmente utilizados pelo TCU para justificar sua
resisténcia ao instituto, uma vez que a autorizacdo legislativa,
antes alegadamente ausente, passou a constar de forma explicita
no ordenamento (Tarja, 2024).

Apesar disso, mesmo diante da existéncia de legislagdes
setoriais que ja admitiam a arbitragem (como a Lei de
Concessdes’® e a Lei n.° 10.233/2001), o TCU, em diversas
oportunidades, continuou a afastar o instituto sob o argumento
de que certas matérias, notadamente as econdOmico-financeiras,
envolveriam interesses publicos indisponiveis e, por isso, nao

70 Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de
concessdo ¢ permissdo da prestagdo de servigos publicos.
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poderiam ser submetidas a arbitros. Essa fragmentagdo
interpretativa contribuiu para manter um ambiente de incerteza
entre gestores publicos, que temiam responsabilizacdo funcional
caso optassem pela via arbitral.

A inflexdo mais significativa na postura do Tribunal,
contudo, ocorreu no Acédrdio n° 2622/2019 (julgado pelo
Plenario), que representa um marco interpretativo e consolida
uma visdo moderna, alinhada as fungdes de governancga publica
(Brasil, 2019).

Nesse julgamento, o TCU reconheceu explicitamente que
a arbitragem pode ser vantajosa ao interesse publico, sobretudo
pela sua celeridade, especializagao técnica, capacidade de
reduzir litigiosidade e melhorar a gestdo contratual de projetos
complexos (Brasil, 2019).

O Tribunal afirmou ainda que a utilizacdo da arbitragem
ndo configura renlincia as prerrogativas estatais, desde que
respeitados pardmetros de transparéncia, motivagdo, economia
publica e controle posterior. A Corte reforcou que a
confidencialidade arbitral ndo pode impedir o controle externo,
devendo os orgaos publicos assegurar acesso as informagdes
minimas necessarias para auditoria, sem comprometer cldusulas
legitimas de sigilo estabelecidas pelas camaras (Brasil, 2019).

Esse entendimento evidencia que o controle externo nao
constitui obstaculo a arbitragem publica, mas mecanismo de
aperfeicoamento da governanca e de fortalecimento da
accountability’’ (Baradi; Santana, 2024).

" A accountability, no contexto da arbitragem envolvendo a Administragio
Publica, esta associada a necessidade de assegurar transparéncia, controle e
responsabiliza¢do na atuagao estatal, de modo a compatibilizar a adogdo de
mecanismos privados de solu¢do de controvérsias com os principios do
regime juridico-administrativo (Baraldi; Santana, 2024).

262



Acesso a Justiga e Direitos Humanos - Vol. V

Ao estabelecer diretrizes para a celebragdo e gestdo de
convengdes arbitrais, como a exigéncia de fundamentacao
técnica, observancia das normas setoriais e garantia de
publicidade minima dos atos relevantes, o TCU cria parametros
minimos que conferem maior seguranga juridica ao gestor e
reduzem os riscos de responsabilizagcdo por escolha de métodos
eficientes de resolugdo de conflitos, conferindo a arbitragem
“maior compreensdo, seguranca juridica e tranquilidade aos
gestores ¢ aos orgdos de controle externo” (Botelho Junior,
2022, p. 73).

A arbitragem, assim, tende a deixar de ser percebida como
ameaca ao interesse publico, passando a ser compreendida como
ferramenta que, quando adequadamente regulada e controlada,
potencializa a racionalidade administrativa.

Apesar da progressiva evolucao interpretativa do TCU,
historicamente marcada por atuagdo reativa, ¢ importante
ressaltar que o tribunal ainda ndo estabelece parametros técnicos
sobre a redacdo da clausula compromissdéria nos contratos
administrativos. A atuagdo do Tribunal permanece focada em
aspectos macro de governanga, tais como transparéncia,
motivagdo e controle, sem definir contetdo minimo ou de
formulas redacionais especificas (Parada, 2016).

Em seus materiais oficiais, o TCU limita-se a apresentar
classificagdes gerais, como a distin¢ao entre “clausula cheia” e
“clausula vazia”, descrevendo esta ultima como aquela em que
“os detalhes do processo arbitral [...] serdo definidos
oportunamente por meio de um compromisso arbitral”, sem
avancar na definicdo de pardmetros técnicos detalhados para a
estruturacao das convengdes arbitrais (Brasil, s.d.).

Embora 1til sob perspectiva conceitual, essa orientacao
ndo estabelece diretrizes mais detalhadas sobre como a
Administragcdo deve estruturar a convengao arbitral.
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Assim, constata-se que, apesar da admissao da arbitragem
e de diretrizes sobre governanga e controle, o TCU nao dispde
de normativos nem jurisprudéncia consolidada que disciplinam
a redacao de cldusulas compromissorias, tarefa que continua
dependente da legislagdo aplicavel, das boas praticas das
camaras arbitrais e da doutrina especializada. Essa auséncia de
padronizagdo refor¢a a relevancia de se identificar parametros
técnicos seguros, tema central do capitulo seguinte deste
trabalho.

Observa-se que, apesar da progressiva evolugdo
interpretativa do TCU no sentido de admitir e valorizar a
arbitragem como instrumento legitimo de resolucao de
controvérsias na Administragdo Publica, ainda subsiste uma
atuacdo predominantemente reativa e pouco orientadora no
plano técnico-operacional.

A auséncia de diretrizes mais precisas e uniformes,
especialmente quanto a estrutura¢do das convengdes arbitrais,
contribui para a manutencdo de insegurangas juridicas e
institucionais, evidenciando que a consolidagdo da arbitragem
publica no Brasil ndo depende somente de sua aceitagdo formal
pelos orgdos de controle, mas também do desenvolvimento de
parametros claros e consistentes que orientem a atuacao dos
gestores ¢ promovam maior previsibilidade na relagdo entre
controle externo ¢ métodos adequados de solucao de conflitos.
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3. DEFICIT DE ORIENTACAO INSTITUCIONAL DO
TCU E SEUS IMPACTOS SOBRE A SEGURANCA
JURIDICA E O ACESSO A JUSTICA NA ARBITRAGEM
PUBLICA

A consolidagdo da arbitragem no ambito da Administragdo
Publica, especialmente ap6s a inflexdo jurisprudencial do
Tribunal de Contas da Unido a partir de 2019, ndo foi
acompanhada por um correspondente amadurecimento
institucional no plano das diretrizes técnicas, normativas e
operacionais (Botelho Junior, 2022).

Embora o TCU tenha superado a fase de rejei¢do ao
instituto e reconheca expressamente sua compatibilidade com o
regime juridico-administrativo, sua atuacdo atual caracteriza-se
pela aceitacdo formal desacompanhada de pardmetros
estruturantes suficientes, o que produz efeitos relevantes sobre a
seguranca juridica e 0 acesso a justica.

Verifica-se que o Tribunal cessou sua atuacdo como
obstaculo explicito a arbitragem publica, mas também nao
assumiu papel ativo na construcdo de padrdoes minimos que
orientem gestores, reduzam assimetrias e promovam
previsibilidade nas contratagdes administrativas. Tal lacuna
evidencia deficiéncia institucional que impacta diretamente a
efetividade do sistema de justica multiportas no setor publico.

Um dos aspectos mais sensiveis dessa omissao refere-se a
auséncia de diretrizes claras quanto a redacdo das clausulas
compromissorias nos contratos administrativos. O TCU limita-
se a distingdes conceituais genéricas, como a diferenciagdo entre
clausulas “cheias” e “vazias”, sem estabelecer conteudos
minimos, critérios técnicos ou pardmetros redacionais capazes
de evitar clausulas patologicas (Brasil, s.d.).
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Na pratica, essa indefinicdo favorece a celebracdo de
convengodes arbitrais incompletas ou ambiguas, que dao margem
a controvérsias procedimentais, conflitos de competéncia e,
frequentemente, a judicializagdo paralela, esvaziando as
vantagens da arbitragem e comprometendo a racionalidade da
gestao contratual (Lemes, 2002).

Além disso, a auséncia de padronizac¢ao nacional contribui
para um cenario de profunda disparidade entre entes federativos
e contratos administrativos semelhantes (Gongalves, 2023), o
que fragiliza a isonomia entre particulares que contratam com o
Poder Publico e acentua a inseguranca juridica. Gestores
publicos, diante do receio de responsabilizacao futura por 6rgaos
de controle, tendem a adotar postura defensiva, evitando a
arbitragem ou optando por modelos excessivamente
conservadores, mesmo quando o método seria mais eficiente e
adequado a complexidade do contrato.

Outro aspecto relevante diz respeito a deficiéncia de
controle metodoldgico sobre os custos da arbitragem.

Embora o TCU reconhega a importancia da
economicidade e da prote¢ao ao erario, nao ha diretrizes claras
sobre critérios de escolha das camaras arbitrais, limites
razoaveis de taxas administrativas, honorarios de arbitros ou
custos periciais. A auséncia desses parametros dificulta a
avaliacdo prévia da relagdo custo-beneficio da arbitragem e pode
transformar um instrumento concebido para ampliar o acesso a
justica em um mecanismo excessivamente  ONeroso,
especialmente quando comparado a jurisdi¢do estatal (Ramos;
Gongalves, 2022).

Essa problematica se agrava quando se observa que o
controle exercido pelo TCU tende a ser posterior e reativo,
concentrando-se na responsabilizacdo individual do gestor, em
vez de atuar preventivamente por meio da definicdo de padroes
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objetivos. O resultado ¢ um ambiente institucional no qual a
arbitragem ¢ formalmente permitida, mas materialmente
arriscada, o que compromete sua utilizagao estratégica e racional
pela Administragdo Publica (Avila; Nascimento, 2022).

A questdo da publicidade dos procedimentos arbitrais
também revela tensoes nao resolvidas pela atuacao do Tribunal.

Embora o TCU reconhega que a confidencialidade nao
pode obstar o controle externo, inexiste orientagdo clara sobre o
grau de publicidade exigido, os atos que devem ser divulgados
ou os mecanismos de transparéncia compativeis com a logica
arbitral. Essa indefinicdo limita o controle social, afeta a
legitimidade democratica da arbitragem publica e reforca
percepcdes de opacidade incompativeis com a gestdo de
interesses publicos, evidenciando, novamente, a auséncia de
parametros uniformes identificados na analise da jurisprudéncia
do Tribunal, conforme explicita Botelho Junior (2022).

Os efeitos combinados dessas lacunas institucionais
repercutem diretamente sobre o acesso a justica. A inseguranca
juridica reduz a previsibilidade contratual, encarece a resolugao
de conflitos e desestimula o emprego da arbitragem como via
efetiva de tutela de direitos. Clausulas mal estruturadas, auséncia
de critérios de custos e indefinicdes quanto a publicidade
produzem um cenario no qual o acesso a justica se torna mais
caro, mais incerto € menos transparente, em contradicdo com os
objetivos que fundamentam a ado¢do dos meios adequados de
resolucao de conflitos (Lemes, 2022).

Assim, embora o TCU tenha avancado ao abandonar uma
postura de resisténcia dogmatica a arbitragem, sua atuacao atual
ainda se mostra insuficiente para assegurar um ambiente
institucional seguro, previsivel e funcional.
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A falta de parametros técnicos e orientagdes estruturantes
compromete a efetividade da arbitragem publica e limita seu
potencial de ampliar o acesso a justica, revelando a necessidade
de uma atuagdo mais propositiva e sistematizada por parte do
6rgdo de controle externo.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve por objetivo analisar criticamente
a atuacdo do Tribunal de Contas da Unido diante da arbitragem
na Administragdo Publica, examinando sua evolu¢do histdrica,
seus limites atuais e, sobretudo, os impactos concretos dessa
atuagdo sobre a seguranca juridica e o acesso a justica.

Partiu-se da premissa de que a arbitragem, embora
consolidada no plano normativo e reconhecida como compativel
com o regime juridico-administrativo, ainda enfrenta entraves
institucionais relevantes quando transposta para a pratica
administrativa, especialmente no ambito do controle externo.

A reconstrugdo historica do posicionamento do TCU
evidenciou trajetoria marcada por resisténcia inicial, fundada em
interpretagdes restritivas do principio da indisponibilidade do
interesse publico e na exigéncia de autorizacdo legislativa
especifica. Essa posi¢do, por longo periodo, contribuiu para a
estigmatizagdo da arbitragem publica e para a retracdo de
gestores diante de solugdes mais eficientes de resolucdo de
conflitos.

A inflexdo interpretativa consolidada a partir do Acérdao
n.° 2622/2019 representou avanco significativo, ao reconhecer
expressamente a arbitragem como instrumento potencialmente
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vantajoso ao interesse publico, compativel com a governancga
contratual e com a logica do sistema de justica multiportas.

Entretanto, a andlise desenvolvida ao longo do estudo
demonstrou que essa mudanga de entendimento ndo foi
acompanhada por um esfor¢o institucional equivalente de
padronizagdo, orientagdo técnica e definicdo de parametros
operacionais.

O TCU admite a arbitragem, mas sem estabelecer
diretrizes claras quanto a redagdo de clausulas compromissorias,
a escolha de camaras arbitrais, ao controle de custos ou ao
equilibrio entre confidencialidade e transparéncia. Essa
aceitagao desacompanhada de orientagao institucional suficiente
produz um ambiente de inseguranca juridica, no qual a
arbitragem ¢ formalmente permitida, mas materialmente
arriscada para os gestores publicos.

Os efeitos dessa lacuna institucional sdo relevantes. A
auséncia de pardmetros contribui para a proliferacio de
clausulas patologicas, para a judicializagao paralela e para a
adocdo de posturas defensivas pela Administragao Publica, que
muitas vezes evita a arbitragem por receio de responsabilizagao
futura. Além disso, a indefini¢do quanto aos custos e a
publicidade dos procedimentos arbitrais compromete a
legitimidade democratica do instituto e pode transformar um
mecanismo vocacionado a ampliagdo do acesso a justiga em uma
via onerosa, opaca e desigual.

Conclui-se que a atuagdo do Tribunal de Contas da Unido
influencia diretamente a seguranga juridica e o acesso a justiga
na arbitragem publica ndo apenas pelo que controla, mas,
sobretudo, pelo que deixa de orientar. A omissdo em estabelecer
standards minimos nacionais impacta a previsibilidade das
relagdes contratuais, fragiliza a governanga publica e limita o
potencial transformador da arbitragem no ambito estatal.
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A superagdo desse cenario demanda uma atuagdo mais
propositiva do 6rgao de controle externo, com a edi¢do de
enunciados orientadores, a defini¢do de critérios minimos para
cldusulas compromissorias, parametros de transparéncia
compativeis com o interesse publico e diretrizes objetivas para
o controle de custos.

Mais do que ampliar o controle repressivo, trata-se de
fortalecer o controle preventivo, conferindo seguranga ao gestor
publico e racionalidade ao uso da arbitragem como instrumento
legitimo de solucao de controvérsias.
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CAPITULO 11

O DIREITO FUNDAMENTAL A MORTE DIGNA:
UMA NECESSIDADE LEGISLATIVA

Kaud Cortez Soares’

Sumario: Introducdo. 1. A Construgdo Constitucional da Dignidade
Humana 2. A Morte Digna como Direito Fundamental 3. A Necessidade de
Regulamentagdo da Morte Digna no Brasil: Critérios e Aplicabilidade.
Consideragoes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Trata-se da morte, no imaginario coletivo contemporaneo,
como um tema defeso, deslocado do centro do discurso publico
e relegado a zonas especificas de representagdo — o espetaculo,
o produto, a técnica, a banalizagdo ou mesmo o humor, como se
observa em determinadas estratégias publicitarias (Veras;
Soares, 2006, p. 226-236). Tal deslocamento decorre, em parte,
da adesao cultural a uma concepgao de valor intrinseco da vida
humana, fundada na nog¢do de que a existéncia deve ser
preservada independentemente das condicdes a ela inerentes e
do temor subsequente de se pensar de forma diferente (Dworkin,
2009, p. 113-114).

2 Graduando em Direito pela UFC (Universidade Federal do Ceara). Diretor-
Geral do Grupo de Estudos Politico-Constitucionais (EPOCA). Monitor de
Direito Constitucional II. Diretor de Comunicacdo do Centro Académico
Clovis Bevilaqua.
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A morte, contudo, ndo € apenas o encerramento bioldgico
de um organismo; € um acontecimento existencial que atravessa
e ressignifica toda a trajetoria da vida. No instante derradeiro,
pode, paradoxalmente, inaugurar a consciéncia mais radical de
si. E 0 que ocorre na cena final de 4 Hora da Estrela, de Clarice
Lispector, quando, a beira da morte, a personagem sussurra:
“Hoje ¢ o primeiro dia da minha vida: nasci” (Lispector, 1998,
p. 80).

