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RESUMO

O presente texto examina a atuacdo extrajudicial da Defensoria Publica nos conflitos
familiares, que pode ser visualizado na seguinte pergunta problema: Como a Defensoria
Publica pode exercer de forma qualitativa a sua missdo constitucional na solu¢ao de conflitos
familiares? Impende destacar a misséo constitucional de assisténcia juridica pela Defensoria
Publica aos necessitados. Justifica-se o tema em virtude da constatacdo empirica de que os
conflitos familiares presentes na sociedade contemporéanea nao sédo solucionados com o
simples encaminhamento das demandas ao Judiciario. A assisténcia juridica de qualidade
passa pela compreensao da posi¢cao constitucional da Defensoria Publica, bem como pelas
mudancas ocorridas nas relacbes familiares e o tratamento juridico acerca da familia no
ordenamento brasileiro. O dever de prestar assisténcia juridica ndo pode ser simplificado ao
peticionamento, mas deve a Defensoria Publica envidar todos os esfor¢cos para que as
familias vulneraveis envolvidas tenham a oportunidade de alcancar uma solucdo consensual
democratica, justa e de qualidade. Dai, é imperiosa a andlise das func¢des institucionais da
Defensoria Publica e dos instrumentos extrajudiciais que podem ser utilizados pela instituicao.
A resposta-hipétese ao problema proposto € no sentido de que a assisténcia juridica as
familias vulneraveis somente pode ser considerada integral, quando aos assistidos forem
oferecidos todos o0s instrumentos consensuais extrajudiciais disponiveis (conciliacéao,
mediacao, educacdo em direitos) e adequados a solugcédo dos conflitos familiares. Assim, a
Defensoria Publica, instituicAo permanente e expressao do regime democréatico, cumprira
suma missao constitucional de assisténcia juridica integral.

Palavras-Chave: Defensoria Publica. Direito de Familia. Atuacéo Extrajudicial. Conciliacao.
Mediacdo. Educagédo em Direitos.



ABSTRACT

The present text examines the extrajudicial performance of the Public Defender's Office in
family conflicts, which can be visualized in the following problem question: How can the Public
Defender's Office qualitatively exercise its constitutional mission in the solution of family
conflicts? It is important to highlight the constitutional mission of legal assistance by the Public
Defender's Office to the needy. The theme is justified by the empirical observation that family
conflicts present in contemporary society are not resolved simply by forwarding the demands
to the Judiciary. Quality legal assistance involves understanding the constitutional position of
the Public Defender's Office, as well as the changes that have taken place in family
relationships and the legal treatment of the family in the Brazilian legal system. The duty to
provide legal assistance cannot be simplified to petitioning, but the Public Defender's Office
must make every effort so that the vulnerable families involved can reach a democratic, fair
and quality solution. Hence, it is imperative to analyze the institutional functions of the Public
Defender's Office and the extrajudicial instruments that can be used by the institution. The
hypothetical answer to the proposed problem is in the sense that legal assistance to vulnerable
families can only be considered integral, when all available extrajudicial instruments are
offered to those assisted (conciliation, mediation, education in rights, among others). Thus, the
Public Defender's Office, a permanent institution and expression of the democratic regime, will
fulfill a constitutional mission of integral legal assistance.

Keywords: Public Defender's Office. Family right. Extrajudicial Action. Conciliation. Mediation.
Education in Rights.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988
prevé, em seu art. 5°, LXXIV, que “o Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Para tanto, elegeu
a Defensoria Publica como “instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagéo juridica, a promoc¢ao dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados”
(BRASIL, 1988).

Quanto a familia, a Constituicdo de 1988 inaugurou um novo momento
juridico, no qual o papel do Estado € minimo, isto €, em regra, o Estado deve
se guiar pela nao-intervencdo, na medida em que a atuacdo somente tera
fundamento para exercer a protecdo especial aos vulneraveis envolvidos.

Quanto ao titulo desta tese, faz-se necessario um esclarecimento: O
custos vulnerabilis, expressdo criada a partir de Maurilio Casas Maia, surgiu
para denotar a posicédo juridica da Defensoria na protecdo dos vulneraveis. De
outra sorte, importa notar que uma nova significacédo foi dada para reconhecer
também a funcéo interveniente em processos judiciais, atuando em nome
institucional préprio, sempre o direito discutido afetar os vulneraveis.

Pois bem. O ineditismo desta pesquisa esta em uma nova leitura do
instituto de forma adjetivada: O custos vulnerabilis familiae. Isso porque, agora,
os estudos se desdobram de forma especifica para a missédo constitucional da
Defensoria Publica diante dos conflitos familiares.

O Estado brasileiro, em um momento de redemocratizacdo, criou a
Defensoria Publica como aquela protetora dos vulneraveis. Todavia, esse
munus deve ser exercido sob o mandamento da autonomia e da dignidade.
Decerto, na area de familia, tal missdo somente € efetiva, qualitativa e integral,
guando aos assistidos da Defensoria Publica forem oferecidos os meios
adequados de solugao de conflito.

Assim, a presente pesquisa objetiva demonstrar a necessidade da

atuacao extrajudicial da Defensoria Publica na solugdo conflitos familiares,
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como cumprimento de sua missao constitucional.

Para tanto, o direito fundamental do acesso a justica, como sera
constatado, nas linhas seguintes, € objeto de inUmeros debates na doutrina e
na jurisprudéncia. Decerto, o trabalho inicia com a andlise do direito
fundamental em questéo.

Inicialmente, a pesquisa se debrugca a distingdo entre acesso ao
judiciario e acesso a justica. Quanto ao acesso a jurisdicao, este faz-se pelo
direito de acédo (procedimento) criado pela norma constitucionalizada como
direito incondicionado de movimentar a atividade jurisdicional. Lado outro, 0
acesso a justica alcanca dimenséo coexistencial, na medida em que, em varias
situacdes, a solucao a ser exigida pela funcgéo jurisdicional é a ultima via, pois
s6 ocorrera quando adequada. Decerto, 0 acesso a justica vai muito além do
acesso ao Judiciario, mas substancialmente é o acesso aos direitos pela via
adequada e adaptada de composicéo.

Em seguida, o trabalho dialoga com os modelos de assisténcia juridica
gratuita difundidos na doutrina brasileira (Pro bono, Judicare, Misto ou hibrido),
bem como a escolha constitucional, salaried staff, ratificando a escolha da Lei
Maior da assisténcia juridica pela Defensoria Publica.

Ainda no primeiro capitulo, o desenho constitucional da Defensoria
Publica no ordenamento juridico, bem como a legislacédo infraconstitucional
também €& analisada, de sorte que o leitor encontra um panorama do
ordenamento federal acerca da Defensoria Publica.

Em seguida, a pesquisa se debruca as transformacdes ocorridas na
familia ao longo do tempo na sociedade brasileira e no ordenamento juridico.
Faz-se analise do ordenamento juridico desde o Codigo Civil de 1916,
passando pelas alteracdes legislativas até a Constituicdo de 1988, a qual
afastou o papel interventor do Estado, na medida em que limitou sua atuagao
como destinatéria de protecdo especial do Estado (art. 226 da CRFB).

Além disso, o trabalho destaca ateng&o para o tratamento a convivéncia
familiar entre pais e filhos. Dessa feita, entrelaga-se discusséo sobre os efeitos
do arranjo patriarcal na crianca e convivéncia entre pais e filhos, bem como a
necessidade de ressignificacdo do poder familiar para a fungéo parental. Ao fim
do capitulo 2, as modalidades de guarda sé&o analisadas de forma detida.

Diante da nova Constituicdo, tendo a autonomia como premissa, 0
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trabalho examina os principios norteadores do direito de familia. Neste aspecto,
uma distingdo necesséaria é feita entre liberdade, autonomia da vontade e
autonomia privada, ocasido em que se recorre aos movimentos ocorridos
durante a revolucéo francesa e como isso repercutiu no direito civil.

Ainda quanto ao estudo da autonomia, o trabalho faz analise critica de
uma série de dispositivos ainda presentes, que ao sentir do autor, violam a
autonomia, que materializam ainda, um estado interventor em questdes
existenciais.

Por fim, tendo a autonomia como premissa e 0s principios do direito de
familia contemporaneo, o trabalho identifica os instrumentos disponiveis e as
praticas a serem adotadas na atuacao extrajudicial da Defensoria Publica nos
conflitos familiares, em especial a conciliacdo e a mediacdo, com breves
comentarios acerca da negociacao e da arbitragem.

Todavia, merece atencdo que a educacdo em direitos, funcéo
institucional promocional autbnoma é tratada também como um instrumento de
emancipacado e de solucdo de conflitos familiares e pode dar luz a atuacao
coletiva da Defensoria Publica no direito das familias.

Dessa forma, o presente trabalho pretende responder de que forma a
missao constitucional da assisténcia juridica emancipa os envolvidos, a fim de
evitar que saiam da posicdo de meros objetos, mas protagonistas dos seus

direitos quando envolvidos em conflitos familiares.
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1 DO ACESSO AO JUDICIARIO AO ACESSO A JUSTICA

A Constituicdo da Republica impde no art. 5°, XXXV, que “A lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. A nocao
tradicional que se extrai do mandamento constitucional € que
qualquer forma de “pretensdo”, de afirmacdo de direito pode ser
levada & funcéo jurisdicional do Estado.

Todavia, o0 que sera demonstrado nas linhas seguintes € a nova
compreensao baseada na nocdo em que o0 acesso a jurisdicio possui
caracteristicas e sentidos proprios, os quais se diferenciam do que vem a ser o
acesso a justica. Isso porque, o “acesso a justiga” corresponde a uma
sistematizacdo e nova postura do sistema de justica para atender o cidad&o
substancialmente, levando em conta as suas necessidades e peculiaridades das
demandas apresentadas.

Assim, denota-se que 0 acesso a justica ndo se esgota no acesso ao
Judiciario e nem no préprio universo do direito estatal, no acesso aos 6rgaos
judiciais ja existentes. Nas linhas seguintes, o trabalho buscara demonstrar que
0 acesso a justica somente se satisfaz quando o sistema de justica viabiliza o

acesso a ordem juridica justa.

1.1 Do Acesso a jurisdicao ao Acesso a Justica: Distincao Necessaria.

A funcédo estatal de julgar foi compreendida inicialmente por Aristoteles,
guando reconheceu as 3 (trés) figuras do soberano. Além da funcéao legislativa
e administrativa, reconheceu a funcdo do Estado de dirimir conflitos concretos

Mais tarde, no Século XVIIl, Montesquieu, em contraponto ao
absolutismo, afirmou que tais funcbes outrora apresentadas por Aristoteles
estariam intimamente conectadas a trés oOrgaos distintos, autbnomos e
independentes entre si. Cada funcéo corresponderia a um 6rgédo, ndo mais se
concentrando nas maos unicas do soberano. Tal pensamento retrata as
exigéncias das Revolu¢gbes Americana e Francesa.

Por oportuno, adverte-se que a expressao “separacéo dos poderes” ndo
guarda correspondéncia com o pensamento de Montesquieu, na medida em que

este ndo reconheceu poderes diversos (0 poder € uno, indivisivel e indelegavel).
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A contribuicéo do tedrico francés foi em distinguir tais funcées em atores (0rgaos)
distintos, rompendo o absolutismo.

A partir das revolugdes, a medida que o Estado recebe parcela de poder
do povo, este deve, em contrapartida, reconhecer direito aos cidadéos. Entre
tantos direitos, € preciso clausular alguns na propria norma constitucional, os
quais sdo denominados “direitos fundamentais”.

Nessa toada, inspirado no lema de Revolugéo Francesa - Liberdade,
Igualdade e Fraternidade - anunciou-se que os direitos fundamentais foram
evoluindo em dimensdes.

De partida, a primeira dimensé&o reconhece a possibilidade do individuo
de resistir e se opor ao Estado (direitos civis e politicos, liberdades individuais),
enguanto este se abstém.

Por sua vez, a segunda dimensdo guarda relacdo com o dever de
prestacdes positivas do Estado (direitos sociais, econdémicos e culturais), os
quais foram fortemente exigidos em razéo das péssimas condi¢des vividas pelos
trabalhadores.

Quanto a terceira dimenséo, esta € reconhecida a partir do entendimento
que o individuo integra uma sociedade de massa, de consumo. Dai, novos
problemas surgem diante das inovagdes tecnolégicas e cientificas, razdo pela
gual é necessario que o ser humano inserido nesta sociedade passe a ter direitos
de solidariedade e fraternidade, para a protecdo ambiental e dos consumidores,
por exemplo. Como se Vvé, a terceira dimensdo dos direitos fundamentais
considera as necessidades do individuo, mas da propria humanidade.

Superadas as 3 (trés) dimensdes reconhecidas ainda no século XIX,
parte da doutrina hoje anuncia novas dimensdes dos direitos fundamentais.

A 42 (quarta) dimenséo estaria relacionada, na compreensédo de
Norberto Bobbio, da protecéo do ser humano contra a manipulagédo genética que
passa a requerer novas exigéncias. De outra banda, Paulo Bonavides aponta
que a 42 dimenséo surge na globalizagcdo dos direitos fundamentais, o que
significa universaliza-los no campo institucional. Assim, democracia, informacao
e pluralismo sdo direitos que ndo estariam contemplados nas dimensdes

anteriores, razao pela qual inauguram uma nova fase dos direitos fundamentais.
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Por fim, a 52 (quinta) dimenséo, segundo Paulo Bonavides, é o direito a
paz, axioma da democracia participativa e supremo direito da humanidade, o que
justifica sua autonomia em relacéo as demais fases dos direitos fundamentais.

Contudo, advirta-se, por oportuno que a ideia de direitos fundamentais
nao é recente, pois a preocupacdo de todos os povos foi tentar defendé-los.
George Marmelstein® alerta que o Cédigo de Hamurabi, por volta de 1.800 a.C.,
na Mesopotamia, dispunha de termos como “evitar a opressdo dos fracos” e
“propiciar o bem-estar do povo”.

Mais tarde, no Século XIII, um marco ocorreu na construcao dos direitos

fundamentais, como sintetiza Marcelino Silva?

Os direitos fundamentais, como se conhecem hoje, a
exemplo de igualdade, liberdade e vida, ndo surgiram do nada. No
decorrer do curso da histéria, utilizou-se esse termo, adaptando-se as
circunstancias do Estado e sua atuagdo frente as pessoas. Vale
lembrar que, na Idade Média, no ano de 1215, o rei Jodo Sem Terra foi
obrigado, pelos bardes da época, a
assinar um documento que constasse algumas garantias de direitos
aos cidadaos, com limitacdo ao poder do rei, o qual se firmava
absoluto. Dai adveio a Magna Carta da Inglaterra, trazendo certos
direitos até entdo ndo escritos, como, por exemplo, julgamento com
possibilidade de defesa.

Ap0s a compreenséo da evolugdo dos direitos fundamentais, a distingao
entre acesso a jurisdicdo e acesso a justica ficara clara.

Ora, o direito do acesso a jurisdicdo “faz-se pelo direito de acao
(procedimento) criado pela norma constitucionalizada como direito
incondicionado de movimentar a atividade judicacional™. Como forma de evitar
a barbarie, 0 homem se submete as instituicdes juridicas democréticas por ele
préprio construidas. Caso o Estado se furte de promover tal acesso, estimulara
que os conflitos sejam “resolvidos” sem regras e procedimentos
preestabelecidos e democraticos.

Dai, com o fito de concretizar os anseios e direitos dos individuos, surge
a expressao “acesso a justica”. De inicio, ndo é uma mera substituicdo do
“acesso a jurisdigdo, acesso ao Judiciario”. O acesso a justica possui

significagdes proprias, as quais serdo examinadas no decorrer deste trabalho.

1 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008. P. 30

2 SILVA, Marcelino José Piancé da. A defensoria publica como instrumento juridico-politico
de responsabilizacdo civil do estado para efetivacdo do direito fundamental a
salde (Dissertacdo de Mestrado). Belo Horizonte, 2018. p. 32.

8 Leal, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos / Rosemiro. Pereira Leal.
—14. ed. - Belo Horizonte : Forum, 2018. p. 101.

15



No paradigma liberal, a nocdo de acesso a justica era fenbmenos

puramente técnicos do direito ou do poder de exercitar a acdo, conforme

esclarece Dierle Nunes*:

Logo, o principio de justica estava lastreado pelo direito exatamente no
respeito que ele garantia a liberdade, a iniciativa, e ndo em conotacfes
distributivas, até entéo vistas como interferéncias mal quistas no sadio
equilibrio do mercado e da sociedade [...]

[...]Voltando ao argumento, no discurso juridico liberal, portanto, a
justica é finalidade que “somente deveria ser buscada pelos
legisladores, e nunca pelos juizes, cuja atividade deveria restringir-se
a aplicacdo objetiva do direito legislado aos fatos concretos”. “Com
isso, somente eram consideradas juridicas as argumentacfes
baseadas na interpretacdo do direito positivo, sendo consideradas

metajuridicos todos os argumentos de carater teleolégico e axioldgico.

Em consonancia, Flavio Pedron e Bernardo Gongalves® afirmam que:

No contexto liberal, o conceito tedrico de acesso a justica esteve
também atrelado a uma perspectiva privatista. Como apontavam a
dindmica e os principios processuais, melhorar o acesso a justica
significava apurar o direito de ac¢éo, isto €, a prontiddo da resposta
estatal a violacdo do direito subjetivo, sem que para tanto fosse
necesséria a ingeréncia interpretativa judicial, ainda considerada um
descaminho da supremacia legislativa.

Acontece que ndo é suficiente que o Estado apenas permita que o

acesso a jurisdicdo seja oferecido ao individuo. Também ndo € possivel

considerar que a simples possibilidade de acesso a jurisdicdo seja traduzida em

efetividade.

Se de um lado, o individuo tem o direito de opor e levar seus conflitos e

dilemas ao Estado, € consabido que o processo judicial tem custos elevados, de

forma que a maior parte da populacdo em um pais de grande pobreza ficara

impossibilitada. Dai, o Estado deve oferecer assisténcia juridica aqueles que nédo

possuem condi¢cdes de arcar com as despesas do processo judicial ou sao

carentes organizacionais, juridicos para demandarem no Judiciério.

4 NUNES, Dierle;TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a Justica Democratico. Gazeta Juridica.

Brasilia. 2013. p. 18-19.

5 FERNANDES, Bernardo Goncalves; PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m)
Crise. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 88.
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Surge assim, 0 acesso a justica contextualizado no paradigma social,

conforme se depreende da licdo de Dierle Nunes®:

A publicizagdo do Direito seguiu ato continuo ao crescimento das
funcdes do Estado. A socializa¢cdo do fendbmeno normativo colocou o
“planejamento e as politicas publicas [como] paradigmas do novo
sentido operacional e instrumental conferido as normas juridicas.

Este acesso a Justica tenta equacionar as relagdes entre o processo
civil e uma justica social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade
socioecondmica, partindo da concepcéo de Estado protetivo e de Bem-
Estar Social. Ao visar a esses fins sociais, 0s processualistas comecam
a preocupar-se com a adequacao da técnica processual a este novo
panorama de analise e a construir procedimentos em que a cognicéo
e decisdo do juiz sdo majoradas (no caso, brasileiros, cada vez menos
controlados), possibilitando que uma intervencdo minima das partes
possa chegar ao proferimento do provimento final, respondendo-se
com menor custo e tempo possiveis as demandas nho sistema
judiciario.

Decerto, a partir desta nova concepc¢ao pode-se afirmar que é dever do

Estado compreender e prover o acesso a justica, porquanto trata-se do direito a

ter direitos, fundamental para a consecucao de outros direitos.

Nessa toada, destaca-se o estudo desenvolvido por Mauro Cappelletti e

Bryant Garth’ no Projeto Florenca de Acesso a Justica:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importéancia capital entre 0os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida
de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacao.
O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como 0 requisito
fundamental — 0 mais bésico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas
proclamar os direitos de todos.

Como esclarece, Dierle Nunes®, a premissa basica seguida Mauro

Cappelletti e Bryant Garth foi a de que a justica social pressupde o acesso efetivo

a justica, de forma que ha uma postura critica frente a ordem juridica do periodo

liberal, pois defenderam uma reforma de amplo alcance, capaz de transformar

quaisquer procedimentos e instituicbes que afastassem o cidaddo comum da

justica e da efetivacdo de seus direitos.

Ao analisar os estudos do Projeto Florenca, Susana Henriques® conclui

que:

6Ob. Cit. p. 28

7 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Porto Alegre: Fabris. 1988, p. 11-12.

8 Ob. Cit. p. 35.

9 COSTA, Susana Henrigues da. Acesso a justica: promessa ou realidade? Uma andlise do
litigio sobre creche e pré-escola no municipio de Sdo Paulo Civil Procedure Review, v.7, n.2: 38-
68, may.-aug., 2016. p.40
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O acesso a justica tem, portanto, uma dimensdo substancial de
transformacéo social pela efetivacdo de direitos e tem também uma
dimensédo procedimental, relacionada a ampliacdo, racionalizacao e
controle do aparato (instituicdes e procedimentos) governamental de
realizacdo dos direitos.

Nos paises centrais europeus e nos Estados Unidos, retratados no
estudo de CAPPELLETTI, o movimento de acesso a justica inseriu-se
num contexto de expansao de direitos sociais ja reconhecidos por
cartas de direitos nacionais e internacionais. Tratava-se de um periodo
em que se discutia o potencial do welfare state de realizacédo do valor
de igualdade material e direitos das minorias.

Vale dizer, em uma sociedade tdo desigual, o direito fundamental do
acesso a justica ndo pode ser visto tdo somente como a possiblidade do cidadéo,
mas deve ser compreendida como politica publica inegociavel por parte do
Estado, pois este tem o dever de proteger vulneraveis e promover bem-estar
social.

Quanto ao tema, assevera Dierle Nunes:

No Brasil, como em muitos paises, 0 acesso a Justi¢a continua sendo
uma questdo de politica publica, mas devemos instaurar uma nova
dimenséo democratica do acesso a justica, vocacionada a busca de
um acesso pleno e de uma resposta plena da jurisdicao?©.

De outro lado, nada adianta o Judiciario ser a Unica forma de resolucao
de conflitos. Essa mentalidade demandista gera frustragdo, morosidade, ao
ponto que o Judiciario ndo consegue dar conta das demandas que |lhe sdo
apresentadas. Dai, € preciso que outros meios sejam reconhecidos para solucdo
dos conflitos.

Sobre tal necessidade de inovagdes nos procedimentos, Dierle Nunes
aponta o principio da adequagdo, o qual “garante a variabilidade de
procedimentos, de modo a viabilizar a o delineamento de procedimentos
adaptados ao direito material em discussao*'”

Como se Vvé, o0 “acesso a justica” ndo € apenas uma expressao diversa
para substituir o “acesso a jurisdicdo”. Em tempos atuais, é dever do Estado
diminuir custos (assisténcia juridica gratuita, isencéo de despesas) aqueles que
nao possuem condi¢cdes de arcar com 0S custos de um processo ou que se

encontrem em qualquer outra condicdo de vulnerabilidade. De igual modo, o

10 BAHIA, Alexandre. NUNES, Dierle. PEDRON, Flavio. Teoria Geral do Processo. 2. ed. 2021.
Editora Juspodivm. p. 468.
11 BAHIA, Alexandre. NUNES, Dierle. PEDRON, Flavio. Teoria Geral do Processo. 2. ed. 2021.
Editora Juspodivm. p. 469.
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Estado, ciente das limitacbes e do acumulo de processos nos tribunais,
reconhecer que a solugdo dos conflitos sociais pode ser resolvida por outros
meios, fora do Judiciario.

Dessa forma, 0 acesso a justica alcanca dimensdo coexistencial, na
medida em que, em varias situacfes, a solucdo ser exigida pela funcéo
jurisdicional € a ultima via, pois s6 ocorrera quando adequada. Decerto, 0
acesso a justica vai muito além do acesso ao Judiciario, mas substancialmente
€ 0 acesso aos direitos pela via adequada e adaptada de composicao.

Portanto, compreendida a distingdo necessaria entre “acesso a
jurisdicdo” e “acesso a justica’ que iluminara os proximos itens do presente

trabalho.

1.2 Obstaculos do Acesso ajustica

Na obra “Acesso a Justica”, Mauro Cappelletti assevera que a mera
posicdo do Estado em permitir que o cidaddo promova ou conteste uma acao
ndo atenderia as necessidades dos individuos. Assim, o acesso formal so é
materializado quando o Estado reconhece os problemas de aptiddo de uma
pessoa em reconhecer seus direitos e defendé-los de forma adequada.

Dai, a incapacidade de grande parte da populacdo em instrumentalizar
o sistema de justica deve ser combatida através de medidas garantidoras do
efetivo acesso a justica.

Tal incapacidade em materializar o acesso a justica decorre de alguns
obstaculos que precisam ser transpostos.

Em primeiro lugar, as custas judiciais, pois a funcado jurisdicional é
custosa, na medida em que existem os custos de honorarios advocaticios. Além
disso, existem situacfes em que as causas sao relativamente pequenas, de
forma que o litigio pode até exceder o valor da controveérsia. Por fim, o tempo de
duracédo do processo pressiona as partes a aceitarem acordos inferiores, abdicar
direitos etc.

Em segundo lugar, parte dos litigantes ndo possuem possibilidades de
atuar nos processos judiciais, seja pela auséncia ou pouca quantidade de
recursos financeiros, pela propria inaptiddo para conhecer seus direitos e propor

acoes (vulnerabilidade juridica).
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Ora, a necessidade de informacao € primordial e prioritaria, entrementes,
neste aspecto, registra-se que no Brasil, o débito educacional ainda € altissimo.
Especialmente nos rincdes do interior do Amazonas — locais em que sequer ha
acesso a internet, muitos cidadaos sequer tomam conhecimento das novidades
legislativas. Assim, muitos, por total vulnerabilidade juridica ndo exigem seus
direitos, porque sequer o conhecem.

O abismo do acesso a justica ainda € alargado em raz&do do confronto
entre litigantes “eventuais” e litigantes “habituais”. Ao citar um estudo feito por
Galanter, Mauro Cappelletti apresenta as seguintes vantagens dos litigantes
habituais?:

1) a maior experiéncia com o direito possibilita-lhes melhor
planejamento do litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala,
porque tem mais causas; 3) o litigante habitual tem oportunidades de
desenvolver relagBes informais com os membros da administracéo da
justica; 4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior nimero de
casos; e 5) pode testar estratégias com determinados casos, de modo
a garantir expectativa mais favoravel em relagdo a casos futuros.

Quanto aos direitos coletivos, observou-se que, se por um lado, trata-se
de uma violac&do que alcanc¢a a muitos, a recompensa. o prémio individual ndo
atrai o interessado a buscar o Judiciario. De mais a mais, as vitimas nao
possuem condi¢des de se reunir, ndo ha um lugar para discutir e tracar ideias
(vulnerabilidade organizacional).

Ao fim, percebe-se que os obstaculos estdo entrelacados de modo que a
transposicdo de cada um deles ndo se dara de modo individual, mas através de
estratégias complexas e inter-relacionadas, as quais foram sugeridas pelo autor

e serdo examinadas no proximo item.

1.3 Ondas renovatérias do acesso a justica

Para enfrentar os obstaculos, Cappelleti e Garth!? identificaram 03 (trés)
momentos que buscaram materializar, renovar o acesso a justica. Dai, fala-se

em “Ondas do Acesso a justica”

12 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre. Fabris. 1988, p. 25.

13 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre. Fabris. 1988, p.31-73.
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A primeira onda aborda a preocupacdo de assisténcia juridica aos
pobres. No Brasil, percebe-se que a Lei n. 1060/50 j& manifestou o interesse do
Estado em, de alguma forma, facilitar o acesso a justica por intermédio da
gratuidade da justica. Por oportuno, a Constituicdo da Republica elevou a
gratuidade da assisténcia juridica a direito fundamental (art. 5°, LXXIV). De igual
modo, elegeu a Defensoria Puablica como Instituicdo responsavel pela
assisténcia juridica aos necessitados (art. 134 da CRFB).

Ainda quanto a gratuidade da justica, observa-se que o Cdédigo de
Processo Civil de 2015 passou a ser o principal diploma a nortear o instituto.
Malgrado, ainda existam alguns artigos em vigor da Lei n. 1.060/50, a inclusao
da gratuidade de justica no novo Codigo de Processo Civil recebeu elogios por
parte da doutrina, conforme se extrai das licbes de Franklin Roger e Diogo
Esteves'4:

A incorporagdo da gratuidade ao Novo Cdadigo de Processo Civil constitui
medida legislativa extremamente positiva; primeiramente, porque acaba com
a dualidade das fontes, que gerava conflitos entre a Lei n°® 1.060/1950 e o
CPC/1973; em segundo lugar, "a sistematica da gratuidade sé tem a ganhar
com a sua vinculacao aos comandos fundamentais estampados no capitulo
primeiro do CPC/2015, interessando principalmente o reforco aos principios
da boa-fé, cooperacdo e contraditério (arts. 5° a 7°, 90, 10°) e, ainda, a
obrigatéria consideracdo dos fins sociais e exigéncias do bem comum na
aplicacdo do ordenamento (art. 8°)”; e, por fim, a producéo doutrinaria sobre
o tema acabou sendo multiplicada, deixando a gratuidade de ocupar posi¢cao
periférica no estudo do Direito Processual Civil.

Outrossim, embora em outros diplomas normativos (que regulam os
processos penal, trabalhista e administrativo), o Novo Cédigo de Processo Civil
se tornou a base normativa infraconstitucional primaria do direito a gratuidade de
justica, razdo pela qual tais normas sdo aplicaveis aos processos eleitoral,
trabalhista e administrativo, de forma supletiva e subsidiaria, nos termos do art.
15 do CPC/2015.

Nas pegadas do art. 98 do CPC/15, houve ampliacdo no rol dos sujeitos
que podem ser beneficiados pela concessdo da justica gratuita. Agora,
expressamente, as pessoas juridicas podem ser beneficiadas.

N&o se ignora que a pessoa juridica ja poderia ser beneficiada pela
assisténcia judiciaria pela realidade jurisprudencial, conforme se depreende pelo

Enunciado n. 481 do Superior Tribunal de Justica: "Faz jus ao beneficio da justica

14 Ob. Cit. 149.
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gratuita a pessoa juridica com ou sem fins lucrativos que demonstrar sua
impossibilidade de arcar com 0s encargos processuais”). O entendimento foi
legislativamente consagrado no $ 3° do art. 99 do CPC

De mais a mais, pessoas naturais, ainda que néo residentes no pais
passam a ser expressamente potenciais sujeitos do direito'® a justica gratuita,
nos termos do artigo 98, caput, do CPC.

A segunda onda surge na década de 1980. Nesse momento historico,
falou-se na protecao dos direitos coletivos e difusos em juizo, tais como direitos
do consumidor, direito ambiental. Por oportuno, obtempere-se que os direitos
coletivos possuem categoria juridica propria, de forma que o préprio processo,
procedimentos e técnicas atendam, se voltem a satisfacao dos direitos coletivos.
Nessa quadra, foi aprovada a Lei da Acéo Civil Publica (Lei n. 7347/85) e no
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8038/90). Além disso, o ordenamento
juridico apontou legitimados para a protecdo e defesa dos direitos
metaindividuais, tais como, Ministério Publico, associa¢fes civis vocacionadas e
também a Defensoria Publica.

Em seguida, a terceira onda consiste no Estado reconhecer que o
processo tenha “duragdo razoavel” para que o acesso a justica seja de fato
efetivo. Nessa toada, percebe-se que a solucdo do conflito deve observar a
"duracédo razoavel do processo". No entanto, a tal expressao ndo pode ser vista de
maneira linear, temporal, tio somente como celeridade. E imprescindivel que a
"duracédo razoavel" seja concebida como o tempo, espaco e ambiente viaveis para
que as partes chegam a solucao efetiva.

Como exemplo, fala-se na antecipacdo de tutela no entdo chamado
‘procedimento comum ordinario” (até o ano de 1994, sé se falava em
antecipacdo de tutela nos procedimentos especiais). Ademais, surgiram 0s
juizados especiais civeis (Lei n. 9099/95), que mais tarde serdo seguidos pelos
juizados especiais federais, e mais recentemente, 0s juizados especiais da

Fazenda Publica.

15 O Superior Tribunal de Justica, em aplicagdo do dispositivo legal, entendeu que o estrangeiro,
mesmo sem residéncia fixa no Brasil, tem direito a gratuidade de justica (ST), 12 Turma, REsp
1.225.854/RS, rel. Min. Marco Buzzi, j. 25/10/2016, DJe 04/11/2016; Informativo 622/ STI, Corte
Especial, Pet 9.815-DE, Rel. Min. Luis Felipe Saloméao, por unanimidade, julgado em 29/11/2017,
DJe 15/03/2018).
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Todavia, a “duracdo razoavel’ ndo é alcancada com a criagao de
procedimentos. E preciso mudar a mentalidade, a estrutura das instituicbes do
Sistema de Justica para que o desejo prazeroso pela litigancia que reina na
sociedade seja ressignificado para uma abordagem conciliatéria, sem se tornar
utopica. Como se V&, a terceira onda renovatoria objetiva agir articuladamente
com as demais ondas para enfrentamento de todos os obstaculos e, em especial,
aqueles burocréticos, formais, procedimentais e até mesmo judiciais.

Nessa esteira, Maurilio Casas Maia'® observa que a Defensoria Plblica
brasileira tem especial vocacéo a terceira onda, articulando-se com as demais —
com especial fundamento noinc. Il do art. 4° da LC n. 80/1994, o acesso a Justica
via Defensoria Publica permite a desjudicializacéo e a desburocratizacdo desse
acesso, 0 que restou comprovado nos acordos extrajudiciais realizados pela
Defensoria Publica no “Caso Brumadinho”.

Decerto, na atuacdo extrajudicial, a Defensoria Publica efetiva sua
vocacao prevista na Constituicao (art. 134), no Cadigo de Processo Civil (art. 3°,
§ 3°e art. 784, 1V), na Lei Complementar n. 80/1994 (art. 4°, II) e no sistema legal
coletivo (Lei n. 7.347/1985, art. 5°, Il e § 6°).

Por tais razdo, como forma de efetivar tal atuacdo extrajudicial ja
destinada a Defensoria Publica é que o presente trabalho destinara capitulo
préprio para aprofundamento, apresentando as possibilidades de atuacdo nos
conflitos familistas.

Diante dos estudos desenvolvidos por Cappelletti e Garth, Kim
Economides!’ prosseguiu com o estudo das ondas de acesso a Justica. Para o
autor, tal onda consiste na formacdo humanistica dos atores processuais, com
esteio no "valor justica", de forma que os operadores do direito relacionam sua
atuacao no sistema juridico aos ideais éticos e de democracia social.

Segundo Mariana Carvalho de Paula Lima®, a quarta onda "expde as

dimensdes ética e politica da administracdo da justica e, assim, indica

16 CASAS MAIA, Maurilio. Justica consensual e Defensoria Publica multiportas: o Caso
Brumadinho, o acesso a Justica e as necessidades juridicas in Revista da Defensoria Publica do
Estado de Minas Gerais n° 6. p. 143.

17 ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do "Movimento de Acesso a Justica": epistemologia
versus metodologia? in PANDOLFI, Dulce et al (Orgs.). Cidadania, justica e violéncia. Rio de
Janeiro: Ed. Fundagéo Getulio Vargas, 1999, p. 61-76.

18 | IMA, Mariana Carvalho de Paulade. A 7° onda de acesso ajustica : acesso a ordem juridica
justa globalizada. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D'Placido, 2022. p. 105.
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importantes e novos desafios tanto para a responsabilidade profissional como
para o ensino juridico”, no tocante a interpretacdo da lei em seu aspecto
potencial de transformar as relagées sociais e melhorar a condicdo do ser
humano. A 42 (quarta) onda considera as trés primeiras ondas como niveis
macro de acesso a justica, enquanto a quarta onda abordaria uma perspectiva
micro.

Quanto a quarta onda, importa noticiar as observacgdes feitas por Diogo
Esteves e Franklyn Roger'®. Segundo os autores, malgrado os beneficios do
estudo apresentado por Kim Economides, a premissa de tal pesquisa diverge
daquelas que fundamentam as ondas apresentadas por Cappelletti e Garth,

conforme explicam:

N&o obstante o empenho em consubstanciar a existéncia de uma quarta onda
de acesso a justica, a teoria proposta pelo professor KIM ECONOMIDES
parte de premissas metodoldgicas diversas daquelas originalmente adotadas
pelo "Projeto Florenca de Acesso a Justica" (Florence Access-to-Justice
Project). Ao elaborar as metéaforas das ondas renovatorias, os professores
MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH tiveram a preocupacdo de
identificar obstaculos impostos ao pleno exercicio dos direitos e de analisar
as medidas utilizadas pelos diversos sistemas juridicos para, naquele
momento histdrico, superar essas barreiras. A construcdo tedrica de
ECONOMIDES, entretanto, retira o foco do acesso e passa a focar na justica,
realizando a andlise critica das carreiras juridicas e da estruturacao interna
corporis do sistema de justica.

N&o obstante as ponderac¢fes realizadas pelo professor KIM ECONOMIDES
sejam extremamente validas e absolutamente necessérias para a
modernizacdo dos sistemas juridicos e para a capacitagdo dos profissionais
do direito, essa construcao tedrica ndo conforma a estruturacdo de uma
"quarta onda" renovatéria de acesso a justica”.

Examinadas as criticas a quarta onda, observa-se que a Defensoria
Publica tem buscado superar essa crise do sistema de justica. Ha um esforco
profundo feita pelos centros de aperfeicoamento institucional e estimulos aos
membros em desenvolverem atividades que promovam transformacéo social.

D’ outra banda, as campanhas nacionais da Associagao Nacional de
Defensoras e Defensores Publicos (ANADEP) sempre focam em atividades de
cidadania, como se extrai do tema do ano de 2022: “Garantir o seu direito é o
nosso maior feito”.

No aspecto cientifico, registra-se que o XV Congresso Nacional de
Defensoras e Defensores Publicos, os debates enfocaram o tema “Defensoria

Pudblica, Futuro e Democracia: superacao de retrocessos e novos desafios”.

19 Ob. Cit. p. 42.
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Como se V&, em todas essas searas, a Defensoria Publica tem envidado
esforgos para que o acesso a justica alcance uma dimenséo social e melhorias
da dignidade humana.

Por sua vez, a 5% (quinta) onda, criada por Eliane Botelho
Junqueira®, consiste na internacionalizacédo da prote¢do de direitos humanos,
a qual ganhou forga ap6s as grandes guerras mundiais. Tal movimento parte do
reconhecimento em que nem sempre o Estado oferece as protecdes devidas ao
individuo, de sorte que este encontra a tutela efetiva da protecao juridica nos
pactos internacionais que formam a Carta Internacional dos Direitos Humanos e
nos sistemas internacionais como a Corte Internacional de Justica e Tribunal
Penal Internacional. Sem embargo dor Orgdos universais, registra-se a
existéncia dos sistemas regionais (americano, europeu e africano) e ainda
inexisténcia do sistema asiatico, o qual padece de organizacdo formal em razao
dos regimes diversos e a prépria compreensédo dos direitos humanos.

Nesse aspecto, h& tendéncia em reconhecer maior atuagdo da
Defensoria Publica no sistema interamericano, pois existe a figura do defensor
interamericano, o qual é responsavel por acompanhar as vitimas desassistidas.
No ordenamento interno, nota-se que ha previsdo expressa da atribuicdo do
defensor publico representar aos sistemas internacionais de prote¢cdo dos
direitos humanos, postulando perante seus o6rgdos - art. 4° VI, da Lei
Complementar n. 80/94.

Ed William Carvalho e Jaime Alves vislumbram a 62 (sexta) onda de
acesso a justica, a qual consiste no enfrentamento das barreiras tecnolégicas.
Para os autores, a exclusdo digital precisa ser enfrentada, de forma que a
tecnologia seja utilizada como instrumento a favor da justica social.

Nessa toada, ganha espaco a educacgao em direitos, tema merecedor de
atencao neste trabalho. Ora, a concretizacdo da conscientizacdo dos direitos é
capaz de promover mudanca cultural e social acerca da diversidade e autonomia
do ser humano. Para tanto, a Defensoria Publica deve contribuir para remocgao
do obstaculo enfrentado pela escassez de comunicacdo e tecnologia, com o
reconhecimento e exigéncia do acesso a internet como direito fundamental, além

de utilizar de tais ferramentas tecnologicas e de comunicacgao para se aproximar

20 Conforme apontamento feito por Marcos Vinicius Manso Lopes Gomes. Ob. Cit. p. 203.
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da comunidade, difundindo direitos humanos, sempre com uma linguagem
acessivel. E papel do defensor traduzir o “juridiqués” para a linguagem cotidiana.
Decerto, a compreenséo clara estimulard o cidaddo a buscar a efetivacdo dos
seus direitos.