Nesse momento liminar, Macabéa — até entio conduzida
pela passividade e pelo apagamento — assume, enfim, as rédeas
da propria existéncia. A morte torna-se, assim, epifania e gesto
inaugural: um nascimento invertido que revela, em seu limiar, a
inteireza da vida que ndo se viveu.

Assim, sendo a morte um fato inevitavel e constitutivo da
propria experiéncia humana, ela se imiscui em todas as esferas
da vida, afetando ndo apenas os limites bioldgicos da existéncia,
mas também os contornos éticos, juridicos e politicos do viver.
A ciéncia juridica, por sua natureza normativa e axiologica, ndo
pode furtar-se desse debate.

Em especial no ambito da jurisdi¢do constitucional, onde
se decidem os limites do poder de viver e do dever de morrer,
impoe-se ao julgador a tarefa de deliberar sobre a vida humana
em sua dimensdo mais radical: o morrer. E nesse cenario que a
autonomia existencial deixa de ser mera abstracao filosofica
para se tornar categoria juridica exigente, convocando o Direito
a enfrentar as questdes ultimas da liberdade e da vida com rigor
técnico.

Precisamente nesse contexto, emergem os dilemas
constitucionais atinentes a eutanasia, pratica ainda vedada pelo
ordenamento juridico brasileiro e tipificada como homicidio
privilegiado nos termos do art. 121, § 1°, do Codigo Penal (CP),
e do suicidio assistido, que pode, a depender do caso concreto,
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enquadrar-se no crime de induzimento ou instigacao do art. 122,
CP, questdes ainda nao enfrentadas frontalmente pela
jurisprudéncia e que constituem verdadeiro vacuo normativo.

Questiona-se, entdo: pode o Estado interditar a
autodeterminagdo existencial do individuo — notadamente, sua
escolha de morrer — sob o pretexto da tutela a vida?

O tema, embora arduo no campo politico e ético, ja
alcangou os Tribunais Constitucionais ao redor do mundo,
exigindo deles wuma resposta em  situagdes-limite,
frequentemente envoltas em argumentos bioéticos e
humanitarios.

Neste estudo, busca-se enfrentar essa problematica a partir
de uma reconstrug¢do juridico-constitucional, dividindo-se a
investigacdo em trés eixos: (i) a construcdo constitucional da
dignidade da pessoa humana; (ii) a morte digna como possivel
direito fundamental implicito; e (iii) a necessidade de
regulamenta¢do normativa da pratica eutandsica como corolario
do direito de morrer, com o objetivo de responder ao
questionamento anteriormente aludido.

O método de pesquisa adotado sera qualitativo, com
abordagem dialética, consistindo na analise bibliografica, tanto
nacional quanto internacional, € na interpretagao jurisprudencial
comparada, com o intuito de identificar critérios juridicos que
justifiquem, ou nao, a admissibilidade constitucional da morte
digna — tanto no caso do suicidio assistido quanto no da
eutanasia — no Brasil e fornecer parametros técnicos para sua
futura regulamentacgao.
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1. A CONSTRUCAO CONSTITUCIONAL DA
DIGNIDADE HUMANA: AUTONOMIA E
HETERONOMIA

A dignidade humana, em sua acepg¢do filosofica, ¢ um
valor e, portanto, possui um carater axioldégico, mas que,
posteriormente, foi incutida no ordenamento juridico enquanto
norma-principio, sendo, hoje, tanto uma justificagdo moral
quanto um fundamento normativo para o sistema de direitos
fundamentais (Barroso, 2012, p. 10-12).

Possui, enquanto principio constitucional, trés dimensodes
de eficacia: direta, pela qual incide imediatamente sobre uma
realidade; interpretativa, como critério de valoracdo em casos
que envolvam ponderagdes de direitos; e negativa, que implica
a paralisacdo da aplicacdo de qualquer norma ou ato juridico que
seja incompativel com o principio constitucional em questio
(Barroso, 2012, p. 12-13).

Mais que isso: a dignidade humana, enquanto fundamento
da Republica Federativa do Brasil, ndo apenas justifica os
direitos explicitamente positivados, mas também serve como
fonte material para o reconhecimento de direitos fundamentais
ndo escritos, desde que imanentes a logica do Estado
Constitucional. Em outras palavras, trata-se de um vetor
principioldgico de impacto e mudanga na interpretacdo e
aplica¢do da Constituicao.

Se, por um lado, ha impacto social notavel decorrente do
principio em andlise, por outro, pode haver preocupacgiao quanto
aos critérios de aplicabilidade e a seguranca juridica. Sob essa
logica, Barroso (2012, p. 20-25) aduz existirem trés elementos
que consubstanciam o cerne do que se entende por dignidade
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humana: (i) valor intrinseco da pessoa; (ii) autonomia da
vontade; e (ii1) valor comunitario (ou heteronomia).

O valor intrinseco, bem dizer, estd ligado a natureza
particular do ser, impondo, por conseguinte, a inviolabilidade de
seus direitos fundamentais, inclusive radicando ai o direito a
vida (Barroso, 2012). De mais a mais, a autonomia da vontade
esta ligada a ideia de autodeterminacdo, materializando-se na
possibilidade de fazer escolhas morais e valoragcdes sem
imposicdes externas indevidas, tendo uma faceta eminente nos
direitos individuais, notadamente ligada a liberdade, e outra nos
direitos politicos, fundada na autonomia publica e na
participagdo democratica.

Por derradeiro, a heteronomia traz o conteudo social da
dignidade, qual seja, os valores partilhados do que se entende
por uma vida boa. Trata-se, entdo, de uma dimensdo externa ao
individuo, englobando, inclusive, a protegcdo do proprio
individuo contra atos autorreferentes (Barroso, 2012).

A controvérsia acerca das praticas relacionadas ao fim da
vida estrutura-se a partir de uma tensdo entre dois componentes
da dignidade da pessoa humana: a heteronomia e a autonomia.

De um lado, a heteronomia fundamenta-se na tutela estatal
da vida, compreendida como um bem juridico indisponivel.
Nessa perspectiva, praticas como a eutandsia e o suicidio
assistido sdo, em regra, proibidas pelo ordenamento juridico
brasileiro, podendo ser enquadradas, respectivamente, nos arts.
121 e 122 do Codigo Penal. Tal entendimento também se reflete
na normativa ética da profissdo médica, que veda ao médico
abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste (Conselho
Federal de Medicina, 2018).

De outro lado, a autonomia sustenta-se no direito do
individuo de tomar decisdes conscientes, informadas e
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responsdveis acerca do proprio processo de morrer,
reivindicando uma morte digna sem interferéncia paternalista
indevida. Essa concepcdo encontra respaldo em tendéncias
legislativas e jurisprudenciais internacionais, que, em
determinados contextos, admitem praticas voltadas a
autodeterminacao no fim da vida (Barbosa; Losurdo, 2018, p.
171-175).

O conflito principioldgico apresentado guarda uma
complexidade intrinseca que decorre da delicadeza dos valores
envolvidos, posto que trata da vida — e da morte — do ser
humano. Todavia, Dworkin (2014, p. 564) leciona que, quando
confrontados dois direitos fundamentais do mesmo individuo,
deve-se resguardar a autonomia individual por for¢a do principio
da méxima efetividade dos direitos fundamentais e como
corolario do dominio do individuo sobre os proprios direitos.

O aludido entendimento tem reverberado nas decisdes
internacionais acerca da eutanasia, privilegiando-se a autonomia
em detrimento da heteronomia, em casos em que ha a cumulagao
de (i) consciéncia e capacidade de autodeterminagdo e (ii)
doenca fatal que causara sofrimento ou degradacao do
individuo, como na Sentencia C-239/97 da Corte Constitucional
da Colombia (1997), ou mesmo na suspensao, em abstrato, de
normas que criminalizam a assisténcia ao suicidio assistido, no
caso do 2 BvR 2347/15 (2020), julgado pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemao (Bundesverfassungsgericht) que
sera analisado mais adiante.

Por mais relevantes que possam ser as referidas casuisticas
em termos de jurisdi¢ao constitucional para a resolucao de casos
concretos, ainda faz-se imperativo discutir o motivo pelo qual a
morte digna esta englobada pela dignidade humana, sendo um
direito fundamental, ainda que implicito no texto constitucional,
o0 que justificaria a necessaria regulamentacao das praticas
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relacionadas ao fim da vida e a consequente garantia de sua
efetivacao.

2. A MORTE DIGNA COMO DIREITO FUNDAMENTAL
IMPLICITO

A norma constitucional, na concepg¢ao de Canotilho (2003,
p. 217), estrutura-se a partir de dois vetores indissociaveis: de
um lado, o programa normativo, de natureza linguistico-juridica,
e, de outro, o dominio normativo, que abrange a realidade
empirica, social e fatica sobre a qual incide.

A integracdo dialética entre esses dois componentes ¢
precisamente o que permite a concretizagdo material do texto
constitucional. Sob essa Otica, torna-se evidente que a
normatividade constitucional ndo se satisfaz com uma
racionalidade meramente formal ou logico-positiva; ao revés,
exige a incorporagdo de uma racionalidade material, fundada na
realidade social (Canotilho, 2003, p. 219).

E exatamente nesse horizonte que se revela a necessidade
de recorrer a referenciais extrajuridicos, como a bioética, a
filosofia, a psicologia e a sociologia, sobretudo quando se esta
diante de normas principiologicas dotadas de elevada abertura
estrutural e semantica.

Com efeito, a determinagdo do conteido normativo de
direitos fundamentais, cuja abstragdo ¢ caracteristica, depende,
em larga medida, de processos hermenéuticos que transcendam
o estritamente juridico (Canotilho, 2003).

Alexy (2008, p. 74) assevera que a validade normativa de
principios constitucionais nao se restringe a literalidade do texto,
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devendo ser construida a partir de uma fundamentagdo correta,
que conjuga a analise do texto, dos precedentes e dos
argumentos praticos gerais, o que impde ao intérprete
constitucional um exercicio de ponderacdo que integra
elementos juridicos e metajuridicos.

Desse modo, faz-se mister compreender, de maneira
rigorosa e interdisciplinar, a morte e o “morrer”, inclusive sob
uma perspectiva pragmatica, que permita apreender as
consequéncias subjetivas e existenciais da escolha pela propria
morte.

Inicialmente, ¢ necessario compreender a morte nao
apenas pela lente biologica, mas também na sua dimensao
biografica, isto €, como um evento que marca o desfecho de uma
existéncia singular e, portanto, carrega significado, narrativa e
sentido.

Como aduz Kiibler-Ross (1996, s.p.), ¢ fundamental
preservar a autonomia e a participagdo ativa do paciente em seu
proprio processo de morrer, incentivando-o a tomar decisoes € a
exercer sua agéncia existencial, o que, segundo a autora, ¢
condicdo essencial para uma morte pacifica, digna e
humanizada. Assim, estar consciente e participar do processo de
sua propria morte de forma autonoma, livre e com o devido
apoio médico e psicologico ndo se limita ao fato-morte, mas da
significado a propria vida.

Quando desprovido de sentido e privativo da participacao
do individuo no proprio morrer, o prolongamento da vida se
torna uma verdadeira violéncia, uma vez que prolongamento nao
significa necessariamente qualidade de vida. E o que adverte
Montaigne (2017, p. 54):
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Qualquer que seja a duragdo de nossa vida, ela ¢
completa. Sua utilidade ndo reside na duragdo e
sim no emprego que lhe dais [...] Meditai sobre
isso enquanto o podeis fazer, pois depende de
vos, € ndo do numero de anos, terdes vivido
bastante.

Sob esse viés, ¢ preciso resgatar a concep¢ao de Dworkin
(2009, p. 43) acerca do valor intrinseco da vida. Para o autor, a
dignidade ndo reside no simples fato de manter-se
biologicamente mais pessoas vivas, mas no respeito a
singularidade de cada existéncia, de modo que, uma vez que uma
vida floresg¢a, ela ndo seja desperdicada, banalizada ou
degradada.

Sob essa perspectiva, a permissdo da autodeterminagdo
existencial nos casos de suicidio assistido ou eutanisia nao
representa uma negacdo do valor da vida, mas, ao contrario,
constitui sua mais profunda afirmacdo, na medida em que
reconhece que viver com dignidade ¢ um valor tdo essencial
quanto o proprio fato de estar vivo.

No plano pragmatico, estudos empiricos confirmam que as
preocupacoes de pacientes terminais por vezes recaem sobre a
dignidade de sua condi¢do e ndo mero impeto suicida ocasional,
como se observa na pesquisa conduzida por Ganzini, Goy e
Dobscha, (2000, p. 559) com pacientes terminais no Estado do
Oregon, a qual revelou que o desejo pela morte assistida nao
decorre, majoritariamente, de sofrimento fisico iminente ou
atual, tampouco de depressao ou mesmo da falta de apoio social.

Na verdade, as motivagdes centrais identificadas pelo
estudo com pontuagdo maxima foram o desejo de preservar a
autonomia, de controlar as circunstancias da propria morte, de
garantir que ela ocorra em casa e de evitar, prospectivamente,
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perdas futuras de dignidade, funcionalidade e qualidade de vida
(Ganzini; Goy; Dobscha, 2000, p. 556-561).

Com efeito, as motivacdes para a morte assistida estdo
vinculadas, prioritariamente, ao sofrimento existencial, a perda
da autonomia, a sensacdo de ser um fardo e a ruptura da prépria
identidade mais do que a dor fisica em si. A desesperanca
emerge como fator central nessa percepcdo, associada a
sintomas debilitantes, como incontinéncia, fadiga e declinio
cognitivo, que comprometem profundamente a dignidade.
Ademais, o desejo de controlar o processo de morrer, escolhendo
0 momento e as circunstancias da propria morte, ¢ recorrente,
sendo compreendido como um gesto de compaixao, tanto para
si quanto para os familiares (Hendry et al., 2013 p. 19-20).

Pode-se observar que a morte, em que pese projetar
consequéncias para além da vida, estd indissociavelmente ligada
a ela na dimensao psiquica e biografica do individuo, bem como
de seus familiares, sendo imperioso, portanto, reconhecer-se que
uma morte digna constitui o nicleo rigido da dignidade humana,
como coroldrio do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, do direito a satude, entendida pelo bindmio fisico-
mental, ¢ do direito a autodeterminacao.

De forma geral, os tribunais tém progressivamente feito
uma racionalizagio semelhante. A guisa de exemplificagdo, o
Tribunal Constitucional Federal Alemdo reconheceu, no
julgamento do caso 2 BvR 2347/15, que o direito fundamental a
morte digna (nesse contexto entendido como sindénimo de
suicidio autonomo) engloba tanto a liberdade de dispor da
propria vida quanto a possibilidade de buscar e receber auxilio
de terceiros para tanto, desde que este auxilio se dé no exercicio
igualmente livre da autonomia desses terceiros (Alemanha,
2020).
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Inclusive, o Tribunal alemido foi além de casos
paradigmaticos anteriores, como a ja citada Sentencia C-239/97,
ao ndo aceitar a limitacdo do direito a morte, quando pautado
pela capacidade de responsabilidade pessoal, a quaisquer fatores
externos (doenca terminal, dor, velhice...) por entender que a
avaliacdo sobre a dignidade da propria vida deve ser feita
exclusivamente pelo foro intimo do individuo conforme a
concepcao de liberdade da Lei Fundamental Alema.

Por outro lado, a decisdo reconheceu ser legitima a atuagao
do Estado na imposi¢do de critérios, procedimentos e
salvaguardas, com o objetivo de proteger a autodeterminacao
existencial, prevenir abusos, evitar influéncias indevidas e
assegurar que a decisdo de morrer seja efetivamente (i) livre, (ii)
consciente e (iii) responsavel”>.

Assim, ao declarar a nulidade do § 217° do Cddigo Penal
Alemio’, o BVerfG devolveu ao Parlamento a competéncia
normativa para, se assim desejar, estruturar um modelo
regulatorio que contemple salvaguardas proporcionais, sem
aniquilar a propria esséncia do direito a autodeterminacao sobre
a propria morte (Alemanha, 2020).

73 Esses critérios — liberdade, consciéncia e responsabilidade — guardam
correspondéncia com os principios bioéticos classicos sistematizados por
Beauchamp e Childress (2001), notadamente a Autonomia e a Nao-
Maleficéncia, ¢ oferecem base ética para procedimentos que respeitem
escolhas existenciais sem negligenciar salvaguardas institucionais.

74 Secdo 217 - Promocdo do suicidio como atividade reiterada

(1) Quem, com a intengdo de auxiliar outra pessoa a cometer suicidio,
fornece, obtém ou organiza a oportunidade para que essa pessoa o faga, e cuja
conduta se destina a uma pratica reiterada, incorre em pena de prisao de até
trés anos ou multa.