De mais a mais, importa notar que a situacdo pandémica da COVID-19
deixou extremamente caracterizadas as inovac¢des tecnologicas no acesso a
justica, seja pelo atendimento remoto, seja pelo uso de ferramentas para
viabilizar o atendimento aos assistidos.

A Defensoria Publica do Estado do Amazonas, por exemplo, durante o
periodo de maior intensidade pandémica realizou atendimentos e audiéncias
extrajudicias via aplicativos telegram e google meet. Todavia, com o
arrefecimento dos casos de COVID, tais ferramentas ndo foram abdicadas, de
tal forma que o assistido pode optar em receber informacdes de
acompanhamento processual e participar de atendimentos extrajudiciais.

Como se Vvé, a 62 (sexta) onda de acesso a justica estd devidamente
caracterizada, sendo que a Defensoria Publica tem desenvolvido iniciativas
promissoras e novas tecnologias para aprimorar o0 acesso a justica.

Por fim, registra-se o vislumbre da 72 (sétima) onda do acesso a justica.
Tal compreensdo desenvolvida pelo “Global Access to Justice Projetc” 2t
reconhece a desigualdade de género e raca nos sistemas de justica. A pesquisa
ainda esta em fase desenvolvimento com previsdo de coletas e formacéo dos
relatorios no ano de 2023.

De qualquer forma, atenta a tal realidade, registra-se que a Defensoria
Publica do Estado do Amazonas tem envidado esforcos para diminuir tais
desigualdades. Nesse aspecto, observa-se que em 17 de agosto de 2021, fora
publicada Lei Estadual n.° 5.580/21, a qual dispde sobre reservas de vagas as
pessoas negras, indigenas e quilombolas para provimento de cargos efetivos do
Quadro de Pessoal de Membros e Servidores da Defensoria Publica do Estado

do Amazonas.

21 O Global Access to Justice Project possui o objetivo fundamental de pesquisar e identificar
solugBes praticas para a problemética do acesso a justica, formando uma rede internacional de
pesquisadores advindos de todas as partes do mundo, e em uma escala global sem precedentes.
Demais informacdes disponiveis em: https://globalaccesstojustice.com/global-access-to-
justice/?lang=pt-br.
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Para fins de registro, cita-se a obra “A 72 Onda de Acesso a Justica”
escrita por Mariana Carvalho de Paula de Lima.

Segundo a autora, tal onda consiste no acesso a “ordem juridica justa
globalizada” e concretizagao dos direitos humanos das minorias. A denominacéao
se justifica porgue possui as anteriores como suas precursoras e as projeta ao
mundo globalizado, em prol de uma atuacgéo “glocal” (que vai do local para o
global e vice-versa) voltada a solugbes prioritariamente extrajudiciais que
viabilizem a simbiose entre o direito doméstico e o direito internacional,
principalmente em matéria de protecdo multinivel dos direitos humanos. Assim,
consiste no controle de constitucionalidade e convencionalidade extrajudicial
glocal.

O foco nas solucBes extrajudiciais pela via dialégica objetiva a remocéo
de obstaculos interinstitucionais, interestatais e internacionais que reverberam
na integragdo das minorias (inclusividade social e integragdo constitucionais,
consoante Canotilho) no acesso a "ordem juridica justa globalizada, para
aperfeicoamento da democracia.

Nessa vereda, para efetivar o direito de acesso a "ordem juridica justa
globalizada", a Sétima Onda desenvolvida por Mariana Lima propbe °a
democratizagdo da cooperacdo juridica internacional, pela abertura de
mecanismos de cooperacao internacional desburocratizados entre Instituices
de Promocao dos Direitos Humanos;"??

Superadas as linhas esclarecedoras acerca do estudo das Ondas do
Acesso a Justica, passa-se ao exame historica da assisténcia juridica gratuita no

Brasil.

1.4 Histérico da assisténcia juridica no Brasil

Uma viagem histérica a prépria construcao do pais € necessaria para se
entender a assisténcia juridica no Brasil e a procedéncia da Defensoria Publica,
uma vez que esta foi moldada a partir de anseios e panoramas sociais

caracteristicos a cada época, a qual passaremos a retratar.

22 Ob. Cit. 108-109.
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Enquanto colbnia, o Brasil vivia sob as ordens das Ordens portuguesas,
as quais nao registraram nenhuma previsao sobre a assisténcia juridica. Quanto
a gratuidade de justica, a Unica regulamentacdo constava nas Ordenacdes
Filipinas (Titulo 84, 810 — dispensa de pagamento de custas aos pobres).

No Império, por um tempo, as Ordenacdes Filipinas permaneceram em
vigor (até 1917, com a entrada do Cddigo Civil de 1916). Ademais, o Cadigo de
Processo Criminal de 1841 fez referéncia a questao da hipossuficiéncia do réu.

Nessa vereda, merece destaque a criacdo do Instituto dos Advogados
Brasileiros (1843), o qual, especialmente quando sob a presidéncia de Nabuco
de Araujo (1866), prezou para que o ‘Instituto prestasse assisténcia aos
indigentes na seara civel e criminal”.

Como ultimo ponto do Brasil-Império, note-se que ainda, a criacdo do
cargo de “advogado dos pobres” pago pelo erario do Distrito Federal, mas que
foi extinta em 1884.

Na transicdo do Sistema Monarquico para o Sistema Republicano
(1891), surgiu a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil
(Primeira Constituicdo Republicana). Nela, a assisténcia judiciaria ndo fora nem
mencionada. No entanto, em seu art. 72, ha mencéo a plena defesa, conforme
noticia Simone Oliveira?3.

Mas, antes, uma discreta denotacao ao conceito de assisténcia judiciaria
se nota nos anos compreendidos entre 1889-1930, periodo em que o pais
sistematizou-se sob a Republica Oligarquica, como aponta Thiago Moreira?*:
"[...] entendida rudimentarmente como a defesa na esfera criminal de pessoas
pobres, atribuida aos entdo 'curadores geraes', que pertenciam aos quadros do
Ministério Publico".

Em 05 de Maio de 1897, um decreto local instituiu a assisténcia judiciaria
no Distrito Federal (Rio de Janeiro, na época, capital do pais) e que, apesar de

ser restrito aos limites geograficos desta, doutrinariamente considera-se este o

23 OLIVEIRA, Simone dos Santos. Defensoria piblica brasileira: sua histéria. Revista do Direito
Publico. Universidade Estadual de Londrina/PR, v. 2, n. 2, p. 69, maio/ago. 2007. Disponivel em:
< http://dx.doi.org/10.5433/1980-511X.2007v2n2p59 >. Acesso em: 16 ago. 2019.

24 MOREIRA, Thiago de Miranda Queiroz. A constitucionalizacdo da Defensoria Publica:
disputas por espaco no sistema de justica. Opin. Publica, Campinas , v. 23, n. 3, p. 650, dez.
2017 . Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
62762017000300647&Ing=pt&nrm=iso>. doi: 10.1590/1807-01912017233647. Acesso em: 18
ago. 2019.
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marco inicial da Defensoria Publica, pois somente com a proclamacdo da
Republica é que sdo editadas as primeiras normas sobre a assisténcia judiciaria
sustentada pelo Estado.

Apoés a Revolucéo de 1930, tendo como resultado a Constituicdo Federal
de 1934, o direito de acesso gratuito a Justica surge assegurando a isencao de
emolumentos, custas, taxas e selos. Contudo, diante da curta duragdo desta
Constituicdo, a criagcdo de uma instituicdo com a almejada funcdo nao se
concretizou na época, indica Thiago Moreira?>.

Em 1935, o Estado de S&ao Paulo criou o primeiro servico governamental
de Assisténcia Judiciaria do Brasil, seguido pelo Rio Grande do Sul e Minas
Gerais?®.

Na Constituicdo do Estado Novo (1937-1946), complementa Simone
Oliveira?’, "provavelmente por ser fruto de um periodo ditatorial, ndo havia
previsdo da assisténcia judiciaria. Tal deficiéncia foi amenizada pela previséo da
assisténcia judiciaria no Codigo de Processo Civil de 1939".

Em 1946, ainda segundo Oliveira?®, o instituto da assisténcia judiciaria
volta ao texto constitucional (art. 141, paragrafo 35: O poder publico, na forma
que a Lei estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos necessitados).

E, em 05 de fevereiro de 1950 se estabelece a Lei Federal n° 1.060/50,
a qual dispbe sobre a concesséo de assisténcia judiciaria aos necessitados.
Frisa-se que a referida lei elenca as regras para concessao da “Justica Gratuita”,
termo cuja definicdo diverge do conceito de Assisténcia Judiciaria, assunto a ser
explanado oportunamente.

A andlise cronolégica também revela que o antigo Estado do Rio de
Janeiro ao editar a Lei Estadual n° 2.188 de 21 de julho de 1954, criou os
primeiros cargos de "defensor publico", subordinando-os a Procuradoria Geral
de Justica.

Aos 20 de julho de 1958, a Lei Federal n° 3.434 que dispde sobre o

Ministério Publico do Distrito Federal (Brasilia) e Territorios, implementou 0s

%5 Ob. Cit. Pp. 650.

26 NOSSA HISTORIA. Desde 1897 Garantindo acesso a justica. Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://www.defensoria.rj.def.br/Institucional/historia>. Acesso
em: 16 ago. 2019.

27 Ob. Cit. p. 70.

28 Ob. Cit. p. 70.
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servicos de assisténcia judiciaria prestados pelos ocupantes dos cargos iniciais
da carreira do Ministério Pablico Federal (Art. 1° S&0 os 6rgdos do Ministério
Publico do Distrito Federal: VII - os Defensores Publicos.) (NOSSA HISTORIA,
2019).

Por décadas, a instituicdo foi denominada como Assisténcia Judiciaria
(AJ) e esteve vinculada ao Ministério Publico Estadual, este influenciando de
certa maneira a sua trajetoria, principalmente quando se buscou conquistar
principios institucionais e funcdes juridicas que até entdo eram restritos ao
Ministério Publico.

Na década de 1960, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
(MP/RJ), através da Lein®5.111, de 08 de dezembro de 1962, passou a ter duplo
quadro funcional, sendo um, o préprio MP e, sendo o outro, a Assisténcia
Judiciaria, esta vindo posteriormente denominar-se Defensoria Publica.

Na década de 1970, pelo Decreto-Lei n° 286, de 22 de maio de 1970,
desfez-se o duplo quadro funcional, passando a Assisténcia Judiciria a érgao
de Estado, destinado a prestar patrocinio juridico aos necessitados, no entanto,
vinculada a Procuradoria Geral de Justica. Também na década de 70, como
resultado da experiéncia pioneira e vitoriosa do antigo Estado do Rio de Janeiro,
o direito a assisténcia juridica gratuita foi objeto de varios debates em
congressos e simpoésios juridicos, inclusive, com o decisivo apoio da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), concluindo entdo a comunidade juridica pela
necessidade de ser criada a Instituicdo Defensoria Publica. Em 12 de maio de
1977, organizou-se a Assisténcia Judiciaria no Estado do RJ com fundamento
na Lei Complementar Estadual n° 6 e posteriormente com algumas
modificacdes, passou a vigorar como Lei Organica da Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro (DPE), quando finalmente esta foi criada. Esta lei, a
mais avancada de sua época, além de ser referéncia para outros Estados tornou-
se base para a Lei Complementar Federal n° 80/94 (Lei que regra a Defensoria
Pudblica no plano nacional).

Thiago Moreira?® explana que, nos anos 1980, a Defensoria fluminense

foi tomada como modelo pelos Estados que ja instituiam de forma organizacional

29 MOREIRA, Thiago de Miranda Queiroz. A criacdo da Defensoria Plblica nos Estados:
conflitos institucionais e corporativos no processo de uniformizacao do acesso a justica. 2016.
Dissertacao (Mestrado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,
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a assisténcia juridica, adaptando-a a estrutura da DPE/RJ. O intercambio a partir
do tema em comum - assisténcia juridica - entre defensores e servidores de
diferentes Estados, fundou-se, em 1984, uma entidade de classe nacional - a
Federacdo Nacional dos Defensores Publicos - FENADEP, hoje: Associacao
Nacional dos Defensores Publicos - ANADEP, o que so fortaleceu a propria
entidade, bem como o projeto de institucionalizagdo da Defensoria. Neste
interim, os Defensores Publicos, ja organizados em associacdes de classe viram
a oportunidade de inserir a Defensoria no novo texto constitucional, com 0s
mesmos principios institucionais, direitos e prerrogativas em termos
semelhantes ao modelo tracado para o MP, pois naquele momento, apds mais
de duas décadas de Regime Militar, se culminava a redemocratizacéo do pais
com a Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988).

Nos embates envolta dos anseios dos Defensores Publicos, finalmente
a Constituicao atendeu, apesar de que parcialmente, as demandas, prevendo
assim a Defensoria organizada em carreira com ingresso inicial por concurso
publico e conferindo a garantia da inamovibilidade aos seus integrantes (art. 134
da CRFB).

A oposicao de outras categorias juridicas impediu, contudo, a almejada
equiparacdo ao MP e deixou a cargo de cada Estado a implantacdo das
Defensorias Publicas Estaduais (DPE), uma vez que cada um possuia
particularidades frente a ideia de implantacédo de tal instituicdo e os diferentes
graus de autonomia que concederiam a elas, pois a formacéo desta Instituicdo
também estaria intrinsecamente relacionada a evolucdo historica, isto €, em
cada Estado o desenvolvimento institucional e implantacdo da Defensoria
Publica estava relacionado a forma de estrutura e funcionamento do sistema de

justica antes de 1988. Vejamos o que Thiago Moreira®® expde:

Antes de 1988, a assisténcia juridica ndo constituia uma obrigacdo
estatal e um direito de todo e qualquer cidaddao em situacdo de
vulnerabilidade econémica, embora houvesse previsdo em textos
constitucionais anteriores dizendo que o poder publico concederia
assisténcia judiciaria aos necessitados. Nessa época, ficava a critério
de cada Estado definir como e em que medida ofereceria tal
assisténcia na forma de um servico publico. Essa autonomia dos
Estados para fixar seu proprio servi¢co de assisténcia juridica decorria

Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, 2016. Disponivel em
<https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-19122016-092047/pt-br.php>.
doi:10.11606/D.8.2016.tde-19122016-092047 p.P. 16

30 Ob. Cit. p.8.
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da organizacéo federativa do judiciario brasileiro e da auséncia de uma
legislacdo federal definindo para todo o pais de que forma e por meio
de qual érgéo o acesso a justica aos necessitados deveria ser exercido.

Assim, conclui e sustenta Thiago Moreira3! que a criagdo da Defensoria
em determinado Estado estava ligada a estrutura de assisténcia judiciaria pré-
1988. Nisto, a adesdo e migracdo dos membros da propria entidade ao novo
modelo constitucional de Defensoria Publica foi mais facil nos Estados onde ja
havia um 6rgao destinado especificamente a assisténcia judiciaria, pois tinham
incentivos de uma instituicdo que almejava ser nacional e que trazia novas
garantias (constitucionais) para a carreira. Todavia, houve - e ainda ha - grande
oposi¢cao nos locais onde a assisténcia juridica era prestada por advogados
indicados pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

Outrossim, nos Estados onde a funcéo era exercida por procuradores do
Estado, houve a postergacdo de sua instalacdo. Portanto, o tipo de arranjo
adotado por cada Estado antes de 1988 no que diz respeito a conducdo do
modelo de Assisténcia Judiciaria € essencial e faz diferenca. Isso significa que
havia uma relacdo de causalidade entre o arranjo de assisténcia judiciaria
existente nos estados antes de 1988 e a criacdo das DPEs. Afirma ainda, Thiago
Moreira®? que as "dificuldades para a consolidacédo da instituicéo e os interesses
corporativos dos seus membros conduziam, frequentemente, a uma realidade
institucional distinta daquela inicialmente vislumbrada pela literatura”.

Em 12 de janeiro de 1994, nasce a Lei Complementar n° 80, que passa
a regrar a Defensoria Publica no plano nacional, sendo as Defensorias Publicas
da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios, prescrevendo normas gerais para
sua organizacao nos Estados, posteriormente alterada pela Lei Complementar
n® 132/2009. Insta salientar que a Defensoria Publica do Estado do Amazonas,
instituida pela Lei Complementar n° 1 de 30 de marco de 1.990, foi a primeira da
Regido Norte e a segunda do Brasil®.

31 Ob. Cit. p. 14.

32 Ob. Cit. p. 649

33 DALLEFI, Nayara Maria Silvério da Costa; FUNES, Gilmara Pesquero Fernandes Mohr. A
Defensoria Publica. In: IV ENCONTRO DE INICIACAO CIENTIFICA E Ill ENCONTRO DE
EXTENSAO  UNIVERSITARIA, v. 4, n. 4 (2008). Disponivel em: <
http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/ETIC/article/view/1842>. Acesso em: 16 ago.
2019.p. 3.
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As Defensorias Publicas ganharam forca mediante o reconhecimento da
autonomia funcional, administrativa, financeira, legislativa e orcamentérias, além
da separacdo em nova sec¢dao diversa da advocacia, por intermédio das Emendas
Constitucionais n. 45/04 e 80/14. De mais a mais, 0 seu desenho e papel na
ordem juridica brasileira foi reforcado pelas alteracdes decorrentes da Lei n.
132/09 na Lei Complementar n. 80/94 — LONDP e no Cdédigo de Processo Civil
de 2015 (CPC/15) ao Ihe conferir diversas func¢des institucionais.

Como se V&, a cronologia historica da Defensoria Publica, desde a sua
origem singular e inédita no Estado do Rio de Janeiro, passa pela influéncia e/ou
oposicao de outras entidades fortemente consolidadas como o Ministério Publico
e a Procuradoria, a luta pelo reconhecimento basilar e essencial a justica e, até
a consideracao de fatores isolados e inerentes a cada Unidade da Federacao,
derivando finalmente sob a luz destes aspectos, em sua criacao
constitucionalmente garantida.

A historia da Defensoria Publica também caracteriza-se por buscar a
tutela de direitos humanos mediante o patrocinio das pretensdes individuais e
coletivas da populacéo desfavorecida.

Diogo Esteves®* ao citar Sérgio Junkes posiciona-se doutrinariamente
caracterizando a Defensoria publica como um 6rgéo, ou seja, constitui um centro
de atribui¢cdes especificas instituido para o desempenho de funcdes estatais, por
intermédio de seus agentes, cuja atuacdo é imputada a pessoa juridica a que
pertence.

E um 6rgdo central, pois sua atribuicdo de prestar assisténcia juridica
integral é exercida em todo o territdrio da base politica em cuja estrutura
administrativa é contida.

Assim também, Gustavo Corgosinho, aduz, por ter sido reconhecida sua
autonomia plena, bem como a relevancia de sua finalidade, classifica-a como
orgdo que apenas integra a estrutura do Poder Executivo, mas néo esta a ele

vinculada, ou seja, € independente da administragcéo publica direta.

34 JUNKES, Sérgio Luiz. Defensoria Publica e o Principio da Justica Social. Curitiba: Jurua, 2006.
p. 83/84 apud ROGER, Franklin. Principios Institucionais da Defensoria Publica: De acordo
com a EC 74/2013 (Defensoria Publica da Unido. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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No entanto, o Gustavo Corgosinho autor discorda da classificacdo em
virtude da atual posicado constitucional. Logo, afirma que nao pode ser
considerada 6rgdo publico, pois esse constitui simples reparticdes internas da
pessoa juridica a que pertencem e ndo possuem personalidade autbnoma ou
vontade propria. Acrescenta, inclusive, que “diversamente da concepgao
classica de o6rgdo, a Defensoria Publica ndo se encontra vinculada ou
subordinada a nenhuma estrutura estatal, ndo podendo nenhum de seus
membros receberem ordens ou comando funcionais de qualquer autoridade
publica”. Assim, o autor reconhece a Defensoria Publica como Instituicao

Constitucional autbnoma 3°

1.5 A Assisténcia Juridica na Constituicdo da Republica de 1988.

O Acesso a Justica foi reconhecido como direito fundamental na
Constituicdo da Republica de 1988, na medida em que a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV, da
CRFB).

Acontece que tal direito fundamental ndo pode ser considerado apenas
como uma obrigacao negativa do Estado (ndo impedir a propositura de acoes,
exercicio do direito de peticdo), mas deve ser compreendido também como um
esforco positivo (acdes prestacionais) para que o Acesso a Justica seja efetivo.

Nessa toada, registra-se que o artigo 52, LXXIV estabelece que o Estado
prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

O novo tratamento conferido ao acesso a justica € retratado por Susana
Henrigues da Costa3® nas seguintes linhas:

ApOs a promulgacgédo da Constituicdo de 1988, a tematica do acesso a
justica avancou pela positivacdo dos direitos sociais e pelo
reconhecimento de que a existéncia de um mecanismo inafastavel,
eficiente e justo de solucdo de controvérsias € um direito fundamental
social (art. 5°, CF). Uma vez positivados na Constituicdo, os direitos
fundamentais sociais se tornaram estrutura basica do Estado e da
sociedade brasileira6 e, com o passar do tempo, permitiram, em maior
ou menor grau, demandar de um dever prestacional estatal. O texto
constitucional, destarte, ampliou as potencialidades da litigancia pela
implementacdo de direitos, na medida em que disponibilizou todo um
novo aparato institucional e normativo substancial e procedimental.

3 CORGOSINO, Gustavo. Defensoria Pubica: Principios Institucionais e Regime Juridico. 2
ed.Belo Horizonte: Arraes, 2014. p. 83
36 Ob. Cit. p. 41.
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Como se V&, existe ordem constitucional para que o Estado desenvolva
a politica publica de assisténcia juridica gratuita, ndo podendo ser compreendido
tal servico como mero ato de caridade ou piedade, como ja fora outrora

compreendido. Neste sentido, Pedro Gonzalez®’ afirma:

Sua posicdo topografica no catadlogo dos direitos fundamentais
confirma essa ideia, conferindo ao acesso a justica 0 mesmo regime
juridico-constitucional dos demais direitos fundamentais, inclusive no
tocante a sua aplicacao direta e imediata (art. 5°, 81°, CF/88), além da
protecdo contra eventuais reformas constitucionais, por estar previsto
como clausula pétrea (art. 60, 84°, iV, CF/88).

Vale notar que o acesso a justica é a materializacdo da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, Ill, da CRFB), quando possibilita ao ser humano a
consecucao dos seus direitos e homenageia a prevaléncia dos direitos humanos,
objetivo brasileiro nas relacdes internacionais.

Assim, 0 acesso a justica € um direito fundamental que decorre da
propria dignidade da pessoa humana e sua materializacéo de forma prioritaria e
estratégica materializa a ordem constitucional promocional dos direitos
humanos.

Esclarecido que a assisténcia juridica € um direito fundamental e que
demanda ac¢des prestacionais por parte do Estado, resta saber quais os modelos

existentes, bem como a escolha brasileira.

1.6 Os modelos de assisténcia juridica gratuita

Na doutrina brasileira, séo listados os modelos Pro bono, Judicare,
salaried staff e o Misto ou hibrido.

No modelo pro bono, a prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita é
realizada por profissionais liberais (advogados), sem nenhuma espécie de
contraprestacao por parte do Estado. Neste aspecto, a assisténcia se expressa
mais como se fosse um ato de solidariedade.

Por sua vez, no modelo judicare, a assisténcia judiciaria é estabelecida
como um direito para todas as pessoas gue se enquadrem nos termos da lei. Os

advogados particulares, entdo, sdo pagos pelo Estado. Popularmente, os

37 ALVES, Cleber Francisco; GONZALEZ, Pedro. Defensoria Publica no Século XXI. Rio de
Janeiro. Lumen Juris Direito, 2017, p. 99
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advogados quando atuam nesta situacdo, sao reconhecidos como advogados

dativos.

Cumpre deixar registrada a critica feita por Holden Silva3® sobre o

modelo judicare:

N&o ha especializacao e visdo de todo; a remuneracao dos advogados
tende a ser baixa; pois as tabelas normalmente sdo fixadas pelo
Estado; ndo héa efetivo acesso aos Tribunais Superiores, a opiniao
consultiva e as instancias extrajudiciais e administrativas, ou seja, a
assisténcia néo é integral; o controle de qualidade do servico prestado
€ inexistente ou dificultosa, sem parametros; os gastos tendem a ser
maiores.

No salaried staff model, a assisténcia juridica gratuita € prestada por

agentes publicos remunerados pelo Estado. H4 uma instituicdo responsavel por

iSSO.

Ainda, sobre o modelo salariede staff model, Holden Silva3? discorre

sobre duas submodalidades do modelo:

Na primeira delas, o préprio poder publico opta pela criagdo de
organismos estatais destinados a prestacdo direta dos servicos de
assisténcia judiciaria (e eventualmente também de assisténcia juridica
extrajudicial), contratando para tanto advogados, que, neste caso,
manterdo vinculo funcional com o proprio entre publico. Tais
organismos estatais normalmente sdo chamados de Defensorias
Publicas. Na segunda submodalidade desse modelo, os servicos
podem ser prestados por entidades ndo estatais, via regra sem fins
lucrativos, que recebam subsidios dos cofres publicos para custeio de
suas despesas, inclusive para o pagamento dos advogados
contratados cujo vinculo empregaticio sera estabelecido com essas
respectivas entidades e ndo com o Estado.

Ao tratar do modelo de assisténcia juridica prestado por uma instituicao,

Arion Godoy*° aponta que:

Em relagdo as vantagens, ha a possibilidade de as pessoas atendidas
pela instituicdo publica se beneficiarem da I6gica de litigagdo habitual,
dado inexoravelmente o elevado niumero de atuacbes dos agentes
publicos, a possibilidade do desenvolvimento de politicas de prevencgéo
de conflitos ou 0 manejo dos instrumentos mais adequados a solugéo
de controvérsias, 0 que n&do necessariamente sera a via judicial.
Também se aponta a possibilidade de identificagdo de demandas mais
recorrentes, permitindo uma sistematizacdo da atuacdo ou o manejo
de instrumentos coletivos.

%8 SILVA, Holden Macedo da. Principios Institucionais da Defensoria Publica. Brasilia:

Fortium, 2007. p. 12-13.

39 Ob. Cit. p. 13.

40 GODOQY, Arion Escorsin. Da Amazoénia ao Chui: mulheres, acesso a justica e educagédo em
direitos da defensoria publica; coord. da colecao Maurilio Casas Maia. Belo Horizonte, S&o Paulo:
D'Placido, 2022. p. 41-42.
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Por fim, no modelo misto ou hibrido, a assisténcia juridica integral é
prestada por uma combinacdo entre judicare e salaried staff model. Dai, o
cidaddo* tem a opcéo sobre o método de assisténcia judiciaria que recaira a
sua escolha.

Superados os modelos existentes, surge a indagacéao: Qual o modelo
escolhido pelo Estado brasileiro? A resposta € encontrada no artigo 5°, LXXIV
c/c o artigo 134 da CRFB. Tais dispositivos estabelecem o direito fundamental
da assisténcia juridica integral gratuita aos necessitados, com tal incumbéncia a
Defensoria Publica, instituicdo permanente, funcdo essencial a Justica. Logo, o
salaried staff model € o modelo brasileiro para concretizacdo da assisténcia
juridica gratuita.

Na vereda do texto constitucional, a Lei Complementar n. 80/94, com
redacdo dada pela Lei n. 132/09, disp6e que a assisténcia juridica integral e
gratuita custeada ou fornecida pelo Estado serd exercida pela Defensoria
Publica. (artigo 52, 84°, da LC n. 80/94).

Em conformidade, Frederico Lima?*?:

A Defensoria Publica é o reflexo da adoc¢éo, pelo Brasil, do salaried
Staff model de prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita, porquanto
consubstancia instituicdo designada pela constituicAo com o fim
especifico de auxiliar juridicamente os carentes de recursos
financeiros, sendo aparelhada com uma complexa estrutura
organizacional e aprovisionada de agentes publicos cuja missédo se
traduz na protecdo juridica aos hipossuficientes.

Note-se, ainda, que que a assisténcia juridica gratuita prestada pelo
Estado deve ser exercida exclusivamente pela Defensoria Publica, conforme

assevera Gustavo Corgosino*3:

[...]Jimpde-se que reconhecer que, hodiernamente, ndo é mais
permitido ao Estado, em nenhuma das esferas, criar outro 6rgéo
publico ao qual seja dada a incumbéncia de prestar a assisténcia
judiciaria, e muito menos a assisténcia judiciaria integral e gratuita aos
necessitados, fora do ambito da da Defensoria Publica, posto que a
iniciativa violaria os principios institucionais de unidade e
indivisibilidade, havendo, inclusive, na Lei Orgénica mineira, previsdo
expressa no sentido de que “o exercicio da assisténcia juridica aos
necessitados é privativo da Defensora Publica” — Art. 5°, 83°, da Lei

41 Neste texto, a expressdo “cidaddo” é utilizada como aquele destinatario dos direitos
fundamentais. N&o se ignora, por oportuno, as licdes do professor Ronaldo Brétas, o qual prefere
utilizar as expressdes “povo” e "sujeito constitucional”, pois ensina que a nomenclatura “cidadao”
deve ser restrita aquele que possui capacidade para votar e ser votado.

42 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica. Salvador: Juspodivm. 2010; Ob.
Cit. p. 58.

43 Ob. Cit. p. 43.
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Complementar n. 65/2003 — tratando-se de verdadeiro monopélio em
ambito estatal, o que ndo impede de forma alguma, em nossa opinido,
a atuacao dos nucleos de assisténcia das instituicées de ensino juridico
e das organizac8es da sociedade civil.

A estruturacdo de uma instituicdo destinada a prestacdo de servicos
juridicos com corpo de membros voltados para tal missdo repercute em uma
melhor qualidade. A diferenca entre o servico da assisténcia juridica e a
instituicdo encarregada de presta-la é analisada por Marcos Lopes Gomes*:

De acordo com o modelo publico, os defensores publicos sdo agentes
remunerados pelo Estado, refutando eventuais modelos corporativistas
e demandistas, uma vez que apresentam novos contornos, com uma
atuacdo ndo somente demandista, como também preventiva e
informativa; ndo somente individual, como também coletiva,
multidisciplinar e participativa; ndo somente pontual, como também
democratica e estratégica.

Como se V&, o salaried staff model é o modelo previsto pelo Estado?,
sendo papel da Defensoria Publica®®, a incumbéncia da efetivacdo do direito
fundamental a assisténcia juridica integral, o que garante acesso a justica de

forma qualificada.

1.7 O perfil constitucional da Defensoria Publica

Diante da organizacdo dos poderes estatais, o constituinte formalizou,
também, a criacdo de um quarto complexo organico intitulado “Funcgdes
Essenciais a Justi¢ca”, no qual se encontra inserida a Defensoria Publica. Com
isso, 0 Texto Maior desvinculou a Defensoria Publica das demais estruturas de
poder, criando um sistema independente de fiscalizacdo e controle das

atividades estatais.

44 GOMES, Marcos Vinicius Manso Lopes. Defensoria Publica: Ponto a Ponto: Direitos
Humanos e Principios Institucionais da Defensoria Publica. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p.
161.

45 Embora o modelo escolhido constitucionalmente, ndo se ignora que diante do nimero
deficiente de defensores publicos e inexisténcia da instalagdo da Defensoria Publica em grande
parte das unidades jurisdicionais, a realidade € marcada pelos modelos pro bono e judicare.

46 Nos autos da ADI n. 4.163, o Ministro Marco Aurélio de Mello declarou que “a delegagao de
advogados ndo-defensores a assisténcia juridica a cidadaos de baixa renda entra em conflito
direto com dispositivos constitucionais. “Nado imagino a mesma delegagéo (de terceiros) no
exercicio da defesa do Estado, no papel do Ministério Pablico, com um advogado fazendo as
vezes do agente apontado pela Constituicdo”. Anotagdes a partir da obra Defensoria Publica,
escrita por Amélia Soares da Rocha (Atlas, p. 100-101).
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Conforme Diogo Esteves 4’, “em virtude de sua peculiar posicdo
constitucional, a Defensoria Publica ndo deve ser enquadrada em nenhuma
categoria juridica preexistente no universo do Direito, integrando grupo
autébnomo e singular, assim como o Ministério Publico”.

A Constituicdo da Republica afirma que a Defensoria Publica é
instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente,
a orientacao juridica e a promocao dos direitos humanos — Art. 134 da CRFB.
Dai, € importante compreender a amplitude das expressdes constitucionais
outorgadas a Defensoria Publica.

Ao ser considerada instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional, a Defensoria Publica alcanca a qualidade de clausula pétrea, na
medida em que ndo pode ser diminuida, nem retirada do sistema de justica.
Alias, a Defensoria Publica, embora ndo faca parte da funcdo judiciaria é
indispensavel, essencial para que o Estado exerca a funcao jurisdicional.

Quanto a orientacéo juridica, esta antecede e, muitas vezes, dispensa a
atuacdo em processos judiciais, na medida em gque o esclarecimento do direito
ou de sua inexisténcia, retira do cidadao frustragdes, possibilita protagonizar os
seus direitos em solu¢@es extrajudiciais, ou, quando indispensavel, a propositura
de processos judiciais mais conscientes. Sem duavidas, além de tudo isso, a
orientacdo juridica traz economia de pessoal e financeira ao sistema de justica
e livra as partes de desvios produtivos com a perda de tempo em processos que
nao produzirdo resultados positivos.

Quanto a assisténcia juridica e defesa dos necessitados, desprovidos de
recursos, cumpre esclarecer que é preciso superar a limitacdo de outrora que
apenas encontrava no hipossuficiente econdémico aquele destinatario da

protecdo defensorial, 0 que sera tratado em tépico especifico.

1.8 Vulneravel: O destinatario da Defensoria Publica

47 Ob. Cit. p. 340.
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Amélia Soares da Rocha*® ensina que “a interpretacdo de necessitado
tem sido no sentido de pessoas em condicdo de vulnerabilidade, que nem
sempre significa pessoa economicamente hipossuficiente, embora na maioria
das vezes o0 seja também economicamente, numa cumulatividade de
desigualdade".

Quanto a expresséo, Roger Queiroz*° registra que vulnerabilidade, tem
origem no latim “vulnerabile”, o qual possui o significado de pode ser atingido ou
ferido; fragil; que tem poucas defesas; diz-se do ponto fraco de uma pessoa,
coisa ou questao (figurado). O autor vai além, ao apontar como vulneravel aquele
que estéd suscetivel a ser ferido, ofendido ou tocado, um individuo fragil ou

incapaz.

N’outro giro, percebe-se que vulneravel também € um utilizado para
reconhecer grupos de pessoas que possuem maior fragilidade dentro da
sociedade, como criancas, idosos, mulheres, pessoas com deficiéncia, indios,

negros, entre outros.

No aspecto normativo nacional, a Resolucdo 196/96 do Conselho
Nacional de Saude, no capitulo Il - Termos e Defini¢Bes, define a vulnerabilidade
como o "estado de pessoas ou grupos que, por quaisquer razdes ou motivos,
tenham a sua capacidade de autodeterminacédo reduzida, sobretudo no que se

refere ao consentimento livre e esclarecido".

O reconhecimento das vulnerabilidades para além do critério econdmico
também foi reconhecido na XIV Conferéncia Judicial Ibero-americana
(margo/2008. Na ocasiéo, houve aprovagao do documento intitulado “Regras de
Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas em Condi¢cao de Vulnerabilidade”
(100 Regras de Brasilia)®°. Do texto, extraem-se as Regras 3 e 4 acerca da

vulnerabilidade:

(3) Consideram-se em condicdo de vulnerabilidade aquelas pessoas
que, por razao da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por

4 ROCHA, Amélia Soares da. Defensoria publica: Fundamentos, organizacdo e
funcionamento. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.80.

49 QUEIROZ, Roger de Moreira. Defensoria Publica e vulnerabilidades: para além da
hipossuficiéncia econdmica. Belo Horizonte/Sao Paulo: D’Placido. 2021, p. 44.

50 REGRAS de Brasilia sobre acesso a justica das pessoas em condigdo de vulnerabilidade.
Disponivel em: https://forumjustica.com.br/wp-content/uploads/2011/10/100-Regras-de-Brasilia-
versao-reduzida.pdf. Acesso em: 16 nov 2021.
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circunstancias sociais, econémicas, étnicas e/ou culturais, encontram
especiais dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de
justica os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico. (4) Poderéo
constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as seguintes: a
idade, a incapacidade, a pertenca a comunidades indigenas ou a
minorias, a vitimizacdo, a migracdo e o deslocamento interno, a
pobreza, o género e a privacao de liberdade. A concreta determinagao
das pessoas em condigdo de vulnerabilidade em cada pais dependera
das suas caracteristicas especificas, ou inclusive do seu nivel de
desenvolvimento social e econdémico

O reconhecimento de outras vulnerabilidades, além da econ6mica é
salutar. Ora, a realidade contemporanea ndo comtempla apenas a
hipossuficiéncia econdmica. Isso fica acentuado com a realidade virtual das mais
variadas relacdes (consumeristas, educacionais, familiares) que passaram a ter
maior incidéncia e relevancia pelas vias digitais.

Licio Kowarick ®! refere-se aos vulneraveis como a “vasta parcela
daqueles que estdo a margem, desligados ou desenraizados dos processos
essenciais da sociedade, trata-se daquilo que se convencionou denominar 0s
excluidos, nocdo ampla e escorregadia que se tornou uso corrente e que
necessita ser trabalhada empirica e teoricamente”

Decerto, na atualidade, existem as vulnerabilidades podem se
manifestar em diversos aspectos. A doutrina ja reconheceu, além da
vulnerabilidade econémica, a vulnerabilidade juridica, organizacional e social.

Ana Monica Anselmo de Amorim %2 sintetiza as modalidades de
vulnerabilidade.

A Vulnerabilidade Processual®3/Juridica: A vulnerabilidade processual
pode ser facilmente vislumbrada na necessaria intervencao do 6rgéo defensorial
no processo, para que realize a defesa processual, garantido primados como a
ampla defesa, o contraditério e o devido processo legal, a exemplo de sua

atuacdo como Curador Especial (artigo 72 do Cdédigo de Processo Civil) e na

51 KOWARICK, Lucio. Sobre a vulnerabilidade socioecondmica e civil: Estados Unidos,
Franca e Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Vol. 18, N° 51, fev./2003, p. 61-85.

52 AMORIM, Ana Monica Anselmo de. Publico-alvo da Defensoria e parametros de
elegibilidade: quem sao os vulneraveis? Disponivel em www.conjur.com.br. Acesso em 15 nov
2021.

53 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e Vulnerabilidade no Processo Civil. Sdo Paulo: Método,
2012, p. 184. Segundo a autora, vulnerabilidade processual é a suscetibilidade do litigante que
0 impede de praticar atos processuais em razao de uma limitagdo pessoal involuntaria; a
impossibilidade de atuar pode decorrer de fatores de sadde e/ou de ordem econdmica,
informacional, técnica ou organizacional de carater permanente ou provisorio.
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defesa daqueles que nao constituiram advogados nos processos criminais,
independente de suas condig¢des financeiras.

A Vulnerabilidade social junge-se as situagdes em que o assistido, por
sua proépria condicao fisica, etaria, étnica, religiosa, racial, necessita de uma
maior assisténcia, e um olhar diferenciado da Defensoria Publica. Sdo pessoas
que diante destas caracteristicas ou escolhas, comp&em grupos minoritarios, e
socialmente segregados. Indigenas, criancas e adolescentes, idosos pessoas
com deficiéncia, negros, pardos, quilombolas, pessoas LGBTQIA+,
exemplificativamente, compdem um amplo leque de individuos, que
praticamente desde o berco lutam pela garantia de seus direitos.

A vulnerabilidade circunstancial/Organizacional esta relacionada aos
cidaddos que por razdo de uma circunstancia fatica ou social, necessitam de
uma maior assisténcia da Defensoria Publica. Esta circunstancia pode ser
definitiva ou transitéria, como exemplo as pessoas enfermas, presas, moradores
em situagdo de rua, e inclusive, vive-se uma situagdo de vulnerabilidade
circunstancial, uma vulnerabilidade pandémica, que demanda uma maior
atuacao Defensorial, que neste momento, ndo se pode furtar uma assisténcia a
todos e todas que busquem o auxilio do defensor publico.

De tantas manifestacdes da vulnerabilidade, é preciso reconhecer a
vulnerabilidade geografica. Nesse aspecto, a experiéncia deste autor no
exercicio do sistema de justica no Estado do Amazonas ndo pode ficar
esquecida. Nos rincdes da floresta, ndo ha transporte fluvial ordinario, de modo
que grande parte da populacdo depende de canoas, inexistem cartérios, pois
estes ficam nas sedes dos municipios, distantes horas, dias das comunidades e
vilas. Independente da situacéo organizacional, econémica e juridica, percebe-
se que grande parte da populacao brasileira, em especial aquela localizada na
Amazodnia padece de vulnerabilidade geografica para ter acesso a justica.

O aspecto da vulnerabilidade geografica foi lembrado por Roger Moreira
de Queiroz®*. Segundo o autor, este fator objetivo pode ser verificar quando a

parte enfrenta obstaculos que inviabilizam a sua presenca fisica e/ou de seus

% QUEIROZ, Roger de Moreira. Defensoria Publica e vulnerabilidades: para além da
hipossuficiéncia econdmica. Belo Horizonte/Sao Paulo. D’Placido, 2021,p. 53.
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procuradores por se encontrar em localidade distante da sede do juizo e a sua
auséncia lhe acarrete prejuizo processual.

A wvulnerabilidade prisional é aquela decorrente do estado de
encarceramento. Nesse aspecto, a vulnerabilidade das pessoas privadas de
liberdade ja foi reconhecida nas Regras de Brasilia sobre acesso a justica das
pessoas em condi¢c&o de vulnerabilidade (88 22 e 23) [9], nos casos "Dessy" e
"Romero Cacharane" da Corte Suprema de Justica da Nacdo Argentina e no
caso "Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, julgado em 2 de
setembro de 2004 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Na doutrina nacional, Rodrigo Roig ®® anota que “a situagdo de
encarceramento retira das pessoas presas ou internadas seus direitos
fundamentais, como também as torna carecedoras de maior tutela,
discriminacao positiva e seguranca por parte do Estado, considerando o estado
de absoluta vulnerabilidade em que se encontram”.

Nesse cenario, a responsabilidade estatal pela protecdo dos presos,
grupo humano vulneravel, impde o dever de atuacdo da Defensoria Publica,
independente da situacéo financeira, mormente pelo senso comum existente em
uma sociedade na qual impera o senso comum de vinganga, fomentado pela
midia e opinido popular, as quais pressionam o0s agentes do sistema politico e
de justica a romper os direitos humanos dos encarcerados, 0s quais uma vez
violados, prejudicam toda a sociedade, ndo sO pelos presos serem integrantes
da comunidade, mas pelas consequéncias ao meio extramuros com O
fortalecimento de faccdes para protege-los dentro e fora dos presidios e criacao
a um verdadeiro “estado paralelo”

Assim, os grupos de consumidores, idosos, negros, mulheres vitimas de
violéncia, presos, que, em muitos casos em que, embora com recursos
financeiros, sdo tdo vulneraveis por conta de se encontrarem em uma
circunstancia adversa, além de nao possuirem estrutura para estrategicamente
atuar.

A colenda jurisprudéncia brasileira ja assentou a superacdo da nocéo de
vulnerabilidade. No julgamento da ADI n.3943, o Supremo Tribunal Federal

suplantou qualquer ideia de limitacdo da legitimidade coletiva da Defensoria

%5 Roig, Rodrigo Duque Estrada. Execuc¢édo penal : teoria critica.4. ed. S&o Paulo : Saraiva
Educacéo, 2018. p. 31
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Publica aos hipossuficientes econémicos. Por sua vez, o Superior Tribunal de
Justica reconheceu a possibilidade da atuacdo da Defensoria Publica em favor
de necessitados juridicos, ndo necessariamente de carentes de recursos
financeiros (EREsp. 1.192.577).

Nessa pegada, e atento a dinamica das novas realidades, este autor
também considera a existéncia contemporanea da vulnerabilidade digital, a
qualidade deve ser merecedora de protecao defensorial.

A pandemia COVID-19 repercutiu fortemente nisso, ao impor que muitos
gue nado desenvolviam qualquer atividade via internet, ou atuavam em situacoes
raras, passaram a “mergulhar” nas relagdes digitais e passaram a ser vitimas de
muitas estratégias das redes sociais, algoritimos e outras tecnologias das telas.
Assim, a Defensoria Publica deve reconhecer e prever estrategicamente
instrumentos para amenizar a vulnerabilidade digital, especialmente aos grupos
mais vulneraveis. A atuacdo da Defensoria Publica em favor de vulneraveis

digitais ja foi noticiada por Edilson Goncalves Filho®®:

A vulnerabilidade digital, também denominada tecnoldgica, evidenciou-
se durante a pandemia causada pela disseminacédo da Covid-19. No
Brasil, o governo federal, ao estabelecer beneficio assistencial
destinado as pessoas que tiveram sua renda comprometida no periodo
e se enquadrem nos demais critérios econ6micos estabelecidos,
vinculou o recebimento a necessidade do beneficiario possuir aparelho
celular e endereco de e-mail, baixar aplicativo do programa e receber
mensagem via SMS (servico de mensagens curtas) para aciona-lo, o
que gerou graves empecilhos de acesso ao direito por parte de grupos
vulneraveis e levou a Defensoria Publica a ajuizar Agao Civil Publica
visando superar tais exigéncias.

Aqui, importante citar a atuacdo da Defensoria Publica do Estado do
Amazonas®’ no tocante aos cuidados coma exposicdo de criancas nas redes
sociais, bem como os perigos da intoxicacao digital. Por intermédio da Portaria
n.° 1241/2021-GDPG/DPE/AM, a Defensoria Publica instituiu o Projeto
Defensoria Publica Digital e criou o Centro de Estudos das Vulnerabilidades

Digitais — CEVD, trabalho coordenado pelo Defensor Publico Marcelo Pinheiro.

56 GONCALVES FILHO, Edilson Santana. Acesso a Justica é impactado pela vulnerabilidade
digital. Disponivel em: www.conjur.com.br. Acesso em: 11 nov 2021.

57 Com foco em conflitos impactados pelas novas tecnologias, DPE-AM langa projeto Defensoria
Digital.  Disponivel em: https://www.defensoria.am.def.br/post/com-foco-em-conflitos-
impactados-pelas-novas-tecnologias-dpe-am-lan%C3%A7a-projeto-defensoria-digital. Acesso
em: 30 ago 2022.
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Como se V€, a assisténcia juridica deve ser prestada pela Defensoria
Publica ao necessitado, entendido todo aquele que estiver em situacdo de
vulnerabilidade, ou seja aquele que se encontre com insuficiéncia de recursos,
seja essa caréncia econdmica, juridica, organizacional, social, geografica ou
digital, pois a nocéo de vulnerabilidade ndo esta restrita ao aspecto econdémica,
mas deve ser compreendida de forma ampla, ao ponto de proteger qualquer ser
humano que se encontre de alguma forma limitado e fragil.

Esclarecido o papel constitucional da Defensoria Publica e alcance
daqueles tutelados por elas, os vulneraveis, € imperioso examinar a importancia
da autonomia funcional e organizacional da Instituicdo para efetivacdo do seu
papel constitucional.

Ainda sobre o desenho constitucional da Defensoria Publica, é imperioso
examinar a importancia da autonomia funcional e organizacional da Instituicdo

para efetivacdo do seu papel constitucional.

1.9 Autonomia administrativa e organizacional: O querer do constituinte e
raz6es de reconhecimento a Defensoria Publica

A autonomia organizacional implica que no autogoverno institucional,
dissociado da Funcdo administrativa®®. Assim, a Instituicdo promovera a préopria
gestao, tdo somente em observancia a prépria Constituicéo e as Leis.

De acordo com Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva®®, a
autonomia administrativa permite & Defensoria Publica praticar, de maneira
independente e livre da influéncia dos demais Poderes Estatais, atos préprios de
gestao, tais como adquirir bens e contratar servicos, estabelecer a lotacéo e a
distribuicao de seus membros da carreira e seus servidores”.

Para Gustavo Corgosino %0, a autonomia administrativa pode ser

resumida na capacidade atribuida a determinado Orgdo para assumir

%8 Expressdo extraida das licdes de Montesquieu. Segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, de
modo equivocado, tem-se difundido as expressbes “Separacdo dos Poderes”, “Poder
Legislativo”, “Poder Executivo” e “Poder Judiciario”. Entrementes, ndo ha que falar na existéncia
de “Poderes”, uma vez que o Poder é uno. Atento a isso, neste texto, sédo utilizadas as
expressodes “funcéo legislativa”, “funcdo administrativa” e “funcdo judiciaria”. Sobre o assunto,
sugere-se a leitura da obra Processo Constitucional Brasileiro escrita por Ronaldo Brétas, Editora
Del Rey. p. 18.

59 Ob. Cit. p. 58.

60 Op. Cit. p. 65.
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integralmente a conducédo e a gestdo dos seus proprios interesses e negocios,
subordinando-se apenas e tdo somente ao seu regime juridico-administrativo”.

A Defensoria Publica, malgrado apenas de forma expressa a partir da
Emenda Constitucional n. 45/2004, desde o Constituinte originario foi
reconhecida a autonomia organizacional.

Ora, a topografia originaria da Constituicdo ja colocou a Defensoria
Publica no Capitulo IV — Das Fung¢fes Essenciais a Justica, portanto em posicao
distinta de qualquer dos Poderes, em sinal eloquente que a tal Instituicéo ja era
detentora de autonomia.

Da mesma opinido, Jorge Bheron Rocha®* argumenta:

[...]se, de um lado, ndo se logrou incluir expressamente na Constituicdo
a autonomia da Instituicdo e o tratamento juridico estatutério
semelhante ao do Ministério Publico e da Magistratura, por outro, a
natureza juridica e a envergadura da Defensoria Publica ficaram
implicitamente fixados nas vérias referéncias do texto constitucional,
nomeadamente sua localizacéo no texto e o tratamento remuneratorio
descrito no art. 135. De fato, a inclusdo da Defensoria Publica no
capitulo das Func¢des Essenciais a Justica, topologicamente fora dos
capitulos destinados aos trés Poderes tradicionais, significa a completa
desvinculagdo em relacdo aqueles, sinbnimo de autonomia
administrativa.

Observacgao importante sobre o querer consciente do constituinte em
reconhecer a autonomia a Defensoria Publica é extraida do fato de apenas os
juizes, os membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica terem
reconhecido a prerrogativa da inamovibilidade. Assim, percebe-se que era
interesse do Poder Constituinte originario reconhecer autonomia as 3 (trés)
carreiras nacionalizadas e interiorizadas do Sistema de Justica®?, na medida em
que qualquer atentar contra a inamovibilidade, por via reflexa, viola a propria
autonomia e vice-versa.

De qualquer forma, a Emenda Constitucional n. 045/2004 lancou fim a
qualquer duavida, ao incluir na redacdo do artigo 134 da Constituicdo da

Republica, o seguinte paragrafo:

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentaria

61 ROCHA, Jorge Bheron. Defensoria Publica autbnoma é escolha consciente e coerente da Assembleia
Nacional Constituinte de 1987-88. Disponivel em: <http://www.adpec.org.br/defensoria-publica-autonoma-
e-escolha--consciente-e-coerente-da-assembleia-nacional-constituinte-de-1987-1988/>.Acesso em 04
Ago: 2019.

62 Entendimento compartilhado por Maurilio Casas Maia em varias oportunidades em que se
estabelecia a autonomia orcamentaria e interiorizagdo da Defensoria Publica do Estado do
Amazonas, no ano de 2013.
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dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias e
subordinacao ao disposto no art. 99, § 2°,

Atento ao Constituinte reformador, o legislador infraconstitucional tratou
de proceder as adequac¢fes necessarias na Lei Organica Nacional da Defensoria
Publica (LONDP) — Lei Complementar n. 80/94. Assim, a edi¢cao da Lei n. 132/09
deu nova redacdo ao texto da LONDP, que no tocante a autonomia

administrativa e organizacional, extrai-se 0 seguinte:

Art. 97-A. A Defensoria Publica do Estado é assegurada autonomia
funcional, administrativa e iniciativa para elaboracdo de sua proposta
orcamentdria, dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias, cabendo-lhe, especialmente:

| — abrir concurso publico e prover os cargos de suas Carreiras e dos
servicos auxiliares;

Il — organizar os servigos auxiliares;

lIl — praticar atos proprios de gestéo;

IV — compor os seus 6rgdos de administracao superior e de atuagéo;
V — elaborar suas folhas de pagamento e expedir os competentes
demonstrativos;

VI — praticar atos e decidir sobre situacdo funcional e administrativa do
pessoal, ativo e inativo da Carreira, e dos servigcos auxiliares,
organizados em quadros préprios;

VII — exercer outras competéncias decorrentes de sua autonomia.

Ante o ordenamento constitucional e legal exposto, duvidas inexistem
acerca da autonomia organizacional e administrativa da Defensoria Publica.

Registra-se, por oportuno, que a autonomia ndo é mera opcao
constitucional ou privilegio, mas indispensavel para que a Defensoria Publica
possa exercer o munus constitucional, uma vez que por atuar em grande parte
contra o proprio Estado-Executivo, um custo politico é gerado o, que pode gerar
incompreensdes e desmandos por parte da fungdo administrativa®s.

Sobre a importancia da autonomia para o enfrentamento dos obstaculos

do Acesso a Justica, enfatiza Amélia Soares da Rocha:

Sem independéncia, a defesa do pobre é meramente formal e, mais
grave, legitimadora da condicdo de desigualdade, que ainda é
inconveniente, a muito espacos de poder, posto que a verdadeira
defesa, como ha muito advertia Nabuco, tem reflexos nos alicerces de
nossa patria, e a alteracéo dessa realidade nao interessa a todos. A
qguestdo é muito simples e objetiva: A igualdade, na pratica, causa

63 A necessidade de autonomia administrativa, financeira e organizacional da Defensoria Publica
foi reconhecida pelo entéo relator constituinte Bernardo CABRAL (AM), o qual advertiu que “a
autonomia conferira a essas instituicdes uma importante desvinculagdo do Poder Executivo, com
0 qual ndo guardam qualquer relagdo de afinidade institucional, além de propiciar um
fortalecimento da instituicido e da consequente atuacgao institucional’. Sobre o tema, ver: A
singularidade da Defensoria Publica para a autonomia insitutcional p6s-88: Uma promessa
Constituinte e um débito historico (quase) quitado, de autoria de Maurilio Casas Maia. In:
Autonomia & Defensoria Piblica. Salvador: Editora Juspodivm. 2018 p. 57-78.
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muito incébmodo e s6 podera ser alcancada se a instituicao tiver real
independéncia e forca no enfrentamento dos classicos obstaculos ao
acesso a justica. (ROCHA, 2013, p. 95-96).

Ainda que prevista no ordenamento constitucional e por todos os
fundamentos justificaveis, a autonomia defensorial foi objeto de debate no
Supremo Tribunal. No primeiro semestre do ano de 2012, 04 (quatro)
julgamentos foram realizados, ocasides em que, de forma unéanime, O STF se
manifestou pela autonomia.

No julgamento da ADI n. 3569, foi declarada inconstitucional qualquer
norma que vinculasse a Defensoria Publica do Estado de Pernambuco a uma
Secretaria de Estado, uma vez que tal situacao, tiraria a liberdade de agir contra
o proprio Poder Publico.

No julgamento da ADI n. 4.163, foi declarado inconstitucional a
obrigatoriedade de convénio entre a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo
e a Ordem dos Advogados do Brasil — Secdo Sao Paulo.

As ADIs n. 3965 (Minas Gerais) e 4056 (Maranhdo) foram examinadas
conjuntamente. O julgamento decidiu que é indevida qualquer subordinacéo da
Defensoria Publica ao Governador do Estado.

Segundo a Ministra Carmem Lucia Antunes Rocha, relatora da ADI n.
3965, a autonomia decorre do fato de ser a Defensoria Publica “um dos alicerces
do Estado Democratico de Direito, ndo podendo, por isso, subordinar-se a 6rgao
especifico do Poder Executivo”®

Como se vé, a autonomia prevista no ordenamento juridico é
reconhecida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e fundamental

para o cumprimento constitucional da misséo da Defensoria Publica.

1.10 A Emenda Constitucional n. 80/2014

A Defensoria Publica, prevista constitucionalmente pela primeira vez no
texto de 1988, é a Instituicdo do sistema de justica mais proéxima da comunidade,
uma vez que ao precisar se socorrer do Judiciario ou até mesmo, para receber

orientacao juridica, o cidadéo recorre a Defensoria Publica.

64 |tem 8, pagina 13, da integra do voto langado na ADI em comento.
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Malgrado a previsdo da Defensoria Publica na redacdo originaria, o
constituinte reconheceu a insuficiéncia da Lei Maior, tanto que previu reformas
constitucionais. Atento a isso, o constituinte reformador ja produziu mais de uma
centena de emendas no texto originario promulgado em 05 de outubro de 1988.

Diante de possibilidade de reforma constitucional, aliada a realidade
social, a experiéncia cotidiana e as préprias necessidades para melhor
desempenho da funcdo constitucional exigiram que a Defensoria Publica se
redesenhasse ao longo do tempo. Ha muito, a Defensor Publico deixou de ser o
“advogado dos pobres”. Além da Constituicdo da Republica, a Lei Orgéanica da
Defensoria Publica— LONDP (Lei Complementar n. 80/94) estabeleceu diversas
funcBes institucionais (art. 4°) a Defensoria Publica que superam a
representacdo em juizo das partes, impondo atuacdo em nome préprio no
interesse dos vulneraveis. Por sua vez, a Lei Complementar n. 132/2009
reformou a Lei Orgénica da Defensoria Publica — LONDP. Na oportunidade,
atribuiu legitimidade coletiva de forma mais ampla.

Todavia, malgrado a existéncia do ordenamento infraconstitucional, a
atuacao da Defensoria Publica era constrangidas por outros atores do sistema
de justica e pelos administradores publicos, na medida que surgia mais uma
instituicdo para fiscalizar a efetividade dos direitos fundamentais, bem como da
Constituicao.

Para livrar de qualquer alegacéo de inconstitucionalidade, o Congresso
Nacional promulgou a Emenda Constitucional n. 80/2014, que trouxe um novo
desenho constitucional para a Defensoria Publica.

Em primeiro lugar, o constituinte reformador criou Secéo prépria para a
Defensoria Publica. Antes, Advocacia e Defensoria Publica compartilhavam a
Secéo Il do Capitulo IV (Das Fungdes Essenciais a Justica). Agora, ndo ha mais
qualquer confuséo, pois a separacao topogréafica, com em espaco préprio para
a Defensoria Publica (Secao V) deixa evidente a sua autonomia em relacdo a
Advocacia.

A separagdo da Advocacia e da Defensoria Publica em secgles

apartadas, é analisada nas licdes de Patricia Kettermann®®:

[...] demonstra cabalmente que a Defensoria Publica néo € outra coisa
gue ndo a Defensoria Publica, ou seja, ndo € advocacia nem advocacia

65 KETTERMANN, Patricia. Defensoria Publica, p. 66-67.
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publica, razdo pela qual a capacidade postulatéria dos seus agentes
politicos decorre exclusivamente da posse no cargo, tendo em vista
gue o regramento aplicavel é o previsto na LC 80/94. (..) O exemplo
mais atual e importante € o Novo Codigo de Processo Civil, que traz
Secéo propria para a Defensoria Publica e supera o anterior tratamento
confuso, mencionando os Defensores Publicos e os advogados, em
todos os dispositivos pertinentes, como entes diferentes que séo.

A separacédo da advocacia da Defensoria Publica ja foi objeto de analise
pelo Supremo Tribunal Federal. Na oportunidade, decidiu que a exigéncia de
inscricao dos defensores publicos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) &
inconstitucional. A decisao foi tomada, por maioria de votos, no julgamento do
Recurso Extraordinéario (RE) 1240999, com repercussao geral reconhecida
(Tema 1.074), e da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4636.

Segundo o relator Ministro Alexandre de Moraes, a previsao legal de que
a capacidade postulatéria do defensor decorre exclusivamente de sua nomeacao
e posse no cargo publico torna irrelevante sua inscricdo nos quadros da OAB,
sob o prisma juridico-processual.

O ministro Alexandre de Moraes concluiu que as regras de selecdo e
exercicio do cargo sdo complementares e tém finalidades distintas, uma vez que
separam o status de candidato do de defensor, que, inclusive, € terminantemente
proibido de exercer a advocacia privada. Ele acrescentou, ainda, que o defensor
publico se submete, exclusivamente ao Estatuto da Defensoria Publica, ficando
“sujeito a corregcdes dos Orgaos superiores competentes no que tange a sua
conduta administrativa”.

Por sua vez, o ministro Gilmar Mendes, relator da ADI 4636, concluiu
gue a lei de regéncia da carreira de defensor publico ndo viola a Constituicdo
Federal. Ao votar pela improcedéncia da acéo, ele ressaltou que a Defensoria
Publica é uma instituicdo autbnoma e com regime proprio, cuja funcdo é atender
0s que comprovem insuficiéncia de recursos, o que engloba pessoas fisicas e
juridicas.

Ao final, a tese de repercusséao geral fixada no julgamento foi a seguinte:
“E inconstitucional a exigéncia de inscri¢do do defensor publico nos quadros da
Ordem dos Advogados do Brasil” (RE n. 1240999). Na ADI n. 4636, o dispositivo
foi interpretado de forma a impedir que a capacidade postulatoria dos membros
da Defensoria Publica seja condicionada a inscricdo na OAB, o que deixa claro

que as figuras do advogado e defensor publico sdo constitucionalmente distintas.
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Em seguida, a Emenda Constitucional n. 80/94 apontou a Defensoria
Publica “expressdo e instrumento do regime democratico” (art. 134). Ser
expresséo do regime democratico implica que a Defensoria Pablica utilize todas
0s instrumentos possiveis para fortalecimento e manutencdo da democracia.

Assim, muitas vezes, a Instituichio devera atuar de forma
contramajoritaria, sempre para assegurar as liberdades individuais, os direitos
de participacdo e contra qualquer forma de discriminagdo. Neste aspecto,
servem de referéncias as atuacdes defensoriais aos migrantes, encarcerados,
idosos, mulheres em situacdo de violéncia doméstica, entre outros grupos
vulneraveis. Um exemplo da atuacdo da Defensoria Publica na protecdo do
regime democratico se deu com propositura da acgéo civil publica que buscou
proibir o governo federal de celebrar o golpe militar de 1964, bem como vedar a
Unido de efetuar qualquer gasto com tal escopo (Processo n. 1007756-
96.2019.4.01.3400 — 62 Vara Federal da Sec&o Judiciaria do Distrito Federal).

Nessa esteira, Caio Paiva®® registra que a norma constitucional néo
pode ser tratada de maneira ilustrativa. Dai, o autor recomenda que a Defensoria

Plblica assuma trés responsabilidades inadiaveis:

[...] (& primeiro, trazer a democracia para dentro da institui¢éo,
viabilizando a participagdo popular efetiva nos processos deliberativos,
no que estard se projetando como expressdo da democracia; (b)
segundo, participar ativamente dos processos decisorios e na definicao
de politicas publicas pelos trés poderes da Republica, no que estara se
projetando como instrumento do regime democréatico, como porta-voz
da populacdo necessitada; e (c) terceiro, atuar estrategicamente junto
a populagdo necessitada como uma verdadeira “escola para a
democracia”, auxiliando para que a hipossuficiéncia econémica nao
elimine as possibilidades de uma autonomia politica.

Em seguida, a alteracédo constitucional incumbiu & Defensoria Publica o
dever de promocdo dos direitos humanos. Tal promocdo, prevaléncia e
efetivacdo dos direitos humanos € atuacao inegociavel da Defensoria Publica,
pois constitui sua natureza e objetivo — art. 1°, 3°-A, lll, da Lei Complementar n.
80/94. Decerto, a atuagado na concretizagao de direitos sociais, atuagdo em prol
de comunidades vulneraveis organizacionalmente e a educacdo em direitos séo

instrumentos fundamentais para a efetivacdo dos direitos humanos.

66 PAIVA, Caio. FENSTERSEIFER. Tiago. Comentarios a Lei Nacional da Defensoria
Publica. Belo Horizonte: CEI, 2019. p. 51.
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A atuacdo extrajudicial da Defensoria Pulblica passou a ser
constitucionalmente prevista. H&4 algum tempo, como tratado no item relacionado
ao acesso a justica, os atores envolvidos que a depender da causa, 0S meios
extrajudiciais podem ser muito mais adequados para a solucdo dos conflitos. A
atuacao extrajudicial é tema desta tese e tera capitulo préprio para exame, razao
pela qual deixa-se de aprofundar o tema neste momento.

Uma grande inovagdo da emenda constitucional n. 80/94 esta
relacionada a legitimidade coletiva. Desde as alteracbes da Lei n.132/09, a
Defensoria Publica ja tinha reconhecida tal legitimidade. Todavia, para afastar
argumentos de inconstitucionalidade, a atribuicdo coletiva passou a ser prevista
constitucionalmente. Destarte, afastou-se o preconceito individualista lan¢cado a
Instituicdo. Ora, a atuacdo coletiva € a grande estratégia para superar
necessidades comuns. Diante do grande diadlogo existente entre a Defensoria
Publica e as comunidades necessitadas, nada mais justo que atribuir a
legitimidade coletiva.

A legitimidade coletiva da Defensoria Publica foi considerada
constitucional, de forma unanime, pelo Supremo Tribunal Federal. Na ADI n.
3943, os argumentos apresentados pela Associagdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico — CONAMP foram rejeitados. Em recente decisdo, mais uma
vez, o STF, por unanimidade dos votos, negou provimento ao Recurso
Extraordinario (RE) 733433 e afirmou que "A Defensoria Pulblica tem
legitimidade para a propositura de acao civil publica em ordem a promover a
tutela judicial de direitos difusos e coletivos de que sejam titulares, em tese,
pessoas necessitadas."

Por sua vez, no EREsp 1192577, a Corte Especial do Superior Tribunal
de Justica firmou entendimento de que a Defensoria Publica tem legitimidade
para ajuizar acao civil publica em que se discute abusividade de aumento de
plano de saude de idosos. Na oportunidade, o Tribunal da Cidadania deu a mais
ampla interpretagcdo da expressdo “necessitados” (artigo 134, caput, da
Constituicao), ratificando o entendimento firmado no REsp 1.264.116 (o conceito
de necessitado deve incluir, ao lado dos estritamente carentes de recursos
financeiros — os miseraveis e pobres —, 0os hipervulneraveis).

Assim, como 0s outros 6rgaos legitimados possuem sua misséo, nao se

pode ficar cego para uma realidade: Existem grupos, coletividades e movimentos
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sociais que possuem naturalmente maior envolvimento com a Defensoria
Publica, isso pelo comportamento, em geral, contramajoritario da Defensoria
Publica — especialmente quando envolvidas as minorias e 0s necessitados
juridicos e organizacionais. Nestes casos, esclareca-se, a atuacédo do Estado-
Defensor vai muito além de encontrar uma resposta juridica, alcancando assim
respostas sociais para que a sociedade alcance a qualidade de livre, justa e
solidaria.

A legitimidade coletiva da Defensoria Publica evidencia a democracia no
processo coletivo, pois permite 0 maior numero que o maior de beneficiarios
sejam alcancados pela promessa constitucional de acessos a justica. Trata-se
de conferir legitimidade coletiva & Defensoria Publica devidamente adequada a
chamada “segunda onda renovatéria de acesso a Justiga”®’

Como se vé, é indubitavel: a Defensoria Publica esta entre os
legitimados para a atuacao coletiva, mormente porque a Instituicdo, pela sua
postura e convivio na comunidade, € aguela mais vocacionada a proteger 0s
necessitados vulneraveis.

O texto constitucional passou a expressar 0s principios da a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional.

Quanto a unidade, a Defensoria Publica, tal qual o “Poder Judiciario” e
do Ministério Publico, é uma instituicdo una, que recebe um fracionamento tao
somente de atribuicbes para acompanhar a forma federativa do Estado
brasileiro. Nesse sentido, o artigo 2° da Lei Complementar n. 80/94 — LONDP,
dispbe que a A Defensoria Publica abrange: | - a Defensoria Publica da Uniéo;
Il - a Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios; lll - as Defensorias
Publicas dos Estados.

Dessa forma, malgrado cada Defensoria Publica tenha a sua
organizagdo hierarquico-administrativa, a sua relagdo com as funcdes
executivas e legislativas de cada unidade da federacdo respectiva e também

seus proprios orcamentos, a unidade de cada Defensoria ndo as desobriga de

67 MAIA, Maurilio Casas. A Segunda Onda de acesso a Justica e os necessitados
constitucionais: por uma visdo democrética da Defensoria Publica. In: Costa-Corréa, André L.;
Seixas, Bernardo Silva de; Souza, Roberta Kelly Silva; Silvio, Solange Almeida Holanda.
(Org.). Direitos e garantias fundamentais: novas perspectivas. 1ed.Birigui-SP: Boreal, 2015, v. 1,
p. 182-204.
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atuarem ativamente diante de ataques sofridos pela instituicdo-irma, em apreco
a unidade.

Além disso, o principio da unidade indica que as Defensorias Publicas
devem cumprir de forma organizada e consonante 0s objetivos institucionais -
art. 3°-A da LC 80/94. Como decorréncia do exercicio da unidade, a Defensoria
Publica tem alcancado forte espaco nas discussdes nacionais, em razdo das
atuacdes nacionais, tais como as atividades do Colégio Nacional dos Defensores
Publicos-Gerais (CONDEGE), campanhas nacionais da Associacdo Nacional
dos Defensores Publicos (ANADEP) e programas conjuntos, como por exemplo,
0 projeto Defensoria Sem Fronteiras. Tudo isso materializa o principio da
unidade.

Por derradeiro, em relacdo a unidade, o art. 134, § 1°, da Constituicédo
da Republica determina que lei complementar organizard a Defensoria Publica
da Unido e do Distrito Federal e dos Territdrios e prescrevera normas gerais para
sua organizacdo nos Estados (...). Logo, as normas gerais prescritas para as
Defensorias dos Estados devem observar uma singularidade normativa®e.

N’outro giro, a indivisibilidade informa que a Defensoria Publica € una
porque seus membros ndo estdo vinculados aos processos em que atuam,
podendo ser substituidos uns pelos outros em conformidade com as normas que
disciplinam as substituicdes. Esse principio permite que seus membros se
substituam uns aos outros, a fim de que a prestacdo da assisténcia juridica
aconteca de forma eficiente, sem solucdo de continuidade, de forma a nao deixar
0s necessitados a mingua. Vale dizer, a relacdo entre assistido e Defensoria
Publica é institucional, de forma que, caso necessario, para substituicdo em caso
de impossibilidade de um membro, remeter outro membro para que as funcdées
sejam exercidas.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Carlos de Araujo Cintra e
Candido Rangel Dinamarco®®, “ser una e indivisivel a Instituicdo significa que

todos os seus membros fazem parte de uma s6 corporacdo e podem ser

68 PAIVA. Caio. Para compreender o principio da unidade da Defensoria Publica. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2015-jul-14/tribuna-defensoria-compreender-principio-unidade-
defensoria-publica. Acesso em 01 set 2022.

69 CINTRA, Antbnio Carlos Araljo de; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada
Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 212.
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indiferentemente substituidos um por outro em suas fung¢des, sem que com iSso
haja alguma alteragao significativa nos processos em que oficiam”.

Por sua vez, a independéncia funcional significa que o defensor publico
atua, sem que exista ingeréncia de qualquer espécie na formacdo de sua
opinido, seja externa ou internamente. O membro da Defensoria Publica é livre
para agir nos limites da lei, exclusivamente de acordo com sua consciéncia,
inexistindo qualquer controle, que ndo o disciplinar, da prépria instituicao.

Todavia, € importante frisar que a independéncia funcional deve ser
exercida em consonancia com os interesses e direitos do assistido a serem
protegidos /° e para fortalecimento dos objetivos institucionais. Decerto, a
independéncia funcional ndo pode ser uma “carta em branco” para que
membros, sob o0 manto da prerrogativa atuem contra a natureza democrética e
objetivos defensoriais.

Outra novidade é foi a iniciativa legislativa. Neste ponto, a doutrina
diverge quanto o alcance da legitimidade legislativa. Franklyn Roger e Diogo
Esteves compreendem’® que o Presidente da Republica continua a ter iniciativa
para organizacao geral da Defensoria Publica, enquanto que normas especificas
a iniciativa seria concorrente entre o Presidente da Republica e de cada Defensor
Publico-Geral (da Unido para alteracdo da LC n. 80/94 e dos Estados para
alteracéo das Leis Complementares estaduais).

Frederico de Lima’? discorda, pois o chefe do executivo estadual nédo
teria legitimidade concorrente para os temas especificos. Dessa forma, o chefe
do executivo estaria limitado tAo somente a propor regras gerais.

Em parecer lancado nos autos da ADI n. 5.644 e 5.217, o Procurador-

Geral da Republica opinou que:

[...] o art. 61, $ 19, d, da CR, embora reserve ao Presidente da
Republica a iniciativa de leis que disponham sobre a organizagdo da
Defensoria Publica da Unido e normas gerais para organizagdo da
Defensoria Publica dos Estados e do Distrito Federal, ndo exclui a
iniciativa dos Defensores PuUblicos-Gerais para leis que disponham

0 Nesse sentido, o Conselho Nacional de Corregedores Gerais das Defensorias Publicas
Estaduais, do Distrito Federal e da Unido — CNCG aprovou o Enunciado CNCG n° 01/2014: A
independéncia funcional assegurada a qualquer membro da Defensoria Publica deve ser arguida
em favor dos interesses dos Assistidos e ndo somente da pessoa do Defensor Puablico. A
assisténcia juridica aos hipossuficientes, nos termos da lei, ndo deve ser somente gratuita, mas
integral e em todos os graus de jurisdi¢ao.

7+ Ob. Cit. p. 103-107

2 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica. 4 ed. Salvador: Juspodivm. 2015,
p.96.
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sobre organizacao, atribuicao e estatuto correspondente, observado o
regramento geral definido pela lei nacional de normas gerais da
Defensoria Publica (Lei Complementar 80, de 12 de janeiro de 1994).
N&o ha, portanto, contradicao entre os arts. 61, S 1°, Il, d, da CR, com
a iniciativa privativa das Defensorias Publicas estaduais para leis que
disponham sobre matérias institucionais (CF, art. 134, $ 2° e 5°), a
semelhanga do Ministério Publico. A iniciativa presidencial exclusiva
reserva-se para a lei nacional de normas gerais de organizacdo da
Defensoria Publica dos Estados e do Distrito Federal, incumbindo aos
Defensores Publicos-Gerais a iniciativa das leis que minudenciardo a
organizagao, as atribui¢cdes e o estatuto das Defensorias Publicas dos
Estados.

Por derradeiro, Daniel Sarmento’® afirma que “a EC 80 teria revogado
tacitamente o art. 61, 8 1° I, d, da CF, de modo que a legitimidade para
apresentar projeto de lei sobre a organizagédo nacional da Defensoria Publica -
tanto para as normas gerais, aplicaveis a todas as Defensorias, quanto para as
normas especificas da Defensoria Publica da Unido - seria privativa do Defensor
Publico-Geral Federal, e ndo concorrente com o Presidente da Republica, o que
pode ser perfeitamente adaptado para o contexto das Defensorias Publicas dos
Estados e do Distrito Federal, embora Sarmento tenha se referido somente a
DPU.

A reforma constitucional também alcancou o Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, na medida em que este passou a vigorar acrescido
do art. 98, o qual dispde que o numero de defensores publicos na unidade
jurisdicional sera proporcional a efetiva demanda pelo servico da Defensoria
Pulblica e a respectiva populacao. Inclusive, a norma constitucional prevé que no
prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados e o Distrito Federal deverdo contar
com defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais, observado o
disposto no caput deste artigo (81°), o que revela o reconhecimento pelo
Congresso Nacional da fundamental importancia da Defensoria Publica para
superacao da exclusao social.

Como se vé a Defensoria Publica apos a Emenda Constitucional n. 80
alcancou novo redesenho de atribuicdes, que a transformam em Instituicdo ainda

mais essencial para a efetivagao da cidadania.

73 SARMENTO, Daniel. Parecer: Dimens6es Constitucionais da Defensoria Publica da Uniao,
2015, p. 38-41. No mesmo sentido, cf. WANDECK FILHO, Flavio Aurélio. A emenda
constitucional n° 80/2014 e a iniciativa de lei da Defensoria Publica. In: Concurso de Teses - XllI
Congresso Nacional de Defensores Publicos, ANADEP,2017;
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1.11 O custos vulnerabilis

A expressao “custos vulnerabilis” surge a partir das ligdes de Maurilio
Casas Maia trabalho publicado na Revista Consulex’4. Naquela oportunidade, o
autor utilizou o termo “custos vulnerabilis” para designar a missdo constitucional

da Defensoria Publica em favor dos vulneraveis:

A Defensoria Pulblica, enquanto carreira nacional e interiorizada,
nasceu na Constituicdo de 1988, dai a explicagdo para sua incipiéncia
em alguns Estados da Federacdo. Constitucionalmente, recebeu da
Constituicdo Cidadd a atribuicdo de tutela dos necessitados e
desprovidos de recursos — ou seja, daqueles mais suscetiveis de
mazelas, os “vulneraveis sociais”. Isto justifica o porqué de a Instituicdo
merecer a condi¢do constitucional de guarda dos vulneraveis ou de
custos vulnerabilis.

Com o escopo de cumprir a missdo constitucional da defesa dos
vulneraveis, a Defensoria Publica ndo pode ficar limitada a assisténcia juridica
individual, pois embora esta seja fundamental e necessaria, € imperioso que a
Instituicdo atue na defesa de direitos, ainda que n&o atue diretamente como
representante da parte. Tal inspiracdo surge na licdo de Luigi Ferrajoli, o qual
afirma que o defensor publico deve atuar também de forma complementar e
subsidiaria’:

A segunda condicdo concerne a defesa, que deve ser dotada da
mesma dignidade e dos mesmos poderes de investigagdo do Ministério
Publico. Uma igual equiparagdo s6 é possivel se ao lado do defensor
de confianc¢a é instituido um defensor publico, isto é, um magistrado
destinado a funcionar como Ministério Publico de Defesa, antagonista
e paralelo ao Ministério Publico de Acusacdo. A instituicdo dessa
"magistratura” ou "tribuna da defesa" como uma ordem separada tanto
da judicante como da postulacdo foi proposta por Filangieri, por
Bentham, e depois por Carrara e por Lucchini, sob o pressuposto de
gue a tutela dos inocentes e a refutacdo as provas de culpabilidade
integram func¢des do interesse ndo menos publico de punicdo dos
culpados e da colheita das provas a cargo da acusac¢do. E claro que
apenas desse modo seria eliminada a disparidade institucional que de
fato existe entre acusacgéo e defesa, e que confere ao processo, ainda
mais que o segredo e que a escritura, carater inquisitério. Obviamente,
tal magistrado ndo s6 nao deveria substituir o defensor de confianca,
como deveria sustenta-lo como 6rgdo complementar, subsidiario e
subordinado as estratégias defensivas previamente selecionadas por
este... sem ela resulta comprometida a paridade de partes, que forma
um dos pressupostos essenciais do contraditério e do direito de defesa.

4 CASAS MAIA, Maurilio. . Custos Vulnerabilis Constitucional: O Estado Defensor
entre 0 REsp 1.192.577-RS e a PEC 4/14. Revista Juridica Consulex, Brasilia, n. 417, p. 55-57,
1° jun. 2014.

75> FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo.3 ed, p. 467.
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Inspirada na licdo de Luigi Ferrajolli, € possivel reconhecer a atuacao
institucional da Defensoria Publica em nome préprio — e ndo em representacao
da parte —, com lastro nos seus interesses constitucional e legal (CRFB/88, art.
134 c/c LC n. 80/1994, art. 40, XI).

Nessa toada, Maurilio Casas Maia’®, baseado na obra de Luigi Ferrajoli
afirmou que a atuagéo interveniente deve ser compreendida como atribuicdo

constitucional da Defensoria PUblica:

Para além do atuar como assistente juridico da parte no
processo, hoje se reflete sobre novas atribuicbes defensoriais
implicitamente previstas na Constituicdo. Nesse contexo, verbi gratia,
o defensor publico podera ser instado a atuar enquanto custos
vulnerabilis, ndo sendo ai defensor da parte, mas, sim, um
interveniente processual, um tutor, um guardido da interpretacdo do
ordenamento juridico pro homine, pré-vulneraveis necessitados, tudo
em busca contra-hegemonica do favor debilis para os necessitados e
minorias excluidas [...]. Insta consignar que nada de novo existe na
Defensoria-interveniente, ao lado da parte e seu advogado privado —
talvez seja apenas algo pouco percebido, esquecido e muito sutil. O
Ministério Publico, por exemplo, tradicionalmente apresenta seus
pareceres no processo civil, independente de as partes serem
auxiliadas por excelentes advogados privados, mas tudo é feito com
lastro na respectiva atribuicdo constitucional. Do mesmo modo, por
certo, deve ocorrer com o custos vulnerabilis. Mais uma vez se busca
amparo em Ferrajoli (2014, p. 537), ao tratar da Magistratura postulante
defensiva.