(2) Fica isento de puni¢do o participe cuja conduta ndo se destine a uma
pratica reiterada e que seja parente ou pessoa proxima daquela mencionada
no § 1°. (tradugdo do autor)
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Essa diretriz, mais do que uma autorizagdo, constitui uma
exigéncia constitucional de equilibrio: nem a vedagao absoluta,
nem a liberalizacdo irrestrita, mas sim um regime juridico que
respeite a liberdade existencial, ao mesmo tempo em que
imponha mecanismos protetivos razoaveis, eficazes e
proporcionais.

Por fim, tem-se que, se adotada a concep¢do aqui
defendida, inevitavelmente deve a escolha pela morte seja
erigida ao patamar de direito fundamental e também parte do
Principio da Dignidade Humana, enquanto autonomia
existencial.

3. A NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO LEGAL
DA MORTE DIGNA NO BRASIL: CRITERIOS E
APLICABILIDADE

Partindo da concepcdo de que a morte digna configura um
direito fundamental implicito na Constituido ¢ de que a
possibilidade de escolher a propria morte representa um
desdobramento essencial do principio da dignidade humana
(Barroso; Martel, 2010), conclui-se que a vedagdo ao suicidio
assistido e a eutanasia no Brasil vai de encontro a tais preceitos
fundamentais.

Se considerarmos a dimensdo negativa do principio da
dignidade humana, ¢ imperativo aduzir que ndo legislar acerca
das questdes ora postas se consubstancia em verdadeiro nao-
fazer inconstitucional (Barroso; Martel, 2010). Convém
detalhar, nesse particular, as principais preocupagdes suscitadas
que revolvem a legalizacdo do morrer.
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Conforme sistematizado por Hendry et al. (2013, p. 20-
21), as principais preocupagdes em torno da legalizacao da
morte digna podem ser agrupadas em trés eixos: (i) a
possibilidade de abusos, seja por parte de médicos, seja por
familiares; (ii) o risco de erro médico; e (iii) a potencial
vulnerabilizagdo de grupos sociais especificos, resultando em
praticas discriminatorias no interior do sistema.

Antes de avancar na formulagdo normativa, cumpre
distinguir, conceitualmente, as figuras da eutanasia e do suicidio
assistido, frequentemente tratadas como sindénimas, embora
juridicamente distintas.

A cutanasia consiste na acgdo direta de um terceiro,
geralmente um profissional de saude, que, a pedido do paciente,
provoca intencionalmente sua morte, com o objetivo de abreviar
sofrimento considerado insuportdvel (Gomes, 2007). J& o
suicidio assistido refere-se a prestacido de meios ou de
conhecimentos técnicos para que o proprio paciente execute o
ato letal, sendo a administracao final realizada por ele mesmo
(Gomes, 2007).

Conforme sistematiza Luiz Flavio Gomes (2007, p. 172),
na eutandsia “a cria¢do do risco corre por conta do agente”, ao
passo que, na morte assistida, “a criagdo do risco € gerada pelo
proprio paciente”, que se coloca, conscientemente, numa
situacao de autocolocagdo em risco.

Essa disting@o nao ¢ meramente terminoldgica, mas possui
implicacdes juridicas relevantes, pois diferentes ordenamentos
normativos internacionais tratam tais praticas de forma distinta,
conferindo a cada um regime de permissibilidade proprio, ainda
que, até entdo, tenhamos tratado-as englobadas nas praticas
relacionadas ao fim da vida e, dessa forma, como consequéncias
do direito a morte digna (Gomes, 2007).
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Qualquer normatizagao relativa a eutanasia ou ao suicidio
assistido deve considerar os riscos supracitados de maneira
rigorosa. E imprescindivel que o ordenamento assegure a
validade do consentimento, a capacidade civil dos envolvidos e
a idoneidade dos profissionais, a fim de garantir que o processo
nao comprometa direitos fundamentais e nao resulte em praticas

de exclusdo ou violagao ética.

Sendo assim, faz-se mister o cotejo com o0s sistemas
juridicos que atualmente admitem a pratica da eutanasia e do
suicidio assistido reconhecendo, com o devido preciosismo
conceitual, que tais institutos nao sdo equivalentes ¢ demandam
tratamentos normativos proprios.

A transposicao desses modelos, todavia, deve ser
cuidadosamente  submetida a comissdes legislativas
especializadas, com vistas a sua adaptagdo a realidade
sociocultural, institucional e sanitaria brasileira, sobretudo em
face das particularidades do Sistema Unico de Satide (SUS) e do
seu regime de financiamento, os quais devem ser objeto de
estudo posterior e especifico em relagdo a andlise proposta no

presente estudo.

Assim, tal analise comparada justifica-se como
instrumento de legitimagao técnica de uma politica publica de
morte digna que respeite, simultaneamente, o direito a vida e a
autodeterminacao existencial (Silva, 2023, p. 66).

Propoe-se a formulagdo de trés conjuntos de critérios, que
se apresentam como categorias analitico-normativas para uma
eventual regulacdo brasileira: (i) critérios de elegibilidade,
atinentes as condi¢gdes do paciente; (ii) critérios procedimentais,
relacionados a formalizacdo do processo; e (iii) critérios éticos,
voltados a protecdo dos vulneraveis e ao respeito a objecao de
consciéncia profissional.
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Optou-se pelo modelo canadense como paradigma
exclusivo, consolidado nas Leis C-14/2016 e C-7/2021, pela sua
maior compatibilidade com o sistema de protecdo social
brasileiro’’, pela permissibilidade tanto da eutanésia quanto do
suicido assistido (o que torna a legislagdo mais flexivel) e por ter
se originado a partir do reconhecimento, pela Suprema Corte do
Canada, do direito a morte assistida como desdobramento da
dignidade e da autonomia pessoal (Canada, 2020). Trata-se de
um regime que equilibra liberdade individual e salvaguardas
institucionais, revelando-se mais aderente as premissas
constitucionais brasileiras.

No Canada, a edi¢do da Lei C-14 decorre da decisao
paradigmatica Carter v. Canada (2015), em que a Suprema
Corte reconheceu que a proibi¢ao penal absoluta da assisténcia
médica para morrer violava os direitos a vida, a liberdade e a
seguranga da pessoa, nos termos do artigo 7° da Canadian
Charter of Rights and Freedoms’®, por ser excessivamente

75 A escolha do modelo canadense justifica-se por sua inser¢io em um
sistema publico universal de satde, semelhante ao brasileiro, baseado em
financiamento estatal ¢ acesso igualitario. No Canada, inclusive no contexto
do Medical Assistance in Dying (MAID), ha forte regulagdo publica,
padronizag@o de procedimentos e integracdo pela ateng@o primaria, o que
favorece controle institucional e mitigagdo de desigualdades. Esse arranjo
aproxima-se do Sistema Unico de Satde, especialmente quanto ao
financiamento por impostos, a universalidade de acesso e a funcdo
estruturante da atengdo basica (Santos et al., s.d.). Ademais, ambos os
sistemas enfrentam desafios semelhantes, como escassez de profissionais e
filas para procedimentos eletivos, o que reforga a comparabilidade. Em
contraste, o modelo de paises como os Estados Unidos, de carater
predominantemente privatista e securitario, condiciona o acesso a fatores
econdmicos e contratuais, dificultando sua compatibiliza¢do com a realidade
brasileira.

76 Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranga da pessoa, bem
como o direito de ndo ser privada desses direitos, exceto em conformidade
com os principios da justi¢a fundamental (traducdo do autor).
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ampla e desproporcional a prote¢do de vulneraveis (Canada,
2016).

A Corte suspendeu a invalidade dos dispositivos por 12
meses, instando o Parlamento a legislar sobre a matéria. A
resposta legislativa veio com o Bill C-14, que estabeleceu um
regime federal de assisténcia médica para morrer (Medical
Assistance in Dying — MAiD), incorporando critérios objetivos
de elegibilidade e salvaguardas procedimentais rigidas.

Posteriormente, em decorréncia da decisdao Truchon v.
Canada (2019), que declarou inconstitucional o requisito de
"morte natural razoavelmente previsivel", editou-se o Bill C-
7/2021, que ampliou o acesso a MAI1D a pessoas cujo sofrimento
¢ intoleravel, mesmo quando a morte ndo ¢ iminente, desde que
mantidas salvaguardas adicionais (Canada, 2021, p. 03-11).

Nesse interim, sistematizam-se os critérios ora expostos na
lei que permite tanto a eutandsia voluntaria como o suicidio
assistido:

QUADRO-RESUMO DE CRITERIOS

Critérios (M A. Ter mais de 18 anos e Capacidade Mental
Elegibilidade para tomar decisOes relativas a propria saude

B. Possuir uma condicdo médica grave e
irremedidvel, o que engloba: ter uma doenga,
(CVORPEI ROV cnfermidade ou deficiéncia séria e incuravel,
Art. PRNOIN cstar em um estado de declinio irreversivel da
Criminal Code) capacidade e experimentar sofrimento fisico ou
psicologico duradouro que lhe seja intoleravel e
que ndo possa ser remediado de maneira que o
individuo considere aceitavel.
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C. Fazer uma solicitacdo voluntaria, sem
evidéncias de pressio externa, e dar
consentimento informado apods ter sido
orientado acerca dos meios disponiveis para
aliviar seu sofrimento, incluindo cuidados
paliativos

D. Elegibilidade para servicos de saude
financiados pelo Governo.

Critérios As salvaguardas procedimentais impostas pela
g hiinEnei M Bill C - 7 subdividem-se em duas hipdteses
e Salvaguardas  [JeifjatalEEE

A. Salvaguardas para pessoas cuja morte natural
¢ razoavelmente previsivel

A.1. Solicitacdo escrita feita pela pessoa na
(Al.'t- : 241 (3), presenca de 1 (uma) testemunha independente’’
Criminal Code) que também datou e assinou o pedido.

A.2. Duas avaliagdes de profissionais
independentes  (médicos ou enfermeiros
praticantes) confirmaram todos os critérios de
elegibilidade anteriormente dispostos.

A.3. O individuo deve ser informado que pode
retirar a solicitacdo a qualquer momento e por

7 Nos termos da legislagio canadense, considera-se testemunha
independente toda pessoa com pelo menos 18 anos de idade e que
compreenda a natureza do pedido de assisténcia médica para morrer, desde
que ndo: (a) seja beneficiaria testamentaria ou receba qualquer vantagem
financeira decorrente da morte do requerente; (b) seja proprietaria,
administradora ou operadora de institui¢do de saide onde o requerente esteja
internado ou resida; (c) preste servigos diretos de saude ao requerente; ou (d)
preste cuidados pessoais diretos ao solicitante (Canada, 2021).
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qualquer meio.

A.4. Imediatamente antes da MAID ser
fornecida, a pessoa deve ter oportunidade de
confirmar seu consentimento ou retira-lo, a
menos que seja um caso de consentimento
antecipado’®.

B. Salvaguardas adicionais para pessoas cuja
morte natural ndo é razoavelmente previsivel.

B.1. Uma das avaliacdes independentes
obrigatorias para instru¢ao do pedido deve ser
realizada por um profissional com experiéncia
ou especializacdio na condicdo que esta
causando sofrimento na pessoa.

B.2. Periodo Minimo de Avaliacdo de 90
(noventa) dias dedicado a avaliagdo dos critérios
de elegibilidade, o que justifica-se pela
necessidade de se explorar a particularidade do
caso concreto em tratando-se de morte ndo
previsivel.

B.3. Exigéncia mais rigorosa de ofertas de

78 No regime canadense, especificamente para pessoas cuja morte natural ¢
razoavelmente previsivel (Reasonably Foreseeable Natural Death — RFND),
admite-se a celebracdo de acordo escrito de consentimento antecipado com o
profissional responsavel, nos termos do §3.2 da Bill C-7. Tal mecanismo
permite que, caso a pessoa perca a capacidade de consentimento antes da data
previamente acordada para a realizagdo da assisténcia médica para morrer
(MAID), o procedimento ainda assim possa ser realizado conforme os termos
do acordo. A medida busca evitar que pacientes antecipem indevidamente a
MAID por temor de perder a capacidade decisoria no intervalo entre a
aprovagdo e o momento desejado da morte assistida (Canada, 2021). Todavia,
o Consentimento antecipado ndo pode ser fornecido se o paciente demonstrar
recusa ativa a administracao da substancia, quer seja por meio de gestos, sons
ou palavras salvo se for um movimento involuntario.
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consulta com profissionais relevantes nas searas
de apoio psicologico, cuidados paliativos e
apoio a deficiéncia e assegurar que meios
alternativos de reducdo de sofrimento foram
discutidos e seriamente considerados.

(ORISR Sl A.1. Nio ha obrigacio do profissional de saude
prestar a MAIiD, sendo admitida a escusa de
consciéncia.

A.2. Exclusdo de individuos cuja tnica
condi¢do ¢ um transtorno psiquidtrico por
entendé-los vulneraveis.

A.3. Exclusdo de menores de idade.

Da sistematizagdo acima, denota-se que a regulamentacgao
canadense apresenta um teor progressista quanto ao suicidio
assistido e a eutanasia, mas ainda impde um procedimento
burocratico para o resguardo do direito a vida que serve,
concomitantemente, como justificativa da propria permissao.

Ao contrario de legislagdes mais conservadoras, como a
do Estado de Oregon, nos Estados Unidos da América — com
lastro no the oregon death with dignity act — que s6 permite o
suicidio assistido e se foca em pacientes com um progndstico da
vida mais curto buscando evitar uma morte prolongada (Oregon,
1994), a lei canadense ¢ mais ampla e visa evitar o sofrimento
com um progndstico mais amplo e salvaguardas mais robustas.

Também demonstra ter um procedimento complexo e
robusto em relagdo a legislagdes extremamente liberais, como a
da Suiga, que ndo regulamenta expressamente a matéria quanto
ao suicido assistido que ndo ¢ criminalizado, salvo se for por
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motivo egoista, conforme consta do art. 115 do Codigo Penal
Suico (Strafgesetzbuch), que aduz “Quem, por motivos
egoistas”’, induzir outra pessoa a cometer suicidio ou auxilid-la
nisso, serd confinado na penitenciaria por nao mais de cinco
anos, ou na prisdo, desde que o suicidio tenha sido consumado
ou tentado” (traducao do autor) (Suiga, 1937). Contudo, deve-se
ressaltar que a eutandsia ativa ¢ expressamente vedada na Suica,
tendo como enquadramento tipico o homicidio.

De forma coerente, deve-se apontar que, com o estudo da
lei canadense, nao pretende-se enrijecer a discussdo legislativa
no Brasil nem esgotar as possibilidades de deliberagao
democratica acerca dos procedimentos de morte, mas sim
objetivar a discussao de quais pontos precisam ser tratados e por
quais motivos.

E nessa ordem de ideias que se defende a necessidade de
uma legislagdo coerente com critérios de elegibilidade, critérios
procedimentais e critérios éticos de forma a viabilizar o acesso
ao direito fundamental & morte digna. Tais meandros legislativos
— de escopo e extensdo — exigiria um trabalho mais profundo de
analise interdisciplinar do morrer e da validade de
consentimento, que ndo se engloba no escopo aqui pretendido.

No Brasil, esse debate ainda ¢ muito incipiente. Todavia,
existem precedentes do Supremo Tribunal Federal (STF), como
o Recurso Extraordinario n® 979.742/AM (Brasil, 2019a), em
que se tratou do direito a recusa de transfusdo de sangue, € o
julgamento do Mandado de Injun¢do n° 6.825 (Brasil, 2019b),
que, embora desprovido por inadequacdo da via eleita, revelou
posicionamentos importantes, como o do Ministro Luis Roberto
Barroso, aqui corroborado, no sentido de que o direito a morte
digna merece regulamentagdo legislativa. Ambos os julgados

79 Os “Motivos Egoistas” aqui sio entendidos como, por exemplo, herdar
bens mais cedo ou se eximir de dividas dos quais o interessado é obrigado.
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evidenciam a abertura do Supremo Tribunal Federal para um
debate institucional mais amadurecido acerca do tema.

Por fim, deve-se ressaltar também a Resolugao do
Conselho Federal de Medicina (CFM) n. 1.995/2012, a qual
reconhece, ainda que timidamente, o direito do paciente a limitar
procedimentos que prolonguem artificialmente a vida,
consolidando a ortotanasia®® como pratica licita e sugerindo que
o ordenamento ja admite certo grau de autodeterminacdo no
morrer, ainda que sem abranger a eutandsia ativa ou o suicidio
assistido (Brasil, 2012).

Por certo, esses paradigmas, ainda que ndo regulem
expressamente a matéria, podem indicar uma evolucdo e um
amadurecimento do debate envolvendo a morte digna.

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto neste estudo, a morte circunda toda a
experiéncia humana, seja como presenga consciente, seja como
fundamento inconsciente de muitas das decisdes e valores que
balizam a sociedade.

Ainda assim, o Brasil carece de uma cultura publica e
juridica de lidar com a morte — mais especificamente, com a
morte escolhida, consentida e consciente. O tema permanece
interditado socialmente e regulado de forma timida e
fragmentaria.

80 A ortotanasia consiste na suspensdo de tratamentos desproporcionais que
apenas prolongam o processo de morte de pacientes terminais, permitindo o
falecimento no tempo natural, sem configurar abandono ou ilicito médico
(Gomes, 2007, p.172).
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No plano normativo, o ordenamento juridico brasileiro
tipifica a eutandsia e o suicidio assistido como delitos, vedando
a possibilidade de que a autonomia individual se estenda até o
seu momento mais derradeiro. Por sua vez, os normativos do
Conselho Federal de Medicina, embora reconhecam a
ortotandsia, nao regulam nem protegem, de forma segura, o
exercicio da autodeterminacao diante da morte.

Com base nos trés eixos centrais desenvolvidos neste
trabalho (i) a dignidade como fundamento axiologico do Estado
constitucional, (i1) a morte digna como direito fundamental
implicito e (iii) a andlise critica dos parametros normativos
comparados, sustenta-se que a auséncia de regulagdo sobre a
possibilidade de morrer com dignidade representa um obstaculo
real a concretizacao dos direitos fundamentais.

A dignidade humana, enquanto principio fundante da
Republica, ndo pode ser invocada seletivamente: se justifica a
protecdo da vida, também deve amparar o direito de, em
determinadas condi¢Oes extremas, abandona-la com liberdade,
consciéncia e apoio institucional.

Portanto, o reconhecimento da morte digna como direito
fundamental ndo representa um esvaziamento ético do
ordenamento juridico. Ao contrario, trata-se da reafirmagdo do
valor da vida enquanto vivéncia subjetiva dotada de sentido. A
liberdade de decidir sobre a propria morte, quando fundada em
critérios juridicos estritos, consciéncia plena e sofrimento
intoleravel, revela-se como expressao ultima da autonomia e do
livre desenvolvimento da personalidade.

Experiéncias normativas internacionais, como a legislagao
canadense sobre assisténcia médica para morrer, ilustram que ¢
possivel estruturar modelos juridicos que respeitem
simultaneamente a liberdade individual e os deveres de protecao
do Estado.
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A mencdo a tais modelos, longe de importar sua
reprodug¢dao mecanica, serve apenas como exemplo técnico de
que o dilema pode ser enfrentado por vias institucionais
legitimas, mediante critérios rigorosos de elegibilidade,
salvaguardas procedimentais e garantias éticas.

Por isso, torna-se imprescindivel que o legislador
brasileiro se debruce sobre o tema com a seriedade que ele exige.
Permanecer em siléncio diante do sofrimento extremo de
individuos lucidos e em condi¢des irreversiveis ndo € prudéncia,
¢ omissao. A regulacdo da morte digna deve ser vista nao como
concessao, mas como um imperativo constitucional de justica e
respeito a liberdade existencial. Legislar sobre a morte, nesse
contexto, €, na verdade, legislar sobre o valor da vida.
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CAPITULO 12

A GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA PARA
CRIANCAS E ADOLESCENTES EM SITUACAO
DE AMEACA DE MORTE: ANALISE DO
PROGRAMA DE PROTECAO A CRIANCAS E
ADOLESCENTES AMEACADOS DE MORTE
(PPCAAM)

Maria Fernanda Nogueira dos Santos®!

Sumario: Introdugdo. 1. O acesso a justica sob a perspectiva da
Constituicao Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). 2.
Criancgas e adolescentes ameagados de morte no contexto da violéncia letal
no Brasil. 3. Programa de Prote¢do a Criangas e Adolescentes Ameagados de
Morte (PPCAAM). Consideracdes finais. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

O direito de acesso a justica, estabelecido na Constituicao
Federal brasileira € em normas internacionais, deve ser
observado sob a perspectiva de um principio que garante o
exercicio de direitos fundamentais. Nesse contexto, a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem afirma, em seu
artigo 8°, que “todo homem tem direito a receber, dos tribunais
nacionais competentes, remédio efetivo para os atos que violem
os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constitui¢do ou pela lei” (ONU, 1948, [s.p.]).

81 Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC).
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No entanto, ¢ possivel perceber que nao ha efetiva garantia
de acesso a justica para todos, especialmente quando grupos em
situagdo de vulnerabilidade estdo inseridos em contextos
marcados pela violéncia letal, por exemplo. E nesse aspecto que,
dentre esses grupos vulneraveis, sera discutida a prote¢dao dos
direitos das criangas e adolescentes que estdo inseridos em
contextos marcados pela violéncia, com destaque para aqueles
que se encontram sob ameaga de morte.

Paula (2002, p. 26) descreve que a evolugao do tratamento
da crianga e adolescente, no ambito juridico, passa por quatro
fases: a da indiferenca absoluta, a da mera imputacdo criminal,
a tutelar e a da protecao integral. Foi nessa ultima fase que surgiu
o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), em 1990, com a
finalidade de tutelar e efetivar os direitos fundamentais desse
publico.

Entretanto, embora as garantias legais estejam
expressamente previstas no ordenamento juridico brasileiro, os
indices de homicidio envolvendo criancas ¢ adolescentes
permanecem elevados. Segundo dados emitidos pelo Atlas da
Violéncia, em 2023, “21.856 jovens foram vitimas de homicidio,
o que corresponde a uma média de 60 jovens assassinados por
dia no pais” (IPEA; FBSP, 2025, p. 26).

Ainda que o proprio levantamento aponte a redugdo dos
indices gerais de homicidios no Brasil, os nimeros permanecem
expressivos, sobretudo quando analisados a luz do principio da
protecao integral e da prioridade absoluta assegurados as
criangas e aos adolescentes.

E sob esse ponto de vista que sera analisado, neste artigo,
o Programa de Prote¢do a Criangas e Adolescentes Ameacados
de Morte (PPCAAM), criado em 2003, com o objetivo de
responder a demanda da situagdo de ameaga em ambiente de
violéncia letal, garantindo a devida protecao a vitima e ao seu
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grupo familiar, além de buscar assegurar condigdes minimas de
sobrevivéncia para os ameagados.

Para o desenvolvimento do tema proposto, serd utilizada a
pesquisa qualitativa com o uso da metodologia bibliografica, a
partir da leitura de legislagdes, doutrinas sobre o assunto, artigos
académicos ¢ dados estatisticos sobre a situagdo relatada, de
modo a compreender como o acesso a justica de criangas e
adolescentes ¢ tratado pela doutrina e pela legislagao, quais sao
as criancas e adolescentes que vivem sob ameaga de morte e
como funciona o PPCAAM para garantir o efetivo acesso
jurisdicional as vitimas.

1. O ACESSO A JUSTICA SOB A PERSPECTIVA DA
CONSTITUICAO FEDERAL E DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA)

Cappelletti e Garth (1988) afirmam que a ideia de acesso
a justica implica importantes reflexos no ordenamento juridico,
uma vez que exige a adog¢do de mecanismos capazes de
assegurar que todas as pessoas possam reivindicar seus direitos
e solucionar conflitos de forma efetiva. Nesse contexto, o acesso
ajustica ndo se limita a possibilidade formal de recorrer ao Poder
Judiciario, mas abrange também a garantia de instrumentos
juridicos adequados, procedimentos eficientes e decisdes que
promovam a efetivagdo da justica em sentido material.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil prevé o
direito de acesso a justica em seu artigo 5°, inciso XXXV, ao
estabelecer que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de direito” (Brasil, 1988). Tal
garantia ¢ denominada principio da inafastabilidade do controle
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judicial e concretiza o entendimento de que o acesso a justica
constitui direito fundamental do individuo, assegurando a todos,
sem distingdes, a possibilidade de reivindicar seus direitos
perante o Poder Judiciario.

No que diz respeito ao acesso a justica para criangas e
adolescentes, a Constitui¢ao de 1988 define, em seu artigo 227,
que ¢ responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado
garantir prioridade absoluta aos direitos das criangas e
adolescentes, além de protegé-los de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao (Brasil, 1988).

Assim, segundo Rossato e Lépore (2022), atribui-se a
familia o dever de zelar pela integridade fisica e emocional,
enquanto a sociedade compete a promog¢ao de uma convivéncia
coletiva equilibrada. Ao Estado, por sua vez, cabe o estimulo
permanente a formulagdo de politicas publicas, tratando-se de
uma responsabilidade que somente se concretiza de forma
integrada, isto ¢, através de um conjunto articulado e coordenado
de a¢des estatais. Em complemento a este artigo da Constitui¢ao,
o Estatuto da Crianga e do Adolescente, no artigo 4°, paragrafo
1°, estabelece que:

§1° A garantia de prioridade compreende: a) primazia
de receber prote¢do e socorro em quaisquer
circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos
servicos publicos ou de relevincia publica; c)
preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas
sociais publicas; d) destinacdo privilegiada de recursos
publicos nas areas relacionadas com a protegdo a
infincia e a juventude (Brasil, 1990, [s.p.]).
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E possivel perceber que a protecio constitucional de
criancas ¢ adolescentes deve ser em absoluta prioridade,
cabendo ao Estado e a sociedade o dever de atuar em conjunto
para poder garantir o direito a preservagdo da vida e a protegao
desses jovens em desenvolvimento. Segundo Dallari (2010, p.
47), esta obrigagao

se impoe a todos os orgdos publicos competentes para
legislar sobre a matéria, estabelecer regulamentos,
exercer controle ou prestar servigcos de qualquer espécie
para promogao dos interesses e direitos de criangas e
adolescentes.

No entanto, apesar de estar formalizado em lei como
prioridade absoluta, somente legislar sobre protecao integral a
esses jovens ndo ¢ o suficiente para exercerem seus direitos. Isto
porque, além de dependerem totalmente de seus pais ou
responsaveis, sdo considerados, pelo Codigo Civil brasileiro
vigente, como absolutamente e relativamente incapazes para
exercerem os atos da vida civil, o que concretiza a dependéncia
que os jovens possuem no Poder Publico e em seus responsaveis
para poder exercer grande parte de seus direitos (Brasil, 2002).

Tendo em vista a necessidade da prioridade absoluta na
garantia do acesso a justica para criangas e adolescentes, o artigo
3° da Convengdo Sobre os Direitos da Crianga (1989) define que
“todas as acdes relativas a crianga, sejam elas levadas a efeito
por instituicdes publicas ou privadas de assisténcia social,
tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos,
devem considerar primordialmente o melhor interesse da
crianga” (ONU, 1989, [s.p.]).
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Do mesmo modo, em caso de conflito de direitos, a
protecao dos interesses das criangas e dos adolescentes deve
prevalecer sobre qualquer outro bem ou interesse juridicamente
tutelado (Ferreira, 2008). Em complemento, o artigo 12 da
Convengao Internacional Sobre os Direitos da Crianga define
que: “a crianca deve ter a oportunidade de ser ouvida em todos
os processos judiciais ou administrativos que a afetem, seja
diretamente, seja por intermédio de um representante ou de um
orgdo apropriado” (ONU, 1989, [s.p.]), o que reforca a
necessidade de priorizar a escuta da crianca, para entender a
situacdo que levou a ser acompanhada pelo Estado, garantindo
assim, seus direitos, principalmente o acesso a justica.

Diante do exposto, ¢ essencial entender a profundidade da
vulnerabilidade a que as criangas e os adolescentes sdo
submetidos, especialmente quando estdo em situacdo de ameaga
de morte, para que sejam debatidas politicas publicas que
possam auxiliar no acesso a justica para estes.

Apesar da ampla protecdo normativa assegurada pela
Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, a realidade social brasileira demonstra a
persisténcia de elevados indices de violéncia letal contra
criangas e adolescentes, especialmente entre grupos socialmente
vulnerabilizados.

2. CRIANCAS E ADOLESCENTES AMEACADOS DE
MORTE NO CONTEXTO DA VIOLENCIA LETAL NO
BRASIL

De acordo com noticia publicada pela revista Veja, “entre
2021 e 2023, mais de 15 mil criangas e adolescentes foram
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mortos de forma violenta no Brasil” (Peres, 2025, [s.p.]). Esse
quantitativo, em curto intervalo de tempo, evidencia o contexto
de vulnerabilidade a que criangas e adolescentes estdo expostos,
além de indicar a recorréncia de situacdes que contrariam a
garantia prevista no art. 227 da Constituicdo Federal,
especialmente no que se refere a protecao do direito a vida.

Ameagar alguém por palavras, gestos, acdes ou outros
meios, de causar algum mal injusto e grave, ¢ um crime
tipificado no artigo 147 do Cédigo Penal (Brasil, 1940), com a
pena de detencdo de um a seis meses, ou multa. No entanto,
quando se trata de ameaca de morte, ndo se estd diante apenas
de um ilicito penal, mas de grave violacdo de direitos
fundamentais.

O aumento da violéncia letal juvenil ¢ uma problemadtica
que vai além da ameaca de morte, o que contradiz a garantia
fundamental de protecao as criangas e adolescentes. Conforme
levantamento realizado pelo Férum Brasileiro de Seguranca
Publica e pelo Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia,
denominado Panorama da violéncia letal e sexual contra
criangas e adolescentes no Brasil, houve o registro de 34.918
Mortes Violentas Intencionais (MVI) de criangas e adolescentes
no Brasil, das quais cerca de 31 mil das vitimas tinham entre 15
e 19 anos de idade (FBSP; UNICEF, 2021).

Com relacdo ao perfil desses jovens e adolescentes que
sofrem de ameaca iminente de morte, em 2015, o Fundo das
Nacgdes Unidas para a Infancia (UNICEF), no ano de 2015,
emitiu um relatério nomeado de ECA 25 ANOS, o qual descreve:

O fenomeno dos homicidios de adolescentes tem
multiplas causas. Entre elas, estdo aspectos ligados a
raca, ao género e a classe social dos adolescentes. Os
assassinatos de meninos negros, pobres e de periferias
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que ocorrem diariamente no Pais ndo geram a mesma
comogdo provocada pelas mortes de meninos brancos.
As mortes dos adolescentes negros sdo muitas vezes
justificadas, de forma equivocada, pelos conflitos entre
facgdes rivais e pelo trafico de drogas (UNICEF, 2015,

p- 33).

No contexto local, o Fundo das Nacdes Unidas para a
Infancia (UNICEF), a Assembleia Legislativa do Ceara
(ALECE) e o Governo do Estado do Ceara, realizaram uma
pesquisa em Fortaleza e mais seis cidades do Ceara. Este estudo
mostrou que cerca de metade das mortes de adolescentes nestas
cidades aconteceram em, no maximo, 500 metros da casa da
vitima. Essas mortes, inclusive, sdo mais concentradas em areas
com baixo investimento em saude, assisténcia social, educacao,
cultura, dentre outros servicos necessarios para um
desenvolvimento digno de criangas e adolescentes (UNICEF;
ALECE; Governo do Estado do Ceard, 2017).

O estudo em questdo mostra um padrdo no perfil das
criancas e adolescentes que foram vitimas, das quais: 68% eram
considerados “ndo brancos”, 70% ndo frequentavam
habitualmente a escola ha pelo menos seis meses do
acontecimento, e, em Fortaleza, mais de 50% dos jovens foram
ameacados de morte, antes de serem vitimas de homicidio

(UNICEF; ALECE; Governo do Estado do Ceara, 2017).

Ainda nesse estudo, na ultima década, foi observado que
houve uma redu¢do dos homicidios entre adolescentes brancos.
Em contrapartida, ocorreu um aumento entre adolescentes nao
brancos, correspondendo a 82,9% das vitimas de homicidios que
possuem idades entre 10 e 19 anos no Brasil no ano de 2017
(UNICEF; ALECE; Governo do Estado do Ceara, 2017).
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Estes dados mostram que a desigualdade racial ¢
predominante no que diz respeito ao aumento da taxa de
ameacas ¢ mortalidade. Inclusive, de acordo com o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), em seu Sumdrio Executivo da
Resolu¢do CNJ n° 498, de 2023, “quando comparado o risco de
homicidio de um menino negro com o de uma menina branca da
mesma faixa etdria, observa-se uma probabilidade 21 vezes
maior de vitimizagdo” (Brasil, 2023a, p. 4).

Esses dados demonstram que a trajetoria desses jovens
vitimas de homicidio ¢ marcada, desde a infancia, por sucessivas
violagdes de direitos, com predominadncia na discriminagdo
racial. No relatério 30 anos da Convencao Sobre os Direitos da
Crianca, afirma-se que, na maioria, as vitimas sdo meninos
negros, em situacdo de pobreza, que residem em regides
metropolitanas e de periferias das cidades (UNICEF, 2019).