Maurilio Casas Maia assim enumerou as bases da tese custos
vulnerabilis’:

“As ideias basilares da doutrina sobre o Custos Vulnerabilis podem ser
apontadas:(1) A expressdo possui ao menos, duplo sentido, a ser
aferido contextualmente, podendo se apresentar em sentido amplo
como missao constitucional, da qual deriva a legitimidade defensorial,
ou ainda de intervengao” institucional; (2) Base teérica garantista a
partir dos estudos de Luigi Ferrajoli”; (3) Reconhecimento da atuagao
constitucional da Defensoria Publica para a remoc¢éo de obstaculos de
acesso a Justica em todas as ondas renovatorias visualizadas por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, e as demais ondas posteriores como
a gquarta onda renovatdria de Kim Economides, com impacto na
amplitude do conceito de “necessitados”: (4) Possibilidade de a
Defensoria Publica atuar em posi¢cdes processuais dinamicas, até
mesmo ocupando diversos polos processuais (LC 80/1994, art. 4°-A,
1), de modo concomitante ou sucessivo, ainda que em Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) ou no Processo Penal, (5)
O reconhecimento de que o “Estado Defensor” possui seu préprio
interesse institucional e constitucional a zelar, como forma de interesse

76 CASAS MAIA, Maurilio. Luigi Ferrajoli e o Estado Defensor enquanto magistratura
postulante e Custos Vulnerabilis. Revista Juridica Consulex, Brasilia, Ano XVIII, Vol. 425, Out.
2014, p. 57.

7T MAIA, Maurilio Casas. Defensoria Publica enquanto Custos Vulnerabilis: tese e avanco
jurisprudencial em 2020. Revista dos Tribunais. vol. 1025. ano 110. p. 355-364. S&o Paulo: Ed.
RT, margo 2021.
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publico!®, primario ou secundario, especialmente em prol dos
vulneraveis quando assumira O quadrante dos interesses publicos
primérios; (6) O Custos Vulnerabilis detém especial responsabilidade
com o reequilibrio das relagcbes juridicas e potencializacdo do
contraditorio inclusive na formacdo de precedentes, buscando uma
“interpretagéo pro homine” do ordenamento juridico; (7) A intepretacao
historica € relevante ao reconhecimento da funcdo interventiva da
Defensoria Publica brasileira, porquanto seus membros surgem como
orgao da Procuradoria Geral de Justica do antigo Rio de Janeiro (Lei
Estadual 2.188. de 21.07.1954), em cargo isolado ladeando os antigos
promotores publicos, com paridade de garantias, mas diferenciagao
funcional: (8) Com o avanco dos estudos, foi ainda revelada uma
distincdo funcional-finalistica das intervencdes Custos Vulnerabilis e
Amicus Communitatis” e Amicus Curiae.

Quanto a atuacao interveniente, esta pode ocorrer tanto nas acgbes
individuais, quanto nas acles coletivas. Alias, a atuacdo coletiva ndo esta
limitada a insuficiéncia de recursos econdmicos, eis que as necessidades podem
se manifestar das mais variadas faces. Ora, violagdes aos direitos humanos
ocorrem tanto em grupos economicamente vulneraveis, organizacionais,

juridicos, educacionais:

[...] a concluséo constitucionalmente aceitavel é a de que a intervengéo
defensorial em processos coletivos — versando sobre necessidades e
necessitados sociais —, ndo esteja conectada somente ao critério
meramente econdmico, mas sim a qualquer espécie de coletividade
carente de direitos (“necessitados”) — ressalte-se que a interpretacdo
ora construida, além de ampliar a garantia fundamental de defesa
publica coletiva, tem por base a no¢do de maxima eficicia da 22 onda
de acesso a Justica, ou seja, do Processo Coletivo [...]

[...] Enfim, embora de modo objetivo e exemplificativo, registra-se aqui
a existéncia de necessitados constitucionais ou necessitados juridicos,
0s quais merecem especial protecéo por parte do Estado, incluindo ai
Defensoria Publica — entidade com interesse institucional-
constitucional para atuar na defesa de tais grupos em qualquer
modalidade de atuacdo (como representante técnico-processual,
legitimado extraordinario ou enquanto terceiro-interventor, conforme
0 caso — vide a frente).

[...] Por fim, registrou-se que a interven¢do do defensor publico,
enquanto presentante do Estado Defensor, vai muito além da
substituicdo do advogado privado, sendo possivel — além da ja
conhecida legitimidade coletiva —, a intervencé&o institucional com
lastro em seu interesse institucional, uma intervencéo de terceiro com
base constitucional, pela qual a Defensoria Piblica age em nome
proprio e em favor do seu interesse previsto na Constituicdo (v.g.,
democratizacao, pluralismo, tutela dos direitos humanos e defesa dos
necessitados). Ou seja, a intervencdo constitucional defensorial é
movida pelo resguardo do interesse institucional do préprio Estado
Defensor, constitucionalmente e legalmente previsto, ndo se falando
aqui em substituir o atuar do advogado privado.®”.

8 CASAS MAIA, Maurilio. A Segunda Onda de acesso a Justica e 0s necessitados
constitucionais: por uma visdo democratica da Defensoria Publica. In: COSTA-CORREA,
André L.; SEIXAS, Bernardo Silva de; SOUZA, Roberta Kelly Silva; SILVIO, Solange Almeida
Holanda. (Org.). Direitos e garantias fundamentais: novas perspectivas. Birigui-SP: Boreal, 2015,
p. 190-201.
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Por oportuno, como ja alinhavado por ocasido do estudo da
vulnerabilidade, na categoria de interveniente processual ou de legitimado
extraordindrio —, ao tutelar direitos humanos de individuos ou seguimentos
sociais vulneraveis, o Estado Defensor ndo deve subordinar a promocéo dos
direitos humanos (art. 134, CRFB) ao critério meramente econdémico.

A tese favoravel a atuacéo interveniente da Defensoria Publica também
é defendida por Camilo Zufelato”. Segundo o autor, além da legitimidade ativa
que a lei atribuiu & Defensoria Publica, a instituicdo também deverd intervir ad
coadjuvandum nos processos coletivos cuja tematica seja afeta a grupo de
sujeitos hipossuficientes, como exercicio do efetivo principio do contraditério e

da ampla defesa, visando a igualdade material por meio da paridade de armas:

Porém, como tradicionalmente a nocao de legitimidade se pauta na
ideia de parte, e considerando-se que 0s parametros tradicionais
desses conceitos ndo sao facilmente importados ao processo
coletivo, faz-se necessario pensar em outras formas de
intervencdo da  Defensoria  Pulblica, além da tradicional
legitimidade ativa. E bem verdade que a Lei n.° 7.347/85 permite o
litisconsércio entre os legitimados — art. 5°, paragrafo 2° - , mas é
preciso ir além e admitir essa intervencao independentemente da figura
de cunho individualistico que é o litisconsoércio.

O fato é que a efetiva participagdo de certos entes nas demandas
coletivas é indispensavel para a legitimacdo politica da decisédo
jurisdicional, de modo que admitir novas formas de intervencéo, além
do litisconsorcio, parece-nos muito salutar na busca de potencializagao
de participacédo na demanda.

Por tais razdes, e especialmente pela relevancia dada pela
Constituicdo a Defensoria Publica na defesa dos necessitados, €
indispenséavel potencializar os canais de participagao da instituicao no
processo coletivo, admitindo a sua interven¢éo ad coadjuvandum ao
autor ou réu quando o interesse defendido for preponderantemente
relacionado com a tutela de grupos de vulneréreis, nos casos em que
a instituicdo ndo figurar nos polos processuais. Tal hipétese de
intervencao parece-nos a meio caminho entre a ideia de amicus curiae
proprio do processo coletivo — embora possua legitimidade ativa — e a
previsdo de atuacéo do Ministério Piblico como custos legis. A atuacéo
da Defensoria Publica nos termos propostos se justifica, além da
exigéncia de fortalecimento dos canais de participacdo no e pelo
processo, também pela complexidade insita aos conflitos coletivos,
marcados pela alta conflituosidade, o que poderia gerar
subrepresentacdo dos interesses dos hipossuficientes, o que torna
importante a presenca de representantes adequados - néo
necessariamente partes, frisa-se — que defendam da forma mais
eficiente possivel os interesses do grupo, legitimando assim a deciséo
jurisdicional.

7 ZUFELATO, Camilo. A participacdo da Defensoria Publica nos processos coletivos de
hipossuficientes: da legitimidade ativa a intervencdo ad coadjuvandum. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/306340109_A_participacao_da_Defensoria_Publica_n
0s_processos_coletivos_de_hipossuficientes_da_legitimidade_ativa_a_intervencao_ad_coadju
vandum. Acesso em. 14 nov 2021.
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Mais tarde, Edilson Santana Gongalves Filho® explorou o termo quanto
a possiblidade juridica da intervencdo defensorial, especialmente em temas
coletivos.

No caso, a discussdo decorria de questdes possessorias envolvendo
cerca de 300 (trezentas) familias indigenas oriundas de diversas etnias que
estavam instaladas ha tempos em determinada area urbana da cidade de
Manaus.

A intervencdo do Custos Vulnerabilis também j& ocorreu em processos
criminais. Bheron Rocha (Defensoria Publica do Estado do Ceard)®: utilizou o
instituto no Supremo Tribunal Federal, malgrado ndo tenha sido admitido pela
Corte na condicéo de Custos Vulnerabilis, mas em Habeas Corpus no Tribunal
de Justica do Estado do Ceard, a atuacao foi admitida, conforme se extrai do

voto do Relator Desembargador Francisco Carneiro Lima:

De inicio, admito a intervencéo da Defensoria Publica do Estado do Ceara na
condicao de "guardia dos vulneraveis", independentemente de haver ou nao
advogado particular constituido, por entender que essa manifestacdo
defensorial € um mecanismo para abrandar a vulnerabilidade processual
daqueles mirados ou atingidos pelo Poder Punitivo Estatal, compensando a
falta legislativa com a igualdade processual e paridade de armas,
potencializando beneficamente o exercicio do mister constitucional da
Defensoria Publica, a luz do art. 134 da Constituicdo Federal, com a maxima
efetividade. Registre-se, por pertinente, que o papel de x é institucional,
objetivando a protecdo dos interesses dos necessitados em geral, ndo se
confundindo com a representacao da parte (ainda que feita pela propria
Defensoria Publica mediante atividade de representacdo) e sempre
respeitando a atividade de representagdo do advogado constituido no
processo.

(TICE - (HC n. 0622563-67.2018.8.06.0000, Rel. Francisco Carneiro Lima, 12
Camara Criminal, j. 31/7/2018; registro: 31/07/2018)

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica — nos autos do Habeas
Corpus n. 568.693 - admitiu pela primeira vez a Defensoria Publica da Uniédo
com custos vulnerabilis em processo penal. Na oportunidade, o STJ
fundamentou a admissao em razdo da formacao de precedentes em favor dos

vulneraveis e dos direitos humanos

80 GONCALVES FILHO, Edilson Santana. Defensoria Publica e a Tutela Coletiva de Direitos:
Teoria e Pratica. Salvador, Juspodivm. 2016.

81 STF - HC n. 143.641. Na ocasido, também houve requerimento da Defensoria Publica do
Estado do Parana.
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No Tribunal de Justica do Amazonas, houve o primeiro acolhimento da
Defensoria Publica na qualidade de interveniente no processo criminal se deu

em uma revisao criminal:

PROCESSO PENAL E DIREITO CONSTITUCIONAL. REVISAO
CRIMINAL. DEFENSORIA PUBLICA. ESSENCIALIDADE
CONSTITUCIONAL. INTERVENGCAO PROCESSUAL. CUSTOS
VULNERABILIS. POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL E LEGAL.
MISSAO INSTITUCIONAL. VULNERABILIDADE PROCESSUAL.
ABRANDAMENTO. INSTRUMENTO DE EQUILIBRIO PROCESSUAL
E PARIDADE ENTRE ORGAO DE ACUSAGAO ESTATAL E DEFESA.
AMPLIFICAGAO DO CONTRADITORIO E FORMAGAO DE
PRECEDENTES EM FAVOR DE CATEGORIAS VULNERAVEIS.

1. A Defensoria Publica é funcdo essencial a Justica (art. 134, CF),
cabendo-lhe ser expressao e instrumento do regime democratico na
defesa dos direitos humanos e das necessidades da populagéo
necessitada.

2. A intervencdo de custos vulnerabilis da Defensoria Publica é
decorréncia da vocagéo constitucional da Defensoria Publica para com
as categorias vulneraveis e é harménica com o histérico de nascimento
da carreira no &mbito da Procuradoria Geral de Justica (PGJ) no século
passado no Rio de Janeiro, sendo esse o modelo publico de
assisténcia juridica adotado na Constituicdo de 1988.

3. A intervengdo da Defensoria Publica visa ao seu interesse
constitucional, em especial & amplificacdo do contraditério em favor
dos vulneraveis necessitados face a ordem juridica, viabilizando ampla
participagdo democratica na formacdo de precedentes, inclusive
penais.

4. Em Revisdo Criminal, por simetria e isonomia, a manifestacido
defensorial deve corresponder ao mesmo patamar hierarquico do
Ministério Publico, enquanto titular da Acusacd@o Publica. Por essa
razdo, a intimacgdo para intervencdo ocorrerd na pessoa do chefe da
defesa publica, o Defensor Publico Geral, no caso concreto.

(TJ-AM, Revisdo Criminal n. 4001877-26.2017.8.04.0000, Rel. Des.
Ernesto Anselmo, p. 39-46, j. 8/3/2018, g.n.)

A intervencdo enquanto custos vulnerabilis pode perfeitamente ocorrer
em processos individuais também na area familista. Nesta seara, inclusive, ja
houve acolhimento da possibilidade pelo Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas:

Nos autos da apelacao civel N. 0207307-69.2019.8.04.0001, houve o

reconhecimento da possibilidade da atuacéo interventiva:

EMENTA: DIREITO DE FAMILIA. VULNERABILIDADE
PROCESSUAL E CUSTOS VULNERABILIS. SENTENCA ULTRA
PETITA CONTRA VULNERAVEL ECONOMICO-GEOGRAFICO
REVEL. DIREITOS EXISTENCIAIS E DA PERSONALIDADE.
INDISPONIBILIDADE. QUESTAO DE ORDEM PUBLICA.
PRECEDENTE STJ. VULNERABILIDADE PROCESSUAL. ESTADO-
DEFENSOR. DEFENSORIA PUBLICA COMO CUSTOS
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VULNERABILIS. LEGITIMIDADE INTERVENTIVA E RECURSAL.
SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. - A vulnerabilidade processual é
instrumento de igualdade material, surgindo como mecanismo de justa
causa e fator legitimador de tratamento processual diferenciado em
especial quanto a visualizacdo de justa causa e discrimen para
adequacao procedimental em prol do vulneravel, como leciona a
pioneira tese de Fernanda Tartuce (2012), influenciando a doutrina e
jurisprudéncia; -Constatada a vulnerabilidade processual, geografica e
econdmica, justifica-se a legitimidade interventiva e o interesse
recursal da Defensoria Publica enquanto Custos Vulnerabilis; - O nome
de casado insere-se no campo dos direitos da personalidade, néo
podendo ser suprimido sem anuéncia da parte prejudicada, consoante
entendimento do Superior Tribunal de Justica, de modo que, a
sentenca, ao tratar desta matéria, alheia a relacéo processual, mostra-
se ultra petita; - A atuacdo do Estado-Defensor como guardido das
familias e pessoas vulneraveis, expressa a garantia constitucional de
intervencdo minima do Estado sobre a esfera privada, mostrando-se,
portanto, legitima a intervengdo da Defensoria Publica, Fun¢éo
Essencial a Justica (art. 134, CRFB/88); - Recurso Conhecido e
Provido.

Mais tarde, a atuacdo interveniente da Defensoria Publica (custos
vulnerabilis), passou a ser acolhida na doutrina nacional.

Cassio Scarpinella Bueno?®? registrou que “com base nessa misséo
institucional, € correto aplaudir e desenvolver o entendimento de que a
Defensoria Publica deve atuar, em processos jurisdicionais individuais e
coletivos, na qualidade de custos vulnerabilis para promover a tutela jurisdicional
adequada dos interesses que Ihes sao confiados, desde o modelo constitucional,
similarmente ao Ministério Publico quanto ao exercicio da funcdo de custos
legis”.

Nos tribunais superiores, o Superior Tribunal de Justica® ja afirmou que
admite-se a intervencdo da Defensoria Publica da Unido no feito como custos
vulnerabilis nas hipoteses em que ha formacéo de precedentes em favor dos

vulneraveis e dos direitos humanos.

Salienta-se preliminarmente que, no caso, foi facultada a Defensoria
Publica da Unido a sua atuagdo nos autos como amicus curiae.
Contudo, a DPU postulou a sua intervencdo como custos vulnerabilis,
ou seja, na condicdo de "guardid dos vulneraveis', o que lhe
possibilitaria interpor todo e qualquer recurso. O art. 1.038, I, do Novo
Caddigo de Processo Civil, estabelece que o relator podera solicitar ou
admitir manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse
na controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante

82 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p.226.
83 STJ — Informativo de Jusrisprudéncia n. 657 — Edcl no REsp 1712.163-SP, Rel. Min. Moura

Ribeiro Segunda Secao, por unanimidade, julgado em 25/09/2019.
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dispuser o regimento interno. A Defensoria Publica, nos termos do art.
134 da CF/88, é instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento
do regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a
promocéo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial
e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicédo Federal. Segundo a doutrina, custos
vulnerabilis representa uma forma interventiva da Defensoria Publica
em nome préprio e em prol de seu interesse institucional (constitucional
e legal), atuac@o essa subjetivamente vinculada aos interesses dos
vulneraveis e objetivamente aos direitos humanos, representando a
busca democratica do progresso juridico-social das categorias mais
vulneraveis no curso processual e no cenario juridico-politico. A
doutrina pondera ainda, "que a Defensoria Publica, com fundamento
no art. 134 da CF/88, e no seu intento de assegurar a promocao dos
direitos humanos e a defesa [...] de forma integral, deve, sempre que 0
interesse juridico justificar a oitiva do seu posicionamento institucional,
atuar nos feitos que discutem direitos e/ou interesses, tanto individuais
guanto coletivos, para que sua opinido institucional seja considerada,
construindo assim uma decisédo juridica mais democratica". Assim,
tendo em conta que a tese proposta no recurso especial repetitivo ira,
possivelmente, afetar outros recorrentes que ndo participaram
diretamente da discussao da questdo de direito, bem como em razéo
da vulnerabilidade do grupo de consumidores potencialmente lesado e
da necessidade da defesa do direito fundamental & salde, a
Defensoria Publica da Unido esta legitimada para atuar
como custos vulnerabilis.

Decerto, o termo “custos vulnerabilis” ja possui argumento tedrico,

pratico e tem recebido acolhimento doutrinario e jurisprudencial.

Superadas tais linhas, uma questdo precisa ser esclarecida. A

intervencao do “custos vulnerabilis” ndo seria tdo somente um novo nome ao

“amicus curiae”? A resposta é negativa. As atuagcdes possuem fundamentos

proprios, conforme se esclarece das linhas de Bheron Rocha®:

Diferencia-se o0 atuar como Custos Vulnerabilis daquele efetivado como
amicus curiae, porque neste a Defensoria Publica atua como amigo da corte,
possui restricdo recursal aos embargos de declaragcéo e necessita comprovar
a repercussdo social da controvérsia, enquanto que, naquela, trata-se de
atuacdo em prol do vulneravel, sendo também cabivel interpor todo e
qualquer recurso (até porque, muitas vezes, a prépria instituicdo poderia ter
ajuizado a demanda em nome préprio, como nos casos de acfes civis
publicas ou habeas corpus) e, ainda, porque a demanda pode ter cunho
exclusivamente individual, relacionado a dignidade humana e aos direitos
fundamentais da pessoa.

8 ROCHA, Jorge Bheron. A Defensoria como Custos Vulnerabilis e a advocacia privada.

Disponivel

em:

https://www.conjur.com.br/2017-mai-23/tribuna-defensoria-defensoria-custos-

vulnerabilis-advocacia-privada. Acesso em: 15 nov 2021.
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Importante pontuar neste aspecto que desde as primeiras linhas acerca
do “custos vulnerabilis”, Maurilio Casas Maia®® ja distinguia tal instituto do amicus
curiae, dadas as proprias limitacbes deste. Ao tratar da insuficiéncia
constitucional da Defensoria Publica enquanto Amicus Curiae no Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR, o0 autor ressalta que a funcéo de
Amicus Curiae possui limitacbes incompativeis com a integralidade da
assisténcia juridica (LXXIV, art. 5°, CRFB) preconizada constitucionalmente, tais
como a limitacdo de recorribilidade.

Dessa forma, em alguns casos, seria possivel até mesmo a ocorréncia
concomitante das 02 (duas) figuras. Assim, o autor ilustra a situacdo em que
grupos organizados — porém hipossuficientes econémicos — poderao atuar por
meio de defensor publico enquanto representante postulatorio, do mesmo modo
que os grupos autossuficientes financeiramente poderdo atuar por meio de
representante postulatorio (advogado). Nessas hipoteses, o Amicus Curiae seria
adequado e isondmico em face da menor vulnerabilidade em relagéo aos grupos
socialmente desorganizados — mas em tais situacdes o defensor publico atuaria
como representante postulatorio e ndo em legitimidade institucional.

Aprofundando o dialogo, Maurilio Casas Maia ainda registra que em
situacBes nas quais houver diversidade de interesses comunitarios e o intuito
harmonizador dos vulneraveis em coliséo pelo Custos vulnerabilis ndo couberem
em uma manifestacdo defensorial tnica de Amicus Curiae, havendo insuficiéncia
constitucional na figura de amigo da corte diante da eventual pluralidade de
interesses destinados a protecdo defensorial, a qual deve ser superada pelo
“custos vulnerabilis” - inc. V do art. 4°-A da LC 80/1994°%,

Até entdo, percebe-se que o termo “custos vulnerabilis” sempre foi
observado para a missédo constitucional da Institucional e do tratamento
interveniente da Defensoria Publica em processos judiciais, situacdo em que ha
plena concordancia deste autor.

Sucede que a expressao “custos vulnerabilis” que sobreveio inicialmente

para, didaticamente, facilitar-se a diferenciacdo da missédo institucional-

85 CASAS MAIA, Maurilio. Legitimidades institucionais no Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas (IRDR) no Direito do Consumidor: Ministério Publico e Defensoria
Publica: similitudes & distingdes, ordem & progresso. Revista dos Tribunais. vol. 986. ano 106.
p. 27-61. Sdo Paulo: Ed. RT, dezembro 2017.

86 |dem, p. 52.
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constitucional da Defensoria Publica (defesa dos necessitados) da atuacao do
Ministério Publico (defesa da ordem juridica), ganha um novo significado.

A doutrina ja admite a possibilidade da atuacdo extrajudicial do custos
vulnerabilis. Extrai-se da licdo de Mariana Lima®’ que a atuacdo como custos
vulnerabilis viabiliza a "busca por solucfes “institucionais e extrainstitucionais”,
desvelando a procura judicial suprimida, em especial com o uso da “sociologia
das auséncias”. Assim, a missdo da Defensoria Publica enquanto custos
vulnerabilis pode ocorrer por provocacdao judicial (facultativa ou obrigatérias) ou
por impulso da propria Defensoria (de oficio), no ambito de processo judicial,
administrativo ou em qualquer dimensao extrajudicial; ainda, e por provocacao
das demais instituicfes de justica, 6érgaos de Estado, sociedade civil organizada
(movimentos sociais, movimento artistico-cultural emancipatorio etc.).

O custos vulnerabilis como ator extrajudicial contribui para a remocgéo
em uma sO atuacao de obstaculos econdmicos, organizacionais e burocraticos
(atuacao “multiondas”), como ocorre na celebragcéo extrajudicial de uma termo
de ajustamento de conduta que beneficia coletividade carente economicamente,
em situacdes coletivas ja foi assim tratado em trabalho desenvolvido pelos
defensores publicos Alfredo Oliveira, Rafael Barbosa e Maurilio Casas Maia® no

enfrentamento de questdes possessorias multitudinarias:

Convém ressaltar o potencial extrajudicial da atuagdo custos vulnerabilis nas
possessorias multitudinarias como decorréncia légica do art. 134 da
Constituicdo e do inc. Il doart. 4° da LC n. 80/1994, combinado ainda com o
CPC/2015 (art. 3°,% 3°). Ou seja, a intervencao da Defensoria Publica nas
possessoérias multitudinarias possui extensdo extrajudicial que alcanga, no
ambito da assisténcia juridica integral e gratuita, a justica multiportas e os
métodos de solugdes consensuais. Assim, o membro da Defensoria Publica
custos vulnerabilis — intervengdo no interesse institucional -, podera atuar
como negociador, mediador ou conciliador coletivo ou multitudinario, nos
termos da Lei e da Constituicdo, com potencial para exercer sua fungéo muito
além dos debates possessorios.

Como se V&, jA existe sustentacdo doutrindria para a atuacdo

extrajudicial do custos vulnerabilis.

87 LIMA, Mariana Carvalho de Paula de. A 7° onda de acesso a justica: acesso a ordem juridica
justa globalizada - 1. ed. - Belo Horizonte, S&8o Paulo: D'Placido, 2022. p. 143.

88 OLIVEIRA, Alfredo Emanuel Farias de. ; BARBOSA, Rafael V. M. ; CASAS MAIA, Maurilio.
Justica e Defensoria Publica Multiportas: o Custos Vulnerabilis como instrumento das
solugBes consensuais de conflitos nos litigios multitudinarios e coletivos. In: GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira da. AMORIM, Maria Carolina Cancella de.. (Org.). Acesso a justica e
efetividade do processo. 1ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, v. 1, p. 71.
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Em matéria de direitos humanos, negar a atuacéao da Defensoria Publica
e deixar de oportunizar aos assistidos, prioritariamente, 0os meios adequados de
solugcdo extrajudicial, implica negar a propria democracia participativa,
principalmente aos vulnerabilizados e frustrar a promessa constitucional de
acesso a justica.

Nesta pesquisa, o ineditismo se dard na analise da possibilidade dessa
atuacdo extrajudicial ocorrer no direito familista de forma prioritaria pela
Defensoria Publica, como necessidade indispensavel para que entdo, possa-se
falar em efetivacdo do acesso a justica na seara familista, o que sera examinado
em capitulo préprio.

Assim, sera comprovado neste trabalho que a contribuicdo juridica aos
vulneraveis, sobretudo de forma a evitar e solucionar os conflitos familiares pode
ocorrer de forma antecipada ao proprio processo judicial. De um lado, a
intervencdo em conflitos familiares com a utilizacdo de meios adequados e
extrajudiciais. De outro, de forma coletiva e antecipada ao proprio conflito,
guando a Defensoria Publica atua na promoc¢éo e educacao em direitos, diante
de uma populacédo tdo carente de no¢bes minimas acerca do direito que tanto

toca em suas vidas, o Direito das Familias.
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2 AS TRANSFORMACOES DO DIREITO DE FAMILIA

A atuacao defensorial na seara familista somente serd bem-sucedida se
houver, por parte dos seus membros, a compreensao das realidades proprias
dos nucleos familiares que chegam a Defensoria Publica. Para tanto, sendo a
familia, um nudcleo social, € imperioso que sejam compreendidas as
transformacdes ocorridas no direito de familia, para que possa assim, em
respeito a autonomia, propor solu¢des juridicas adequadas.

No capitulo presente, passa-se ao exame das transformacdes ocorridas
no direito de familia.

O comportamento humano é marcado ao longo do tempo por mudangas.
Como consequéncia de tais mudancas, as relagdes sociais sdo constantemente
alteradas, ressignificadas, o que repercute em modificacdo das estruturas que o
homem integra.

De todas elas, a familia € o nacleo social que mais sofre alteragées, uma
vez que consiste a tutela avancada da personalidade. Ao longo do tempo, a
familia foi compreendida como uma associacao religiosa, natural, bioldgica, até
0 ponto presente, a qual tem como valor juridico marcante a afetividade.

Na presente tese, a atuacdo da Defensoria Publica somente sera
qualificada diante dos conflitos existentes na familia contemporanea quando
compreendidas as intensas transformacdes ocorridas no passado.

Em razdo disso, o trabalho passa a investigar as transformacfes

ocorridas nas relacdes familiares e no proprio direito de familia.

2.1 Da familia monista a pluralista.

A familia tem apresentado diversos arranjos, a depender do tempo e do
espaco. Nessa toada, serdo apresentados como os arranjos familiares
ocorreram no Brasil, bem como a legislacdo existente até a presente quadra
histérica.

De partida, registra-se que a familia atual tem suas raizes no modelo em
gue o homem exercia o poder absoluto, conforme afirma Conrado Paulino da

Rosa:
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Verifica-se, nessa esteira, que a origem da familia contemporanea foi
baseada em um poder do género masculino, justificada pela religiosidade e
ancestralidade, onde a vontade das mulheres ndo era respeitada nem para
seus afetos - vez que nado havia escolha do par — nem tampouco de seus
desejos, como pode constatar nos casos de dificuldades na geracao de prole
onde ela era entregue a demais parentes do varao.

Tal qual um semovente ou um bem mdvel, o tratamento conferido na
antiguidade da mulher era de mera transferéncia de propriedade onde, de
forma inconteste, nem mesmo a lembranca do culto de seus antepassados
Ihe era permitido.8°

No Brasil-Colonia, a regulamentacdo acerca da familia adveio da
legislacdo portuguesa. Assim, as Ordenacdes Afonsinas(1446), as Ordenacfes
Manuelinas (1512) e as Ordenacdes Filipinas (1603) regulamentaram as
relacdes familiares. Quanto ao comportamento social, Reinaldo Lindolfo Lohn e
Vanderlei Machado registram que a sujeicdo do género feminino era retratada

nas gravuras. Segundo os autores®:

[...] em muitos casos, as mulheres séo vistas como o fragil, o comportamento
e, principalmente, como objetos passiveis no curso dos grandes eventos
narrados. Aos homens cabem as grandes decisdes e a definicdo dos rumos
da sociedade.

Durante o Império, o Brasil privilegiou a Igreja Catdlica, de forma que os
casamentos que nao observavam o0s preceitos da religido oficial eram vistos
como concubinato. Por sinal, segundo o decreto de 3/11/1827, o casamento era
indissoltvel e totalmente regulamentado pela igreja catdlica, a qual possuia
atribuicdo exclusiva, ainda que isso gerasse discordancia de muitos.

Em decorréncia da influéncia da Igreja Catdlica, o casamento era
indissoltvel, malgrado existissem algumas excecfes (adultério, injuria grave,
abandono voluntario do domicilio conjugal por mais de 2 (dois) anos continuos
ou por mutuo consentimento).

No entanto, ainda no fim do século XIX, vozes se levantaram para tentar
incluir o divorcio no ordenamento juridico. Inicialmente, o deputado Erico
Marinho fez a primeira proposta de divorcio, a qual foi negada por 3 (trés) vezes
— 1893, 1896 e 1899. Em seguida, o Senador Marinho Garcez (1900) e o

89 DA ROSA, Conrado Paulino. Direito de Familia Contemporaneo. 8 ed. Salvador. Juspodivm.
2021, p.35

% LOHN, Reinaldo Lindolfo; MACHADO, Vanderlei. Género e Imagem: relacbes de género
através das imagens dos livros didaticos de historia. Revista Género, Niter6i, v.4, n.2, p. 119-
134, 2. Sem. 4, p;122.
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Senador Alcindo Guanabara (1910) tiveram seus projetos de transformacao do
casamento em contrato rejeitados.

Ocorre que no projeto do Cdédigo Civil (aprovado em 1916), Clovis
Bevilaqua incluiu o direito ao desquite. Por oportuno, registra-se que, nas
palavras de Bottega (2010), o termo “desquite” ndo era conhecido em nenhuma
legislacdo do mundo e tdo somente encerrava a sociedade conjugal, mas nao o

casamento, conforme se extrai:

O desquite, segundo Bevilaqua (1960 apud ARAUJO, 2010) tinha
como objetivo pdr fim a vida em comum, separar os cénjuges, restitui-
Ihes a liberdade, permite-lhes dirigir-se, como entenderem, na vida,
sem que dependa um do outro, ho que quer que seja; no entanto, o
vinculo do matriménio era mantido.

Em outras palavras, com o desquite havia a separacao de corpos e 0
fim da sociedade conjugal. Cessavam-se os deveres de coabitacao,
fidelidade reciproca e que os c6njuges contraissem novo casamento,
0 que, segundo autores, favoreceriam o surgimento de familias
clandestinas, desamparadas de qualquer provimento estatal.

A influéncia da Igreja Catdlica e do Direito Canbnico na legislagdo
brasileira, responsavel pelas resisténcias a legitimacao do divércio no
pais. O casamento permanecia indissollvel por razdes morais, sociais
e religiosas e a invalidade deste s6 ocorria com a morte de um dos
cOnjuges®t.

Note-se que a indissolubilidade do casamento continuava intacta que as
Constituicbes seguintes expressavam que 0 casamento era indissoluvel,
conforme verifica-se nos seguintes dispositivos das Constituicdes de 1934, 1937,
1946 e 1967:

Art. 144 - A familia, constituida pelo casamento indissollvel, esta sob
a protecdo especial do Estado (BRASIL, 1934).

Art. 124 - A familia, constituida pelo casamento indissollvel, esta sob
a protecéo especial do Estado. As familias numerosas ser&o atribuidas
compensacgdes na propor¢do dos seus encargos. (BRASIL, 1937).

Art. 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoluvel
e tera direito a protecao especial do Estado. (BRASIL, 1946).Art. 167 -
A familia é constituida pelo casamento e tera direito a prote¢édo dos
Poderes Publicos. § 1° - O casamento € indissoldvel. (BRASIL, 1967).

Ocorre que diante de muitos anseios da populagédo, o divércio foi
instituido no Brasil pela Emenda Constitucional n. 09/1977 (28/06/1977), norma
que foi regulamentada pela Lei n. 6.515 de 26 de dezembro de 1977. Embora

91 SANTOS, Aline Barradas Carneiro; CARNEIRO, Sérgio Barradas; MENDONGCA. Ticiana
Barradas Carneidor e. Direito das Familias na Contemporaneidade. Questdes controvertidas.
Salvador. Juspodivm. p. 42
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permitido, registra-se que o divércio estava condicionado ao periodo de 3 (trés)

anos apos a separacéo judicial ou 5 (cinco) anos apos a separacao de fato.

2.2 O fim do monopolio do casamento e a Unido Estavel — Do concubinato
ao reconhecimento e proteg¢&o constitucional.

Juridicamente, o casamento era o unico arranjo familiar considerado no
ordenamento brasileiro. Como se percebe nas leituras dos dispositivos das
constituicbes anteriores a familia era somente materializada no casamento.
Todavia, o conceito reducionista e unitario da familia ndo impediu a existéncia
de outras relacdes afetivas, ainda que marginalizadas pelo direito. Sobre o tema,
esclarece Rodrigo da Cunha Pereira®?;

A unido conjugal livre entre pessoas sempre existiu e sempre existira,
enquanto houver desejo sobre a face da Terra. Entende-se aqui por
unido livre aquela que ndo se prende as formalidades exigidas pelo
Estado, ou seja, unides nao oficializadas pelo casamento3 civil e com
certa durabilidade e estabilidade. Essas unides, registra a historia, as
vezes acontecem como relagdes paralelas as relac¢des oficiais, seja em
relagdo ao casamento ou simultaneamente a outra unido estavel.
Muitas vezes a historia destas relacdes, por muito tempo denominadas
concubinato, € contada como histéria de libertinagem, ligando-se o
nome concubina a prostituta, @ mulher devassa ou a que se deita com
varios homens, ou mesmo & amante, a outra. Em razdo disso, a
expressdo passou a veicular um sentido pejorativo para muito além do
seu significado técnico juridico.

Nesse embate entre legislacdo e sociedade, discretamente, o direito
brasileiro que negava a existéncia das relacOes afetivas fora do casamento,
passou a aceita-las, embora o percurso tenha sido lento e gradual.

Na histéria brasileira, as relacbes afetivas que nao ocorriam no
casamento foram tratadas como “concubinato”, arranjos que eram considerados
ilegitimos, pois ocorriam sem respaldo legislativo. Dai, o acolhimento juridico
teve como grande marco a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, através

dos enunciados n. 380 e 382:

Enunciado n. 380 - Comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucéo judicial, com a partilha
do patriménio adquirido pelo esforco comum (12/05/1964).

92 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Forense. Edigdo do Kindle, p.172.
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Enunciado n. 382 - A vida em comum sob o0 mesmo teto «more uxorio,
nao é indispensavel a caracterizacdo do concubinato (08/05/1964).

Embora os enunciados ja apontassem um avang¢o, na medida em que
reconheciam a existéncia das relacdes fora do casamento, observa-se que os
eventuais conflitos seriam discutidos na juizo civel, pois eram tratados como
sociedade de fato, tal qual outras relacdes comerciais informais, como por
exemplo.

No ambito legislativo, as relagdes informais comecaram a ser toleradas
na Lein. 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), diploma que permitiu a adocao do
nome do concubino®.

Em 1976, a Consolidacéo da Leis Previdenciarias (Decreto n. 77077/76)
qualificou como dependente do segurado, além da esposa, a companheira
mantida ha mais de 5 (cinco) anos.

Como se percebe, as unibes afetivas informais foram toleradas no
direito brasileiro, seja pela jurisprudéncia, seja pela legislacdo, mas em campos
fora da familia, como no direito registral e no direito previdenciario.

No entanto, a Constituicdo da Republica de 1988 foi um marco de
reconhecimento e dignidade para as relacdes afetivas afora do casamento, na
medida em que, reconheceu a unido estavel como entidade familiar e destinou
protecéo especial, conforme se depreende do artigo 226, 8§3°, da CRFB.

Alids, cumpre observar que a Constituicdo de 1988 foi além do
rompimento do modelo unitario do casamento e do reconhecimento da unido
estavel, mas acolheu também a familia monoparental (entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes — Art. 226,
§49).

Como se vé, o ordenamento atual reconhece a familia de forma plural,
independente do arranjo que ela se manifesta, de modo que a unido estavel é
uma entidade familiar constitucionalmente protegida, sem qualquer hierarquia

em relacdo aos outros arranjos familiares.

9 Lei n. 6.015/73 — Ar5. 57, § 2° A mulher solteira, desquitada ou vilva, que viva com homem
solteiro, desquitado ou vilvo, excepcionalmente e havendo motivo ponderavel, podera requerer
ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o patronimico de seu
companheiro, sem prejuizo dos apelidos proprios, de familia, desde que haja impedimento legal
para o casamento, decorrente do estado civil de qualquer das partes ou de ambas. (Incluido pela
Lei n® 6.216, de 1975).
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2.3 Do reconhecimento das familias atipicas.

Em decorréncia da visdo acolhedora e democrética da Constituicdo de
1988, observa-se que o casamento, a unido estavel e o modelo monoparental
nao compdem um rol exaustivo dos arranjos familiares.

Ora, em uma sociedade aberta, plural somado ao principio da
intervencdo minima (objeto de tépico proprio desta tese), o Estado deve evitar
se envolver na autonomia dos indevidos nas relagdes privadas.

Nessa toada, a doutrina tem apresentado varios arranjos familiares além
daqueles previstos na Constituicao.

A familia anaparental consiste na convivéncia de pessoas (parentes ou
ndo) dentro de uma mesma estruturacdo com identidade de propdsito. Sobre tal

modelo familiar, esclarece Rodrigo da Cunha Pereira®*:

E a familia formada entre irm&os, primos ou pessoas que tém uma
relacdo de parentesco entre si, sem que haja conjugalidade entre elas
e sem vinculo de ascendéncia ou descendéncia. E uma espécie do
género familia parental. A importancia desse conceito e
caracterizagdo, assim como as demais familias, esta no sentido de
protecdo juridica, especialmente para efeitos de caracterizagédo do bem
de familia e sua impenhorabilidade. A decisdo abaixo reforca esse
conceito: (...) Nessa senda, a chamada familia anaparental sem a
presenca de um ascendente, quando constatado os vinculos subjetivos
gque remetem & familia, merece o reconhecimento e igual status
(...)(STJ, REsp 1217415-RS, Rel.2 Min.2 Nancy Andrighi, 32 T., publ.
28/06/2012).

Quanto a familia anaparental, Maria Berenice Dias® informa que a
diferenca de geracdes ndo pode ser o Unico parametro para o reconhecimento
de uma estrutura familiar. Segundo a autora, nao € a verticalidade dos vinculos
parentais em dois planos que autoriza reconhecer a presenca de uma familia

merecedora de protecéo juridica.

2.4 A familia homoafetiva — O papel da intervencéo judicial no acolhimento
de direitos

Nessa toada, importa registrar o histérico julgamento conjunto da Acao

Direita de Inconstitucionalidade n. 4277 e da Acao Declaratoria de Preceito

9 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Forense. Edigdo do Kindle, p.23.
9 Ob. Cit. p. 450
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Fundamental n. 132 no qual foi reconhecida a unido homoafetiva, como entidade
familiar.

Antes disso, necessério ponderar que a intervencao judicial ndo foi uma
situacdo inédita no direito das familias. Os enunciados 380 e 382 (ja citados
nesta tese) foram marcos para reconhecimento das relacdes familiares, embora
fossem trados no direito das obrigacdes.