Percebe-se que a ameaga de morte ¢ o crescimento dos
homicidios de criancas e adolescentes reduz a eficacia
necessaria para garantir o acesso a justica, bem como a ineficacia
da prioridade absoluta na prote¢do dessas vitimas, garantia
fundamental estabelecida na Constituicdo ¢ no Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Em situagdo de vulnerabilidade extrema, principalmente
em casos de ameagas iminentes de morte e na insuficiéncia de
mecanismos estatais de prote¢do, ndo ha efetiva garantia de
acesso a justica aos jovens tutelados pelo ECA, se ndo houver a
implementag¢do de uma politica publica adequada para atender
essa parcela populacional.

Nesse contexto de vulnerabilidade estrutural e de
insuficiéncia das formas convencionais de protegdo estatal,
evidencia-se a necessidade de politicas publicas especializadas
destinadas a prote¢do de criangas e adolescentes expostos a
grave ameaca de morte. Por esta razao, foi criado o PPCAAM
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(Programa de Protecdo a Criancas e Adolescentes) como uma
politica publica indispensavel.

3. PROGRAMA DE PROTECAO A CRIANCAS E
ADOLESCENTES AMEACADOS DE MORTE
(PPCAAM)

O Programa de Protecdo a Criangas e Adolescentes
Ameacados de Morte (PPCAAM) foi criado como politica
publica pelo Governo Federal no ano de 2003 e implementado
pelo Decreto n® 6.231, de 11 de outubro de 2007. Atualmente, o
Programa funciona sob as normas estabelecidas pelo Decreto n°
9.579, de 22 de novembro de 2018, o qual rege a execugdo do
programa em seus artigos 109 a 125 (Brasil, 2023b).

O projeto foi instituido pelo Poder Executivo Federal com
o objetivo principal de proteger as criangas e adolescentes em
situacdo de vulnerabilidade, que se refere a prote¢do contra
graves ameacas de morte, concretizando, assim, a tutela prevista
no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

Conforme expresso no art. 111 do decreto que normatiza
o programa, o PPCAAM tem a finalidade de proteger criancas e
adolescentes expostos a grave e iminente ameaca de morte,
quando forem esgotados 0s meios convencionais, por meio da
prevencao ou repressdo da ameaga. A politica publica em
questdo busca garantir o direito a vida, a seguranca e a liberdade
das criancas e adolescentes, como forma de acesso a justigca
(Brasil, 2007).

O PPCAAM ¢ considerado como uma medida
excepcional, com foco na protecao de criancas e adolescentes de
até 18 anos completos de idade, ou até 21 anos, se egressos do
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sistema socioeducativo. A protecdo também se estende ao grupo
familiar ou aos que possuem convivéncia habitual e frequente
com o ameacado, com o objetivo de assegurar a protecdo da
convivéncia familiar da vitima (Brasil, 2007).

Até 2025, de acordo com o Conselho Nacional de Justiga
(CNJ), o PPCAAM esta instituido em 23 unidades federativas:
Acre, Amapa, Alagoas, Amazonas, Bahia, Ceard, Espirito Santo,
Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas
Gerais, Para, Paraiba, Parana, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Roraima, Sdao Paulo, Santa
Catarina e Distrito Federal (Brasil, 2025).

O Guia Puoblico do PPCAAM, um documento
desenvolvido pelo Ministério dos Direitos Humanos e pela
Secretaria Nacional de Direitos das Criangas ¢ Adolescentes,
relata que, nos estados brasileiros em que ainda ndo foi
implementado o programa, criou-se, em 2010, o Nucleo Técnico
Federal, com a finalidade de viabilizar a atuacdo da politica
publica nesses entes federativos (Brasil, 2017).

O ntcleo atua auxiliando a Coordenadoria Geral do
PPCAAM executando as atividades do programa nesses
territorios, intervencdo em casos federais e contribuindo para
transferéncias das vitimas em casos complexos (Brasil, 2017).

O ingresso no PPCAAM ocorre por meio da metodologia
denominada pelo Guia Publico do PPCAAM (Brasil, 2017)
como “portas de entrada", que envolve a atuagdo do Conselho
Tutelar, do Ministério Publico e da Defensoria Publica.

Posteriormente, o Conselho Nacional de Justi¢a, por meio
da Resolucao n°® 498/2023, acrescentou a atuacao do Poder
Judicidrio no rol dos 6rgaos de portas de entrada, “incorporando
expressamente o uso da cooperacao judicidria nas situagdes que
exigem transferéncias intermunicipais e interestaduais no
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ambito do PPCAAM" (Brasil, 2025, [s.p.]). A participacao
desses Orgdos exige atuagdo orientada a garantia de direitos,
considerando que a prioridade do programa ¢ a protecdo ¢ a
segurancga da vitima.

Desse modo, os 6rgdos que participam do mecanismo de
“portas de entrada” colaboram para a efetivagao do projeto desta
forma: apresentam ao programa o histérico de acompanhamento
prévio da vitima; fornecem documentos referentes ao protegido;
auxiliam no acionamento de oOrgdos e entes garantidores de
direitos, quando necessario; auxiliam o contato entre o
PPCAAM e os familiares da crianca ou adolescente; e ofertam
estruturas fisicas para a hipotese de ocorrerem reunides a
respeito do caso (Brasil, 2017).

Em razao da complexidade do PPCAAM, de seus métodos
para implementacdo e das circunstancias vivenciadas por
criancas e adolescentes ameacados em seu convivio social, ¢
necessaria uma equipe interdisciplinar para a concretizagdo do
objetivo do programa. Essa equipe deve assegurar assisténcia
social, juridica, psicologica, pedagdgica e financeira as vitimas
(Brasil, 2017).

Ademais, nos termos do artigo 116 do Decreto n® 9.579, o
programa se compromete a realizar a transferéncia de residéncia
da vitima em um local compativel com a protecdo, inseri-la em
programas sociais de modo a garantir a protecdo integral
necessaria, apoio e assisténcia juridica, psicoldgica, social,
financeira e pedagogica, conforme a necessidade da vitima
(Brasil, 2018).

Além disso, o artigo 116 do Decreto n° 9.579 assegura a
vitima a preservacdo da sua imagem, de informagdes que
comprometam sua seguranga € 0 acesso seguro para o uso de
politicas publicas que envolvam satde, educagdo, assisténcia e
previdéncia social, transporte, trabalho, habitacdo, esporte,
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lazer, cultura e seguranca (Brasil, 2018). Ha ainda a hipotese de
manutengdo em servigo de acolhimento institucional j& existente
(Brasil, 2018), nos termos do artigo 101, paradgrafo 1°, do
Estatuto da Crianca e Adolescente®:

O programa também prevé, nos casos de adolescentes que
estao cumprindo medidas socioeducativas, a solicitagdo para o
juiz competente de transferéncia da execu¢do da medida para
outro local, seja ela realizada em meio aberto ou fechado, e
outras medidas que podem ser pertinentes para garantir a
protecao daqueles adolescentes em situacdo de ameaca (Brasil,
2018).

A forma de inclusdo da vitima no PPCAAM pode
acontecer nas seguintes hipdteses: crianga ou adolescente
acompanhado com um responsavel legal; vitima
desacompanhada, situacdo que exige autorizagdo judicial para
ingresso no programa e aplicacdo de medida de acolhimento
institucional; e adulto com moradia propria, entre 18 e 21 anos,
egresso do sistema socioeducativo (Brasil, 2025).

Posteriormente, o 6rgdo da porta de entrada responsavel
por incluir a vitima no programa fara uma analise dos fatos
relatados pelos entrevistados e da situagdo de vulnerabilidade
apresentada, com posterior emissao de parecer técnico que
indicara a inclusdo, ou ndo, da crianga ou do adolescente no
programa.

Segundo o Guia Publico do PPCAAM, quando criangas ¢
adolescentes apresentam antecedentes relacionados ao consumo
problematico de substancias psicoativas, participagdo no trafico

82 § 1° O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdo medidas
provisérias e excepcionais, utilizdveis como forma de transi¢do para
reintegracdo familiar ou, ndo sendo esta possivel, para colocagcdo em familia
substituta, ndo implicando privagdo de liberdade (Brasil, 1990, [s.p.]).
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de drogas ou situagdes de exploragdo sexual, a medida protetiva
precisa incluir acompanhamento em satude especializado (Brasil,
2022).

O documento orienta que, existindo tratamentos
anteriores, a equipe responsavel solicite a instituicdo “Porta de
Entrada” o prontuario e os laudos médicos junto a rede de saude,
de modo a facilitar o encaminhamento do adolescente para
continuidade do cuidado na nova localidade. Caso essa
documentacdo ndo esteja disponivel, o proprio Programa deve
assegurar avaliacdo especifica capaz de definir o tratamento
mais adequado para cada situagdo (Brasil, 2022, p. 88).

Conforme expresso no Decreto n® 9.579, no artigo 121, a
protecdo do PPCAAM terd o prazo maximo de um ano, e pode
ser prorrogado em circunstdncias excepcionais, como a
persisténcia da ameacga de morte ao jovem protegido (Brasil,
2018).

Durante esse periodo de um ano, para a efetivacdo do
programa, € elaborado o Plano Individual de Acompanhamento
(PTA), em que, ap6s o estudo de caso, sdo anotadas informagdes
sobre a vitima e o seu grupo familiar. Este relatério tem o
objetivo de conhecer melhor a crianga ou o adolescente, para que
o acompanhado possa ter adequadas condi¢des de vida em sua
nova moradia, durante a execu¢do do programa (Brasil, 2022).

Além disso, ha trés fases a serem cumpridas: a adaptacao,
a inser¢do social e o desligamento da vitima do programa. Cada
fase € essencial para garantir a protecdo a vitima e aos seus
familiares, de modo que seja estabelecida a seguranca, liberdade
e autonomiados individuos acompanhados pelo programa
(Brasil, 2022).

A principio, a fase de adaptacdo serve para que os
assistidos sejam estabelecidos no novo territdrio com seguranca,
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auxiliando o jovem a providenciar documentos pessoais e
escolares, integrando-o em projetos sociais, auxiliando no
requerimento de beneficios sociais e garantindo o devido acesso
a saude e a educagao (Brasil, 2022).

A fase de inser¢do social ¢ o momento para executar o
PIA, com os profissionais acompanhando a inser¢ao das vitimas
na escola, profissionalizac¢do, na rede de satde, criando uma rede
de apoio com a comunidade (em atividades culturais, religiosas,
dentre outras) e, se necessario, realizando o acompanhamento do
processo em que o ameacador € responsabilizado (Brasil, 2022).

Por fim, o desligamento corresponde a fase conclusiva do
programa, que acontece quando a crianga, o adolescente e sua
familia demonstram condigdes de seguir com maior
independéncia, além de ndo persistirem os fatores que
motivaram a inclusdo na prote¢ao. Além disso, conforme dispoe
o artigo 124 do Decreto n® 9.579/2018, o encerramento do
acompanhamento pode ocorrer por iniciativa do proprio
protegido, por decisdo judicial ou mediante relatorio técnico
fundamentado elaborado pela equipe executora do PPCAAM.
Nessa ultima hipotese, consideram-se situagcdes como a efetiva
consolidag¢do da inser¢do social segura, o descumprimento das
normas de protecdo estabelecidas pelo programa ou ainda a
evasdo intencional e reiterada do adolescente, inclusive com
retorno ao contexto de risco, apos adverténcia do conselho
gestor (Brasil, 2018).

Na fase de desligamento, os procedimentos do PPCAAM
variam conforme a causa que o motiva. Se ocorrido pela
solicitagdo do protegido, elabora-se um relatorio conclusivo,
assinado pelo protegido, por seus responsaveis legais e pela
equipe técnica, no qual sdo registrados os fundamentos que
justificaram o encerramento das medidas protetivas. O
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documento ¢ encaminhado ao representante da Porta de Entrada
responsavel pelo acompanhamento do caso (Brasil, 2022).

Na hipdtese de cessagdo dos motivos que ensejaram a
protecao, o procedimento ¢ semelhante, dependendo de uma
comunica¢do oficial para o o6rgdo de Porta de Entrada
responsavel pelo caso, que vai constatar a eliminagdo do risco
(Brasil, 2022).

Ja nos casos de consolidagdo da insercao social segura, o
acompanhamento pos-desligamento deve ocorrer por até trés
meses, com articulacdo interinstitucional e eventual apoio
financeiro, bem como o registro formal das pactuacdes em ata,
incluindo suporte para demandas judiciais relacionadas ao
periodo de protecdo (Brasil, 2022).

Na hipotese de desligamento automatico (prevista em
situacdes de evasao, dbito, pratica de ato infracional, retorno ao
local de risco, agressdes ou imposicao de medida socioeducativa
privativa de liberdade), o Programa deve agir de oficio,
comunicando imediatamente ao orgdo de Porta de Entrada
responsavel pelo caso (Brasil, 2022).

No que se refere aos resultados alcangados, o Governo
Federal informa que, desde a implementacdo do PPCAAM, o
programa ja assegurou protecdo a milhares de pessoas. De
acordo com dados oficiais, entre 2003 e dezembro de 2022,
foram incluidos no programa 5.173 criangas e adolescentes,
além de 8.444 familiares, alcangando o total de 13.617 pessoas
protegidas (Brasil, 2021).

O Programa de Protecdo a Criancas e Adolescentes
Ameacados de Morte constitui relevante instrumento de tutela
estatal, ao possibilitar que criancas e adolescentes em situagao
de vulnerabilidade recorram ao Poder Publico para salvaguarda
de sua integridade. Por meio dessa politica publica, viabiliza-se
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a interrup¢do de contextos de violéncia e a promocdo de
condi¢des que favoregam o acesso a justica por esse publico.

CONSIDERACOES FINAIS

Incumbe ao Estado, na condi¢do de garantidor de direitos
fundamentais, assegurar, com prioridade absoluta, a protecao a
vida, a liberdade, a educagdo e aos demais direitos previstos para
esse publico, bem como adotar medidas destinadas a prevencao
e ao enfrentamento de quaisquer formas de violéncia. Nesse
contexto, o Programa de Protecdo a Criancas e Adolescentes
Ameagados de Morte ¢ uma relevante politica ptblica para a
promog¢do do acesso a justica de criangas e adolescentes em
situacdo de vulnerabilidade submetidos a ameacas graves.

Durante a execugdo do programa, ha a imediata
transferéncia da vitima e de sua familia para local seguro, com o
objetivo de afastd-los de contexto de violéncia letal e de ameagas
iminentes. Tal medida concretiza o dever do Estado e da
sociedade de assegurar a protecdo de criangas e adolescentes
contra quaisquer formas de violéncia e tratamento degradante.

Posteriormente, ¢ feita uma analise multidisciplinar que
busca compreender a complexidade da situacao vivenciada pela
crianga ou pelo adolescente. A partir da atuacdo conjunta de
profissionais das areas juridica, social, psicologica, médica,
pedagogica e financeira, ¢ possivel elaborar um plano de
reestruturacdo do jovem e dos familiares, a ser executado em
local seguro e livre de risco iminente. Essa dinamica do
PPCAAM favorece o reconhecimento da vitima como sujeito de
direitos, aspecto relevante para a promocao do acesso a justica.
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O sistema “Portas de Entrada”, com a atuagdo integrada do
Conselho Tutelar, do Ministério Publico, da Defensoria Publica
e do Poder Judiciario, cumpre o principio da inafastabilidade do
controle judicial, estabelecido no artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicao de 1988.

A tutela jurisdicional, aliada a atuacdo das instituigdes
compreendidas como fungdes essenciais a justica, assegura o
efetivo cumprimento do programa e da legislagdo
correspondente. Tais orgdos exercem funcdo fiscalizatoria,
prestando acompanhamento a vitima até o desligamento das
medidas protetivas e adotando providéncias destinadas a
repressao da violéncia letal, de modo a viabilizar a
responsabilizacdo do agente causador das ameagas.

Os dados apresentados indicam potencial eficacia do
programa na concretizagdo do acesso a justica aos grupos
vulneraveis assistidos pelo PPCAAM. Assim, essa politica
publica configura-se como instrumento relevante para a
promogdo do acesso a justica a criancas e adolescentes.
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CAPITULO 13

O PAPEL DO JORNALISMO COMO
FERRAMENTA DE ACESSO A INFORMACAO
NA GARANTIA DOS DIREITOS HUMANOS E

DA JUSTICA SOCIAL

Mariana Correia Pereira de Almeida®’

Sumario: Introdugdo. 1. A midia hegemoénica. 2. A midia contra
hegemonica. 3. A dimensdo ética e educativa do jornalismo. Consideragdes
finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Os meios de comunicagdo sdo considerados importantes
atores no desenvolvimento de uma sociedade, podendo oferecer
informacodes as pessoas e colaborar com o desenvolvimento de
opinides da populagdo sobre diferentes temdticas presentes na
vida cotidiana. Em consonancia com a expansao da imprensa no
século XIX, a nog¢do de compromisso social ganha destaque
como uma obrigag¢ado central na atividade jornalistica.