Quanto as unibes homoafetivas, importa notar que tais relacionamentos
sempre existiram na humanidade. Todavia, considerando o preconceito presenta
na sociedade, a legislacdo refutou amparar as relacdes entre pessoas do mesmo

sexo. Nesse diapaséo, explica Rodrigo da Cunha Pereira:

O mecanismo politico e intelectual em que se sustenta o preconceito
em uma sociedade estrutura-se em razdes de dominacdo de um ser
sobre o outro. No Brasil, até 1888, a pessoa branca era oficialmente
superior a negra (racismo); até 1934, mulheres ndo podiam votar e até
hoje ha ainda quem acredite na superioridade do masculino sobre o
feminino (sexismo). Por acreditar na superioridade da hetero sobre a
homossexualidade, o ordenamento juridico brasileiro imprimia o selo
da ilegitimidade e ndo concedia os mesmos direitos civis aqueles que
se relacionavam com pessoas do mesmo sexo, como Se isto
desmerecesse a heterossexualidade. Esta ideologia sexista e
homofobica ndo se sustenta somente por razdes da dominagédo. Nela,
estdo inseridas também razdes e elementos do inconsciente e do
desejo [...]

[...] A ndo aceitacdo das diferencas e ndo admissdo das variadas
formas e expressdes do desejo sexual tém suas motivagdes na propria
sexualidade. Quem esta em paz com a sua sexualidade, como ja se
disse, ndo se incomoda com a sexualidade alheia, por mais diferente
gue ela seja. Por que excluir as diferencas? Por que considerar as
relacbes homoafetivas como uma categoria inferior? Por que a
preferéncia sexual diferente da maioria atemoriza tanto? Certamente,
a homofobia estéa ligada ao medo do préprio desejo. Amor e 4dio, horror
e desejo, direito e torto ndo sdo polaridades excludentes, mas dois
lados interdependentes e complementares. .

Ocorre que a Constituicdo de 1988 ndo apenas alargou a nocéo de
familia, mas pelo seu espirito democratico afastou qualquer ideia de excluséao,
razdo pela qual a cidadania e seu direito a constituir familia ndo podem ser
afastados por causa da preferéncia sexual.

A par disso, malgrado o Legislativo ndo tenha se detido a analisar os

anseios da sociedade a partir de uma viséo laica, deixando o paradigma da

9% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Forense. Edicdo do Kindle, p. 33-34.
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heteronormatividade e do preconceito, o Judiciario agiu®’, conforme se extrai da
ementa do julgamento conjunto da ADI n. 4277 e ADPF n. 132.

Na oportunidade, o STF deixou claro que o sexo das pessoas, salvo
disposicéo constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se
presta como fator de desigualacao juridica, até porque o inciso IV do art. 3° da
Constituicdo Federal veda o preconceito.

Também ressaltou que o caput do art. 226 confere a familia, base da
sociedade, especial protecdo do Estado. A Constituicao de 1988, ao utilizar-se
da expressao “familia”, ndo limita sua formacéo a casais heteroafetivos nem a
formalidade cartoréaria, celebracé@o civil ou liturgia religiosa. A familia, como
instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas,
mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relacéo tricotbmica.
Assim, o nucleo familiar é o principal l6cus institucional de concrecédo dos direitos
fundamentais, tanto que a propria Constituicdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°).

Por tal razao e, para evitar interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatorio do art. 1.723 do Cédigo Civil, o STF utilizou a técnica de

“interpretacao conforme a Constituigcdo”, para excluir do dispositivo em causasse

9 EMENTA: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF).
PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO
COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE
NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINAGCAO
DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA
CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA
JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL.
DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. 4.
UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS
APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. 5.
DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”).
RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS
ACOES.
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qualquer significado que impedisse o reconhecimento da unido continua, publica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que
é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da
unido estavel heteroafetiva.

Como se vé, atendendo a clamor social de justica e equilibrio, apesar
das resisténcias e preconceitos, o Supremo Tribunal Federal deu efetividade as
normas e aos principios constitucionais e dispensou tratamento especial ao
tema, tudo com o objetivo de ndo mais exclui-lo, na medida em que a dignidade,
a privacidade e a afetividade e orientacdo de cada ser humano, especialmente
no campo sexual, devem ser respeitadas. Portanto, a livre opcéo sexual é direito
de todos e ndo pode ser motivo para impedir o cidaddo de constituir familia.

2.5 Do patriarcalismo (familia tradicional) a igualdade de géneros

O arranjo patriarcal ocupou por tempos o padréo habitual da sociedade.
Compreende-se patriarcal, tradicional porque as familias se organizavam de
maneira estatica, fixa nos papeis de cada, predeterminados pela rotina, pela
forca do habito, pelo controle social ou pela arbitrariedade do legislador. Ao
homem, chefe e responsavel pela provisdo (patriménio). Por sua vez, a mulher
responsavel pelas atividades do lar e cuidado dos filhos (matrimdnio). Sobre o

modelo patriarcal, Américo Martins aduz®®:

E importante ressaltar que se entende por familia tradicional a familia
patriarcal, que é formada por grupos numerosos, incluindo, as vezes,
vérias dezenas de pessoas vivendo e trabalhando sob uma autoridade
comum.

(..

Ndo temos davida que a familia tradicional era atribuido um valor
funcional maior que a familia moderna, haja vista muitas fun¢fes antes
a cargo da familia tradicional terem sido absorvidas pelo Estado
moderno.

Ocorre que as mudancas na sociedade, a industrializacdo e o capital
acabaram obrigando que a mulher fosse ao mercado de trabalho. Em
consequéncia, os grupos familiares diminuem e 0s pais comegcam a se

flexibilizar, pois a mulher que ficava em casa em mundo privado, passa a ter uma

% MARTINS da Silva, Américo Luis. DIREITO DE FAMILIA E COSTUMES ALTERNATIVOS -
VOLUME 1: ESTUDO JURIDICO, ANTROPOLOGICO E SOCIAL DA FAMILIA . Américo Luis
Martins da Silva. Edicdo do Kindle
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agenda de trabalho externa, recebe o salario (perdendo a dependéncia
econdmica do marido e convivendo com o mundo publico. Nessa toada, a familia

passa por uma evolucgdo, a qual compreende-se por familia moderna:

Dessa forma, conclui-se, forcosamente, ser a familia moderna mais
instavel do que a tradicional, principalmente em virtude de lhe ser
atribuido menor valor funcional. A respeito da familia moderna,
sociélogo feminista, pacifista, anti-colonialista, mestre de pesquisa do
Centro Nacional de Pesquisa Social da Francga, copresidente do
Comité Internacional de Pesquisa sobre os Papéis dos Sexos e da
Associacdo Internacional de Sociologia ANDREE MICHEL (1908-
1975) esclarece que o advento da grande indlstria e suas
consequéncias (a ruina da pequena propriedade camponesa ou
artesanal privada, a aparicao do salario, o desaparecimento do controle
da comunidade alded em proveito do anonimato nas grandes
concentra¢des urbanas) fez ruir o modelo da familia tradicional. A
familia perdeu sua funcao patrimonial e a estrutura patriarcal que lhe é
peculiar®®.

Superado o pequeno contexto evolutivo, é mister analisar a situacéo
juridica da mulher na familia no ordenamento juridico brasileiro.

De partida, conforme noticia Camila Venturelli 1 | os institutos
tradicionais — entre eles o Direito das Familias — foram construidos sob uma
perspectiva predominantemente masculina, e jA nascerem tendenciosos,
garantindo ao homem privilégios que as mulheres ndo teriam.

Assim, o Cadigo Civil de 1916, mas com o espirito cultural do século XIX,
rebaixava a mulher casada ao status de relativamente incapaz (art. 6°, Il), tal
gual eram os maiores de 16 (dezesseis) e os menores de 21 (vinte e um) anos,
os prodigos e os silvicolas, obrigava a usar o sobrenome do marido, ao tempo
em gue, durante o casamento, 0 homem era o chefe e representante da familia
(arr. 233 e 380), o que deixa flagrante a superioridade masculina conferida pelo
legislador.

O rompimento da hegemonia masculina foi lento. O primeiro momento
legislativo foi a Lei n. 4.121/62, o Estatuto da Mulher Casada, o qual devolveu a
capacidade civil plena a mulher casada, retirou a necessidade de autorizagcéo do
marido para trabalhar, embora ainda a tratasse como colaboradora do marido e
possuia direitos e deveres em situacdo desfavoravel quando comparada ao

marido.

9 MARTINS da Silva, Américo Luis. DIREITO DE FAMILIA E COSTUMES ALTERNATIVOS -
VOLUME 1: ESTUDO JURIDICO, ANTROPOLOGICO E SOCIAL DA FAMILIA . Américo Luis
Martins da Silva. Edicdo do Kindle

100 VENTUREL, Camila de Camargo Silva. Forca e fragilidade da mulher no direito, p.260.
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Em seguida, a Lei n. 6.515/77 (Lei do Divorcio) foi significativa, na
medida em que rompeu o tabu secular da indissolubilidade. Além disso,
substituiu o “desquite” pela “separagéao judicial”, tornou facultativa a adogéo do
sobrenome do cOnjuge, bem como estabeleceu um novo regime de bens
supletivo (comunhéo parcial de bens).

Todos esses avangos, embora importantes, ainda mantinham a chefia
familiar em poder do homem. Dai, a Constituicdo da Republica de 1988 foi um
marco, pois estabeleceu a igualdade entre homem e mulher'®!, superando, ao
menos no plano juridico, o modelo patriarcal.

Atento a diretriz constitucional de igualdade entre cénjuges, o Cddigo
Civill? repisou a igualdade entre homem e mulher na chefia familiar, tornou
facultativo o uso do sobrenome por qualquer cénjuge, e acabou com a
discriminacdo de direitos e deveres entre cbnjuges, tratando de tal tema no
mesmo dispositivo (art. 1565).

Como se percebe, o movimento do patriarcado até a igualdade entre
homem e mulher no direito de familia foi lento e paulatino, tendo a Constitui¢cao

da Republica de 1988, um marco histérico para superacao das desigualdades.

2.6 O Direito a convivéncia

Ao longo dos anos, a crianca sequer tinha consideracdo de autonomia.
Nas antigas sociedades (grega ou romana), a crian¢ca e o adolescente sequer
eram considerados suscetiveis de protecdo juridica, pois eram meros objetos de
propriedade estatal ou paternal, caracterizados por um estado de imperfeicdo
gue se perdia somente com o passar do tempo, e unicamente suavizado por um

dever ético-religioso de piedade.

O conceito de infancia e a propria protecdo das criangcas s6 comegou a
ganhar corpo a partir do século XIX. Até entdo eram consideradas como
pequenos adultos sobre os quais 0s pais poderiam exercer poder praticamente

ilimitado. Eram encaradas como uma espécie de propriedade parental,

101 CRFB — Art. 226, § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

102 Art. 1.511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos cbnjuges.
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entendimento derivado da concepcao absolutista de patrio poder proveniente do

Direito Romano.

Em Roma, o Pater podia castigar corporalmente seus filhos sem
qualquer limitacdo, modificar seu status social, dar esposa ao filho, dar sua filha
em casamento (recebendo dote), divorciar seus filhos, transferi-los a outra
familia, da-los em adocéo, e até mesmo vendé-los. As criangas eram menos que

pessoas e se aproximavam muito da categoria de objetos, de coisas.

Como se percebe, a evolugéo histdrica de superagéo e reconhecimento
de direito das criangas coincide com a necessidade de reconhecimento de outros
grupos vulneraveis (mulheres, estrangeiros, negros, prisioneiros, deficientes,

pessoas de etnias minoritarias).

Nos ultimos 200 (duzentos) anos, um fato marcante foi o caso “Mary
Ellen Wilson” (EUA, 1874). Ellen era uma crianga (9 anos de idade) que era
violentada pela mée e ndo tinha qualquer convivio com o mundo externo,
comunitario. Um certo dia, os vizinhos perceberam que a crianga tinha o corpo
muito fraco (pequeno até para uma crianca de 5 anos de idade) e apresentava
diversos hematomas (“trajada com roupas rasgadas e sujas e tinha uma grande
cicatriz que ia do seu olho esquerdo ao queixo, fruto de um golpe de tesoura
desferido por sua mée adotiva”). Ao noticiarem os fatos, as autoridades publicas,
embora existente uma norma de negligéncia dos pais, disseram que nao

poderiam atuar, pois prevaleceria a autoridade da mée.

Foi ai que surgiu a seguinte tese desenvolvida Herny Bergh, lider do
movimento de protecdo dos animais e fundador da “Sociedade Americana para
a Prevencdo da Crueldade contra Animais” (ASPCA): Mary Ellen é certamente
um pequeno animal e se as criancas sao parte do reino animal podem ser
protegidas sob a égide das mesmas leis que protegem 0s animais contra a

crueldade”.

E assim aconteceu: A mée foi condenada pelos maus-tratos e a crianga
foi acolhida pela Sheltering Arms, uma entidade protetiva, e posteriormente

adotada.
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No Século XX, o quadro se aperfeicoou, pois surgiu um olhar para a
crianca e 0 adolescente como uma pessoa no sentido pleno do termo,
permitindo-lhe atingir direitos e liberdades de que sdo beneficiarios como
condicao geral, mesmo no periodo de tempo durante o qual estdo em processo

de formagéo.

Na segunda metade do século XX, criangas e adolescentes deixam de
ser vistos como meros sujeitos passivos, objeto de decisbes de outrem (ou seu
representante legal), sem qualquer capacidade para influenciarem a conducao
da sua vida, e passaram a ser vistos como sujeitos de direitos (pessoas dotadas
de uma progressiva autonomia) no exercicio de seus direitos em funcao da sua
idade, maturidade e desenvolvimento das suas capacidades. Sim, criancas

possuem “cidadania social”.

No nivel internacional, a Declaracao Universal dos Direitos da Crianca
(1959) e a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca (1989) sao
instrumentos que estabelecem a crianca como sujeito destinatario de direitos e
protecdo fisica e mental, cuidado especial, devendo, ainda, ser amparado por

uma legislacéo apropriada.

Atenta ao movimento mundial de protecéo, a Constituicdo da Republica
(art. 227) imp6s o dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,

violéncia, crueldade e opressao.

No plano infraconstitucional, fora aprovado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8069/90), um dos diplomas legais mais avan¢cados do mundo

em matéria de protecao infantil.

Superada a evolugéo e reconhecimento da crianca e do adolescente
como sujeitos merecedores de cuidado e atencdo, passa-se ao exame de um
dos direitos fundamentais expressos na Constituicdo: o direito a convivéncia

familiar.
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O art. 227 da Constituicdo da Republica estabelece que € dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar, com absoluta prioridade, a crianca,

ao adolescente e ao jovem, inclusive o direito a convivéncia familiar®s.

Na mesma toada, o art. 19 da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) dispbe que € direito da crianca e do adolescente ser criado e
educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu

desenvolvimento integral.

Como se Vvé, ao contrario do que muitos afirmam e se comportam nos
conflitos familiares, a orientacdo normativa para discussdo da convivéncia
familiar parte do direito da crianca (e ndo dos pais), esta merecedora da

convivéncia com ambos os pais, independente da conjugalidade destes.

A razdo de ser da convivéncia familiar ser tratada como direito
fundamental esta relacionada a consideracédo da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento, 0s quais precisam de valores éticos, morais e
civicos para complementarem a sua jornada a maturidade exigida pela vida
adulta. Decerto, lacos familiares possibilitam que criancas e adolescentes sejam
amparados emocionalmente e, assim sejam livres para trilhar o caminho da
estruturacdo de sua personalidade.

Malgrado ndo seja o escopo deste estudo, ndo custa registar que a
convivéncia comunitaria decorre do reconhecimento que crianca e adolescentes
sao sujeitos sociais. Destarte, a vida em comunidade propiciard a pessoa em
desenvolvimento envolver-se com os valores sociais e politicos que irdo reger a
sua vida cidada (alids o direito de sufragio por meio do voto inicia aos 16 anos
de idade).

Esclarecido que a convivéncia familiar é direito fundamental (e regra
geral), passa ao exame da solucédo juridica para manutencdo deste direito

guando os pais nao convivem juntos.

103 Na mesma toada, o Art. 4° da Lei n. 8.069/90: E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria.
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2.7 Da Funcéo Parental

Antes de adentrar ao instituto da guarda, € preciso compreender que
esta decorre do poder familiar, institutos muito proximos, porém distintos.

O poder familiar substitui 0 antigo patrio poder, expressao inspirada no
modelo patriarcal centrada no autoritarismo e exercicio monocratico do pai.

Com a igualdade prevista na Constituicdo de 1988, o conjunto de
atribuicdes entre pais e filhos passou a ser denominado poder familiar, o qual é

assim definido por Rodrigo da Cunha Pereiral®:

E um conjunto de deveres e direitos que se traduz no dever de criar,
educar, cuidar, dar assisténcia material e psiquica, enfim, proporcionar
saude fisica e mental ao filho para que ele tenha autonomia e possa
ser sujeito da propria vida. Essa nova viséo das relag6es de parentesco
abandona aquela ideia apresentada pelo Direito Romano que firmava
0 homem como o chefe natural tanto da mulher como da familia.

Outro ponto importante acerca do poder familiar € sua ideia, 0 seu
ponto de partida. A ideia de superioridade e poder ilimitado dos pais sobre os
filhos fica afastada, pois as atribuicbes decorrentes do poder familiar levam em
conta o interesse dos filhos. Assim, pai e méde possuem um poder-dever (poder
em relacdo a terceiros e dever em relacdo aos filhos).

Quanto as atribuicdes decorrentes do poder familiar, o artigo 1.634 do
Cadigo Civil arrola, entre outros, o dever de criacdo, educacao, representacao e
assisténcia judicial e extrajudicial enquanto durar a menoridade. Entrementes,
as obrigacfes nao estdo limitadas a questdes patrimoniais, provisdo ou bens.

A partir da dignidade da pessoa humana, criangas e adolescentes devem
ser destinatarios de cuidado, carinho, atencdo emocional, presenca e
convivéncia. Somente supridas tais necessidades, o poder familiar sera efetivo
e 0S pais concretizardo a parentalidade a luz da promessa constitucional de
dignidade.

Como se vé, a substituicdo do “patrio poder” por “poder familiar’ é
significativa, pois denota a alteracdo de sujeitos e atribuicbes, tendo como

paradigma a crianga e o adolescente (os filhos).

104 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Forense. Edicdo do Kindle, p. 377.
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Ainda em relagédo ao “poder familiar’, importante registrar que parte da
doutrina jA entende a necessidade de superar tal expressdo. Paulo Lobo1%
afirma que a nocéo de poder evoca uma espécie de poder fisico sobre a pessoa
do outro, “uma forga legitimada e sujeicao dos destinatarios”.

O autor também informa que legislacbes estrangerias utilizam a

expressao “autoridade parentall®®:

As legislagbes estrangeiras mais recentes optaram por “autoridade
parental". A Franca a utilizou desde a lei de 4 de junho de 1970, que
introduziu profundas mudangas no Direito de Familia, ampliadas pela
lei de 4 de marco de 2002, que reformou o regime da autoridade
parental, principalmente na perspectiva do melhor interesse do filho. O
Direito de Familia americano tende a preferi-lo, como anota Harry D.
Krause (1986, p. 191). Priorizando os deveres, a legislagéo portuguesa
foi alterada para adotar a denominacéo "responsabilidade parental,
denominacao também adotada pelo Cddigo Civil argentino de 2014;
destaque-se o giro conceitual e terminolégico, mas deixa na penumbra
o complexo de direitos reciprocos entre pais e filhos, além dos deveres,
gue a autoridade parental preserva, além da utilizacdo do termo
"responsabilidade", cuja conotacéo juridica de largo uso diz respeito a
imputacao pela preven¢éo ou reparacéo de dano.

Nessa esteira, Rodrigo da Cunha Pereiral®’ sugere a nomenclatura

“autoridade parental” e assim justifica:

A expressao autoridade parental, diferente do patrio poder e do poder
familiar, incorpora muito mais o espirito e principios constitucionais
(Arts. 226, § 7° e 227, CR) e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n° 8.069/90), em que os filhos receberam um lugar de sujeitos de
direitos. A expressao poder familiar foi introduzida pelo CCB de 2002
em substituicdo a expressdo patrio poder, utilizada pelo CCB de
1916][...].

Poder familiar ndo é a expresséo mais apropriada. A palavra poder ndo
expressa a verdadeira intengdo de atender ao principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, mas sim o sentido de posse.
Familiar remeteria também & ideia de que os avOs e irm&os estariam
revestidos dessa fungdo. A expressdo mais adequada para a familia
atual, que é fundada na igualdade de géneros e é democrética, seria
autoridade parental, a qual exterioriza a ideia de compromisso de
ambos os pais com as necessidades dos filhos, de cuidar, proteger,
educar, dar assisténcia e colocar limites.

Conrado Paulino da Rosa'®, por sua vez, além de discordar da expresséo
“poder familiar”, também n&o se satisfaz com a nomenclatura “autoridade parental”:

Atentos a realidade do direito de familia contemporéneo e
comungando do entendimento de que nem a expressdo “"poder
familiar", muito menos "autoridade parental representam a melhor

105 Ob. Cit. p. 287.

106 Ob. Cit. p.288

107 Ob. Cit. p. 377-378.

108 ROSA, Conrado Paulino da. Guarda Compartilhada Coativa: A efetivacdo dos direitos das
criangas e adolescentes. 4 ed. Sdo Paulo. Juspodivm. 2022. p. 47.
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designacdo para o instituto, trazemos a ideia de ser denominada
"funcao parental.

Por derradeiro, registra-se que os artigos 2° e 3° da Lei n. 13.318/10 (Lei
da Alienacgao Parental) utilizam a expressao “autoridade parental”’, o que denota
a aceitacao do legislador pela nomenclatura.

Como se Vvé, os cuidados em relacdo aos filhos e poderes-deveres
decorrem do poder familiar, encargo publico consequente da parentalidade,
razdo pela qual, com vistas evitar equivocos, foi feito o exame, antes do estudo

da guarda, o qual sera analisado a seguir.

2.8 Da Guarda

De partida, imperioso registrar que a expressao “guarda” no direito
brasileiro € utilizada para institutos proximos, porém distintos. No Cédigo Civil
(artigos 1.583 e seguintes), o legislador apontou a guarda (sem dizer de forma
expressa) como forme de reparticdo, organizacado do poder familiar entre pais.
D’outra banda, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 33 e seguintes)
aponta que a guarda como uma das modalidades da criangca em familia
substituta.

Esclarecida a necesséria distincdo, o trabalho passa ao exame da

guarda prevista no Cadigo Civil.

2.8.1 As modalidades de guarda previstas no ordenamento juridico: A
dicotomia entre guarda unilateral e guarda compartilhada.

A guarda é o instituto que ordena, reparte a maneira de
responsabilizacdo dos pais no exercicio do poder familiar. Antes de tudo, é
preciso deixar claro, a fixagdo da guarda ndo afasta, nem diminui o exercicio do
poder familiar.

Rodrigo da Cunha Pereiral?® define guarda nos seguintes termos:

A guarda é atributo do poder familiar, mas ndo se restringe a ele. Sua
existéncia ndo estd vinculada ou desvinculada da conjugalidade
existente entre 0s pais. Sendo a guarda componente da estrutura da
autoridade parental, e, ndo se operando modificacdo no exercicio do
poder familiar na auséncia de convivéncia conjugal entre os pais, tais

109 Ob. Cit. p. 398.
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obrigacdes nédo sdo inerentes apenas ao detentor da funcao guardia.
Ou seja, independentemente do divércio, a funcao parental e a guarda
juridica persistem para ambos os pais.

Rolf Madaleno!° também alerta sobre a necesséria distincdo entre poder
familiar e guarda:

A transferéncia da guarda néo afeta o poder familiar dos pais, a ndo
ser em relagéo ao direito de terem a companhia dos filhos nos casos
de rompimento do vinculo conjugal, tal qual expressa o art. 1.632 do
CC, visto que, pelo fato de a guarda n&o ser um atributo exclusivo do
poder familiar, pode também ser concedida aquele que néo dispde do
poder parental, como na tutela e como nas familias reconstituidas, em
gue o novo companheiro do ascendente guardido exerce a guarda
indireta dos filhos do seu consorte.

Todavia, como a guarda nao interfere no exercicio do poder familiar e
considerando que a convivéncia familiar € um direito fundamental da crianca,
melhor seria que hoje tal instituto ndo existisse, até mesmo para amenizar 0s
inumeros conflitos que ainda séo levados ao Sistema de Justica pela crenca que
a disputa da guarda é um instrumento de vitéria sobre e outro e que a fixacdo de
eventual guarda unilateral impede que o outro pai esteja impedido de conviver e
exercer o poder familiar. Nessa vereda, a doutrina ja sinaliza sobre a extin¢cao da

guarda. Segue a explicacdo de Rodrigo da Cunha Pereira'!!:

No Direito de Familia, a guarda refere-se aos filhos menores de 18
anos e significa o poder dever dos pais de ter seus filhos em sua
companhia para educa-los e cria-los. Até 2003, enquanto vigia o
CCB/1916, maioridade era aos 21 anos. Como a expressdo guarda
carrega consigo um significante de objeto, ela tende a desaparecer e
ficar somente a expressdo convivéncia familiar.

A critica ao uso do termo “guarda” no direito das familias também é feita
por Conrado Paulino da Rosa'??. Na oportunidade, o autor adverte que o uso da
expressdo guarda relacdo com objetos, coisas etc. Assim, ndo deveria ser

utilizado para sujeitos de direitos:

O termo guarda”, entre outras aplicacdes, se destina a identificar o ato
de vigiar e cuidar, tendo consigo alguém ou alguma coisa, a exemplo de
obrigac6es que assume o depositario em um contrato de depdésito, fato
que lhe acarreta também a obrigacdo de cuidar e manter a coisa para
ser posteriormente devolvida ao depositante. Essa situacdo de guarda
da coisa fica bem evidente quando dela tratamos no direito obrigacional.
Entretanto, quando se trata de definir a "guarda” de filhos no &mbito do
direito de familia, surgem dificuldades significativas, j& que aqui, por

110 MADALENO, Rolf. MADALENO. Rafael. Guarda Compartilhada fisica e juridica. 42 ed.
Séo Paulo. Revista dos Tribunais: 2022, p. 57.

111 Ob. Cit. p. 396.

112 Ob. Cit. p. 76.
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Obvio, a protecado legal é direcionada a uma pessoa e ndo a uma coisa,
envolvendo, por isso mesmo, circunstancias que invocam sentimentos,
emocdes e paixdes de todos 0s atores desse processo, e ndo o simples
ato de vigiar e cuidar.

Gustavo Tepedino!®® assevera que o Caédigo Civil privilegiou o poder
parental em detrimento da guarda. Assim, reforca-se a afirmacdo de que a
guarda implica pequenos aspectos do poder familiar, se comparados ambos os
institutos, principalmente a missdo desvelada por este ultimo. E que o instituto
da guarda recebe referéncia legislativa incidental, na seara da separacéo e do
divorcio, sem disciplinar em que consiste seu conteudo.

No que tange a autoridade parental, por seu turno, esta recebe
tratamento especifico ao tratar da filiacdo, consagrando-lhe o Cédigo Civil secao
especifica.

Destarte, a guarda estaria mais atrelada aos aspectos psicoldgicos,
comportamentais, de personalidade e temperamento do pai e/ou mae apoés a
separacao conjugal.

Como se V&, a discussao sobre guarda tdo presentes nos conflitos
familiares existe pela propria incompreensdo e desconhecimento de sua
irrelevancia. Ora, se a guarda néo interfere no poder familiar e ndo o exime o pai
nao guardido do poder-dever de cuidado, criacdo e educacéo e ndo o torna um
simples fiscal e “visitador”, certo € que a grande parcela dos conflitos seriam
encerrados, quando o norte fosse dado para a regulamentacdo e
compartilhamento da convivéncia familiar, tendo como base o melhor interesse
da crianca, Por isso, em topico proprio, este trabalho aponta a educacédo em
direitos como instrumento de solugéo dos conflitos familiares.

A confusdo conceitual vista pelas partes é percebida até mesmo na
doutrina que ndo se preocupa em diferenciar, apenas se preocupando em
classificar as modalidades de guarda. Neste aspecto, importa registrar o alerta

de Ana Carolina Brochado Teixeiral4:

Constata-se a confusdo conceitual e de alcance existente entre guarda e
poder familiar, 0 que motiva a investigacao da real diferenca entre eles. O art.

113 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e da autoridade parental na ordem civil-
constitucional. Disponivel em: http://www.tepedino.adv.br/wpp/wp-
content/uploads/2017/07/Disciplina_guarda_autoridade_parental_ordem_civil_constitucional_fls
_33-49.pdf Acesso em: 30 mai. 2022.

14 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des)necessidade da guarda compartilhada ante o
conteudo da autoridade parental. In COLTRO, Anténio Carlos Mathias. DELGADO, Mario Luiz.
32 ed. Forense: S&o Paulo. 2017, p. 25.
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33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA disp6e que a guarda
implica na prestacdo de assisténcia material, moral e educacional, o que
confere ao seu detentor o direito de opor-se a terceiros. Portanto, implica a
guarda nos cuidados cotidianos com o filho.

Feita a distincdo entre “poder familiar’ e “guarda”, compreendido que
esta ndo interfere naquele, passe ao exame das modalidades de guarda
previstas no Cédigo Civil.

O artigo 1.583 dispbe 02 (duas) modalidades de guarda: unilateral e
compartilhada. De inicio, note-se que 0s outros modelos de guarda (alternada,
aninhamento) ndo possuem base legal, ainda que muito citadas entre os
envolvidos nos conflitos familistas.

Na doutrina, parte compreende que o rol é taxativo, ndo existindo outro
modelo, Lado outro, a quem compreenda que o juiz podera regular de maneira
diferente da estabelecida, forte no artigo 1.586 do Cdédigo Civil.

Nos termos legais, a guarda unilateral € aquela a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua (Art. 1.583, 8§1°, do CC). Por sua vez, o
pai ou a mae que nao detém podera visitd-los e té-los em sua companhia,
segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como
fiscalizar sua manutencéo e educacdao (art. 1.589 do CC).

Ocorre que redacao é, no minimo, perigosa. Ora, em item anterior ja fora
feita a distincdo entre poder familiar e guarda, oportunidade em que ficou claro
esta nao interfere no poder familiar. Além disso, entre suas caracteristicas, o
poder familiar é irrenunciavel. Dito isso, como admitir que a guarda unilateral
imponha a um dos pais o dever de cuidar, educar, enquanto que o0 outro, em
situacdo confortavel, apenas visita e fiscaliza? Em apreco ao principio da
paternidade responsavel, a resposta s pode ser negativa, a guarda unilateral
ndo pode ser um estimulo a parentalidade!'® irresponsavel.

Ana Brochado!'® apresenta questionamentos semelhantes:

Diante disso, necessario se fazem alguns questionamentos: estaria 0
genitor ndo-guardido exonerado desse zelo? Estaria ele adstrito
somente as 'macrodecisfes" na vida dos filhos? Embora a titularidade
do poder familiar fosse mantida no "pds-separacdo”, seria seu
exercicio atribuido in totum ao guardiao? Qual a extenséo do direito
fundamental a convivéncia familiar? Teria a guarda compartilhada o
poder de atribuir a ambos o0s genitores a possibilidade de prestarem,

115 O uso da expressdo “parentalidade responsavel” é mais amplo e democratico que
“paternidade responsavel”’, uma vez que tanto ao pai quanto a mae sao confiados os deveres de
cuidado aos filhos.

116 Ob. Cit. p. 25.
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conjuntamente, assisténcia material, moral e educacional, além de
estabelecerem uma divisao equanime do direito de ter os filhos em sua
companhia?

Merece ainda critica a possibilidade da fixacdo em guarda unilateral por
manifestacdo de desejo de um dos pais. Ora, se o desejo de néo-
compartilhamento é daquele que deseja a guarda para si, estar-se-a diante da
violagdo ao direito fundamental a convivéncia familiar da crianga. Lado outro, se
o desejo de ndo-compartilhamento € daquele que néo ficard com a guarda, o
problema também é grave, pois a situagdo se deparara com uma “renuncia
parcial” do poder familiar (ora, a guarda € um dos atributos do poder familiar,
esta parcela do encargo poderia ser abdicada?).

A critica estd em consonancia com Augusto Drummond Lepage e

Francisco Eduardo Loureiro’:

Talvez a maior imperfeicdo do dispositivo seja o regime de excecdes
ao compartilhamento. Prevé que “salvo se um dos genitores declarar
ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor’. Se o
compartilhamento envolve atribuicbes de responsabilidades pela
criacdo, educacgdo e formacéo do filho menor, inerentes ao exercicio
do poder familiar, e Obvio
gue ndo podem ser estas renunciadas ou dispensadas a critério de
gualguer um dos pais. Do mesmo modo que impensavel a renlncia ao
exercicio do poder familiar, que
constitui ato ilicito, apenével hoje pela indenizacdo por abandono
afetivo, consoante entendimento consolidado pela doutrina e
jurisprudéncia, inadmissivel também que manifestem
0s pais perante o juiz o desejo do ndo compartilhamento.

Ademais, a guarda unilateral deve ser exce¢do, uma vez que esta
sobrecarrega um dos pais, e diga-se, em especial a mée, pois esta,
historicamente, era quem supria as necessidades de cuidado, afeto e carinho,
enquanto o pai se limitava a provisao e suprimentos patrimoniais — como Vvisto
no item 2.5 (do Patriarcado a igualdade substancial), violando a igualdade entre
géneros.

Desse modo, a guarda unilateral s6 deve ser fixada quando restar
devidamente comprovado sob o crivo do devido processo legal que o outro pai
estar inapto a conviver com o filho. Alias, se o caso for grave, o pedido de guarda
unilateral deve ser acompanhado com a acdo de suspenséo ou destituicdo do

poder familiar. Em outras palavras, ndo € o metro dissabor, ressentimento ou

17 LELPAGE, Augusto Drummond; LOUREIRO, Francisco Eduardo Loureiro. A guarda
compartilhada aplicada a luz do principio da solidariedade e do dever de cuidado: visdo
critica dos artigos 1.583 e 1.584 do codigo civil. (no prelo).
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analise subjetiva de um dos pais que autorizara a guarda unilateral, sob o risco
de tal fixacao ser utilizada como um instrumento de “vitéria” em um conflito em
gue a crianca ndo tem qualquer relagao.

Feitas as consideracdes e apontamentos sobre a necessidade de
revisitacdo da guarda unilateral a luz da convivéncia familiar, passa-se ao exame

da guarda compartilhada.

2.8.2 A guarda compartilhada: Da origem, avan¢cos e a regra do
ordenamento juridico.

Malgrado a guarda compartilhada tenha sido incluida de forma
expressa ao ordenamento legislativo em tempo recente (Lei n°. 11.698 de 13 de
junho de 2008), esclareca-se que tal instituto nada mais é que ressonancia da
revolucao social ocorrida no ultimo século, sobretudo a partir da década de 1970.

As ideias iniciais no plano legislativo podem ser percebidas na Lei n.
6.515/77 (Lei do Divércio). Em seu artigo 99, ficou estabelecido que no caso de
separacao consensual, os pais acordavam com quem ficaria a guarda dos filhos.
Tal dispositivo, inaugurou um novo modelo, uma vez que até entdo a guarda era
exercida tdo somente de forma unitéria (artigo 325 e seguintes do Cadigo Civil).

No Brasil, a década de 1960 foi um periodo em que mudancas
significativas ocorreram, quanto a mulher na sociedade e na familia. Com o
ingresso feminino no mercado de trabalho, e consequente, ainda que minima
autonomia financeira, houve a necessidade de reconfiguragcdo familiar e os
papéis deixaram de ser estaticos. Se de um lado, a mulher passou a integrar o
mercado de trabalho, 0 homem passa a ter que exercer atividades domésticas e
suprir com afeto, presenca e cuidado.

Tal mudanca social foi percebida e acolhida pela Constituicao (art 226,
§59), quando tratou da igualdade substancial na chefia familiar (melhor analisado
em topico especifico deste trabalho). De mais a mais, 0 texto constitucional
imp6s a ambos os pais o dever de assistir, criar e educar os filhos (art. 229).

As alteracGes sociais, assim foram ilustradas por Suzana Marques!!8:

N&o se pode perder de vista que as mulheres, em maioria, estdo
inseridas no mercado de trabalho e, em varios lares, contribuem para

118 MARQUES, Suzana Oliveira. Principios do Direito de Familia e guarda dos filhos. Belo
Horizonte: Del Rey, 2019.
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0 sustento material da familia. Consequentemente, a guarda
compartilhada seria uma evolucéo natural desta nova realidade social,
gue atende aos interesses da crianca e também dos pais. De fato,
passando a mulher a ocupar o espaco publico ou social, ao contrario
do que ocorria no passado, é necessario que o espaco doméstico ou
privado também seja preenchido pelo homem ou pai, mesmo que néo
haja separacdo, com a unido conjugal ou estavel tendo seu curso
normal. Ora, se nesta situagdo a guarda compartilhada ja se impde,
com maior razdo devera ser a forma observada em relacdo aos filhos,
guando o relacionamento dos pais chegar ao final.

Na sociedade atual, j& ndo ha mais aquela rigida divisdo de tarefas
previamente estabelecidas, mulheres voltadas aos afazeres
domésticos e homens inclinados ao sustento da casa, portanto, a
guarda dos filhos tende a ser compartilhada, agora expressamente
permitida em nosso ordenamento juridico. O quadro familiar segundo
0 qual a mae ficava com o filho, havendo separacdo ou néo, e o pai
ficava responsavel em prover o sustento material e fiscalizar sua
educacgdo, esti cada vez mais distante da realidade juridica e social
brasileira, além de contribuir com um afastamento gradual do filho em
relacdo ao genitor que ndo detém a guarda, nos casos de separacao.

Portanto, repensar a guarda e efetivar o compartilhamento dos filhos é
uma consequéncia natural da evolucao social e necessaria para dar efetividade
ao mandamento constitucional imposto aos pais, superar a sobrecarga
historicamente as mées e dar dignidade as criancas, como ressalta Giselle
Groeningall®:

[...] a guarda compartilhada veio como uma tentativa de solucionar o
problema endémico da auséncia dos pais no cotidiano das familias e a
carga desproporcional de responsabilidade atribuida as maes, que o
modelo da guarda unilateral trouxe como consequéncia.

Se por um lado, a guarda compartilhada fortalece a responsabilizacéo
para ambos o0s pais, releva salientar que tal modelo ganhou for¢ca em paises em
gue a separacao do casal extinguia o poder familiar (autoridade parental).

Todavia, no Brasil, como ja dito alhures, a conjugalidade do casal, o
poder familiar e a guarda sao institutos diversos e independentes. Logo, a guarda
unilateral deve ser excepcional e a guarda compartilhada ser a regra, pois esta
funciona como instrumento de efetivacdo dos deveres parentais e direito de
convivéncia das criangas.

Por tal razdo, a Lei n. 11.698/2008, embora tenha incluido a guarda

compartilhada no ordenamento juridico (art. 1.583 do CC), ndo repercutiu na

119 GROENINGA, Giselle Camara. Guarda Compartilhada - A efetividade do Poder Familiar: in:
COLTRO, Antonio Carlos Mathias DELGADO, Mario Luiz (coord). Guarda Compartilhada. 3. ed.
Riode Janeiro: Forense, 2018, p. 157.
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pratica, pois dependia do acordo entre pais e ndo logrou éxito em sensibilizar
aos pais acerca do compartilhamento da convivéncia dos filhos.

Assim, o grande marco da guarda compartilhada foi a Lei n. 13.058/14.
A partir de entdo, a guarda compartilhada passa a ser a regra do sistema e deve
ser aplicada, ainda que inexista acordo entre os pais — ar.t 1.584, §2°, do CC.

Cumpre notar que ainda antes da alteracdo legislativa, o Superior
Tribunal de Justica ja tinha entendido pela possibilidade da fixacdo da guarda
compartilhada, ainda que presente dissentimento entre o0s pais. Nesse

sentido120;

[...] a inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de
consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente
por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do
Poder Familiar que existe para a protecao da prole.

Aqui, interessa esclarecer que a guarda compartilhada pode e deve ser
aplicada ainda no caso de litigio entre os pais. Ora, se a convivéncia fosse
compartilhada somente quando pais estivessem em acordo, o direito nao
exerceria qualquer coercado, nem contribuiria para o desenvolvimento integral da
crianga.

O argumento de que a guarda compartilhada alavanca o conflito n&o
prospera. Na verdade, o conflito ja existe e fixacdo da convivéncia plural poderia
evitar que ele aumentasse.

Nessa esteira, Cristiano Chaves'?! assevera que o palco mais iluminado
para o exercicio conjunto da guarda é, exatamente, litigio, quando (e o cotidiano
nas Varas de Familia revela tal conclusdo como inexoravel) o genitor que detém
a guarda utiliza o filho como um verdadeiro instrumento de chantagem,

dificultando, de diferentes modos, o contato entre o pai ndo guardido e o filho.

Como se percebe, o ordenamento juridico alcancou o status adequado
aos ditames constitucionais de igualdade e parentalidade responsavel.