Sodré (2011), em sua pesquisa sobre a historia da
imprensa brasileira, explicita que a expansao da imprensa
também foi impulsionada pela liberdade, por meio da conquista
de direitos fundamentais e da democracia como nova forma de
governo. Ao assumir a fun¢do de plataforma para a dentncia
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das assimetrias sociais, a imprensa consolidou-se como um
aliado de sustentacdo da democracia — o que lhe conferiu o
reconhecimento de “Quarto Poder”.

Medina (2012) ainda extrapola o conceito de Quarto
Poder ao pensar o jornalismo como uma forga mais ampla, no
sentido de estabelecer um grande didlogo entre todos os
cidaddos, especialmente com aqueles que ainda nao participam
da cidadania plena, os discriminados. Para a autora, a pratica
da comunicacdo ¢ uma mediagdo social que articula os
significados e as informagdes da experiéncia contemporanea.
Em razdo disso, a linguagem jornalistica deve propiciar o
encontro de todos, independente de suas posi¢des na sociedade
(Medina, 2012).

Entretanto, existia (e ainda existe) o monopolio do
conhecimento. O conhecimento também ¢ poder, uma vez que
a informacdo ¢ um capital estratégico e simbolico, artificio
imprescindivel para qualquer tipo de organizagdo humana.
Foucault explora a dimensao do poder nos didlogos e afirma
que “o discurso ndo ¢ simplesmente aquilo que traduz as lutas
ou os sistemas de dominagao, mas aquilo por que, pelo que se
luta, o poder do qual nos queremos apoderar” (Foucault, 1996,

p. 10).

Sob essa otica, a contengdo do fluxo informacional pelas
classes dominantes e pelas estruturas governamentais revela-se
um historico mecanismo de manutengao do controle. Afinal, se
o saber se traduz em poder, sua ampla socializagdo equivale a
ceder parcelas de poder ou, no minimo, a fomentar um
ambiente propicio a sua contestacao.

Importante ressaltar que as produgdes midiaticas podem
ou ndo estar agregadas a tal raciocinio hegemodnico. No
jornalismo convencional, por exemplo, ¢ mais comum perceber
os vinculos com o sistema mercantil ¢ a influéncia das elites,
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enquanto, no jornalismo independente, ¢ mais perceptivel a
ruptura de padrdes e a utilizagao do fazer comunicacional como
ferramenta de resisténcia contra hegemonica.

A comunicacdo social em sua totalidade, sobretudo na
Sociedade da Informagdo, ¢ percorrida por mediacdes e essa
dindmica impacta de forma determinante a propria substancia do
contetdo que ¢ ofertado como informacdo jornalistica
(Meditsch, 2008).

De acordo com o art. 9° do Codigo de Etica dos Jornalistas
Brasileiros, ¢ dever do profissional se comprometer com a
defesa dos principios expressos na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e na luta pela liberdade de pensamento e de
expressdo (Associagdo Brasileira de Imprensa, 1987). Nao
obstante, o jornalismo, inegavelmente, “[...] reproduz a
sociedade em que esta inserido, suas desigualdades e suas
contradigdes” (Meditsch, 2008, p. 11), tal qual outros sistemas
de poder, campos de raciocinio ou esferas de acdo que da mesma
forma estdo condicionados a isso.

Mesmo assim, ¢ inviavel desconsiderar que o jornalismo,
como forma de conhecimento, tanto produz quanto faz circular
os discursos sobre direitos humanos (Meditsch, 1992). A
relacdo intrinseca entre a comunicacdo e os direitos
fundamentais confere ao jornalismo papel substancial na
garantia desses direitos, seja por meio das dentncias de
violacoes, da fiscalizacdo das acdes do Estado na formulagao e
na gestdo de politicas publicas, seja pela divulgacao das
prerrogativas asseguradas pela legislagdo. Além disso, a midia
deve constituir um instrumento de atua¢do alinhado a
valorizagdo da polifonia e da diversidade sociocultural, em
beneficio da promocdao da cidadania plena para toda a
populacao.
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Portanto, ao acompanhar as vivéncias e as
transformagdes sociais, a pratica jornalistica deve preservar de
modo consistente sua fun¢do como pilar da democracia,
reavaliando continuamente suas agdes e orientando-se pela
promogao da justica, da pluralidade e do respeito no exercicio
da comunicacao.

O presente artigo tem como objetivo analisar o papel
crucial do jornalismo na ampliacdo do acesso a informagao,
bem como discutir sua responsabilidade social na promocgao
dos direitos humanos e da justiga.

O estudo estd alicercado em uma metodologia
qualitativa, fundamentada na analise aprofundada de um corpus
bibliografico e documental diversificado. A pesquisa se baseou
em textos académicos, como dissertagdes e artigos cientificos,
que forneceram o embasamento tedrico e conceitual; em
noticias e reportagens de veiculos jornalisticos, que permitiram
contextualizar a discussdo no cenario contemporaneo; € em
livros e revistas, que contribuiram com dados e abordagens
historicas e sociologicas.

Adicionalmente, a pesquisa também se beneficiou da
analise de entrevista, a qual possibilitou a inclusdo da
perspectiva de um agente diretamente envolvido com a
tematica, enriquecendo a investigagdo com dimensdes
subjetivas e experiéncias praticas. A partir dessa triangulacao
de fontes, tornou-se possivel construir uma reflexdo abrangente
e multifacetada, conciliando rigor académico e relevancia no
contexto do debate contemporaneo.
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1. A MIDIA HEGEMONICA

E reconhecida relevante fungdo da imprensa para o
desempenho das sociedades na hodiernidade, especialmente no
que tange a protecao dos direitos humanos. Tal atuacdo nao se
limita a exposicdo de transgressdes, abrangendo também o
papel fundamental de fomentar o didlogo publico acerca das
formas de assegurar e ampliar os direitos fundamentais
(Jovchelovitch, 2000). Contudo, embora se verifiquem
avaliagOes positivas acerca dos efeitos da midia, esta também
se configura como ator central no exercicio do poder, cuja
“tendéncia para produzir significados e valores hegemonicos
ndo deve ser subestimada” (Jovchelovitch, 2000, p. 90).

Segundo a formulagdo do pensador italiano Gramsci
(1978), a hegemonia designa a capacidade de um grupo
dominante em exercer lideranca moral e intelectual sobre as
demais classes sociais. Esse controle transcende a mera
coercdo, seja politica seja econdmica, posto que a hegemonia
se constroi no terreno da cultura ao disseminar um conjunto de
ideias e de praticas que passa a ser percebido como universal,
garantindo, assim, o consentimento das classes subalternas.

O jornalismo tradicional constituiu-se historicamente
vinculado as classes dominantes e, ainda na
contemporaneidade, ¢ possivel identificar os efeitos
decorrentes dessa relacdo. Por exemplo, ao retratar grupos
periféricos e marginalizados como tragédia ou estatistica,
fomenta-se mais espago para a manutengdo de preconceitos e
de exclusoes, o que também gera uma comunicagao superficial
e distante da realidade (Bezerra, 2021). A imprensa
hegemonica ainda tende a direcionar seu olhar ao outro a partir
de uma perspectiva hierarquizada ou, a0 menos, marcada por
distanciamento permeado por pretensa superioridade, o que
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compromete a horizontalidade das relagdes e a necessaria
humanizag¢ao no exercicio de sua atividade.

A escolha mais rebuscada de palavras e a construgdo de
periodos complexos também dificultam a descentralizacao do
conhecimento. Medina (1986) defende a valorizagao das
oralidades como um dos meios para alcangar a cidadania
comunicativa e entende que os tragos de ser e de dizer devem
ser encarados como um campo fértil para a imprensa.

Assim, torna-se essencial compreender as construcdes
socioculturais a fim de elaborar contetidos democraticos, o que
implica em modificacdes na totalidade do processo, tanto na
linguagem utilizada quanto na escolha de pauta, nos agentes
realizadores ¢ nos meios de disseminacao.

A partir do conceito gramsciano de hegemonia (Gramsci,
1978), faz-se necessario refletir sobre a construgao hegemdnica
das big techs, empresas que almejam lucros exponenciais por
meio da exploracdo de dados e algoritmos, de modo a sustentar
um dominio mercadolédgico de carater alienante como explica
Fisher (2023). Nesse sentido, compreende-se que a hegemonia
nao se restringe as estruturas econdémicas ou institucionais, mas
também opera no plano simbolico e cognitivo, uma vez que “a
realizagdo de um aparato hegemonico, enquanto cria um novo
terreno ideologico, determina uma reforma das consciéncias e
dos métodos de conhecimento” (Gramsci, 1978, p. 52).

Além da falta de diversidade nas redagdes e da
negligéncia em priorizar uma escuta ativa ao longo de
entrevistas, ha fatores que implicam a construgdo de narrativas
marcadas por perspectivas elitizadas e progressivamente
dissociadas da realidade das maiorias sociais. Nesse cenario, a
comunicacao tradicional passou a convergir com as dindmicas
operacionais das grandes corporacdes de tecnologia ao adotar
praticas de jornalismo orientadas por métricas de desempenho.
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De acordo com as pesquisas de Barreto Junior (2007), a
sociedade contemporanea vivencia uma revolucdo digital,
sendo definida pela interconexdo entre as 4areas de
telecomunicacdes, meios de comunicacdo de massa e
informatica. Esse novo cendario € conhecido como sociedade da
informacao, cujo trago distintivo ¢ a formacao de complexas
redes profissionais e tecnoldgicas. Tais redes sdo o cerne da
producao, distribui¢ao e uso de informacgdes, convertendo-as
em ativos essenciais para a geracao de conhecimento e riqueza
no mercado global.

E nesse panorama que o jornalismo introjeta conceitos
neoliberais na subjetividade e a pratica comunicacional atrela-
se as nogoes da economia de atencao e da métrica de audiéncia
(Nguyen, 2016). An Nguyen divide as métricas usadas nas
redagdes em duas classificagdes: por um lado, as métricas
internas, que monitoram o desempenho do conteido no
dominio do préprio veiculo; por outro, as métricas externas,
que mapeiam o panorama geral do consumo de informagao
online (desde o trafego em outros portais jornalisticos até a
viralizagdo de topicos nas redes sociais), a fim de identificar
agendas de interesse publico emergentes.

Anderson (2011) aponta que as métricas em si nao sao
um problema; contudo, eventualmente, o0 monitoramento em
excesso de tais estatisticas resulta em uma banalizacdo do
interesse publico e vislumbra o lucro financeiro do veiculo.
Dessa forma, o impasse existe quando as empresas de
comunicagdo ocultam o viés econdmico sob um discurso de
empoderamento da audiéncia e preocupagdo com a democracia.

Inclusive, a classica oposi¢ao do interesse publico versus
interesse do publico ¢ reatualizada, pois a capacidade de
rastrear e analisar, em tempo real, o consumo da audiéncia, por
meio de novas ferramentas digitais, conferiu as preferéncias do
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publico um protagonismo inédito no processo editorial
(Prestes, 2024). O que o publico consome (e, por extensao, o
que ele deseja) tornou-se um fator preponderante na definicao
da pauta jornalistica.

Assim sendo, o corpo jornalistico deveria harmonizar o
que ¢ crucial para a sociedade com o que capta a atencao do
publico, reconhecendo que o dever de informar e o interesse de
ser lido podem coexistir de modo complementar (Dalmaso,
2017). Todavia, "quando o importante ¢ substituido pelo
interessante ou ¢ trivializado, corre-se o risco do
comprometimento da noticia, do seu desvio do que realmente
importa no relato" (Dalmaso, 2017, p. 39).

Ao analisar o jornalismo independente em comparagdo
com o modelo convencional, observa-se que, para além das
rupturas de natureza editorial e financeira, hd um esforco para
superar determinadas logicas inerentes a sociedade
“plataformizada”..  Identifica-se, nesse contexto, um
movimento de resisténcia no exercicio da comunicacgao,
evidenciando, por exemplo, na abordagem de temas
socialmente urgentes e na priorizacdo do interesse publico em
detrimento do interesse do publico, ainda que tais escolhas ndo
resultem em retornos financeiros expressivos (Peruzzo, 2009).

2. A MiDIA CONTRA-HEGEMONICA

A partir da defini¢do a seguir, compreende-se que o
jornalismo independente promove o direito a informagao tanto
na perspectiva do cidaddo enquanto receptor quanto na
condi¢do de produtor e difusor de conteudos. Esse formato
midiatico insere-se em uma logica contra-hegemodnica, na
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medida em que se afasta dos padrdes comunicacionais
historicamente estabelecidos nas esferas social, politica,
cultural e economica. Nessa diregdo, a comunicagao
comunitaria, frequentemente denominada popular, alternativa
ou participativa, constitui expressdo concreta dessa
racionalidade contra-hegemonia, conforme assinala Peruzzo
(2009, p. 375).

[...] a comunicagdo comunitaria — que por vezes ¢é
denominada popular, alternativa ou participativa — se
caracteriza por processos de comunicagdo baseados
em principios publicos, como ndo ter fins lucrativos,
propiciar a participagdo ativa da populacdo, ter —
preferencialmente — propriedade coletiva e difundir
conteutdos com a finalidade de desenvolver a
educacdo, a cultura e ampliar a cidadania. Engloba os
meios tecnoldgicos e outras modalidades de canais de
expressdo sob controle de associagdes comunitarias,
movimentos ¢ organizacdes sociais sem fins
lucrativos. Por meio dela, em ultima instancia, realiza-
se o direito de comunicar ao garantir 0 acesso aos
canais de comunicagio.

O jornalismo popular oferece condigdes para que as
classes menos favorecidas tornem-se sujeitos ativos na
sociedade, o que colabora com a justica social e com a
democracia (Franga, 2025). Esse processo resulta na ampliacao
do acesso a informagdo e na capacidade critica de um
contingente maior de individuos acerca de questdes politicas,
econdmicas, sociais e culturais, deixando de ocupar posicao de
sujeicdo passiva a processos de instrumentalizagdo politica e
social. Sua relevancia reside também no potencial para
fundamentar e consolidar as identidades das classes populares,
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fortalecendo os lagos de pertencimento comunitario entre esses
sujeitos.

Tomando como exemplo a comunidade do Curio, bairro
periférico na cidade de Fortaleza (Ceara), o jornalista Daniel
Fran¢a fundou o Folha Curio, jornal comunitario feito com o
objetivo de abordar as questdes presentes neste bairro sob outra
perspectiva, valorizando a polifonia e pautando as diversidades
que ali existem (Franca, 2025). Por meio deste tipo de
produgdo, existe insurgéncia no fazer comunicacional ao
desviar das estigmatizagdes ¢ das marginalizagdes € ao propor
uma horizontaliza¢do com a maior participagao social.

Apesar dos desafios, como poucos recursos para manter
esse tipo de acdo, Daniel celebra a conquista de demonstrar a
forga coletiva e de fazer com que a comunicagao também seja
ferramenta de identificagdo. Em entrevista exclusiva, Franca
ressalta a importancia da midia popular como ponte facilitadora
para o acesso aos direitos humanos e a justi¢a:

Ele se insere justamente onde os outros ndo chegam.
O jornalismo alternativo tem liberdade para olhar o
que ¢ invisibilizado, escutar quem quase nunca tem
voz e criar formas de comunicar mais acessiveis,
sensiveis e potentes. Falar de direitos humanos nao ¢
so fazer dentincia. E também mostrar quem esta
resistindo, criando, superando. E nisso o jornalismo
independente ¢ fundamental (Franga, 2025, p. 01).

Ademais, na atualidade ¢é preciso compreender o espago
como algo mais extenso, ultrapassando as fronteiras fisicas e as
ideologicas, a partir da virtualidade e da velocidade
constituidas nesse espago-mundo feito de redes e de fluxos
globalizados.
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O novo sentido que o local comega a ter nada tem de
incompativel com o uso das tecnologias
comunicacionais e das redes informaticas. Hoje essas
redes ndo sdo unicamente o espago no qual circulam o
capital, as finangas, mas também um lugar de encontro
de multiddes de minorias e comunidades
marginalizadas ou de coletividades de pesquisa e
trabalho educativo e artistico (Martin-Barbero, 2005,

p-59)

Com esses novos espagos se configurando, dentre tais os
comunitarios e os alternativos, os processos de mediacao da
grande imprensa, ou da que ainda se pretende hegemonica, sdo
complexificados pelo uso da Internet. E nessa movimentagio
que se observa a transi¢cao de uma sociedade dos meios, onde a
midia era um campo distinto, para uma sociedade midiatizada,
onde sua logica permeia o todo.