Entrementes, a implementacdo da guarda compartilhada depende de mudanca

120 REsp 1.251.000-MG pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, sob relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, em 23 de agosto de 2011
121 FARIAS, Cristiano Chaves de. Cabimento e pertinéncia da fixagdo de guarda

compartilhada nas ac¢des litigiosas. In: FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito e
processo das familias: novidades polémicas. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 152.
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cultural, o que necessita dos mecanismos extrajudiciais de solucao dos conflitos
familiares, em especial a educacdo em direitos (temas a serem examinados em

capitulo proprio nesta tese).

2.8.3 A duplaresidéncia da crianca na guarda compartilhada

Ao introduzir a guarda compartilhada no ordenamento juridico, o
legislador a definiu como “a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos
e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns” — art. 1.583, do 81°, do CC.

O conceito apresentado pelo legislador merece criticas. Ora, a
responsabilizacdo conjunta e exercicio dos deveres de pais independe da
conjugalidade. Tais atribuicdes decorrem do parentalidade. Decerto, ndo € a
guarda (como dito antes) que vai interferir ou alterar o poder familiar dos filhos
comuns.

A confusdo entre guarda, poder familiar e responsabilizacdo dos pais
ocorre porque o legislador ao extrair a guarda compartilhada de outros paises,
nao atentou que nesses ordenamentos, a separacdo do casal afeta o poder
familiar. Assim, a guarda compartilhada consiste em responsabilizacdo conjunta
para manter o poder familiar.

Ana Brochado'?? observa o modelo de guardar compartilhada da Italia e

assevera o seguinte:

Portanto, na Italia, onde n&o existia a manuten¢do do poder familiar
com o término da conjugalidade, o instituto da guarda compartilhada
fez todo sentido, ja que, neste ordenamento, a guarda atrai o poder
familiar, ou seja, o genitor guardido é o detentor da potesta. O exercicio
conjunto da autoridade parental é de todo desejavel, pois se traduz no
verdadeiro processo educacional do filho, meio de construgdo do afeto
- embora tal fator ndo possa ser exigivel pelo Direito - e, sem duvida,
responsabilidade que compete aos pais, conjuntamente, por forca do
principio da solidariedade, previsto no ordenamento italiano.

Dai, o conceito de guarda compartilhada no Brasil ndo pode defini-la
como responsabilizacdo conjunta e exercicios de deveres dos pais, pois este

decorre do poder familiar. Portanto, esta tese sugere a alteracdo do conceito de

guarda compartilhada previsto no art. 1583, §1°, do CC para: Em primeiro lugar,

122 Ob. Cit. p. 31.
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extinguir a nomenclatura “guarda” do Cddigo Civil, quando tal expressao se
relacionar ao exercicio das atribuicdes entre pais e filhos, como forma de
promover e reconhecer a dignidade da criangca como sujeito pode direitos. Em
segundo lugar, interessante seria o legislador atribuir maior relevancia a
“convivéncia”, pois esta denota o real sentido e escopo da guarda compartilhada,
bem como atende as necessidades da crianca. Neste sentido, depreende-se que
o legislador ja compreende a relevancia do direito a convivéncia familiar, uma
vez que “Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as
condiges faticas e os interesses dos filhos” (art. 1.583, §2°, do CC).

Ora, se a Constituicdo estabeleceu igualdade, direito a convivéncia
familiar a crianca e o legislador jA& compreendeu a necessidade de convivio
equilibrado entre pais, a fixacdo de domicilio da crianca na casa de um dos pais
caminha na contramao de tudo aquilo que tem sido construido.

A pratica revela que a fixagdo de “guarda compartilhada e fixacdo de
domicilio na casa de um dos pais” (diga-se, geralmente a mae), acaba por
frustrar todo o avanco juridico, bem como ndo atende as necessidades da
crianca, sem falar no reforco da desigualdade e sobrecarga entre pais no
exercicio das atribuicdes.

E corriqueira a fixacdo da guarda compartilhada com fixaco de domicilio
da mae e o pai se limitando a ver (visitar) a crianca quinzenalmente,
mensalmente, sem qualquer convivio aprofundado. Na verdade, a guarda
compartilhada, se aplicada dessa maneira, serve apenas de utopia e fraude ao
exercicio do poder familiar, sobrecarregando aquele que tem a crianca em seu
domicilio e irresponsabilizando aquele que sazonalmente ver o filho. Conrado
Paulino da Rosa!?® langa critica ao modelo. Na ocasiéo, o autor ressalta que tal
situacao prejudica a todos:

Esse ultrapassado modelo gerava, por certo, a formacdo de "pais
recreativos ou de fast food que, considerando o restrito tempo de
convivio com o filho, muitas vezes faziam a criacdo de um mundo
encantado em que todos perdiam: a) o ndo guardido que precisaria ter
uma programacdo cultural e recreativa intensa, forcado a usar 0s
poucos dias para fazer toda a programac¢éo que ndo consegue realizar
com o filho nos demais dias do més; b) perdia o guardido que, ao filho
retornar para a casa depois de tantas atividades, por vezes gerava a
sensacao de que o genitor legal é o visitante, quando "faz coisas
legais", e o titular da guarda realiza as fun¢fes "chatas" de cobranca

123 Ob. Cit. P. 89.
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dos temas de casa, higiene, horario para dormir e necessidade de
comer salada; e, por Ultimo, c) perde o filho, dividido entre dois mundos
por escolha de seus progenitores sendo diversas vezes usado como
"cabo de guerra" entre ambos.

Essa pratica ndo é uma exclusividade brasileira. A Ministra Nancy

Andrighi'?* noticia a realidade ocorrida nos Estados Unidos da América:

A errbnea consciéncia coletiva que confundia guarda com o Poder
Familiar, atribuindo a quem detinha a guarda o exercicio uno do Poder
Familiar, teve como consequéncia mais visivel o fenémeno
denominado Sunday dads - pais de domingo.
Nessa circunstancia, o genitor que ndo detém a guarda — usualmente
0 pai — tende a ndo exercer os demais atributos do Poder Familiar,
distanciando-se de sua prole e privando-a de importante referencial
para a sua formacéo.
Com a custdédia fisica concentrada nas maos de apenas um dos pais e
a convivéncia do outro com a prole, apenas quinzenalmente, ou
mesmo semanalmente, o ex-cénjuge que ndo detém a guarda, quando
muito, limita-se a um exercicio de fiscalizagdo frouxo e, de regra,
in6cuo. Os filhos da separacao e do divércio foram, e ainda continuam
sendo, no mais das vezes, 6rfdos de pai (ou mae) vivo (a), onde até
mesmo o termo estabelecido para os dias de convivio — visita —
demonstra o distanciamento sistematico daquele que ndo detinha, ou
detém, a guarda.

Para superar o uso equivocado da guarda compartilhada e efetivar os
direitos da crianca em sua integralidade, o reconhecimento da dupla residéncia
é medida salutar.

Nessa toada, estudiosos da psicologia e sociologia tem difundido
posicionamentos favoraveis a aplicacdo da residéncia alternada, no contexto da
guarda compartilhada, como forma de organizacdo familiar pos divorcio que
atende ao superior interesse da crianca.

Maria Berenice Dias afirma ser “indispensavel certa flexibilizacido da
convivéncia, para atender ao interesse do préprio filho (por exemplo, para
participar de celebracdes festivas da familia do outro genitor) o que ndo pode
depender da recusa injustificada de quem tem estabelecida a seu favor a base

da moradia.

124 REsp 1.428.596 (Data de julgamento: 25/06/2014).
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Deste modo, a autora considera ser “imperioso reconhecer que, na
guarda compartilhada, independente do periodo de convivio com cada um dos
pais, o filho tem dupla residéncia, dispondo, portanto, de duplo domicilio”?°

Edward Kruk 2, investigador canadense especializado na area de
politicas publicas para criancas e familias, e Professor da Escola de Ciéncias
Sociais da University of British Columbia (Vancouver, Canadd), destaca 16
(dezesseis) argumentos a favor das responsabilidades parentais partilhadas.

Confira:

1) a igualdade parental preserva o relacionamento da crianca com os
dois pais, na medida em que antes e depois do divorcio, a crianca
necessita que ambos sejam psicolégico e emocionalmente
responsivos, ou seja, envolvidos na sua vida, sendo certo que o
afastamento de um dos pais pode ameacar a sua prépria seguranca
fisica e emocional;

2) a coparentalidade preserva o relacionamento dos pais em relacéo
ao filho, tendo estudos demonstrado que o ajustamento as
consequéncias do divorcio é melhorado quando se esta diante da
partilha das responsabilidades parentais;

3) diminui o conflito parental e previne a violéncia na familia;

4) respeita as preferéncias das criancas e sua viséo acerca de suas
necessidades e o seu melhor interesse;

5) respeita as preferéncias dos pais e sua opinido em relacdo as
necessidades dos seus filhos;

6) reflete a forma de cuidado dos pais em relacdo a crianca antes do
divércio;

7) aumenta a qualidade da relacéo paterno-filial;

8) diminui o foco dos pais em “matematizar o tempo” e reduz litigio;

9) promove o incentivo para negociacdo interparental, para a
mediagdo, e para o desenvolvimento de um planeamento acerca do
exercicio das responsabilidades parentais;

10) proporciona uma clara e consistente diretriz para a tomada de
decisdo judicial acerca da guarda da crianca;

11) reduz os riscos e incidentes de alienagdo parental68;

12) permite uma melhor aplicacdo das ordens relacionadas as
responsabilidades parentais, tendo em vista que 0s pais sdo mais
propensos a aceitar uma ordem judicial que preveja partilha das
responsabilidades parentais;

13) aborda os imperativos da justica social em elacédo a protecdo dos
direitos das criancas;

14) aborda os imperativos da justica social em relacdo a autoridade
parental, a autonomia, & igualdade, bem como a direitos e
responsabilidades;

125 DIAS. Maria Berenice. Guarda compartilhada dos pais e duplo domicilio dos filhos. Disponivel
em: http:/mmw.ibdfam.org.br/artigos/1263/Guarda+compartihada+dos+pais+e+duplo+domic%C3%ADlio+do
s+Hfilhos #~text=Guarda%20compartilhada%620dos%20pais%620e%20duplo%20domic%C3%ADIi0%20dos
%20filhos., Autor%3A%20Maria%20Berenice&text=N%C3%A30%20importa%20a%20disconcord%C3%A2
ncia%?20de,1.584%2C%20%C2%A7%2020). Acesso em: 15 jun 2020.

126 KRUK, Edward, Arguments for an Equal Parental Responsibility Presumption in
Contested Child Custody, in The American Journal of Family Therapy, Vol 40 (2012), p. 33-55
apud FERREIRA, Petra Sofia Portugal Mendonga. A DUPLA RESIDENCIA DA CRIANCA POS-
DIVORCIO: Uma anélise de direito comparado e sua aplicagdo no direito brasileiro (p. 53-55).
Editora D’Placido.
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http://www.ibdfam.org.br/artigos/1263/Guarda+compartilhada+dos+pais+e+duplo+domic%C3%ADlio+dos+filhos.#:~:text=Guarda%20compartilhada%20dos%20pais%20e%20duplo%20domic%C3%ADlio%20dos%20filhos.,Autor%3A%20Maria%20Berenice&text=N%C3%A3o%20importa%20a%20disconcord%C3%A2ncia%20de,1.584%2C%20%C2%A7%202o).

15) o modelo de guarda exclusiva/exercicio unilateral das
responsabilidades parentais ndo encontra suporte empirico;

16) a presuncéo legal da igualdade de responsabilidades parentais tem
suporte empirico.

Rodrigo da Cunha Pereira'?’ também advoga a necessidade da fixacéo

de duplo domicilio:

Ao contrario do discurso psicologizante estabelecido no meio juridico,
e que reforca a supremacia materna, o fato de a crianca ter dois lares
pode ajuda-la a entender que a separacéo dos pais ndo tem nada a ver
com ela. As criancas séo perfeitamente adaptaveis a essa situacao, a
uma nova rotina de duas casas, e sabem perceber as diferencas de
comportamento de cada um dos pais, e isso afasta 0 medo de excluséo
gue poderia sentir por um deles. Se se pensar, verdadeiramente, em
uma boa criacdo e educacdo, os pais compartilhardo o cotidiano dos
filhos e os fardo perceber e sentir que dois lares sdo melhores do que
um.

Petra Sofia Portugal Mendonca Ferreiral?® vai mais além. A autora critica

a fixacdo de domicilio nos seguintes termos:

Ora, o objetivo da alteracdo promovida pela Lei n.° 13.058/14 foi,
precisamente, o de incentivar a igualdade parental e proporcionar aos
filhos o maior contacto possivel com ambos progenitores, ao
estabelecer a guarda compartilhada fisica, dando a possibilidade a
criancga de residir com os dois pais. No faria sentido, portanto, alterar-
se a lei no sentido de estabelecer uma divisdo equilibrada do tempo de
convivio do filho entre 0 seu pai e a sua mée e, na pratica, as decisfes
judiciais estabelecerem uma residéncia habitual para a crianca e um
regime de convivéncia com o outro progenitor. Essa pratica, salvo
melhor juizo, em quase nada se distingue da fixacdo da guarda
unilateral, regime que, em tese, ambos 0s pais possuem o poder
familiar conjunto, contudo, a crianc¢a reside com o guardido, cabendo
ao outro um regime de visitas.

O que ocorre € uma enorme e injustificada resisténcia pelos
operadores do direito em aceitar a dupla residéncia da crian¢a, sob a
alegacdo de que a mesma precisa de ter um lar de referéncia para
obseu melhor desenvolvimento. Circunstancia que, entretanto, nao
dispbe de comprovacao cientifica, além de a confundirem com o
instituto da guarda alternada.

Conforme se demonstrou no primeiro capitulo desta dissertacdo, os
estudos realizados em diversos paises ocidentais acerca da pratica da
residéncia alternada, em que ambos os pais partilhavam amplamente
as responsabilidades parentais, envolvendo-se em condigbes de

igualdade no dia-a-dia da
crianca, demonstram diversos beneficios para o desenvolvimento do
menor. Evidenciam, ainda, que a

guarda compartilhada estaria associada a resultados sociais,
emocionais e psicolégicos iguais ou melhores para as criancas, quando
comparados com o estabelecimento de uma residéncia fixa, em geral
materna, e, mais importante ainda, com vinculos mais fortes e
duradouros com seus pais.

127 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Forense, p. 402-403.

128 Ob. Cit. p. 131-132.
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Obtempere-se, por oportuno, que a possibilidade e incentivo que deve
existir a dupla residéncia ndo extingue integralmente a fixagcdo de domicilio, mas
iSso s6 deve ocorrer nos casos em que pais residirem em cidades diversas.
Neste caso, a convivéncia compartilhada sera efetivada através de uso de meios
tecnologicos, viagens periddicas, sem prejuizo de considerar como cidade de
moradia aquela que atender o melhor interesses dos filhos (art. 1.583, 83°, do
CC).

Desse modo, percebe-se que os avancos na convivéncia familiar estao
cada vez mais democraticos, quebrando tabus historicos e possibilitando um
crescimento saudavel e plural a crianca.

Entretanto, a aplicabilidade da convivéncia compartilhada de forma
efetiva e equilibrada depende da educacao em direitos, conciliacdo e mediacéo,
instrumentos que se bem explorados pela Defensoria Publica, possibilitardo a
emancipacao das familias vulneraveis, razéo pela qual seréo objeto de capitulo

préprio nesta tese.
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3 A AUTONOMIA COMO PREMISSA DE IMPLEMENTACAO DOS DEMAIS
PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA.

A autonomia € a principal caracteristica do ser humano, pois como ser
social, sua personalidade somente é reconhecida quando este pode regular suas
proprias escolhas nas questdes pessoais. A autonomia se manifesta no direito
inaliendvel a que todos possam se sentir Gnicos, livres para ser o que
escolheram, pois isso é a pedra fundamental da existéncia humana.

Assim, compreende-se que a autonomia é o ponto de partida para o
direito das familias contemporaneo, pois esta é a primeira instituicdo social que
0 ser humano integra. Para tanto, exige-se o entendimento da construcéo do seu
préprio significado e distincAo necessarias com outros institutos que
hodiernamente ainda séo confundidos como liberdade e autonomia da vontade,

0 que ocorrera nas linhas seguintes.

3.1 Liberdade, autonomia da vontade e autonomia privada

Por muito tempo confundiu-se “liberdade” e “autonomia”. Ora, no periodo
em que a igualdade formal era suficiente, autonomia e liberdade eram
consideradas como sinénimos, na medida em que o individuo tinha ampla
disposicao para estabelecer seus negdécios patrimoniais. Nessa época, 0 sujeito
era livre e igual, submetido tdo somente a sua prépria vontade. Todavia, a
difusdo dessa ideia servia para atender o interesse da propria burguesia, como

explica Leonardo Moreira Alves'?:

Quanto a igualdade, visualiza-se que ela acaba sendo exercida sob
uma conotacéo preponderantemente formal (igualdade perante a lei),
eis que notdria a superioridade da burguesia em relagédo a todas as
outras classes sociais. E justamente essa igualdade formal — ao lado
da autonomia da vontade — que vai justificar, posteriormente, a ado¢éo
do principio do pacta sunt servanda no a&mbito do Direito Contratual,
conforme sera apreciado no curso desta pesquisa.

Ocorre que o0 egoismo, a liberdade desenfreada dava espaco para 0 uso
desse poder para alcancar propdsitos malévolos e até mesmo colocar em risco

a sua vida ou conduzir a miséria.

129 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: A possibilidade de aplicacdo
e o campo de incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumens
Juris Editora. 2010, p.17.
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Nessa vereda, percebeu-se que a nocdo de liberdade precisava ser
aperfeicoada. Assim, a compreensao do que seja liberdade passou a ser
esclarecida como o poder de se auto-regular promovendo condutas que
recepcionam as normas do ordenamento vigente. Decerto, a liberdade ndo pode
ser dissociada das inumeras limitacOes, deveres, obrigacdes, imposicdes. Nas
palavras de Simmel citado por Renata Pompeu®* “[...] a liberdade nao pode ser
pensada, enfaticamente como algo absoluto. Antes de tudo ndo podemos pensé-
la como auséncia de constrangimentos, mas apenas, como permuta de
contingéncias.”

Nessa toada, comecou-se a discutir os limites da autonomia, de forma a
questionar se o exercicio desta contrariaria ou ndo a ordem publica e os bons
costumes.

Maria Celina Bodin de Moraes!3! assim relata o contexto em que

liberdade e autonomia passam a ter contornos diferentes:

A situacdo comecou a se modificar justamente a partir da necessidade
de regulamentar as situacdes extrapatrimoniais. Embora SAVIGNY
ainda tivesse insistido em afirmar que o homem, sujeito de direitos, era,
antes do mais, "proprietario" de seu préprio corpo, é fato que essa
concepgdo ndo carreou grandes seguidores, nem atingiu objetivos
relevantes. A vexata questio permanecia sendo saber quais os poderes
gue a pessoa detinha para dispor de si, de seu destino, de seu proprio
corpo, ou até onde a autonomia dos privados podia avancgar sem ferir
a ordem publica, a moral e os bons costumes — designagfes do que,
entdo, se consideravam o0s principios fundantes de qualquer
ordenamento juridico.

Com a superagéo das barreiras entre direito publico e direito privado, a
nocao de vontade individual passou a ceder e dar espaco a limites externos,
baseado no interesse de terceiros e na coletividade. Assim, a propria ideia de
limitar o cidadao em “respeito a ordem publica” passa a ser conferida como uma
acomodacédo do Estado para respeitar direitos, liberdades e garantias previstos
na Constituicdo. Assim, se de um lado, o Estado deve respeitar escolhas
existenciais, o individuo deve atuar sempre atento ao contexto social. Tal

ponderagédo nao se trata de um conflito entre liberdade e solidariedade, mas

130 Ob. Cit, p. 77.
131 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais — 22 edi¢&o revista. Rio de Janeiro: Processo, 2017. p. 104.
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sopesamento necessario para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana,

como explica Maria Celina Bodin de Moraes®*?:

Ao direito de liberdade da pessoa, porém, sera contraposto
ou com ele sopesado o dever de solidariedade social, no sentido que
se expora a seguir, mas ja definitivamente marcado pela consciéncia
de que, se por um lado, ja ndo se pode conceber o individuo como um
homo clausus-concepcéo mitica e iluséria-, por outro lado, tampouco
devem existir direitos que se reconduzam a esta figura ficcional. Os
direitos sO existem para que sejam exercidos em contextos sociais,
contextos nos quais ocorrem as relacdes entre as pessoas, seres
humanos "fundamentalmente organizados para viverem uns em meio
a outros.

Nao se trata, portanto, de impor limites a liberdade individual,
atribuindo maior relevancia a solidariedade, ou vice-versa. O principio
a ser alcancado € o da dignidade da pessoa humana, o que faz com
gue a medida de ponderacao para sua adequada tutela propenda ora
para a liberdade, ora para a solidariedade. Tal é, justamente, uma das
medidas de aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana: a
ponderacéo a ser feita, em cada caso, entre liberdade e solidariedade
termos que, stricto sensu, sdo considerados contrapostos. De fato, a
imposicdo de solidariedade, se excessiva, anula a liberdade; a
liberdade desmesurada é incompativel com a solidariedade. Todavia,
guando ponderados, seus conteldos se tornam complementares:
regulamenta-se a liberdade em prol da solidariedade social, isto €, da
relacdo de cada um com o interesse geral, o que, reduzindo a
desigualdade, possibilita o livre desenvolvimento da personalidade de
cada um dos membros da comunidade.

Como se vé, enquanto liberdade e a autonomia da vontade tinham como
base o0 individualismo exacerbado (egocentrismo), a igualdade formal,
patrimonialismo, a néo-intervencdo do Estado no ambito particular,
principalmente na economia, passando a ser o fundamento Unico de constituicao
das relag@es juridicas privadas, a autonomia privada condiciona o individuo a
valores sociais ou de respeito a terceiros.

Por oportuno, registra-se que o nascedouro e relevo da autonomia
privada estd justamente nas relacdes existéncias. Dai, Perlingieri 3 ao
mencionar a teoria dos atos juridicos e negdcios, alerta que “a autonomia nao
restringe a tais negocios e, sobretudo, deve-se levar em consideracdo que as
expressoes de liberdade em matéria ndo-patrimonial ocupam uma posi¢cdo mais
elevada na hierarquia constitucional.”

Todavia, a burguesia tratou de consagrar nos codigos apenas aqueles

valores que Ihe fossem convenientes, consonantes com Seus interesses,

132 Ob. Cit. p. 107-108.
133 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional.
Traducéo de Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.18.
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refletissem os ideais do Liberalismo Econdmico (estudos decorrentes de Adam
Smith), como, por exemplo, a dinamizacdo das relacdes produtivas, a
valorizagdo do patriménio como um fim em si mesmo, o individualismo
exacerbado, a liberdade, a igualdade formal etc.

Nessa vereda, a nova classe social detentora do poder politico retirou
todos os entraves tipicos do periodo do Estado Absolutista que prejudicavam o
desenvolvimento de uma efetiva livre iniciativa, estipulando normas que
limitassem a intervencao estatal, principalmente no campo econdémico, ao lado
de normas que garantissem a empresa burguesa.

Por outro lado, a diferenciagéo e reconhecimento da autonomia privada
presentes nas relagdes negociais ndo ocorreu da mesma forma nas relagdes
extrapatrimoniais. As forcas do Estado incidiram nas relagdes existenciais, como

observa Paulo Lobo134;

O Estado Liberal, hegeménico no século XIX no mundo ocidental,
caracterizava-se pela limitacdo do poder politco e pela nao-
intervencao nas relagdes privadas e no poder econémico. Concretizou
o ideario iluminista da liberdade e igualdade dos individuos. Todavia, a
liberdade era voltada a aquisicdo, dominio e transmissdo da
propriedade, e a igualdade ateve-se ao aspecto formal, ou seja, da
igualdade formal de sujeitos abstraidos de suas condi¢cbes materiais
ou existenciais. Mas a familia, nas grandes codificacdes liberais
burguesas, permaneceu no obscurantismo pré-iluminista, ndo se lhe
aplicando os principios da liberdade ou da igualdade, porque estava a
margem dos interesses patrimonializantes que passaram a determinar
as relacdes civis.

Assim, o intervencionismo estatal levou a instituicAo do casamento,
convencao social para organizar os vinculos interpessoais. A sociedade instituiu

0 casamento como regra de conduta, como forma de limitar o homem.

Ora, em uma sociedade conservadora, os vinculos afetivos, para
merecerem aceitacdo social e reconhecimento juridico, necessitavam ser

chancelados pelo que se convencionou chamar de matrimonio.

Destarte, conforme observa Maria Berenice Dias®®, a familia ndo era
encarada como uma célula da sociedade, mas sim como uma célula do Estado.
Realmente, ela era um instituto ndo das pessoas ou da sociedade, mas sim do

Estado, ndo podendo ser criada, desenvolvida ou mesmo extinta pela simples

134 Ob. Cit. p, 30
135 Ob. Cit. p. 43.
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vontade dos individuos, necessitando, para tanto, da chancela estatal, exercida

por meio do formal instituto do matriménio, de forma hierarquizado e patriarcal.

3.2 A violacao a autonomia e o Cédigo Civil de 1916

O ambiente familiar representa na vida do ser humano o reduto mais
proximo da sua personalidade. Ainda que ndo esteja dentro da individualidade
de cada um, a histdria da existéncia humana recebe muita influéncia da familia
e sua autodeterminacgéo é construida externamente a partir deste espaco intimo.
Por tal razdo, a familia exige uma esfera de protecao.

Todavia, a historia brasileira nem sempre considerou a familia como
merecedora da protecao estatal. Na verdade, desde o periodo colonial até data
recente, a familia sempre sofreu interferéncia estatal, até falarmos em liberdade,
como principio do Direito das Familias.

Em concordancia com a realidade da época, Rodrigo da Cunha Pereira
retrata o Estado-protetor-repressor,'3 atribuindo sentido negativo a expresséo,
pois muitas dessas intervengdes previstas no Codigo Civil de 1916 eram
absolutamente indesejadas, a exemplo da imposi¢cdo da culpa na separacdo
judicial (artigos 317, 320, 324 e 326), da limitacdo etaria como causa de
aplicacdo do regime de separacdo obrigatoria de bens (artigo 258, paragrafo
anico, inciso Il), do dever matrimonial de coabitacao (artigo 231, inciso Il) etc.

Verifica-se que o desrespeito estatal a autonomia das partes no ambito
do Direito de Familia era quase absoluto, na medida e quem o Cddigo Civil
proibia o divércio e admitia apenas o casamento como Unica forma de formacédo

familiar.

A familia institucional, casamentaria, hierarquizada e apenas
heterossexual serviram como instrumentos de controle e negativa de direitos.
Por muito tempo, qualquer outra relacdo afora o casamento, era tida como

anormal e distante da legalidade.

136 Ob. Cit. p.181-187
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Ainda que afetivos, os relacionamentos informais recebiam repulsa por
parte do Estado, assim como os direitos decorrentes da relagéo familiar eram

negados.

3.3 A Constituicdo de 1988 e o resgate da autonomia

A Constituicdo da Republica de 1988 inaugurou um novo tempo, uma
vez que se apresentou como acolhedora e garantidora de Direitos.

Se, até o Estado juridico anterior a Constituicdo de 1988, relacbes
diversas do casamento eram vista de forma pejorativa, a Constituicdo Federal se
absteve de conceituar familia, e ainda, apenas determinou como destinatéria de
especial protecdo especial, nos termos do artigo 227 da Lei Maior.

De mais a mais, a Constituicdo da Republica reconheceu outros arranjos
como manifestacdes familiares, a saber: A unido estavel (art. 226, §3°) e a familia
monoparental (art. 226, 84°), o que mais a frente ser4 melhor examinado.

N’outro giro, a redacgado originaria do texto constitucional, previu a
possibilidade da dissolubilidade familiar, embora exigisse clausula temporal para
o divércio no artigo 226, §6°, da CRFB.

Alias, cumpre notar que a autonomia também é achada na prépria idade
da igualdade. Ora, ao equiparar as entidades familiares, o Constituinte originario
homenageou o principio da isonomia, mas também o da igualdade, uma vez que
conferiu liberdade para aqueles que quisessem a protecao familiar ndo tivesse
que submeter ao casamento. A autonomia também € iluminada com a extingao
do patrio poder, ao tempo em que a igualdade entre conjuges fortalece o direito
de se reconhecerem como iguais e livres na conjugalidade.

Como decorréncia da autonomia, as normas passaram a ser
dispositivas. Vale dizer, o Estado preocupou-se em estabelecer normas basicas
para as relagdes familiares, entrementes, tais formas podem ser alteradas pelos
sujeitos.

Em respeito a autonomia, como sera discutido no item relacionado a
intervencdo minima, as normas do direito de familias deixaram de ser normas
cogentes, obrigatérias, de forma que podem ser adequadas a realidade dos

sujeitos envolvidos.
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Prova disso, € que os individuos podem escolher o arranjo familiar em
que desejam construir familia, podem estabelecer o critério pelo qual originardo
afiliacdo (ar.t 1593 do CC), e até mesmo, podem criar um regime de bens proprio
(art. 1.639 do CC).

Registre-se, por oportuno, que ainda existem normas cogentes no direito
das familias, notadamente, quando ha necessidade de limitacdo para protecao
de algum vulneravel, como pode ser percebido na irrenunciabilidade dos
alimentos entre filhos incapazes e pais etc.

Como se Vvé, a Constituicdo da Republica de 1988 trouxe um novo
paradigma para as familias brasileiras: A constitucionalizagdo da autonomia
permitiu que as pessoas escolhessem a forma de amar, permitiu desamar, livres
de qualquer hierarquia.

Dessa forma, percebe-se que a partir da autonomia reconhecida € a
premissa necessaria dos principios norteadores do direito de familia, os quais

passam a ser analisados a seguir.

3.3.1 Autoresponsabilidade (solidarismo)

A solidariedade social € reconhecida como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil pelo art. 3.9, inc. |, da CF/1988, no sentido de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria. As relacfes familiares estdo
incluidas neste dever de solidariedade.

Decerto, cada membro da familia deve responder pelo outro, no sentido
de preocupar-se com a outra pessoa que compartilha o mesmo nucleo familiar.
Por sinal, a solidariedade familiar deve ser tida em sentido amplo, tendo carater
afetivo, social, moral, patrimonial, espiritual e sexual.

Doutro giro, a solidariedade expressa o dever de autorresponsabilidade,
na medida em que nédo € responsabilidade apenas dos poderes publicos, mas
como enfatiza Paulo L6bo'®", mas da sociedade e de cada um dos seus
membros individuais, a existéncia social de cada um dos outros membros da
sociedade. Dessa maneira, o desenvolvimento das relagdes familiares depende

do adimplemento dos deveres inegociaveis de solidariedade, que

137 Ob. Cit. p. 56.
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necessariamente implicam condicionamentos e comportamentos interindividuais
realizados num contexto social.

Como manifestacdo do solidarismo, é possivel admitir a fixacdo de
alimentos, ainda que encerrado o poder familiar (funcéo parental), quando o
alimentante cursa ensino superior, e até, mesmo para conjuges ao fim do
relacionamento — art. 1694 c/c art. 1704, pardgrafo Unico, do Cédigo Civil; da
adogcdo como ato de solidariedade, ndo de um dever (art. 1.618); a funcao
parental, que cada vez deve ser compreendida menos como “poder” e sim como

um encargo/servico a ser prestado no interesse dos filhos etc.

3.3.2 Interven¢do minima

Antigamente, a familia ndo recebia qualquer interferéncia do Estado.
Inicialmente, a familia era uma sociedade religiosa, no qual os membros nao
eram associados por questdes sanguineas, mas por adorarem 0 mesmo deus.
A familia, assim, era uma sociedade religiosa, ndo uma sociedade natural.

As sociedades gregas e romanas revelam que a familia era um espaco
da vida privada em que a gestado dos eventuais conflitos pertencia ao chefe da
entidade familiar.

Nessa esteira, ao gerador, reconhecia-se algo divino, tanto que o culto
aos antepassados reunia a familia em volta do altar. De fato, a religiosidade era
o elo entre as pessoas. Em razao disso, a figura do “pater” ganhava forga e suas
determinacdes eram incontestes.

D’outra banda, a mulher era mera reprodutora, sendo mera transferéncia
de propriedade. Naquela época, a mulher sequer possuia o direito de prestar
culto aos antepassados.

Sobre tal periodo, Conrado da Rosa afirma: “Assim, o espacgo privado
nao sofria influéncias externas, de mordo que o pater possuia um poder de vida
e morte sobre seus subordinados. Cabia a familia, através do pater familias,
resolver e administrar todas as questbes que dissessem respeito aos parentes,
a escravos e servos e a economia. A polis, por sua vez, era atribuido o poder

politico, que se encontrava a ela atrelado”'38,

138 DA ROSA, Paulino. Conrado Curso de Direito de Familia contemporaneo. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 29.
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Acontece que a queda do Império Romano do ocidente em 476 d.C.,
impdem uma era de transformacao radical ao paradigma familiar. A introdugéo
do catolicismo fortalece a sacramentalizacao e a patrimonializacéo das relagbes
familiares. Essas caracteristicas, somadas a matrimonializacdo, vao influenciar
a familia, de forma que a interferéncia religiosa e estatal passam a dominar os
nucleos familiares.

Assim, a familia da idade moderna é retratada como aquela em que o
Pater deixou de ter ascendéncia, pois o Estado passou a intervir para regrar e
determinar a possivel solucéo de controvérsias e conflitos. Como se vé, a familia
sai da clausura e fica exposta ao Estado.

O Século XIX foi o grande &pice. O Estado social decide intervir na
familia e passa a ser “o grande pai” (patriarcado do Estado), na medida em que
assume o papel de protetor da infancia, educador e regulador de
comportamentos.

Nas terras brasileiras, a inflacdo legislativa desde a colbnia, com as
Ordenacdes Afonsinas (1446), OrdenacGes Manuelinas (1512 ou 1513) e
Ordenacdes Filipinas (1603), passando pelo Império - Decreto n. 03/1827 (o
monopdlico do casamento catolico) e Lei n. 1.144/1861 (Efeitos civis aos
casamentos diversos dos catdlicos) - e o periodo da Republica, com o Decreto
n. 119-A/1890 (O Estado Laico) e o Decreto 181 — Casamento civil, o Unico valido
e 0 Decreto n. 521/1890 (O casamento civil deve preceder o casamento religioso)
revela que a sanha estatal em se imiscuir nas relagcdes privadas sempre esteve
presente.

Da col6nia até o Cédigo Civil de 1916, ha um histérico de interferéncia
no direito brasileiro, o qual s6 foi minorado com o paradigma inaugurado através
da Constituicdo da Republica de 1988, uma vez que passa a considerar a familia
como “base da sociedade” e digna de “protecéo especial”.

Contudo, tal insistente regulamentacao se frustrou. Isso porque, a familia
€ a principal ressonancia das mudancgas do ser humano e espelho da sociedade.
Nos ultimos 50 anos, sobretudo com a revolugdo feminina, com a integracdo ao
mercado de trabalho, desenvolvimento das técnicas contraceptivas e mudanca
de habitos soécias, a familia foi o espaco de maior e mais célere alteracéo. E
nisso, o Estado legislador ndo conseguiu acompanhar, tampouco regulamentar

ou ter imposi¢do em areas tdo complexas (amor, afeto, convivéncia), razéo pela
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qual, o Direito, paulatinamente, passou a reconhecer situacdes da vida real, para
gue a ameaca de deslegitimacao nao fosse mais eloquente.

Um dos grandes exemplos do reconhecimento estatal da necessidade
de dialogar com a sociedade e passar a regulamentar, ao invés de impor foi a
permissao legislativa do divércio (Lei n. 6515, de 26 de dezembro de 1977), o
qual enfrentou diversas criticas pela “bancada da familia” e setores
conservadores da época.

Todavia, esta parte da tese, a partir de uma analise critica, verificara que
alguns institutos presentes no ordenamento juridico ainda limitam a autonomia
dos individuos.

A interferéncia estatal, embora minorada em apre¢o a autonomia, ainda
persiste em algumas situacdes no ordenamento juridico do Direito das Familias.

Como se percebe, a liberdade familiar enfrentou um longo periodo de
interferéncia estatal, fato que nos faz compreender o ordenamento juridico
presente e a relevancia pelo principio em comento.

Superado o pequeno histdrico, passemos a analisar a relevancia da
Constituicdo da Republica de 1988 no Direito das Familias.

Repise-se que ndo ha interesse em se descuidar que a ideia de
autonomia ndo permita atuacéo do Estado, pois como visto em item proprio, a
autonomia nao pode ser confundida com liberdade, egoismo.

Todavia, as situacdes a seguir analisadas denotam que o Estado ainda
interfere em varias situacdes existéncias sem o devido fundamento, o que

merece reflexao.

3.3.2.1 A pluralidade familiar. O fim do monopdlio do casamento como
anica forma originéria de familia.

A Constituicdo de 1988 extinguiu o carater unitario da familia. A forma
ditatorial de reconhecer apenas ao casamento a protecao familiar foi deixada de
lado. O texto constitucional reconheceu a unido estavel como entidade familiar e
determinou a sua facilitagdo em casamento.

Além disso, ‘reconheceu como entidade familiar a comunidade formada

por qualquer dos pais e seus descendentes — art. 224, 86°, da CRFB.
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Como se Vvé, ha um rol de 3 (trés) arranjos familiares na Lei Maior. No
entanto, surge a pergunta: Tal rol € exaustivo? E possivel reconhecer outros
arranjos familiares além daqueles previstos na Constituicao?

O rol é apenas exemplificativo. Em respeito a pluralidade familiar e a
autonomia seria desarrazoado firmar limitacdo neste aspecto. Alias, lembremos
que o preambulo da Lei fundamental afirma que o Estado Democrético se destina
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, aigualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Ao enfrentar a questdo, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
asseveram que a Unica conclusdo é no sentido da nédo-taxatividade do rol
contemplado no artigo 226 da Lei das Leis, sob pena de desproteger indmeros
agrupamentos familiares nao previstos ali, até mesmo por absoluta
impossibilidade™3°

O pluralismo das entidades familiares afasta preconceito e abriga as
diversas formas de manifestacdes familiares. Decerto, efetiva-se a dignidade da
pessoa humana, vetor inspirador de toda e qualquer interpretacdo, bem como

destino de toda norma. Por tal razdo, adverte Maria Berenice Dias!4°:
Excluir do &mbito da juridicidade entidades familiares que se comp&em
a partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento matuo
e envolvimento pessoal e patrimonial e simplesmente chancelar o
enriquecimento injustificado ,é afrontar a ética, € ser conivente com a
injustica.

Portanto, a Constituicdo da Republica apresentou de forma
exemplificativa outros arranjos familiares, o que extingue o carater unitario do
casamento, como Unico modelo de entidade familiar.

Nesse diapasédo, a doutrina sustenta a existéncia da familia, como por
exemplo a familia mosaico, sendo aquelas resultantes da pluralidade das
relacbes parentais, especialmente fomentadas pelo divorcio, pela separacao,

pelo recasamento, seguidos das familias ndo matrimoniais e das desunides”4!

139 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: familias. 10 ed. Salvador: Juspodivm,
2018. p. 76.

140 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito da Familias. 12 ed. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2017. p. 57.

141 DA ROSA, Paulino Conrado. Curso de Direito de Familia contemporaneo. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 152.
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e a familia virtual*#? (“Ifamily”), consequéncia da superacéo da distancia fisica, a

partir do uso das tecnologias e redes sociais para criar e/ou manter a afetividade.

3.3.2.2 A autonomia no Cddigo Civil e a alteracdo do regime de bens — Art.
1639, §2°, do Cdédigo Civil.

Atento ao paradigma democratico da Constituicdo da Republica, o
Cddigo Civil vedou intervencao de qualquer pessoa de direito publico ou privado
na esfera de comunhao intima dos cidaddos (art. 1513 do CC). Além disso,
disp6s que o planejamento familiar € de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coergédo por parte de instituicdes privadas ou
publicas (art. 1.565. § 29, do CC),

Seguindo o carater libertario, o Codigo Civil de 2002 também inovou ao
permitir a alteragdo do regime de bens, uma vez que a codificagdo anterior
vedava. Nos termos do artigo 1639, §2°, do Codigo Civil, é admissivel alteracdo do

regime de bens, mediante autorizacéo judicial em pedido motivado de ambos os conjuges,

apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.
O Cadigo de Processo Civil/2015 também tratou da alteracdo do regime
de bens. O artigo 734 expBe 0S mesmos requisitos previstos no Diploma

material. Confira:

Art. 734. A alteracdo do regime de bens do casamento, observados
0s requisitos legais, podera ser requerida, motivadamente, em peticdo
assinada por ambos os codnjuges, na qual serdo expostas as razbes
gue justificam a alteracéo, ressalvados os direitos de terceiros.

Assim, é possivel enumerar 0s seguintes requisitos para a alteracdo do
regime: (i) pedido de ambos os conjuges; (ii) pedido motivado; (iii) comprovacao
gue ndo hé prejuizo para terceiros) e (iv) autorizacao judicial.

No tocante a motivacao do pedido, cumpre observar que, em apreco a
vida privada, o Superior Tribunal de Justica tem construido jurisprudéncia no

sentido em que os cbnjuges ndo sao obrigados a apresentar justificativas

142 Op, Cit. p. 190.
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exaustivas ou provas exageradas dos motivos da alteracdo do regime de
bens!43,

Como também manifestacdo da autonomia, esclareca-se que a
alteracdo do regime terd os efeitos temporais conforme o desejo do casal,
sempre resguardado os direitos de terceiros.

Neste sentido, a jurisprudéncia ja se manifestou:

APELACAO CIVEL. PEDIDO DE ALTERACAO DO REGIME DE BENS
COM PRODUCAO DE EFEITOS "EX TUNC". SENTENCA QUE
ACOLHEU O PEDIDO EXORDIAL PARA MODIFICAR O REGIME DE
BENS, CONSIGNANDO, ENTRETANTO, QUE OS EFEITOS SE
OPERARIAM A PARTIR DO TRANSITO EM JULGADO DA
SENTENCA. IRRESIGNACAO. PEDIDO DE RETROACAO DOS
EFEITOS DA MUDANCA A DATA DA CELEBRACAO DO
CASAMENTO. ACOLHIMENTO DO PLEITO PARA QUE A
ALTERACAO DO REGIME DE BENS PRODUZA EFEITOS
RETROATIVOS A DATA DO CASAMENTO COM RELACAO AOS
CONJUGES, MAS, COM RELACAO A TERCEIROS, APENAS A
PARTIR DO TRANSITO EM JULGADO.

"Na auséncia de impedimento legal, é possivel retroagir os efeitos da
mudanca do regime. Como o0 que ndo € proibido é permitido, é
necessario admitir a possibilidade de a alteragdo atingir bens
adquiridos antes do pedido de alteracdo, assim como os havidos antes
mesmo do casamento. Ou seja, a mudanca pode atingir bens comuns
ou particulares, bens ja existentes ou bens futuros. A retificacdo pode
ter efeitos ex tunc ou ex nunc, a depender da vontade dos conjuges.
Alias, o proéprio texto legislativo conduz a possibilidade de eficacia
retroativa ao ressalvar os direitos de terceiros, ressalva essa que s6
tem cabimento pela possibilidade de retroacdo. Adotado o regime da
comunhd&o universal, a retroatividade é decorréncia logica. Impossivel
pensar em comunhdo sem implicar comunicacdo de todos os bens
posteriores e anteriores & modificacdo" (DIAS, Maria Berenice. Manual
de Direito das Familias.8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p. 254-255). RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO.

(TJ-SC - AC: 03105306820168240039 Lages 0310530-
68.2016.8.24.0039, Relator: André Carvalho, Data de Julgamento:
30/11/2017, Primeira Camara de Direito Civil)

143 A apresentacdo da relagdo pormenorizada do acervo patrimonial do casal ndo é requisito
essencial para deferimento do pedido de alteracdo do regime de bens. A fraude e ma-fé nao
podem ser presumidas. Ao contrario, existe uma presuncao de boa-fé que beneficia os consortes.
Isso porque, na sociedade conjugal contemporanea, estruturada de acordo com os ditames
assentados na Constituicdo de 1988, devem ser observados - seja por particulares, seja pela
coletividade, seja pelo Estado - os limites impostos para garantia da dignidade da pessoa
humana, dos quais decorrem a protec¢édo da vida privada e da intimidade, sob o risco de, em
situacdes como a que ora se examina, tolher indevidamente a liberdade dos cdnjuges no que
concerne a faculdade de escolha da melhor forma de condugéo da vida em comum. STJ. 32
Turma. REsp 1.904.498-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 04/05/2021 (Info 695).
Anteriormente, o STJ ja tinha afirmado que o juiz ndo deve exigir formalidades ou motivagdes
desnecesséarias do casal quanto ao motivo da alteragdo em apre¢o a autonomia — Resp.
1.119.462/MG, 26.02.2013
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Quanto ao direito intertemporal, a doutrina alberga a possibilidade de
alteracdo do regime inclusive para os casais que celebraram o casamento na
vigéncia do Cdédigo Civil de 1916. Por oportuno, o Enunciado n. Enunciado n.
260 do Conselho da Justica Federal, aprovado na Il Jornada de Direito Civil:
“‘Arts. 1.639, § 2°, e 2.039: A alteracédo do regime de bens prevista no § 20 do
art. 1.639 do Cdédigo Civil também é permitida nos casamentos realizados na
vigéncia da legislacao anterior”.

Na jurisprudéncia, encontramos decisdo do Superior Tribunal de Justica

Nno mesmo sentido:

CIVIL. CASAMENTO. CODIGO CIVIL DE 1916. COMUNHAO
PARCIAL DE BENS. ALTERA(;AO DE REGIME. COMUNHAO
UNIVERSAL. POSSIBILIDADE JURIDICA. I. Ambas as Turmas de
Direito Privado desta Corte assentaram que o art. 2.039 do Cdédigo Civil
ndo impede o pleito de autorizagdo judicial para mudanca de
regime de bens no casamento celebrado na vigéncia do Cdédigo
de 1916, conforme a previsdo do art. 1.639, § 2°, do Codigo de 2002,
respeitados os direitos de terceiros. Il. Recurso especial néo
conhecido. Grifei STJ - REsp: 812012 RS 2006/0013624-0, Relator:
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Data de Julgamento:
02/12/2008, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacéo: <!-- DTPB:
20090202<br> -DJe 02/02/2009)

Decerto, a possibilidade da alteracdo de regime de bens, assim como a

escolha dos efeitos temporais homenageia a autonomia da familia.

3.3.2.3 A Emenda Constitucional n. 66/2010 — O divdrcio imediato.

Inspirado na repetida frase de fundamento religioso “O que Deus uniu,
nao separe 0 homem”, o ordenamento juridico patrio vedava o divorcio.

Por muito tempo, a dissolucdo do casamento foi um tabu no sistema
brasileiro. Desde o Império, tentativas de implementar dispositivos legislativos
sobre o divércio foram frustradas. Até 1967, as Constituicbes pregavam o
casamento indissoluvel.

Vale notar que o instituto do desquite néo tinha o mesmo significado do
divorcio. Isso porque, o primeiro tdo somente extinguia os deveres conjugais e
encerrava a sociedade conjugal (regime de bens), mas o matrimbénio
permanecia. As pessoas continuavam impedidas de casarem novamente.

O divorcio somente foi instituido oficialmente a partir da Emenda

Constitucional n. 09, de 28 de junho de 1977, regulamentada pela lei 6.515 de
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26 de dezembro de 1977, inovacao legislativa que enfrentou grande polémica
na época, principalmente pela influéncia religiosa e conservadora que ainda
pairava sobre o Estado. Os que defendiam a proposta da liberdade para
o divorcio eram considerados como nefastos inimigos da familiat44.

A inovacao permitia extinguir por inteiro os vinculos de um casamento
e autorizava que a pessoa casasse novamente com outra pessoa, mas o direito
do divércio somente podia ser exercido uma Unica vez por cada pessoa. Essa
limitacdo curiosa acabava obstaculizando o divorcio da pessoa solteira que
casava com uma pessoa divorciada, pois ndo poderia se divorciar, tendo em
vista que o consorte ja tinha exercido a Unica oportunidade do divércio. De mais
a mais, o divércio s6 era concedido apés 5 (cinco) anos da separacao judicial.
Portanto, a inauguracdo do divércio despontava o inicio da liberdade do
desamar, mas de maneira muito timida.

A Constituicdo da Republica de 1988 foi um marco no tema divorcio.
Além de estrear a possibilidade da dissolucéo conjugal em nivel constitucional,
o texto maior também diminuiu o prazo para o divorcio. A partir de entdo, o
divorcio poderia ser concedido apdés 1 (um) ano apds a separacao judicial
(divorcio indireto). E mais, surge a nova modalidade de divércio: O divorcio
direito, o qual exigia 02 (dois) anos ap0s a separacdo de fato — Art. 226, 8§6°,
da CRFB.

N&o se ignora o avanco trazido pelo texto original da Constituicdo,
contudo, o Estado continuava a intervir na vida privada. Dai, foi apresentada
proposta de emenda a Constituicdo n. 413/05, renumerada para PEC n. 33/07,
a qual foi aprovada no ano de 2010, alterando o dispositivo constitucional.
Segundo a Emenda Constitucional n. 66/2010, o artigo 226, 86° da
Constituicdo passa a ter a seguinte redacgdo: “O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio”.

Decerto, a alteragdo constitucional afastou a exigéncia de prazo e
qualquer condigao para que as pessoas possam a exercer a liberdade em sal

vida afetiva, vida privada, como manifestacao da dignidade da pessoa humana.

144 SANTOS, Aline Barradas Carneiro; CARNEIRO, Sérgio Barradas; MENDONCA. Ticiana
Barradas Carneidor e. Direito das Familias na Contemporaneidade. Questdes controvertidas.
Salvador. Juspodivm. 2018. p. 42.
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3.3.2.4 Familias homoafetivas — A jurisprudéncia constitucional libertadora.

De partida, registra-se que malgrado varios textos doutrinarios, autores
prefiram falar em “familias homoafetivas”, e que tal uso, em muitas situacoes,
objetiva evitar discriminacfes, trata-se de “expressdo familista que muito
dificilmente pode ser apartada de conteddos conservadores e discriminatorios,
por nutrir-se da légica assimilacionista, sem o que a "purificacdo da sexualidade
reprovada pela heterossexualidade compulséria compromete-se gravemente,
tudo com sérios prejuizos aos direitos sexuais e a valorizagdo mais consistente
da diversidade sexual.”4>

Superada a observacao inicial quanto a nomenclatura, verifica-se que as
relacbes homoafetivas sempre fizeram parte da realidade da realidade da
humanidade. Desde os primordios, ha registros de relagbes afetivas entre
pessoas do mesmo sexo.

Apesar de naturais e existentes desde os primordios das civilizacdes e
estar presente em todas as espécies de mamiferos, notdria € a discriminagéo
sofrida diuturnamente pelos homossexuais. Conforme destaca Humberto
Rodrigues, "o sexo € tdo inerente ao ser humano como respirar, amar ou sofrer.
Pena que alguns teimem em transforma-lo em tabus. Colin Spencer fala "o que
0os homossexuais tém suportado, ao longo dos seéculos, é de uma
monstruosidade e injustica tais que se torna dificil aceitar que uma mera
preferéncia sexual e emocional possa excitar uma posicao tao cruel”.

A realidade brasileira também é no mesmo sentido, entrementes, o
ordenamento juridico ndo expressou a possibilidade das relacdes homoafetivas,
uma vez que a legislacdo sempre foi lastreada pelo espirito conservador e
religioso.

Ocorre que a Constituicio da Republica de 1988 estabeleceu a
Dignidade da Pessoa Humana como principio norteador do Estado brasileiro (art.
19, 1ll, da CRFB) e por isso, o ser humano e sua felicidade deve ser a base e
objetivo de toda a legislacdo, bem como decisdes judiciais e politicas publicas.

Tal premissa (de respeito a dignidade da pessoa humana) também deve

ser observada no Direito das Familias, especialmente quando este ramo do

145 Citado por Conrado Paulino da Rosa. Ob. Cit. p. 197-198.
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Direito, preocupa-se em proteger as relacbes intimas e a vida privada,
independente do sexo, cor, raga e livre de qualquer discriminacgao (Art. 3°, 1V, da
CRFB).

Decerto, o ordenamento juridico deve ser claro em permitir e efetivar o
direito a igualdade e liberdade na composicéao familiar.

Diante da leitura conservadora e religiosa do texto constitucional,
Leonardo Poli'*® afirma que a alteracdo da Lei Maior seria nada mais que
reconhecer a realidade e expressar o0 principio constitucional da igualdade nas

relaces familiares:

Portanto, a Unido Homoafetiva € uma realidade, sendo, sim, uma das espécies de
familia e ndo poderia ter esperado tanto para se tornar regulamentada e protegida
pelo ordenamento brasileiro. Considera-se, ainda, que uma Emenda Constitucional
poderia alterar o dispositivo relacionado com o casamento da Carta Magna,
retirando do texto constitucional a exigéncia que as partes sejam homem e mulher
e inserindo no lugar o termo pessoas. Dessa forma, o legislador estaria aplicando
efetivamente o principio da igualdade e da liberdade versados como basilares do
Estado Democrético Brasileiro.

Foi por isso, que embora, houvesse nao existisse as relacdes
homoafetivas de forma expressa, o Supremo Tribunal Federal ao realizar o
julgamento conjunto da ADI n. 132- RJ e ADPF n. 4277-DF, reconheceu a unido
estavel homoafetiva.

Em consonéncia com o entendimento do STF, o Superior Tribunal de

Justica decidiu pela possibilidade do casamento homoafetivo.

STJ — 42 Turma —-RECURSO ESPECIAL N° 1.183.378 - RS
(2010/0036663-8) — Julgado em 25/10/2011. DIREITO DE FAMILIA.
CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO
(HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS
ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE
2002. INEXISTENCIA DE VEDACAO EXPRESSA A QUE SE
HABILITEM PARA O CASAMENTO PESSOAS DO MESMO SEXO.
VEDACAO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE
INACEITAVEL. ORIENTACAO PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA
PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ E DA ADI N.
4.277/DF.

Com efeito, se é verdade que o casamento civil € a forma pela qual o
Estado melhor protege a familia, e sendo multiplos os "arranjos" familiares

reconhecidos pela Constituicdo, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma

146 POLI, Leonardo Macedo. A inclusédo dos excluidos: A regulamentacéo jurisdicional para a
Familia Homoafetiva e o Ativismo Judicial in Direito das Familias e Sucessdes n. 27 — Abril/Maio
2012. p. 116.
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familia que por ela optar, independentemente de orientacdo sexual dos
participes, uma vez que as familias constituidas por pares homossexuais
possuem 0s mesmos ndcleos axioldégicos daquelas constituidas por
casais heterossexuais, quais sejam, a dignidade das pessoas de
seus membros e o afeto.

Note-se, ainda, que na oportunidade, o Superior Tribunal de Justica
alertou que os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cadigo Civil de
2002, ndo vedam_expressamente o casamento entre pessoas do mesmo Sexo,
e ndo ha como se enxergar uma vedacao implicita ao casamento homoafetivo
sem afronta a caros principios constitucionais, como o da igualdade, o da nédo-
discriminacédo, o da dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre
planejamento familiar.

De mais a mais, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucgéo n.
175/2013, a qual veda as autoridades competentes a recusa de habilitacéo,
celebracdo de casamento civil ou de conversao de unido estavel em casamento
entre pessoas de mesmo sexo.

Como se Vé, a efetivacdo do direito a igualdade para composi¢do das
familias pelos homossexuais sé foi possivel gracas a atuacdo do Poder
Judiciério.

Diante do quadro, questiona-se: A atuacédo do Supremo Tribunal Federal
pode ser considerada como uma manifestacdo do ativismo judicial?

N&o ha duavidas que o Judiciario incidiu em ativismo judicial. No entanto,
a visdo sobre tal pratica ndo pode ser limitada ao aspecto negativo da falta de
legitimidade ou invasédo das instituicdes legislativas. Atente-se que a atuacéo da
funcao jurisdicional também pode ocorrer para efetivar a Constituicdo e direitos
fundamentais que o Poder Legislativo, de forma negligente, deixou de atender,
por questdes populistas.

A atuacdo da funcgao jurisdicional que reconheceu a possibilidade de
familias homoafetivas, assim foi encarada por Leonardo Poli'4’:

Realmente, a Suprema Corte ao reconhecer a unido homoafetiva como
entidade familiar, aplicando a mesma o regime concernente a uniao

estavel entre homem e mulher, regulada pelo art. 1723 do Cadigo Civil
brasileiro, praticou, sim, o ativismo judicial. Contudo, mesmo sabendo

147 Op. Cit. p.123.
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dos riscos deste instituto, conclui-se que, neste caso, ndo havia outra
possibilidade diante da excessiva inercia legislativa.

Tem-se a consciéncia que o ativismo judicial ndo pode ser exacerbado
—devendo ser utilizado com prudéncia e moderacao, tendo lugar
apenas em uttima ratio. Na situagdo em tela se justifica, trata-se,
portanto, de uma maneira proativa de interpretar a Carta Magna,
estendendo o seu alcance e sentindo a uma realidade social carente
de solucdo, A retracdo do Poder Legislativo, ndo pode impedir que
determinadas demandas da sociedade civil sejam atendidas de
maneira efetiva.

Portanto, o reconhecimento jurisprudencial das familias formada por
casais homossexuais €é consequéncia dos principios fundamentais da
Constituicdo da Republica Federativa da Pessoa Humana, mormente por efetivar
a igualdade e a liberdade dos cidadaos, em respeito a autonomia na construcao
da afetividade.

Ultrapassadas as linhas sobre a relevancia da Constituicdo de 1988 na
concretude da autonomia, resta verificar alguns fragmentos que ainda revelam

interferéncia do Estado no Direito das Familias.

3.3.2.5 Residuos de interferéncia estatal no Direito das Familias.

A partir da Constituicdo de 1988, pode-se observar que a autonomia
passou a ser premissa relevante no Direito das Familias. Embora isso tenha
contribuido para o reconhecimento de outras entidades familiares além do
casamento, liberdade para o divorcio como um direito protestativo e avanco
jurisprudencial das familias homoafetivas, ainda existem diversos dispositivos
gue marcam a interferéncia do Estado nas questdes relacionadas a vida privada,

0S quais serdo analisados no presente capitulo.

3.3.2.5.1 O suprimento judicial para o casamento.

A capacidade nubil € de 16 anos. Todavia, até complementar a
maioridade, o nubente precisa da autorizacdo dos pais. Caso haja negativa ou
divergéncia entre o0s pais, haverd necessidade de suprimento judicial,
inteligéncia dos artigos 1.517 e 1.631 do Cédigo Civil.

Observa-se, neste cenario, a necessidade do magistrado em atuar com
bastante cautelar. Isso porque, autorizacbes apressadas, sem 0 exame
necessario, atentam contra autonomia familiar e o exercicio do poder familiar,

evidenciando assim, uma intervencéo do Estado na familia.
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Dai, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald orientam que “deve o juiz
ouvir 0s pais e apurar aas suas razoes para a recusa do casamento do seu
proprio filho, somente autorizando se houver visivel abuso do direito pelos

responsaveis”4,

3.3.2.5.2 Almposicéao do regime da separacdo obrigatoria bens — art. 1641,
II, do Codigo Civil.

Em flagrante protecdo patrimonial e preconceituosa, o legislador impos
ao regime da separacao legal de bens, aos nubentes maiores de 60 anos de
idade. Diante de tantas criticas, a Lei n. 12.344/2010 alterou a imposicéo para
os maiores de 70 anos de idade. Contudo, as criticas permanecem.

O pretexto de protegéo ao patrimonio do idoso maior de 70 anos n&o se
sustenta. Ter como premissa que alguém ndo possui condicdes de receber um
amor sincero e até mesmo racionalidade para compartilhar seus bens foi um erro
atentatério a liberdade por parte do legislador.

Em critica incisiva ao conteddo impositivo em comento, Maria Berenice

Dias!*? declara:

A lei presume, de forma absoluta — presuncéo jure et de jure — que toda
e qualquer pessoa que atingir os 70 anos ndo pode nem amar € nem
ser amado. E, se mesmo assim, algum velho indesejavel resolver
casar, o casamento ndo tem qualquer efeito de ordem patrimonial.
Assim, renomados empresarios, ainda eu com mais de 70 anos, devem
sim continuar a testa de grandes impérios e empreendimentos. Mas se
resolverem casar, ndo podem eleger o regime de bens. A lei decreta a
incomunicabilidade de tudo o que conseguiram amealhar ao longo de
suas vidas. Até do que for adquirido depois do casamento. Sequer é
guestionado se o cdnjuge contribuiu para a sua aquisi¢éo. O regime é
o0 da separacao legal. Tudo porque é proibido amar.

De fato, a imposicao da separacao legal de bens aos maiores de 70 anos
€ inconstitucional, uma vez que sem qualquer esforco viola a autonomia, a

igualdade e a dignidade da pessoa humana.

3.3.2.5.3 O Conteudo do pacto antenupcial

148 Ob. Cit. p. 218.

149 DIAS, Maria Berenice. Mais 10! Disponivel em:
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arqg/(cod2_556)mais_10.pdf. Acesso em 04/11/2018,
as 15h44.
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O pacto antenupcial é “o negécio juridico bilateral de direito de familia
mediante o qual os nubentes tém autonomia para estruturarem, antes do
casamento, o regime de bens distinto da comunhao parcial”*>°

Assim, inicialmente, o pacto antenupcial é instrumento de manifestacao
da liberdade do casal para regular a vida patrimonial. Porém, ha um limite neste
tema: Sera nula a clausula convencional que atentar contra a ordem publicat®?,
nos termos do artigo 1.655 do Caédigo Civil.

Insta ressaltar que o argumento da limitacdo do pacto antenupcial visa
manter prevalecida a funcédo social dos contratos e resguardar os direitos da
personalidade — art. 11 do Cédigo Civil.

Questdo curiosa relacionada ao Pacto Antenupcial e o principio da
liberdade, esta na possibilidade de a convencao tratar sobre assuntos diversos
da area patrimonial.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald!®? defendem que, respeitados os
direitos e garantias fundamentais e fundado na autonomia privada, faz-se
possivel a insercao, no pacto, de outras clausulas, como obrigacdes domeésticas,

reconhecimento de filhos, nomeacéo de tutor.

3.3.2.5.4 O impedimento matrimonial previsto no artigo 1521, VII, da
CRFB.

Dentre as normas proibitivas do casamento, o Cédigo Civil impede que
o cbnjuge sobrevivente contraia casamento com o condenado por homicidio ou

tentativa de homicidio contra o seu consorte — art. 1521, VII, do CC.

150 LOBO, Paulo Luiz Netto. Curso de Direito Civil. S&o Paulo: Saraiva. 2017, p. 329.

151 A titulo de exemplo, Flavio Tartuce apresenta algumas clausulas que devem ser consideradas
nulas por ofenderem normas de ordem publica. Confira: Previsao contratual que estabelece que
0 marido, nos regimes da comunh&do universal ou parcial de bens, possa vender imoével sem
outorga conjugal, afastando o art. 1.647, |, do CC; — Clausula que determina a administragcao dos
bens de forma exclusiva pelo marido, pois a mulher € incompetente para tanto, afastando a
isonomia constitucional; — Clausula que estabele¢a a rendncia prévia aos alimentos, infringindo
a regra do art. 1.707 do CC: — Clausula que regulamenta previamente as regras referentes a
guarda dos filhos, para o caso de divércio do casal; — Clausula que afaste o regime da separagéo
obrigatoria de bens nas hipoteses descritas pelo art. 1.641 do CC (TIJMG, Apelagédo Civel
0095286-21.2008.8.13.0023, Alvindpolis, 5.2 Camara Civel, Rel. Des. Manuel Bravo 374/1350
Saramago, j. 16.06.2011, DJEMG 11.07.2011 e TJRJ, Apelacéo Civel 9014/2004, Rio de Janeiro,
3.2 Camara Civel, Rel. Des. Antonio Eduardo F. Duarte, j. 26.10.2004); — Clausula que exclui
expressamente o direito sucessoério do conjuge sobrevivente, afastando as regras da sucessao
legitima (ver: STJ, REsp 954.567/PE, 3.2 Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 10.05.2011, DJE
18.05.2011).

152 Ob. Cit. p. 356.
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A norma parte da premissa inversa do Codigo Civil. Malgrado a boa-fé
objetiva seja a expectativa de comportamento do ordenamento, o legislador
presume que o crime ocorrido foi marcado por conluio entre o casal, por isso
impede que casem. Nada mais que um resquicio de moralismo para violar a
autonomia e liberdade para celebrar casamento com quem deseja. Decerto, a
oposic¢ao social ndo pode impedir o desejo privado.

Consonante ao pensamento aqui exposto, o Projeto de Estatuto das
Familias do IBDFAM retira a hipétese do rol dos impedimentos matrimoniais (art.
24)153,

3.3.2.5.5 A proibicao das escrituras poliafetivas pelo Conselho Nacional
de Justica.

Além da lei, o espirito invasivo do Estado nas relacbes familiares
também alcancou o Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Em 26 de junho de 2018, o CNJ decidiu pela procedéncia do pedido de
providéncia 1459-08.2016.2.00.00001%4,

A decisdo evidencia manifesto retrocesso, uma vez que atenta contra a
liberdade dos individuos no modo em que desejam projetar suas familias.

Ao langcar memoriais como amicus curiae no procedimento em questéo,
assim se manifestou o Instituto Brasileiro de Direito de Familia: “E muito
preocupante o Estado querer ter o controle da liberdade e da autonomia das
pessoas na forma de se relacionarem e constituirem suas familias. A economia
do desejo e da intimidade, ndo é da algada do Estado”.

Advirta-se, ainda, que a decisdo do CNJ, futuramente, acarretara em

varios problemas quando os conflitos envolvendo nucleos reunidos por mais de

153 A proposta do Estatuto das Familias esta disponivel no Site do IBDFAM:
http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Estatuto%20das%20Familias_2014_para%20divulg
acao.pdf

154 O placar final da votacédo foi de 7 votos pela proibicdo do registro de escrituras publicas de
unides poliafetivas, nos termos do voto do ministro relator, Jodo Otavio de Noronha; 5 votos
acompanhando a divergéncia parcial do conselheiro Aloysio Corréa para permitir o registro, mas
sem a equiparagdo com os direitos da unido estavel, e um voto totalmente divergente, do
conselheiro Luciano Frota, pela improcedéncia do pedido.
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2 (duas) pessoas marcados pela afetividade precisarem da atuacdo do Estado.

Quanto a este aspecto, Maria Berenice Dias!®® ja alertou:

O significado do julgamento € uma sentenca de reprovabilidade com
relacdo a algo que existe, sempre existiu e vai continuar existindo, com
escritura publica ou sem escritura publica. No momento em que tais
situac6es baterem as portas do Poder Judiciario cabera a Justica dizer
se existirdo efeitos juridicos daquela manifestacéo. E de lastimar que
6rgdo administrativo maior do Poder Judiciario tenha uma viséo téo
conservadora da sociedade de fato, como ela é&” Grifei

Como se vé, a decisdo do Conselho Nacional de Justica atenta contra a
autonomia, a escolha das pessoas no aspecto privado, o desenho do arranjo

familiar que queiram escolher para si.

3.3.2.5.6 Os deveres conjugais — Art. 1.566 do Cdadigo Civil — O tabu da
monogamia

O Cddigo Civil prevé em seu artigo 1.566, os deveres dos cbnjuges. De
inicio, € necessario ponderar que tais deveres possuem efeitos apenas entre as
partes (0os conjuges), nao obrigando terceiros.

De mais a mais, observa-se que ha um demasiado interesse do Estado
em impor obrigacbes, sem que o ordenamento juridico implique em
consequéncia para o “descumpridor”

A titulo de exemplo, o dever de fidelidade reciproca ainda subsiste de
forma desatualizada, na medida em que seu descumprimento, no maximo,
provocava a separacédo-sancdo'®®. Isso porque, se houvesse perddo por parte
do cbnjuge traido, ndo haveria que se falar em qualguer consequéncia juridica.

Ainda sobre o dever de fidelidade, uma reflexdo é indispensavel: E se o
casal “abrir mao” do dever de fidelidade? De que adiantaria o dispositivo em
debate? Caberia o Estado exigir fidelidade ainda que o outro cOnjuge néo se

importe com isso? E certo que a vontade determinada pela disposicéo legislativa

155 CNJ proibe cartérios de fazerem escrituras publicas de unides poliafetivas. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6672/CNJ+pro%C3%ADbe+cart%C3%B3rios+de+fazerem+es
crituras+p%C3%BAblicas+de+uni%C3%B5es+poliafetivas. Acesso em 04 nov 2021

156 Flavio Tartuce aponta como Unica consequéncia da violacdo dos deveres conjugais, a
separacao-sancao, situacéo superada a partir da EC n. 66/2010: “A grave quebra desses deveres
poderia motivar, no sistema anterior, a separacao-sancao, nos termos literais do art. 1.572, caput,
do CC, dispositivo que deve ser tido como revogado diante da Emenda Constitucional 66/2010,
na opinido doutrinaria seguida pelo presente autor’. TARTUCE, Flavio. Curso de Direito Civil,
volume 5. Direito da Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 109.
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do Estado ndo pode contrariar a vontade do casal, pois estar-se-ia diante da
intromissao do Estado na vida privada, sobre tudo em época contemporanea de
relacionamentos abertos e realidade de lares paralelos e unides poliafetivas!®’.

Consigne-se que, nessa toada, o Supremo Tribunal Federal também
afastou a possibilidade de efeitos juridicos as unides afetivas paralelas, como se
depreende da tese fixada no julgamento do Recurso Extraordinario n. 1.045.273:
A preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos conviventes,
ressalvada a excecdo do artigo 1723, 81° do Codigo Civil, impede o
reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive para fins
previdenciarios, em virtude da consagracdo do dever de fidelidade e da
monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

Logo, a imposicao dos deveres dos conjuges, em especial da fidelidade
reciproca, além da negativa em reconhecer os arranjos paralelos e poliafetivos,
sdo manifestacbes moralistas desnecesséarias e violadoras da autonomia,
sobretudo quando o casal ndo exige, o que acontece em diversos arranjos

familiares contemporaneos.

3.3.2.5.7 A “autorizacao judicial” e o “pedido motivado” para a alteragao do
regime de bens.

O Cadigo Civil de 2022 inovou ao permitir a alteracédo do regime de bens,
nos termos do Art. 1639, 82°. Para tanto, sdo exigidos 04 (quatro) requisitos, a
saber: a) Pedido feito por ambos os conjuges; b) Decisdo Judicial; ¢) Pedido
motivado e fundamentado e, d) Inexisténcia de prejuizos a terceiros.

A primeira reflexao diz respeito a necessidade de autorizacdo judicial.
Sem tempo, esta exigéncia merece uma releitura. O atual ordenamento caminha
para uma intervencdo cada vez menor da funcao jurisdicional nas relagdes
privadas. Por oportuno, atente-se que a Lei n. 11.441/07 estabeleceu a
possibilidade da dissolugdo do casamento pela via extrajudicial. Ora, se o casal
pode extinguir o matriménio no cartério, por qual razdo exigir que recorra ao

Judiciario para tdo somente alterar o regime de bens?

157 Neste sentido, concorda Conrado Paulino da Rosa, ao alertar que ha inadequabilidade da
norma ao impor deveres que, por certo, implicam muito mais do que o casal vive de mais intimo,
do que questdes que possibilitem interferéncia da esfera publica na privada. Ob. Cit. p. 105.
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A segunda critica toca a questdo da motivacdo do pedido. O sacrificio
da intimidade e da vida privada devem ser excepcionais. Dai, se ndo h&a qualquer
conflito entre o casal, nem prejuizos para terceiros néo se justifica a interferéncia
do Poder Judiciario para perquirir 0s motivos. A curiosidade legislativa para saber
0S motivos da alteracdo do regime de bens caminha na contraméo da liberdade
familiar.

Corroborando com tal posicionamento, o Superior Tribunal de Justica ja
fixou orientacdo no sentido de que o juiz ndo pode exigir formalismos ou

explicacbes desnecessarias para autorizar a mudanca do regime de bens. Veja:

(...) 2. Assim, a melhor interpretacdo que se deve conferir ao art.
1.639, § 2°, do CC/02 é a que nao exige dos cobnjuges justificativas
exageradas ou provas concretas do prejuizo na manutencdo do
regime de bens originario, sob pena de se esquadrinhar
indevidamente a proépria intimidade e a vida privada dos
consortes. 3. No caso em exame, foi pleiteada a alteracdo do regime
de bens do casamento dos ora recorrentes, manifestando eles como
justificativa a constituicio de sociedade de responsabilidade limitada
entre o cdnjuge varao e terceiro, providéncia que é acauteladora de
eventual comprometimento do patrimdénio da esposa com a empreitada
do marido. A divergéncia conjugal quanto a conducdo da vida
financeira da familia é justificativa, em tese, plausivel a alteracéao
do regime de bens, divergéncia essa que, em nao raras vezes, se
manifesta ou se intensifica quando um dos cdénjuges ambiciona
everedar-se por uma nova carreira empresarial, fundando, como
no caso em apreco, sociedade com terceiros na qual algum aporte
patrimonial havera de ser feito, e do qual pode resultar impacto ao
patrimdénio comum do casal. (...) 5. Recurso especial parcialmente
provido. Grifei

(REsp 1119462 / MG RECURSO ESPECIAL 2009/0013746-5
Relator(a) Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140) Org&o Julgador T4
— QUARTA TURMA Data do Julgamento 26/02/2013 Data da
Publicacéo/Fonte DJe 12/03/2013)

Como se percebe, a andlise das notas histéricas anteriores a
Constituicdo da RepuUblica de 1988 e o ordenamento posterior, muitas
observacfes foram encontradas acerca da autonomia no Direito das Familias.

A histdria brasileira das familias foi marcada pela interferéncia estatal.
Ora, dirigindo o proprio casamento (forma, capacidade, requisitos), como forma
unitaria de familia reconhecida. Ora, impondo a indissolubilidade matrimonial.
Todavia, notou-se que a busca dirigente do Estado n&o foi capaz de impedir as
realidades sociais que tiveram presentes diversos arranjos afetivos diversos do
casamento e, ainda, o fim dos relacionamentos. Tudo isso demonstrou que a

interferéncia estatal no Direito das Familias ndo foi a escolha acertada.
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Além disso, verificou que a Constituicdo da Republica foi um marco, na
medida em que contribui para a mudanca do papel do Estado frente a familia.
Aquele que antes atuava como interventor e dirigente, a partir da Lei
Fundamental de 1988 passa a ter a posicao protetora das relagbes intimas,
sobretudo quando reconhece a liberdade das pessoas em viverem diversos
arranjos familiares diversos do casamento, porém, marcados pela afetividade.
Nessa toada, registra-se a inauguracdo em nivel constitucional do divorcio.
Como reverberacao da Constituicdo, o Cadigo Civil de 2002 proibiu interferéncia
de qualquer pessoa de direito publico ou privado na familia e, ainda, passou a
permitir a alteracao de regime de bens.

Inobstante 0 marco constitucional, o estudo verifica-se que ainda
persistem em nosso ordenamento diversas situagdes juridicas em que o Estado
ainda atenta contra a autonomia privada, em uma tentativa inconstitucional de
regular a vida intima. O cenario pode ser visualizado em diversos exemplos:
imposicao de regime de bens, suprimento judicial, proibicdo dos cartdrios em
registrar unides poliafetiva etc.

Ao fim e ao cabo, conclui-se que o principio da intervencdo minima e a
autonomia ja tiveram grandes avancos, sobretudo com a Constituicdo
acolhedora de 1988. N’outro giro, fica evidenciado que muito ainda ha de ser
feito para que a intervencao estatal na vida intima das pessoas, seja tdo somente

aguela necessaria para garantia da liberdade coletiva e dos vulneraveis.

3.3.3 Boa-Fé Objetiva

A boa-fé objetiva representa uma evolucédo do conceito de boa-fé, que
saiu do plano da mera intencdo — boa-fé subjetiva — para o plano da conduta de
lealdade das partes

Nesse aspecto, a boa-fé objetiva esta relacionada com os deveres
anexos ou laterais de conduta, que séo insitos a qualquer negacio juridico, ndo
havendo sequer a necessidade de previsdo no instrumento negocial. Sao
considerados deveres anexos, entre outros: o dever de cuidado e de respeito, 0
dever de informar, o dever de agir conforme a confianca depositada, o dever de
lealdade e probidade, o dever de colaboragdo ou cooperacgao, o dever de agir
com honestidade.
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Quanto a isso, verifica-se que as relacdes familiares sdo marcadas por
clausulas ndo escritas. Tais situacbes podem ser contempladas tanto nas
situagdes conjugais/companheirismo, quanto nas situacdes parentais (pais e
filhos). Por ser uma célula privada em que as pessoas compartilham desafios
do cotidiano, sem a existéncia objetiva da boa-fé, ndo ha como a familia estar
protegida.

Note-se que o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a
aplicabilidade da boa-fé objetiva no direito de familia

. Na oportunidade, a Ministra Nancy Andrighi afirmou que nas relacdes
familiares, o principio da boa-fé objetiva deve ser observado e visto sob suas
funcdes integrativas e limitadoras, traduzidas pela figura do venire contra factum
proprium (proibicdo de comportamento contraditorio), que exige coeréncia
comportamental daqueles que buscam a tutela jurisdicional para a solucao de
conflitos no a&mbito do Direito de Familia. Na hipétese, a evidente ma-fé da méae
e a incuria do recorrido, que conscientemente deixou de agir para tornar publica
sua condicdo de pai biologico e, quica, buscar a construcdo da necessaria
paternidade socioafetiva, toma-lhes o direito de se insurgirem contra os fatos
consolidados. A omissdo do recorrido, que contribuiu decisivamente para a
perpetuacdo do engodo urdido pela mée, atrai o entendimento de que a ninguém
€ dado alegrar a prépria torpeza em seu proveito (nemo auditurpropriam
turpitudinem allegans) e faz fenecer a sua legitimidade para pleitear o direito de
buscar a alteracéo no registro de nascimento de sua filha biologica (STJ, REsp
1.087.163/RJ, 3.2 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18.08.2011).

A boa-fé objetiva tem trés funcdes no Cdbdigo Civil de 2002 -
interpretacdo, controle e integracdo - plenamente aplicAveis aos institutos
familiares, o que inclusive pode ser retirado do julgado do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul transcrito a seguir:

Apelacao civel. Embargos a execucao de alimentos. Auséncia de
relacdo obrigacional pelo comportamento continuado no tempo.
Criacao de direito subjetivo que contraria frontalmente a regra da boa-
fé objetiva. Supressio. Extincdo material do vinculo de mutua
assisténcia. Os atos e negécios juridicos devem ser efetivados e
interpretados conforme a boa-fé objetiva, e também encontram
limitacdo nela, se a contrariarem. Inteligéncia dos artigos 113, 187 e
422 do Coddigo Civil. Em atencdo a boa-fé objetiva, o credor de
alimentos que néo recebeu nada do devedor por mais de 20 anos
permitiu com sua conduta a criagdo de uma legitima expectativa no
devedor e na efetividade social — de que ndo haveria mais pagamento
e cobranca. A inércia do credor em exercer seu direito subjetivo de
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crédito por tdo longo tempo, e a consequente expectativa que esse
comportamento gera no devedor, em interpretacdo conforme a boa-fé
objetiva, leva ao desaparecimento do direito, com base no instituto da
supressio. Precedentes doutrinarios e jurisprudenciais. No caso, a
exequente/embargada — por longos 24 anos — néo recebeu alimentos
do seu falecido pai e sequer buscou cobrar o débito. Caso em que deve
ser mantida a sentenca que extinguiu a execucéo, em raz&o da perda
da eficacia do titulo de alimentos executado. Negaram provimento”
(TIRS, Apelacéo Civel 70033073628, Sao Leopoldo, 8.2 Camara Civel,
Rel. Des. Rui Portanova, j. 03.12.2009, DJERS 11.12.2009, p. 85).

Como se V€, a boa-fé objetiva e um dos esteios das relacdes socias, na
qual as relacdes familiares estédo incluidas, razdo pela qual justifica-se como

principio do Direito de Familia Contemporéaneo.

3.2 Dignidade da Pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é fundamento do Estado Democratico
de Direito - art. 1.°, inc. lll, da CRFB/1988. Trata-se do que se denomina principio
MAaximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou principio dos principios. Nessa
toada, fala-se em personalizacéo, repersonalizacdo e despatrimonializacao do
Direito, especialmente nas relagbes privadas.

Assim, a dignidade, conforme ensina Renata Pompeu!®®, deve ser
projetada como um valor, um propésito, algo caro, protegido e a ser promovido
pelo Direito. Entrementes, ndo € possivel considerar a dignidade ou imagina-la
abstratamente e estéatica. Ela precisa ser efetivamente realizada, e realizada de
maneira dindmica e em desenvolvimento permanente. Ora, se a liberdade coloca
a todos em contato com o espaco publico, a autonomia permite a constru¢ao dos
sujeitos nesse espaco, 0 que, consequentemente, € construir o préprio espaco
publico.

A autonomia é premissa de dignidade, pois esta somente € construida
em um espaco de autonomia. Neste caminho de escolhas e impossibilidades a
orientacdo dos sujeitos € para a realiza¢do de projetos pessoais que expressam
a concepcao de dignidade de cada um, tudo em respeito a dignidade que cada
um constréi para si, no espaco, atento aos seus anseios.