Compreender as complexidades dos novos “locais” no
processo de criacdo ou de compartilhamento da informagao
favorece o uso adequado dos avangos da internet, o que pode
indicar uma alternativa eficaz em favor da democratizagao do
acesso a informag¢do e aos direitos fundamentais. Os
pesquisadores Bona e Carvalho (2015) definem que o
jornalismo alternativo no Brasil, atualmente, estd com o seu
significado estabelecido entre dois pilares conceituais:

No passado era feito dos processos combativos de uma
época de regime totalitarista no ambito politico-social
e de concentragdo da propriedade midiatica, no ambito
econdmico. Hoje, ¢é parte de uma sociedade
midiatizada onde a internet desponta como possivel
saida para a democratiza¢do da comunicagdo movida
pela exigéncia de cidadania comunicativa por parte de
varios grupos sociais (Bona; Carvalho, 2015, p. 01).
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Vale constatar que o intercdmbio entre a midia
convencional ¢ a midia independente, com suas inerentes
contradigdes e compatibilidades, configura importante aspecto
na area da comunicagdo, na medida em que contribui para
evitar polarizacdes prejudiciais ao desenvolvimento da
educomunicagdo. A existéncia de trocas entre esses segmentos
favorece, sobretudo, a sociedade, que passa a dispor de uma
comunica¢do mais ética, plural e socialmente transformadora.

3. A DIMENSAO KTICA E EDUCATIVA DO
JORNALISMO

A progressiva transformacdo das tecnologias configura
um diferente ecossistema comunicacional, no qual as
instituicdes, os lacos relacionais e a propria experiéncia
cotidiana comegam a ser regidas pela cultura de operagdes
midiaticas e seus processos de producao, circulacio e recepcao.
Em razado disto, o fenomeno da midia supera seu campo
especifico para se converter em um principio organizador da
vida social e de suas interagoes (Fisher, 2023).

Estas atualizacdes, ao se projetarem na 4rea da
comunicagdo social, podem oferecer subsidios tanto para um
avanco quanto para um retrocesso das praticas comunicacionais.
A titulo de exemplo, observa-se que a “plataformizac¢do”
configura um contexto propicio ao aprofundamento das tensdes
que permeiam o fazer jornalistico contemporaneo, conforme
assinala Meditsch (2008), entre as quais se destacam o regime
de wurgéncia na producdo informativa, a tendéncia a
espetacularizacdo como estratégia de captagdo da atengdo do
publico e a limitada transparéncia nos processos de constru¢ao
da noticia.
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Sob esse viés, ¢ de grande valia uma atencao redobrada
com o comprometimento profissional em relagdo a ética. O
Cédigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros determina completo
compromisso com a veracidade e com a transparéncia nas
produgdes, adverte também para a divulgagdo de contetidos de
carater sensacionalista ou contrario aos valores humanos
(Associacao Brasileira de Imprensa, 1987). Além disso, o art.
1° tem como base o direito fundamental do cidaddao a
informagdo, assegurando o seu direito de informar, de ser
informado e de ter acesso a informacao.

A singularidade das producdes jornalisticas confere a
comunicagdo social uma delicada responsabilidade., visto que
o jornalismo também pode ser considerado formador de um
conhecimento especifico (Meditsch, 1992). Decorre desse
contexto a importdncia de o jornalista assumir um
posicionamento ético e politico em seu fazer profissional, para
que, de maneira responsavel, seu trabalho v interferir na esfera
social com o conhecimento que lhe € caracteristico.

Para que o comunicador reconheca tais responsabilidades
e exerca sua fungdo social com assertividade, o jornalismo
precisa de uma pedagogia “que se proponha a formar
profissionais efetivamente criticos € competentes, criativos e
capazes de transformar a realidade” (Meditsch, 1992, p. 81).

Nessa conjuntura, nasce a Educomunicagao, que tem por
finalidade fortalecer o elo com a deontologia ¢ com a
descentralizacdo do conhecimento no processo educativo por
meio da Comunicacdo. O professor Ismar de Oliveira Soares®*’
define a educomunicagdo como um conjunto de agdes
destinadas a: integrar as praticas educativas o estudo
sistematico dos sistemas de comunicacao, criar e¢ fortalecer

84 Coordenador do Nucleo de Comunicagdo ¢ Educagdo da ECA/USP, ¢
referéncia nas pesquisas sobre Educomunicagéo.
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ecossistemas comunicativos em espagos educativos e melhorar
o coeficiente expressivo € comunicativo das agdes educativas
(Soares, 2011).

Educomunicagdo: ecossistema comunicativo e areas
de intervengdo, apontando a natureza do conceito
enquanto um conjunto de agdes voltadas a criar e
desenvolver ambiéncias favorecedoras do dialogo
social, mediante um conjunto de ac¢des em varios
subcampos: a ‘educagdo para a comunicagdo’, a
‘mediacao tecnoldgica’, a ‘expressdo comunicativa’, a
‘pedagogia da comunicac¢do’ e a ‘gestdo dos processos
comunicativos em espacos educativos’ (Soares, 2011,

p. 12).

Este campo interdisciplinar constréi uma comunicacao
cidadd ao incentivar uma cria¢ao colaborativa, interativa e
dialégica, com escuta ativa e com participagdo comunitaria.
Assim, tanto a midia tradicional quanto a alternativa devem
trabalhar buscando interfaces com a educomunicagdo, o que
proporcionara maior garantia aos direitos fundamentais e a
propria justiga social.

E nessa dindmica que se revela a osmose cultural
(Rodriguez Alcalde; Alonso Jiménez; Velazquez Cano, 1996),
uma vez que o estabelecimento das influéncias reciprocas varia
entre duas comunidades humanas de acordo com o estagio de
desenvolvimento de cada uma delas, sendo a “membrana
porosa” que as separa correspondente a estrutura econdmica e
sociocultural.

Vilido ressaltar que, de modo metaforico, a transmissao
da informagdo, agregando os mecanismos tradicionais e
alternativos, efetua-se tal como um modelo capilar, baseado em
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relacdes de vizinhanga, e a educomunicagdo ¢ um pilar
essencial.

Isso significa que a educomunicagdo transforma o
receptor passivo em um polo ativo, capaz de interpretar,
questionar e, por sua vez, retransmitir a informacgao,
fortalecendo e oxigenando toda a rede capilar e garantindo que
o conhecimento ndo se estagne, mas sim se espalhe de forma
organica e critica.

CONSIDERACOES FINAIS

No entendimento de Patricio (2013) sobre deontologia
jornalistica, a ética se enquadra como um campo para instigar
reflexdes e agdes que ultrapassem as barreiras sociopoliticas,
visto que, fundamentalmente, o profissional da é&rea
comunicacional deve buscar os valores éticos a partir de um
ambiente com constantes andlises e debates.

Portanto, basear-se apenas nos classicos fundamentos
ético-epistemoldgicos do Jornalismo (como objetividade,
verdade, interesse publico, entre outros) ndo ¢ suficiente para
garantir uma comunicag¢ao ideal e democratica. Embora o papel
do comunicador na mobilizagao da opinido publica atravesse os
interesses da minoria dominante, ¢ necessario pensar as
produgdes de forma critica e agir na tentativa de mudar certos
padroes arraigados no ambito da comunicagao (Patricio, 2013).

Para que um sistema democréatico integro esteja em voga,
todos os individuos precisam estar assegurados do total acesso
aos direitos fundamentais e a justica. Neste processo, a
comunicac¢do tem crucial atuacdo. Entdo, ¢ de suma relevancia
analisar as transformagdes que permeiam as nuances da
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comunicagdo social como um caminho ao reconhecimento da
diversidade e da pluralidade de vozes, uma vez que os veiculos
midiaticos, historicamente, refletiram e espelharam os
preconceitos engendrados na cultura brasileira e privaram ou
negaram o direito a informacdo para diversos grupos da
sociedade. Assim, o papel do jornalismo, seja este
convencional ou alternativo, deve ser o de desconstruir certos
padrdes preestabelecidos, ampliando a construcio e a
disseminag¢do de conhecimento.

A informag¢ao nao deve fluir de um ponto central para as
extremidades, deve circular, ramificar-se e se redistribuir
através de uma rede de interconexdes densas e continuas.

Nesse contexto, propde-se uma pacifica osmose cultural
entre as midias tradicionais e as midias alternativas. Apesar das
diferengas, esses dois campos comunicacionais convergem e
devem alcancar o mesmo proposito basilar de garantir o livre e
o amplo acesso a informagdo, desenvolvendo a
educomunicagdo e cumprindo com a responsabilidade da Midia
em ser o Quarto Poder da democracia.

O jornalismo independente tem conhecimentos a
acrescentar no jornalismo tradicional, bem como o contrario.
Portanto, ¢ valida uma categérica unido de saberes a favor da
cidadania comunicacional, o que garante (ou, no minimo,
auxilia) a efetividade dos direitos e da justica no hodierno
cenario de midiatizag¢do da sociedade. Tal proposi¢do deve ser
ampliada e aprofundada em futuras pesquisas, pois ¢€
perceptivel a constante e urgente necessidade de reflexdes
acerca das relacdes entre jornalismo e direitos humanos.
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CAPITULO 14

BENS INCOMPRESSIVEIS: A LITERATURA NO
CERNE DOS DIREITOS HUMANOS

Livia Vitéria De Brito Franco®

Sumadrio: Introducdo. 1. Surgimento dos direitos humanos. 2.
Surgimento da Literatura. 3. Direitos Humanos e Literatura. Consideragdes
finais. Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO

A compreensao do que define a literatura exige um olhar
que ultrapasse a mera defini¢do de obras classicas ou a analise
da materialidade do livro impresso. Embora o objeto fisico seja
0 suporte mais comum, a literatura constitui-se como a
expressdo cultural de um povo em uma determinada época.
Trata-se de uma manifestacdo que utiliza a palavra, mas que
também se estende para outras formas de representagdao, como o
folclore e as dangas, que funcionam como veiculos
fundamentais da expressao humana e da manutencao da
memoria.

Sob a otica de Candido (2015), a literatura assume um
papel que vai muito além do entretenimento ou da erudi¢do. Ela
desempenha uma funcdo vital na formacdo das consciéncias
individuais e coletivas. Para o autor, a literatura é uma
necessidade humana intrinseca, algo que nasce da propria

85 Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC).
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natureza do ser e que contribui diretamente para a construgdo de
significados compartilhados.

Tal fung@o social permite a coesdo entre os individuos,
pois, por meio das narrativas, 0S grupos conseguem se
reconhecer, compreender suas angustias e organizar sua visao de
mundo (Candido, 2015). Nao se trata, assim, de uma ostentagao
intelectual destinada a poucos, mas de uma ferramenta de
organizacdo do caos interno e externo, essencial para que o
individuo se reconhega como parte de um corpo social.

Na contemporaneidade, a literatura prova sua relevancia
ao agir como um espelho das tensdes do seu tempo. O texto
literario nao ignora a realidade; pelo contrario, ele a processa e
a devolve em forma de reflexdo. Podemos observar esse
fendmeno em obras cléssicas.

Em Caderno Proibido, de Alba de Céspedes (2022), a
autora narra uma distopia onde a personagem central, Valéria,
decide comprar um caderno para narrar o seu dia a dia: vida
familiar, trabalho e sua relagdo com pais e amigos. Em seu
processo de escrita, a personagem comeca a notar situacdes que
antes passavam despercebidas. Alba de Céspedes traga diversas
criticas a dupla jornada feminina e ao fato de que, muitas vezes,
a mulher ¢ reduzida a figura materna, perdendo, assim, sua
identidade. 4 hora da estrela, de Clarice Lispector (2020), ¢é
marcada por criticas a pobreza e a marginalizagdo sofridas por
Macabéa, protagonista do livro, e a indiferenca que ela sofria por
ter crescido @ margem da sociedade, nao tendo direitos basicos,
como a educagao.

Para Candido (2015), esses exemplos reforcam como a
literatura ajuda na formacdo da consciéncia, permitindo que o
leitor entenda a opressao, a desilusdo e a crise, transformando
essas experiéncias em algo compreensivel e compartilhado.
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Por ser uma necessidade tdo profunda e indispensavel a
existéncia humana, a literatura ¢ comparada pelo socidlogo ao
papel que o sonho desempenha no equilibrio psiquico. Da
mesma forma, ela exerce influéncia sobre o equilibrio social,
atuando como uma forca que liberta, contribuindo para a
construgdo da personalidade e promovendo o amadurecimento
individual por meio de sua fun¢do humanizadora.

Desempenhando um papel tdo importante em nossa
sociedade e devendo ser destinada a todas as classes, pode-se
considera-la necessaria a dignidade humana e, portanto, um
direito fundamental.

A analise do texto Varios Escritos, de Antonio Candido
(2015), sugere que a literatura ndo ¢ apenas um adorno cultural,
mas algo necessario a dignidade humana. Se ela ¢ essencial para
o desenvolvimento da personalidade e para o amadurecimento
individual, sua auséncia configura uma caréncia que afeta a
integridade do ser.

Dessa forma, uma vez que a dignidade do ser humano
depende da sua capacidade de expressar sua cultura, de
compreender suas crises ¢ de manter seu equilibrio social e
psiquico, a resposta inclina-se para a afirmac¢ao de que o acesso
a literatura ¢, de fato, um requisito basico para o exercicio pleno
da humanidade. Ela deixa de ser um "extra" e passa a ser um
componente obrigatdrio para a construcdo de uma sociedade
justa e consciente.

Sob essa perspectiva, o presente trabalho tem como
objetivo demonstrar a importancia da literatura e como ela se
tornou algo fundamental e intrinseco a natureza humana,
essencial para o equilibrio social.

O trabalho analisa o surgimento dos direitos humanos e as
revolucdes histdricas ocorridas no periodo, motivadas pela
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insatisfagdo com governos tiranicos, na consolidacdo de leis
voltadas a promocgao da igualdade social, como a Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidaddo. Em seguida, aborda-se o
surgimento da literatura, com base em obras antigas,
estabelecendo uma relacdo entre a literatura ¢ os direitos
humanos.

Para abordar o presente tema, foi adotada a pesquisa
qualitativa, na qual utilizou-se a metodologia bibliografica, por
meio da analise de obras literarias, artigos, pesquisas estatisticas
e de noticias relacionadas a tematica apresentada no trabalho.

1. SURGIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos surgiram em meados do século
XVIII, periodo marcado pelo Estado absolutista, no qual todos
os poderes se concentravam na figura do monarca, que criava
leis, instituia impostos, administrava a justi¢a e determinava o
que era certo ou errado, uma vez que, naquele contexto, a
religido era utilizada como forma de legitimagao do poder real.
Por esse motivo, o rei era visto como alguém escolhido por
Deus, ndo se submetendo as leis (Lopes, 1992, p. 229) .

Como o rei ndo se submetia as leis e sua figura se
confundia com o proprio Estado (L'Etat, ¢'est moi®%), os Ginicos
interesses que prevaleciam eram os do clero e da nobreza, que
gozavam de privilégios. Em contrapartida, o Terceiro Estado era
formado pela maioria da populagdo (burguesia, camponeses e
artesdos), ndo tinha seus direitos basicos atendidos, ou seja, era
nitida a concentragdo de poder em um grupo restrito, enquanto a

86 Tradugdo: “O Estado sou eu".
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maioria ndo tinha acesso ao minimo necessdrio para sua
existéncia (Heinen, [s.d]).

Em contraponto a este governo tirdnico, tem-se o
surgimento do [luminismo, movimento que se estendeu por toda
Europa e foi marcado pela valorizagdo do pensamento racional
e cientifico. Para os iluministas, esses principios serviram como
uma forma de orientar a evolugdo da humanidade. Nesse
contexto, criticava-se o Estado teocéntrico (Deus no centro), no
qual o monarca se utilizava dessa crenca para justificar e
concentrar seus poderes, ao passo que se valorizavam as
liberdades individuais e a igualdade juridica (Heinen, [s.d]).

Diante dessas transformagdes, observa-se a ascensao de
uma nova classe social: a burguesia, responsavel pela difusdo de
um novo discurso pautado na ideia de liberdade, tendo como
base tedrica o jusnaturalismo. Esse movimento defendia que o
ser humano possui direitos naturais desde o nascimento,
anteriores e superiores as leis criadas pelo Estado. Dessa forma,
qualquer norma que os contrariasse seria considerada invalida.
Tais direitos eram compreendidos como expressdo da vontade
divina e, por isso, considerados perpétuos e universais, aplicados
a todos, independentemente de raga, cor ou sexo (Barros, 2018).

Nesse ponto, observa-se que a historia tende a se repetir,
na medida em que ha a presenca de uma instancia de poder (seja
representada por um individuo — anteriormente a figura do rei —
, seja por uma classe social) que justifica direitos com base em
uma vontade divina, considerada superior as leis terrenas. Ou
seja, tais direitos ndo poderiam ser relativizados, pois ndo seria
coerente afirmar que um direito ¢ natural para uma pessoa € nao
se aplica a outra.

Para Locke (1994, p. 70), os direitos naturais
fundamentais, inerentes a todo ser humano desde o nascimento,
sdao a vida (entendida como o direito a propria existéncia e a
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integridade fisica), a liberdade (compreendida como a
capacidade de dispor de si mesmo e de suas agdes) € a
propriedade, considerados direitos inaliendveis que o Estado
deve proteger, ¢ nao conceder, sendo a propriedade privada
entendida como o resultado do trabalho aplicado aos bens
comuns.

Esses direitos inerentes ao ser humano foram
posteriormente denominados direitos humanos de primeira
geracdo ou dimensdo, correspondendo aos direitos civis e
politicos, centrados nas liberdades individuais, na propriedade e
na igualdade perante a lei (Bonavides, 2004, p. 563).

Sao classificados como direitos de natureza negativa, uma
vez que tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam
uma subjetividade que ¢ seu trago mais caracteristico, sao
direitos de resisténcia ou oposic¢ao perante o Estado (Bonavides,
2004, p. 563), pois sdo compreendidos como prerrogativas ja
pertencentes ao individuo desde o nascimento.

Essas conquistas evidenciaram-se na Revolugdo Francesa,
que tinha como lema Liberteé, Egalité, Fraternité (Liberdade,
Igualdade e Fraternidade), especialmente em 1789, com a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que
proclamava os direitos naturais citados anteriormente,
inspirados nas ideias iluministas (Tosi, 2005). Tais conquistas,
de carater revolucionario e vinculadas a ascensdo da burguesia,
também se expressaram na independéncia dos Estados Unidos,
contribuindo para a consolidagdo dos direitos civis (Menezes,
2005, p. 01)

No século XIX, observa-se que essa mesma classe social
(burguesia), que, no século anterior, defendia os ideais de
igualdade, liberdade e justica, consolidou-se como a classe
dominante e governou de modo a atender a seus interesses
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econdmicos, na condi¢ao de grande proprietaria e detentora dos
meios de producao. Além da burguesia, destaca-se também outra
classe social de grande relevancia: o proletariado, detentor da
forga de trabalho (Barros, 2018, p. 117).

O proletariado constituiu-se como elemento fundamental
para as transformagdes ocorridas nesse periodo. Descontente
com o funcionamento da relagdo entre patrdo e empregado
(burguesia e proletariado), bem como com os aspectos a ela
relacionados (salarios, condigdes e jornada de trabalho),
comegou a ser formulada uma série de reivindicagdes, que nao
foram atendidas pela classe detentora do poder, a burguesia
(Leal, 2023, p. 05)

Diante desse cendrio, a participacdo politica apresentou-se
como meio necessario para que ocorresse a efetivacdo dessas
demandas na Inglaterra, tanto na dimensao ativa quanto passiva,
isto €, no direito de votar e de ser votado. Assim, consolidaram-
se os direitos politicos, independentemente de critérios de renda.
A participagdo permitiu a elei¢ao de operarios e a criagao do
Partido Trabalhista, que foram os responsaveis pela introdugao
dos direitos sociais (Carvalho, 2012, p. 11).

Mesmo com a conquista dos direitos civis e politicos, a
desigualdade persistia. Diante desse cenario de insatisfagdo, ha
o surgimento dos direitos sociais (como educagdo, saude e
cultura), considerados como direitos positivos, uma vez que,
diferente dos direitos civis, implicam na atuagdo direta do
Estado. Esses direitos sdo fundamentais para a garantia da
dignidade humana (Bonavides, 2004).

Para que a cidadania seja plena, ¢ necessario que ela va
além dos direitos politicos. Muitas vezes, associa-se cidadania
ao direito de votar e ser votado, mas, em sentido oposto a essa
compreensdo, Carvalho (2012, p. 09) afirma que o cidaddo pleno
¢ aquele que detém trés tipos de direitos: civis, politicos e
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sociais. Segundo o autor, cidadaos incompletos sdo aqueles que
possuem apenas parte desses direitos, enquanto aqueles que nao
se beneficiam de nenhum deles sdo considerados ndo-cidadaos.

Os direitos sociais surgiram como resposta a persisténcia
das desigualdades sociais, mesmo ap6s a conquista das
liberdades individuais e politicas. Diferentemente dos direitos
civis, considerados de natureza negativa por ndo exigirem
intervencao estatal, os direitos sociais sao classificados como
direitos de natureza positiva, pois demandam a atuagdo direta do
Estado para a garantia de condi¢des minimas de dignidade. Essa
nova dimensdo de direitos busca assegurar elementos
fundamentais como satude, educacao, trabalho, moradia, lazer e
cultura, para todos os individuos (Bonavides, 2004, p. 564)

No contexto brasileiro, por exemplo, tais direitos foram
incorporados na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Em seu artigo 6°, sdo elencados diversos direitos
sociais, dentre os quais se destaca, inicialmente, a educagio®’,
que pode ser compreendida como o processo de
desenvolvimento das capacidades intelectuais e morais do
individuo por meio de praticas e métodos voltados a sua
formacao integral.

A educacao ¢ um direito social de suma importancia e a
auséncia de uma populacdo educada representa um obstaculo a
construgdo da cidadania civil e politica, uma vez que a falta de
conhecimento compromete a capacidade de participacao
consciente no processo democratico, como a escolha de
representantes e a reivindicagdo de direitos (Carvalho, 2012).

87 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a satide, a alimentacio, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao (Brasil, 1988).
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Nessa perspectiva, a educagdo e a literatura estabelecem
uma relagao estreita, na medida em que a literatura ndo se limita
a um objeto de estudo, mas configura-se como um instrumento
humanizador essencial para a formagao integral do individuo,
contribuindo para a aquisi¢do do conhecimento necessario a
consolidagdo de outros direitos (Candido, 2015).

2. SURGIMENTO DA LITERATURA

O surgimento da literatura, enquanto registro escrito, data
de aproximadamente 1.800 a.C. Utiliza-se a expressdo “registro
escrito" porque, conforme Candido (2015), a literatura
ultrapassa a nog¢do de texto escrito, abrangendo também
historias, dangas e expressoes folcloricas que integram a cultura
de um povo em determinada época. Desse modo, entende-se que
a literatura sempre foi um elemento necessario a existéncia do
homem, sendo t3o intrinseca que nao é possivel atribuir-lhe uma
origem precisa

A fim de preservar a linearidade e a explicacdo de seu
surgimento, utiliza-se como referéncia a primeira obra literaria
de que se tem noticia, a Epopeia de Gilgamesh, cujo registro
mais antigo data de aproximadamente 1800 a.C, situando-se na
Antiguidade. Escrita em doze tdbuas de argila, a obra narra a
transformagdo de Gilgamesh, inicialmente um rei tirdnico, em
um governante sabio, a partir das experiéncias vividas ao lado
de seu companheiro Enkidu. E considerada um marco na
tradi¢do das narrativas heroicas, ao apresentar reflexdes sobre a
efemeridade da vida (Santos, 2014).

Ap6s a Antiguidade Classica, tem-se a literatura medieval
(séculos XII a XIV), em que prevalece o Trovadorismo,
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considerado uma das bases do lirismo europeu. Esse movimento
ndo se restringe aos séculos mencionados, uma vez que suas
caracteristicas, como o sofrimento pelo amor nao correspondido,
mantém-se ao longo do tempo, com maior ou menor intensidade,
a depender da vertente literaria (Santos, 2022)

Em seguida, tem-se a Idade Moderna, cujo marco inicial ¢
a queda de Constantinopla, em 1453, e cujo término se dd com
a Tomada da Bastilha, em 1789. Nesse periodo, observa-se
significativa inovacdo na literatura, com o surgimento das
primeiras narrativas em prosa. As mudangas que estavam
acontecendo na Europa influenciaram a produgdo literaria e a
forma como as pessoas percebiam o mundo, refletindo-se em
suas obras (Menezes, 2005, p. 46). Como exemplo, destaca-se
Dom Quixote, que nao mais apresenta um heréi idealizado e
adaptado ao mundo em que vive, mas um sujeito em constante
conflito com a sua realidade (Cervantes, 2023).

Essa influéncia entre literatura e realidade pode ser
contemplada em varias obras em diferentes momentos da
humanidade. Como exemplo, destaca-se a literatura
contemporanea (final do século XX e primeira metade do século
XXI), caracterizada pela multiplicidade de tendéncias e pela
incorporagdo de elementos de diferentes escolas literarias
anteriores, como as trés fases do modernismo brasileiro. Sob
essa perspectiva, a identidade nao ¢ mais compreendida como
uma busca e comeca a ser permeada por uma crise existencial do
sujeito poés-moderno (Azevedo, 2007, p. 85)

Essa crise se manifesta-se por meio das producdes
literarias. Como exemplo, destaca-se a obra de Caio Fernando
Abreu, Morangos mofados (2019), que apresenta um retrato
intenso ¢ melancolico da juventude urbana e intelectual do
periodo compreendido entre o final da década de 1970 e o inicio

362



Acesso a Justiga e Direitos Humanos - Vol. V

da década de 1980, marcado pelo declinio das utopias politicas
e sociais e pela desilusao (Abreu, 2019).

Os contos abordam temas como crise existencial e soliddo,
evidenciando a angustia, a fragilidade humana e as dificuldades
de estabelecer relagdes nas grandes cidades. Além disso,
destacam-se questdes como marginalizagdo ¢ intolerancia,
expressas na repressao social e no preconceito, especialmente
em relagdo a homossexualidade e aqueles que nao se enquadram
nos padrdes vigentes. O conto Aqueles Dois constitui um
exemplo representativo, ao narrar a demissao de dois homens
por conta de sua relagdo de proximidade (Abreu, 2019).

Outro exemplo relevante € Poema sujo, de Ferreira Gullar,
escrito enquanto o poeta estava no exilio, fugindo da Ditadura
Militar. A obra é frequentemente interpretada como um marco
que sintetiza sua trajetdria poética. O exilio ndo aparece como
pano de fundo, mas como elemento central do poema,
intensificando a saudade e a reflexdo sobre a identidade
brasileira. Além disso, o texto constroi uma espécie de viagem a
infancia em Sido Luis, no Maranhdo, cidade natal do autor, em
que a memoria atua simultaneamente como refiigio € como
contraponto doloroso a experiéncia do exilio e a opressao
politica (Gullar, 2016).

Observa-se que, independentemente do periodo histdrico,
a literatura, em suas diferentes formas, exerce um papel de
grande relevancia na vida humana, desempenhando papel
essencial na formacao das consciéncias individuais e coletivas e
contribuindo para que os leitores compreendam suas proprias
experiéncias € o mundo ao seu redor. Candido (2015) utiliza o
termo “funcdo social” para destacar que a literatura ndo ¢ um
luxo intelectual, mas uma necessidade humana que contribui
para a coesdo social e a construgdo de significados
compartilhados.
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3. DIREITOS HUMANOS E LITERATURA

O preambulo da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos afirma que todos os direitos sdo iguais e inalienaveis
(ONU, 1948). Candido (2015) apresenta o ponto de vista de
Louis-Joseph Lebret, fundador do movimento de Economia e
Humanismo, segundo o qual os bens podem ser classificados em
dois tipos: bens compressiveis, itens supérfluos que podem ser
substituidos ou dispensados, ou seja, ndo sdo necessarios a
sobrevivéncia ou integridade fisica/espiritual do ser humano, e
bens incompressiveis, sdo essenciais € ndo podem ser negados.
Para o autor, a distingdo relaciona-se diretamente ao problema
dos direitos humanos, ao suscitar a seguinte questdo: como
determinar quais bens s3ao, de fato, fundamentais para o
individuo?

Essa distingdo mostra-se ténue, uma vez que,
frequentemente, considera-se que os proprios direitos sdo mais
urgentes do que os do outro, e aquilo que € necessario a propria
existéncia pode ndo ser para o outro individuo. Os bens,
classificados como compressiveis e incompressiveis, variam
conforme o contexto histérico, de modo que aqueles que
anteriormente eram considerados compressiveis podem se tornar
incompressiveis. Como exemplo, destaca-se a internet®.

88 Em 2005, o IBGE apontou que cerca de 32,1 milhdes de brasileiros com
10 anos de idade ou mais ja haviam utilizado a internet pelo menos uma vez
(IBGE, 2007). Em 2024, entre os 188,5 milhdes de pessoas com a mesma
faixa etaria no pais, 89,1% (ou 168,0 milhdes) utilizaram a internet nos
ultimos trés meses anteriores a pesquisa, sendo 90,2% na area urbana e 81,0%
na area rural. Esses dados evidenciam que a internet comegou a ser um bem
necessario a vida contemporanea, sendo amplamente utilizada para
atividades como consultas, trabalhos e estudos (IBGE, 2024).
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O cerne do problema reside no fato de que uma parcela
significativa da populagdo ndo reconhece a literatura como um
direito fundamental, cujo acesso deve ser garantido a todos, e
ndo s6 uma parcela da sociedade. O acesso a literatura ¢
frequentemente associado as classes dominantes, sendo
considerado um bem erudito e, em razdo disto, supostamente
dispensavel para o restante da populacdo. Desse modo, observa-
se, na pratica, a manifestacdo do que aponta o autor, segundo o
qual se tende a considerar os proprios direitos e necessidades
como mais urgentes que os do outro (Candido, 2015). A
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 205, dispde que

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o0
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho
(Brasil, 1988, s.p.).

Sendo assim, compreende-se que a leitura € algo que esta
diretamente relacionado a educagdao e que a educagdo € um
direito tdo necessario para a dignidade humana que deve ser
promovida ndo s6 pela familia ou Estado, mas por toda
sociedade, nos termos da Constitui¢ao Federal de 1988.

Portanto, verifica-se que a literatura ¢ um bem
incompressivel e, por essa razao, deve ser destinada a todos, nao
sO por ser intrinsecamente ligada a educagdo, mas também por
desempenhar papel fundamental na formagao da personalidade
e na constru¢ao da visdo de mundo dos individuos.

Candido (2015) estabelece uma analogia entre a literatura
e o sonho, ao afirmar que o ser humano necessita de alguma
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espécie de fabulacdo de modo recorrente, assim como ocorre
com o sonho durante o repouso. Nesse sentido, assim como o
equilibrio psiquico depende do sonho, o equilibrio social esta
relacionado a presenga da literatura.

Sendo assim, torna-se necessario que haja uma
organizacdo social capaz de garantir, de forma efetiva, a
democratizagdo do acesso a esse bem. Quanto mais igualitaria
for a sociedade e quanto maiores forem as condi¢des de acesso
ao lazer, maior sera a difusdo humanizadora de obras literarias
e, consequentemente, sua contribui¢do para o amadurecimento
dos individuos (Candido, 2015).

CONSIDERACOES FINAIS

A literatura ultrapassa a esfera do mero entretenimento,
consolidando-se como uma necessidade inerente a condigao
humana. Através da lente teorica de Candido (2015), fica
evidente que o fendomeno literario desempenha uma fungao
humanizadora e que sua importancia é tamanha que o autor
compara ao sonho: assim como o repouso psiquico depende da
fabulacdo noturna, o equilibrio social e a saude mental do
individuo dependem da capacidade de processar a realidade por
meio da palavra e da narrativa.

A trajetoria histoérica dos direitos humanos revela que a
conquista de liberdades civis e politicas ndo ¢ autossuficiente se
desacompanhada dos direitos sociais, entre os quais a educacao
e 0 acesso a cultura ocupam lugar central. Como demonstrado,
a literatura ¢ um bem incompressivel, aquele do qual o ser
humano nio pode ser privado sem que sua dignidade seja ferida.
Obras como as de Alba de Céspedes e Clarice Lispector
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exemplificam como o texto literdrio atua como ferramenta de
resisténcia, organiza¢ao do caos interno e consciéncia das
desigualdades, permitindo que o sujeito se reconhega como parte
integrante de um corpo social consciente.

No entanto, o cenario contemporaneo brasileiro, marcado
por altos indices de nao-leitores e desigualdades no acesso
digital e educacional, evidencia que a literatura ainda ¢ tratada,
na pratica, como um privilégio das classes dominantes. Essa
exclusao configura uma barreira ao exercicio pleno da cidadania,
uma vez que a capacidade critica e a empatia, fundamentais para
a vida em democracia, sdo nutridas pelo repertdrio literario.

Portanto, o acesso a literatura deve ser defendido ndo
apenas como um direito cultural, mas como um direito humano
fundamental. E dever do Estado brasileiro, conforme preceitua a
Constituicdo Federal de 1988, garantir que esse bem seja
universalizado. Somente através da democratizagao da leitura
sera possivel promover o amadurecimento individual e a
constru¢do de uma sociedade mais justa, consciente e,
sobretudo, profundamente humanizada.
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