Dessa forma, a dignidade humana deve ser analisada a partir da

realidade do ser humano em seu contexto social, de forma a permitir e propiciar

158 Ob. Cit. p. 82.
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gue os individuos busquem construir através da autonomia, arranjos de familias
atipicos, por exemplo.

Diante de tal complexidade, o conteido ndo pode ser definido por lei,
pois esta sempre sera insuficiente, mas sim confirmado em cada aplicacdo
verificada e protegido por vias indiretas que néo do préprio valor.

Baseado no principio da dignidade humana, o Superior Tribunal de
Justica reconheceu a impenhorabilidade dos bens de familia ao solteiro, vilva
ou divorciada (Enunciado n. 364) e farta jurisprudéncia relacionada a
repercussao civil do abando afetivo (tratado em item proprio nesta tese), bem
como reconheceu a igualdade entre a paternidade socioafetiva e a bioldgica,
bem como possibilidade de multiparentalidade, com vinculo concomitante (STF,
RE 898.060/SC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, j. 21.09.2016, publicado no
seu Informativo n. 840).

Como se V&, as relagbes juridicas particulares, mormente a familia séo
espacos de maior promocao da dignidade humana, pois € nela que o ser humano
tomara as mais importantes decisfes existenciais de sua vida social.

Logo, ndo ha como escapar da ingeréncia e atuacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, o que justifica ser um dos pilares do Direito das

Familias.

3.3 Afetividade e a busca pela felicidade — Principio ou Valor?

A Constituicdo da Republica de 1988 é um marco histérico-juridico
brasileiro no contexto dos Direitos das Familias, pois reconheceu os membros
das relacdes familiares atrelados a um conceito aberto de familia. De certo modo,
a busca pela felicidade individual dos membros da familia passou a ser o
principal objetivo a ser perseguido na contemporaneidade. Segundo Farias e

Rosenvald?®®:

[...] a entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social
fundado, essencialmente, em lacos de afetividade, pois a outra
conclusdo ndo se pode chegar a luz do Texto Constitucional,
especialmente do art. 1, lll, que preconiza a dignidade da pessoa
humana como principio vetor da Republica Federativa do Brasil.

159 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso
de direito civil: familias. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 53.
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Dai, a dignidade da pessoa humana, fundamento republicano-
constitucional (art. 1°, Ill), passa a ser vetor central da entidade familiar, tendo
esta como referencial tal valor existencial, superando a questéo biolégica para o
reconhecimento como familia. Por oportuno, a referida superacdo do critério
biolégico — outrora para muitos a Unica forma de vinculo familiar —, malgrado seja
visto por muitos como uma caracteristica contemporanea e recente, ndo €
fendbmeno tdo incipiente assim. Com efeito, a historia revela que em outros
espacos, tempos e outras comunidades, ocorria a ado¢cdo de outros critérios,

além do sanguineo, para definicdo do parentesco. ENGELS!° noticia:

[...] ideia que serve de base a um sistema de parentesco inteiramente
elaborado e capaz de expressar centenas de diferentes relagbes de
parentesco de um Unico individuo. Mais ainda: esse sistema se acha
em vigor ndo apenas entre todos os indios da América (até agora ndo
foram encontradas excec¢des), como também existe, quase sem
nenhuma modificacdo, entre os aborigenes da india, as tribos
dravidianas do Deckan e as tribos gauras do Indostédo. As expressdes
de parentesco dos tamilas do sul da india e dos senekas-iroqueses do
Estado de Nova York ainda hoje coincidem em mais de duzentas
relacdes de parentesco diferentes.

O reconhecimento do afeto nas relagdes familiares repercute em um
novo paradigma juridico para o conceito de familia. Ora, se ao longo da histéria
e da vigéncia do Cédigo Civil de 1916, a familia era unitaria, patrimonializada,
agora as transformacgfes recentes provocaram uma nova postura. Fala-se em
certo eudemonismo, marcado sobretudo por lacos afetivos, o qual tem como

norte a felicidade dos seus membros. Sobre o tema, discorre POL|61:

Com a exaltacdo da afetividade, na qualidade de critério constitutivo
das relagbes familiares, pretende-se constituir uma percepc¢éo juridica
diversa daquelas ja estabelecidas. A suposicao que embasa tal analise
€ a de que o instituto do afeto, como principio juridico, pode contribuir
para a construcdo do livre desenvolvimento da personalidade de cada
um dos membros familiares. E nesse contexto que se mostra a maior
potencialidade da relacdo paterno-filial — para o beneficio de seus
membros — construida pelo critério da escolha e do afeto, em face de
uma outra forma de relacdo que tenha surgido, desde o seu inicio,
como uma imposic¢ao de carater bioldgico ou juridico. (g.n.)

160 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traducdo
de Leandro Konder. Rio de Janeiro: BestBolso, 2014, p. 35.

161 pOLI, Leonardo Macedo. CORCIONE, Giulia Miranda. O problema do afeto no Direito de
Familia: O afeto como vinculo objetivo constitutivo e distintivo de pertencimento a entidade
familiar. [No prelo, texto gentilmente cedido pelo autor].
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De partida, é imperioso verificar em que consiste o afeto e sua posicéo
juridica dentro do ordenamento. Gisele Groeninga'®?, ao buscar auxilio das

outras ciéncias verifica a ideia de afeto:

O afeto €, no Direito, em ramos da filosofia e no senso
comum, identificado com o amor. Em nossa visdo positivista era
inclusive visto como dissociado do pensamento. Mas, ele € muito mais
do que isto. Sem dlvidas, uma qualidade que nos caracteriza é a
ampla gama de sentimentos com a que somos dotados e que nos
vinculam — uns aos outros, de forma original face a outras espécies.
Com base nos afetos, que se transformam em sentimentos, é que
criamos as relag@es intersubjetivas — compostas de razdo e emocao —
do que nos move. A diferenca dos animais, somos constituidos, além
dos institutos, de sua traducao mental em impulsos da vida e de morte.
Estes ganham a qualidade mental dos afetos — energia mental com a
gualidade de ligacdo de vinculacdo — libido, Eros ou de desligamento
de ndo existéncia — morte, Thanatos. Sdo estes impulsos que nos
afetam, desde dentro, e que se transformam em sentimentos — que
ganham um sentido, uma direcdo na relagdo, com as outras pessoas,
com nuances que variam do amor ao odio, em combinagdes variadas.
E por meio dos afetos que valorizamos e julgamos a experiéncia em
prazerosa, desprazerosa, boa ou ma. Mas vamos além disso, e
valorizamos nossas experiéncias também de acordo com 0S n0Sso0S
pensamentos, com a experiéncia e com valores construidos nas
relacdes e apreendidos do meio social. S&o os afetos que nos vinculam
das mais diversas formas as pessoas. E é certo que também somos
afetados pela pelos estimulos externos que s&o traduzidos,
interpretados mentalmente segundo as experiéncias passadas e a
valorizagdo que lhes foram atribuidas. Somos seres axioldgicos por
exceléncia, é parte desta qualidade que nos é inerente vem justamente
dos afetos.

Para Sérgio Resende BARROS1%3, o afeto é um fato social jurigeno, que
gera direitos e obrigacdes acerca de varios bens e valores, como alimentos,
moradia, saude, educacdo, respeito, etc. Por sua vez, Rodrigo da Cunha

Pereira'®* apresenta o significado para o verbete afeto, nos seguintes termos:

O afeto para o Direito de Familia ndo é apenas um sentimento. E uma
acdo, uma conduta. E o cuidado, a protecdo e a assisténcia,
especialmente entre pais e filhos, entre conjuges, ou seja, o cuidado e
a atenc¢do na familia conjugal e na familia parental. Tal comportamento
pode ser traduzido como obrigacao juridica nas relacdes entre pais e
filhos, pois é imprescindivel para o desenvolvimento de uma crianga e
também para a saude fisica e mental dos idosos. Ao agir em
conformidade com a funcéo de pai e mée, de filhos e de companheiros
ou cdnjuges, esta-se objetivando o afeto e tirando-o do campo da
subjetividade apenas.

162 GROENINGA, Giselle. Descumprimento do dever de convivéncia: danos morais por
abandono afetivo. A interdisciplina sintoniza o direito de familia com o direito a familia. In:
HIRONAKA, Gisela Maria Fernandes Novaes (Coord.). A outra face do Poder Judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005.

163 BARROS, Sérgio Resende. A Tutela constitucional do afeto. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/42.pdf>. p. 5. Acesso em: 8 Fev. 2020.

164 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessdes: ilustrado. Sao
Paulo: Saraiva, 2018, p. 75.
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Ao julgar o Recurso Especial de n° 1.159.242-SP, a Ministra Nancy
Andrighi compreendeu que o afeto consiste na imposi¢cao legal de “cuidar da
prole, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacdo e companhia - de
cuidado”.

Todavia, Leonardo Poli'®, apds analisar os dois significados (sentimento

e cuidado), aponta o afeto como um vinculo de pertencimento:

O afeto como fato gerador, ou seja, como vinculo de pertencimento
seria uma definicdo possivel para abarcar todas as espécies de familia
existentes, cada uma delas dentro da sua liberdade de escolha e de
constituicdo. Por essa definigdo, as familias multiespécies, as familias
poliafetivas, homoafetivas, multiparentais, entre outras que ja existem
no mundo fatico, ndo sofreriam limitagdes juridicas a sua existéncia.
Restam, entdo, apenas duas condi¢cbes para que um grupo social
forme familia. A primeira delas é que exista um vinculo afetivo entre as
pessoas e, segunda, que tais pessoas atribuam a tal vinculo for¢a
suficiente para o grupo constituir-se como familia.

Nessa perspectiva, o afeto ndo perde sua subjetividade. No entanto,
ele ganha objetivacdo através do ato de nomeacgdo pelo qual os
préprios componentes do grupo reconhecem sua pertenca e
vinculagéo reciproca. Para o Direito, tal gesto é suficientemente
objetivo para ser reconhecido como um fato juridico.

Nesse sentido, o afeto ndo pode ser lido juridicamente como sentimento,
pois tal sensacéo possui forte carga subjetiva ndo mensurada pelo direito, o qual
€ objetivo. Assim, o afeto deixa de ser visto dentro da linguagem romantico-
subjetiva, passando a ter relacdo com o cuidado, ou até mesmo, um vinculo de
pertencimento.

Dito isso e considerando-se ainda a importancia que vem ganhando o
afeto nas mais diversas areas do Direito — tais como o direito das familias,
previdenciario e até mesmo penall®® — passa-se a questionar a sua posicédo
juridica: O afeto compreende um principio ou um valor? Ou seria possivel
encontrar uma terceira resposta?

Antes de responder a questdo, é preciso deixar claro o que € um

principio e o que é um valor. Robert ALEXY16” afirma que os principios “séo

165 POLI, Leonardo Macedo. CORCIONE, Giulia Miranda. O problema do afeto no Direito de
Familia: O afeto como vinculo objetivo constitutivo e distintivo de pertencimento a entidade
familiar. [No prelo, texto gentilmente cedido pelo autor].

166 CASAS MAIA, Maurilio. O principio da afetividade e seus impactos no Direito das
Familias - e um pouco mais: uma breve incursdo na tutela do afeto familiar na area penal. IN:
CORDEIRO, Carlos José, GOMES, Josiane Arautjo. Temas contemporaneos de Direitos das
Familias. Séo Paulo: Editora Pilares, 2018, p.259-277.

167 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 5
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 90.
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caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que
a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas”.

Por sua vez, os valores juridicos, segundo Teixeiral®®, consistem em
“escolhas éticas que se fazem para nortear a vida ou, pelo menos, parte dela,
visto que podem ser mutaveis. Tém grande relevancia, pois determinam o
“caminhar” de um povo e, por conseguinte, seu perfil politico, socioldgico, juridico
e filosofico”.

N&o deve existir confusdo. Enquanto principios sdo normas imperativas,
que podem ser exigidas, os valores fazem parte da liberdade de cada individuo,
sem qualquer possibilidade de imposi¢éo. Dito isso, parte da doutrina passou a
reconhecer a afetividade como principio e ndo somente como valor. Neste

sentido, tomam-se as palavras de Paulo L6bo*°:

Demarcando seu conceito, é o principio que fundamenta o direito de
familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhéo de
vida, com primazia sobre as consideracdes de carater patrimonial ou
biolégico. Recebeu grande impulso dos valores consagrados na
Constituicdo de 1988 e resultou da evolucdo da familia brasileira, nas
Ultimas décadas do século XX, refletindo-se na doutrina juridica e na
jurisprudéncia dos tribunais. O principio da afetividade especializa, no
ambito familiar, os principios constitucionais fundamentais da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll) e da solidariedade (art. 3°, 1),
e entrelaga-se com os principios da convivéncia familiar e da igualdade
entre cobnjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza
cultural e ndo exclusivamente biol6égica da familia. A evolugdo da
familia ‘expressa a passagem do fato natural da consangtinidade para
o fato cultural da afinidade’ (este no sentido de afetividade).

O principio da afetividade esté implicito na Constituicdo. Encontram-se
na Constituicdo os fundamentos essenciais do principio da afetividade,
constitutivos dessa aguda evolugéo social da familia brasileira, além
dos ja referidos: a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de
sua origem (art. 227, § 6°); b) a adog&o, como escolha afetiva, algou-
se integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, 8§ 5° e
6°); c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de
familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); d) a convivéncia
familiar (e ndo a origem biolégica) é prioridade absoluta assegurada a
crianga a ao adolescente (art. 227).” (LOBO, 2017, p. 68).

168 TEIXEIRA, Ana Claudia Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 62.
169 1 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 68
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De igual modo, Flavio Tartucel’®:” Apesar de algumas criticas contundentes
e de polémicas levantadas por alguns juristas, ndo resta a menor davida de que
a afetividade constitui um principio juridico aplicado ao @mbito familiar”.

Em obra dedicada especialmente ao tema, Ricardo Calderon'’* defende o

reconhecimento da afetividade como principio:

A solidificagdo da afetividade nas relag6es sociais é forte indicativo de
gue a analise juridica ndo pode restar alheia a este relevante aspecto
dos relacionamentos. A afetividade € um dos principios do direito de
familia brasileiro, implicito na Constituicdo, explicito e implicito no
Cadigo Civil e nas diversas outras regras do ordenamento

De outra banda, parte da doutrina encontra no afeto tdo somente um
valor, sem que esteja no patamar de um principio. Nessa toada, Cristiano
Chaves'’?, embora reconheca a importancia da afetividade, ndo a reconhece

como principio:

N&o se imagine, entrementes, que o afeto ganharia, no campo do
Direito das Familias, o status de principio juridico exigivel. E que a
afetividade tem caracteristica de espontaneidade: quem oferece afeto
a outra pessoa o faz porque tem no coracéo, e quem néo tem néo pode
ofertar o que ndo tem. O afeto, destarte, é situacdo relevante para o
Direito das Familias, mas desprovido de exigibilidade juridica nas
relagBes em que se apresente voluntariamente. ISso por conta de seu
inescondivel carater de sentimento humano espontaneo.

Em concordancia, Renata Almeida e Walsir Rodrigues Junior!73:;

Imputar a afetividade tal predicado induz conferir a mesma
caracteristica imperativa. Saliente-se, mais uma vez, que 0s principios
juridicos sdo norma e, por isso, de obrigatdria observancia. Nisso se
assenta a davida. A afetividade é passivel de cobranca? Pode-se impor
a alguém que tenha e preste afeto a outro(s)? A resposta, cré-se, s6
pode ser negativa. Se o afeto é um sentimento de afei¢do para com
alguém, soa intrinseco a0 mesmo tempo a caracteristica de
espontaneidade. E uma sensacdo que se apresenta, ou nhao,
naturalmente. E uma franca disposicdo emocional para com 0 outro
gue nao tolera variagbes de existéncia; ou ha ou ndo h4; e, tanto numa
como noutra hipétese, o é porque auténtico. Isso impede que, ainda
que se pretenda, se possa interferir sob o propésito de exigibilidade
nas situacfes em que ele ndo se apresentar autonomamente. Insistir

170 TARTUCE, Flavio. Do prazo de prescricdo aplicavel aos casos de abandono afetivo.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/264531/do-prazo-de-
prescricao-aplicavel-aos-casos-de-abandono-afetivo>. Acesso em 17 fev. 2020.

171 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p 396.

172 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. NETTO, Curso de direito
civil: familias. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 55.

173 ALMEIDA, Renata Barbosa de. RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias.
22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 43.
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nisso é desvirtuar a virtude do afeto. Uma vez imposto néo é sincero e,
assim, ndo congrega as qualidades que lhes sao préprias, dentre as
guais o incentivo a sadia conformacdo da identidade pessoal dos
envolvidos (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 43).

Claudia Viegas!’* é peremptoria:

Nao ha como entender a afetividade como um dever ser. Considerar a
afetividade um principio juridico implicaria em admitir todos os efeitos
de tal atribuicdo. Principios sdo normas dotadas de imperatividade, o
gue significa dizer que se poderia exigir afetividade de outrem. Grande
falacia! O afeto ndo pode ser imposto, ndo ha como ignorar que o
principal traco do afeto é a espontaneidade, ndo apresenta conotacéo
de obrigatoriedade ou dever ser.

Para os autores da corrente negativa (assim chamada por estes autores,
por negar o carater principiolégico), a afetividade ndo é esquecida. Decerto, a
afetividade, malgrado n&o tenha estatura imperativa, naturalmente permeia as
relacbes familias, de modo que naturalmente gera algum efeito. Assim, a
afetividade é construida a partir da compreensao segundo a qual seria um valor
juridico e, caso seja exteriorizada entre os membros, passa a gerar efeitos, como
por exemplo, reconhecimento juridico de familias atipicas (poliafetivas,
homoafetivas), paternidade socioafetiva.

Ao remate do item, poder-se-ia afirmar que o afeto se apresentaria como
valor ou como principio juridico em contextos argumentativos distintos. Em
interessante estudo sobre afetividade familiar, Carlos José Cordeiro'’® expoe:
“Portanto, a afetividade, como elemento basilar da formacédo e estruturacao
familiar, merece receber o reconhecimento de seu valor juridico — verdadeiro
principio juridico aplicado no &mbito do Direito das Familias”. Nessa senda, a
analise do enquadramento juridico afeto poderia ser averiguada contextualmente
se aplicado como valor ou como principio juridico a depender do modo
argumento no qual seja utilizado.

Superada o significado juridico do afeto e da natureza juridica da
afetividade, é necessario adentrar ao debate da responsabilidade civil no Direito

das Familias.

174 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. Familias Poliafetivas: Uma andlise sob a 6tica
da principiologia juridica contemporénea. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 187.

175 CORDEIRO, Carlos José. Do Direito das Familias: introduzindo o tema da afetividade
familiar. In: CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Araujo (Org.). Temas Contemporaneos
de Direito das Familias. Vol. |. Sdo Paulo: Pillares, 2013, p. 33.
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3.4 Aresponsabilidade civil no Direito das Familias

A histéria do ordenamento juridico brasileiro acerca do Direito das
Familias foi marcada, por muito tempo, por um conceito unitério, autoritario,
hierarquizado e institucionalizado. Isso fica evidente quando se nota que apenas
0 instituto do casamento era reconhecido como status familiar. De mais a mais,
apenas as relagfes heterossexuais possuiam protecdo familiar. Como se vé, o
ordenamento juridico ndo passava de um instrumento de controle e negativa de
direitos. O exposto dirigismo estatal nas relacbes familiares fica mais evidente
guando é feita uma analise historica do ordenamento juridico.

Nas terras brasileiras, o dirigismo estatal sobre a familia é percebido
desde os tempos coloniais. Desde as Ordenacdes Afonsinas (1446), as
Ordenacdes Manuelinas (1512 ou 1513) e as Ordenacfes Filipinas (1603),
passando pelo Império — Decreto n. 03/1827 (o monopodlio do casamento
catdlico) e Lei n. 1.144/1861 (Efeitos civis aos casamentos diversos dos
catdlicos) — até o periodo da Republica, com o Decreto n. 119-A/1890 (O Estado
Laico) e o Decreto 181 —, Casamento civil, o Unico valido e o Decreto n. 521/1890
(O casamento civil deve preceder o casamento religioso) é possivel verificar a
sanha estatal em se imiscuir nas relag6es privadas sempre esteve presente.

Contudo, tal insistente regulamentacéo se frustrou. Isso porque, a familia
€ a principal ressonéancia das mudancas do ser humano e espelho da sociedade.
Nos ultimos 50 anos, sobretudo com a revolucdo feminina, com a integracdo da
mulher ao mercado de trabalho, desenvolvimento das técnicas contraceptivas e
mudanca de habitos sécias, a familia foi o espaco de maior e mais célere
alteracdo social. E nisso, o Estado legislador ndo conseguiu acompanhar,
tampouco regulamentar ou ter imposicdo em areas tdo complexas (amor, afeto,
convivéncia), razao pela qual, o Direito, paulatinamente, passou a reconhecer
situacOes da vida real, para que a ameaca de deslegitimacdo ndo fosse mais
eloquente.

Um dos grandes exemplos do reconhecimento estatal da necessidade
de dialogar com a sociedade e passar a regulamentar ao invés de impor
obrigacdes familiares, foi a permisséo legislativa do divorcio (Lei n. 6.515, de
26/12/1977), o qual enfrentou diversas criticas pela “bancada da familia” e

setores conservadores da época.
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Ocorre que, se antes o Estado “distribuia as cartas” no estabelecimento
a forma do modelo familiar (indissolubilidade do casamento, carater
discriminatério entre filhos etc), o texto constitucional de 1988 trouxe uma nova
compreensao.

De partida, o artigo 226 da Constituicao utiliza a expresséao “familia”, sem
qualguer limitacdo e conceito, e a indica como destinataria da protecao do
Estado. Alids, uma protecdo qualificada, na medida em que o constituinte impds
ao Estado o dever de protecao especial.

De mais a mais, o texto da Lei Maior sinaliza que ndo poderia mais
ocorrer qualquer intervencdo do Estado nas relacdes familiares, competindo tao
somente propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privadas (art. 227, 86°, da CRFB).

Por outro lado, a Constituicdo da Republica de 1988 também foi um
marco no Direito das Familias, no tocante a igualdade.

Em primeiro lugar, percebemos a igualdade no tratamento as entidades
familiares (fim do monopodlio do casamento). A partir do artigo 226 da CRFB,
podemos perceber que a Constituicdo se abdicou de impor um conceito de
familia, mas imp6s ao Estado o compromisso de protecdo. Vale dizer, o Estado
deixou de ser o interventor e passou a ter a modesta e fundamental funcéo de
proteger as manifestacdes familiares. Nesse aspecto, o artigo 226, § 3°, da
CRFB reconheceu a unido estavel como entidade familiar digna de protecéo do
Estado.

Em segundo lugar, a igualdade se manifesta no seio da familia. Agora,
nao cabe ao Estado impor a lideranca masculina, isso deve ser uma deciséo da
familia, como evidéncia da autonomia privada. Decerto, abandona-se o “patrio
poder” e surge o “poder familiar” que passa a ser exercido em pé de igualdade
entre homem e mulher, nos termos do artigo 226, 8§ 5° da Constituicdo da
Republica.

Em terceiro lugar, o texto promulgado em 1988 também estabeleceu a
igualdade entre filhos, na medida em que fica exterminada qualquer
discriminacgao (filhos bastardos, “de criagao”, legitimos e ilegitimos). A partir de
entdo, amparados no artigo 227, 8§ 6° da CRFB, filhos possuem os mesmos

direitos e qualificagles, proibidas qualquer designagoes.
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Por derradeiro, inspirados no principio da Dignidade da Pessoa Humana
(art. 1°, 1ll, da CRFB), houve grande avanco jurisprudencial no conceito de
familia para alcancar as relagbes homoafetivas. No julgamento conjunto pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) da ADPF n. 132/RJ e ADI n. 4277/DF, ocorreu
0 reconhecimento da unido estavel homoafetiva. Em seguida, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) reconheceu a possibilidade do casamento
homoafetivo (REsp 1.183.348/RS). Tal entendimento foi firmado também na
Resolucao n. 175/2013 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a qual proibiu
recusa dos cartorios em instaurar processo de habilitagcdo, bem como celebracdo
dos casamentos entre pessoas do mesmo sexo.

Como se Vvé, a Constituicdo da Republica foi um marco no Direito das
Familias e no reconhecimento da afetividade, o qual independe da configuracéo
familiar, na medida em que o Texto Maior reconhece a familia de forma aberta,
plural, igualitaria e acolhedora, como forma de valorizagdo da dignidade da
Pessoa Humana. Por sua vez, o Cédigo Civil de 2002 (CC/2002) acompanhou o
mesmo raciocinio. Por exemplo, na dic¢cdo do artigo art. 1.513: “é defeso a
qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhéo de vida
instituida pela familia”.

Diante do texto constitucional e do Cdodigo Civil, surge a questdo: O
Estado pode determinar, impor o dever de cuidado, de convivéncia? E possivel
o Estado impor indenizacdo por violacdes afetivas nas relagdes privadas. Sob o
primeiro olhar, poderia se falar que ndo haveria qualquer possibilidade, eis que
existiia uma ordem constitucional de n&o-intervencdo. Todavia, 0 principio
esculpido nos dispositivos supramencionados precisa, segundo Flavio Tartuce’®

ser compreendido com ponderacao:

Isso porque o real sentido do texto legal € que o Estado ou mesmo um
ente privado nao pode intervir coativamente nas relagdes de familia.
Porém, o Estado podera incentivar o controle da natalidade e o
planejamento familiar por meio de politicas publicas. Como € notorio, a
Constituicdo Federal de 1988 incentiva a paternidade responséavel e o
proprio planejamento familiar, devendo o Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desses direitos, vedada
gualguer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais e privadas
(art. 226, § 7°, da CF/1988). Além disso, o Estado deve assegurar a

176 TARTUCE, Flavio. Do prazo de prescricdo aplicavel aos casos de abandono afetivo.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/264531/do-prazo-de-
prescricao-aplicavel-aos-casos-de-abandono-afetivo>. Acesso em 17 fev 2020.

135



assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes
(art. 226, § 8°, da CF/1988). E importante ainda dizer que a Lei n.
9.263/1996 regulamentou o art. 226, § 7°, da Constitui¢do, que trata do
planejamento familiar, proibindo que até mesmo o Estado utilize acdes
de regulacdo da fecundidade com o objetivo de realizar o controle
demografico. Tudo isso diz respeito ao citado principio da nao
intervencao. Contudo, é pertinente apontar que esse principio deve ser
lido e ponderado perante outros principios, como no caso do principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente, que sera abordado
quando do estudo dos arts. 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil. Por fim, ha
uma clara tendéncia de intervencéo do Estado nas relacdes de filiacdo
no Brasil, tidas como relag8es familiares verticais, podendo ser citada
a Lei n. 13.010/2014, conhecida como Lei da Palmada ou Lei Menino
Bernardo.

Como se V&, a nao-intervencédo do Estado ndo pode ser vista de modo
absoluto, na medida em que em diversas situacdes a atuacao estatal servira
para homenagear a dignidade das pessoas que integram o nucleo familiar. Dai,
rumo ao objetivo deste trabalho, questiona-se: A possibilidade de
responsabilidade civil no seio familiar seria uma intervencéo estatal? Ou a crise
nas reagoes familiares autorizaria o socorro do Estado? A responsabilidade civil
fortalece a dignidade da pessoa humana ou viola as relagdes privadas?

Como sabido, a Dignidade da Pessoa Humana é o vetor central da
constituicdo brasileira. Em decorréncia disso, toda e qualquer interpretacao deve
ocorrer em respeito e fortalecimento da dignidade humana, enquanto
fundamento republicano (art. 1°, Ill, CRFB/1988). Assim sendo e sabendo-se que
a dignidade humana é composta e (con)formada a partir de outros direitos, em
especial agueles de carater fundamental, parece temerario afastar, de anteméo,
a responsabilidade civil decorrente de atos atentatérios a dignidade. Desse
modo, a responsabilidade civil nas relacbes familiares, antes fraca e incipiente,
cresceu no ambiente doutrinério-jurisprudencial.

A Constituicdo brasileira estabeleceu, como direito fundamental, a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas, assegurado ainda o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo — art. 5°, X, da CRFB. Desse modo, o débito
constitucional de protecdo ao ser humano vem também acompanhado de uma
garantia compensatoria, qual seja a indenizacdo alcancando inclusive danos de

natureza moral.
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Segundo Maria Celina Bodin de Moraes'’’, o dano moral nada mais é do
que a violacao do direito a dignidade da pessoa humana, devendo ser protegida
pelo ordenamento por meio da clausula geral de tutela da personalidade
instituida pela Constituicdo Federal de 1988. Mais a frente, a autora, reitera: “O
dano moral é aquele que, independentemente do prejuizo material, fere direitos
personalissimos”.

Estabelecida a compreensdo que o dano moral consiste na lesdo a
dignidade, a qual ocorre quando os direitos da personalidade s&o violados,
oportuno registrar a nocdo de direitos da personalidade apresentada por
Anderson Schreiber!’® (2019):

Os direitos da personalidade s&o aqueles direitos essenciais a
protecédo e promocao da dignidade da pessoa humana, encontrando
seu fundamento normativo nos arts. 1°, lll, e 5° da Constituicdo da
Republica. A nocdo de personalidade, como ja mencionado, deve ser
considerada sob dois aspectos distintos: a) um subjetivo, que se
identifica com a capacidade que tem toda pessoa (fisica ou juridica) de
ser titular de direitos e obrigagbes; e b) um objetivo, que exprime o
conjunto de atributos proprios e exclusivos da pessoa humana
merecedores de especial protecdo da ordem juridica. Nesse ultimo
sentido é que se fala em direitos da personalidade.

Dessa forma, os direitos da personalidade sédo aqueles que
individualizam as pessoas, manifestacéo das respectivas singularidades de cada
ser humano (honra, nome, imagem, reputacao etc).

Assim, o direito civil passou a ter a dignidade da pessoa humana como
o centro das relagdes juridicas (“publicizacao” do direito civil), dotadas de
importancia maxima no ordenamento juridico. Os seres humanos séo entédo
tutelados e dotados de direitos fundamentais, inexistindo qualquer ramo juridico
gue excepcione tal diccdo. Desse modo, a responsabilidade civil por violacao
dos direitos fundamentais e da personalidade, enquanto base da dignidade, &
plenamente aplicavel ao Direito das Familias.

Alias, rejeitar a aplicagéo da responsabilidade civil no direito das familias,
seria afronta a prépria dignidade da pessoa humana e até mesmo, precedente

para violagdo da misséo central do sistema juridico em outros ramos.

177 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 131 e p. 157.

178 SCHREIBER, Anderson et al. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Forense, 2019.
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Contudo, a responsabilidade civil intrafamiliar, como em outros cenarios,
exige cautela, pois a sua maximizacao pode acarretar em modulagéo estatal de
comportamentos e condutas, por falta de um ideal que inexiste na préatica. Nessa
senda, a possibilidade da responsabilidade civil no Direito das familias é
controversa na doutrina: (I) A primeira corrente responde de forma negativa a
responsabilizagdo civil no Direito das Familias, pois compreende que o
ordenamento juridico j& prevé outras consequéncias; (ll) Por outro lado, a
segunda corrente segue pela possiblidade de responsabilizacdo, quando

presentes o ato ilicito e o dano; (lll) Por fim, h& ainda corrente intermediaria e

7z

restritiva. Para esta, a responsabilizacdo no direito das familias € aplicavel,
contudo, somente em casos excepcionais'’® e de extrema gravidade!®.

Por sua vez, a jurisprudéncia brasileira tem reconhecido a
responsabilidade civil em varias situacdes relacionadas ao Direito das Familias,
tais como violéncia doméstico familiar®!, ruptura de noivado e violacéo do dever

de lealdade reciproca, conforme se depreende dos seguintes julgados:

[...]a ruptura do noivado, embora cause sofrimento e angustia ao
nubente, por si sé, ndo gera o dever de indenizar, pois, ndo havendo
mais o vinculo afetivo, ndo faz sentido que o casal dé prosseguimento
ao relacionamento. Todavia, se o rompimento do noivado ocorreu de
forma extraordinaria, em virtude de enganacdo, por meio de
promessas falsas e mentiras despreziveis, causando dor e
humilhag&o na noiva abandonada, configuram-se os danos morais"
(TI/MG, Apelagdo Civel n. 1.0701.12.031001-9/001, Rel. Des.
Rogério Medeiros, j. 16/06/2016, DJEMG 24/06/2016).

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSOS ESPECIAIS
INTERPOSTOS POR AMBAS AS PARTES. REPARACAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. DESCUMPRIMENTO DOS
DEVERES CONJUGAIS DE LEALDADE E SINCERIDADE
RECIPROCOS. OMISSAO SOBRE A VERDADEIRA PATERNIDADE
BIOLOGICA. SOLIDARIEDADE. VALOR INDENIZATORIO. — Exige-
se, para a configuracdo da responsabilidade civil
extracontratual, a inobservancia de um dever juridico que, na
hip6tese, consubstancia-se na violacdo dos deveres conjugais
de lealdade e sinceridade reciprocos, implicitos no art. 231 do

179 GHILARD, D¢ris. Dano Afetivo: diretrizes de delimitacdo do dano indenizavel. In: BORGES,
Gustavo. CASAS MAIA, Maurilio. (Org.). Novos Danos na pds-modernidade. Belo Horizonte:
D’Placido, p. 273.

180 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso
de direito civil: familias. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 512-513.

181 Nos casos de violéncia contra a mulher ocorridos em contexto doméstico e familiar, € possivel
fixar valor minimo de indenizag&o por dano moral, quando houver pedido expresso da acusacao
ou da parte ofendida, ainda que sem especificacdo do valor. Essa indenizacdo pode ser fixada
pelo juizo criminal e ndo depende de instrucé@o probatéria especifica sobre a ocorréncia do dano
moral, pois se trata de dano presumido. STJ — Tese 983).
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CC/16 (correspondéncia: art. 1.566 do CC/02). — Transgride o
dever de sinceridade o cdnjuge que, deliberadamente, omite a
verdadeira paternidade bioldgica dos filhos gerados na constancia do
casamento, mantendo o consorte na ignordncia. - O
desconhecimento do fato de néo ser o pai biolégico dos filhos gerados
durante o casamento atinge a honra subjetiva do cénjuge, justificando
areparacdo pelos danos morais suportados. (STJ— REsp: 742137
RJ 2005/0060295-2, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 21/08/2007, T3 — TERCEIRA TURMA).

Portanto, a responsabilidade civil no direito das familias & plenamente
aplicavel pela jurisprudéncia brasileira com o escopo de tutelar os direitos
fundamentais, em especial a intimidade, a honra de cada um dos integrantes do

nucleo familiar.

3.4.1 A possibilidade da indenizagcdo decorrente da violagdo da funcéo
parental e do abandono afetivo.

Pode-se afirmar que a paternidade responsavel é um vetor decorrente
dos principios constitucionais do Direito das Familias, mormente pelo lastreio do
fundamento republicano da dignidade (art. 1°, Ill, CRFB/1988). Assim, 0os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, (Art. 226 da CRFB,
artigos 1.568 e 1632, I, do Cadigo Civil e artigo 22 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Dos maiores desafios é o exercicio da paternidade. Em tempos antigos,
a paternidade era um status, passou a decorrer da biologia, e, nos dias atuais, a
paternidade deve ser compreendida a partir de uma funcdo socioconstitucional.
Na realidade atual, o modelo de pai vai muito além de provedor e exige também
a fungao de “fornecedor de carinho”. Ser pai ja deixou de ser um status
decorrente da relacdo biologica ou registral, passando a ser uma funcao
fornecedora de afeto e amor. Nessa toada, a crianca encontrara uma essencial
relacdo nas figuras de pai e méae. Somente assim a formacdo da crianca
encontrara, a0 menos em principio e psicanaliticamente, a educagéo equilibrada
pelas figuras da maternidade e paternidade, que ampliando as percepcgdes e
visOes diversas “do” e “no” mundo. Para que a paternidade seja desenvolvida
com maior possibilidade de éxito, a intervencao do pai precisa ser cada vez mais

precoce, inclusive desde o momento do nascimento — e quem sabe até durante
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a gestdo —, onde a sua presenca aumentara o interesse e o0 envolvimento
posterior com a crianca.

Dai, pais participam e definem em conjunto como querem educar,
reforcam seus papéis e dao aos seus filhos um modelo de crescimento saudavel
e harmonioso, com todas as condi¢cdes para que o filho seja lancado na vida
adulta, de forma mais estruturada e feliz. Em suma, o pai deixou der ser um mero
doador genético, ou aquele que emprestou o nome no registro. O dia de hoje
nao é para esses, mas para aqueles que exercem a funcéo afetiva na construcao
de um ser humano.

Judith Martins Costa'®?, afirma que o "o conceito de dano néo é dado,
mas construido", modificando-se no mesmo passo em que a comunidade altera
sua idéia do que deva ser juridicamente protegido; lembrou a participacdo da
psicanalise, algum tempo atras, e da Internet, nos dias de hoje, como fatores
determinantes da mudanca de concepcdo dos interesses que podem ser
violados e, por consequéncia, do préprio conceito de dano.

Ultrapassada a linha da compreenséo atual do que seja a paternidade,
verifica-se que o provimento patrimonial resta insuficiente.

Todavia, embora o ideal seja imaginado, a realidade também revela que
muitos pais ndo suprem as necessidades existéncias e afetivas dos filhos. Nesse
ponto, Ghilard 18 aponta a existéncia de interesse estatal na relacdo de
abandono emocional e afetivo em razdo da presenca da crianca, enguanto
sujeito vulneravel constitucionalmente protegido.

Quanto a nomenclatura, importa mencionar, de partida, a sugestéo feita

por Leonardo Poli'®* e acolhida pelos autores:

[...] sugere-se como mais produtivo que o abandono sofrido no caso
antes apontado ndo devesse ser nomeado como afetivo, mas como
emocional. Perceber o abandono emocional como o causador do dano
mostra-se mais adequado para fundamentar a responsabilizacdo em
caso de auséncia parental. Isso porque, a argumentacao da jurista ndo

182 COSTA, Judith Martins. Os danos a pessoa no Direito Brasileiro e a natureza da sua
reparacéo. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, v. 789, p. 21-47, Jul. 2001.

183 GHILARD, D¢ris. Dano Afetivo: diretrizes de delimitacdo do dano indenizavel. In: BORGES,
Gustavo. CASAS MAIA, Maurilio. (Org.). Novos Danos na pds-modernidade. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, p. 273.

184 pOLI, Leonardo Macedo; CORCIONE, Giulia Miranda. O problema do afeto no Direito de
Familia: O afeto como vinculo objetivo constitutivo e distintivo de pertencimento a entidade
familiar. [No prelo, texto gentilmente cedido pelo autor], p.19.
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se baseia no afeto como um elemento constitutivo da entidade familiar,
mas como um cuidado emocional [...].

Assim, faz-se pertinente questionar na possibilidade de
responsabilizag&o civil por violagdo dos deveres da fungéo parental, bem como
por abandono emocional ou afetivo. Embora a questdo seja tormentosa, o
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) editou o seguinte enunciado:
“O abandono afetivo pode gerar direito a reparagao pelo dano causado”
(Enunciado n. 8 — IBDFAM). Com a mesma légica, Felipe Almeida'®® argumenta:
[...] a Carta Politica refere a expressao dever e, como tal, no caso de nao
observado, entendemos que podem sim surgir as sancdes inerentes, haja vista
gue, descumprida a obrigacéo surge o dever de indenizar [...].

Como se vé, a responsabilidade por abandono afetivo (emocional)
também é acolhida na teoria juridica.

3.4.2 A divergéncia sobre a possibilidade de indenizacédo pelo abandono
afetivo e reflexdes critica

Sobre a possibilidade compensatéria por abandono emocional ou
afetivo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) ja se manifestou
em posicdes diversas.

A primeira resposta no sentido de impossibilidade da indenizacao civil.
Sustentou-se que o afeto, como sendo um valor existencial ndo poderia gerar
obrigacBes. Além disso, a responsabilidade civil poderia monetarizar relacées

afetivas — transcreve-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacdo por dano
moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o
abandono afetivo, incapaz de reparagcdo pecunidria. 2. Recurso
especial conhecido e provido. (STJ, REsp 757.411/MG, Rel. Ministro
FERNANDO GONGCALVES, T4, j. 29/11/2005, DJ 27/3/2006, p. 299).

185 ALMEIDA, Felipe Cunha de. Responsabilidade Civil no Direito de Familia: angustia e
aflicdo nas relacdes familiares. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 64.
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Por outro lado, em abril de 2012, o STJ manifesta outra posicéo ao julgar
0 Recurso Especial n°® 1.159.242-SP. Naquela ocasido, a relatora min. Nancy

Andrighi pontou em na ementa do acordao:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
1. Inexistem restric6es legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que
a imposigéo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-
se, 0 hecessario dever de criagcdo, educacao e companhia - de cuidado
- importa em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensac¢do por danos morais por
abandono psicolégico. 4. Apesar das inUmeras hipéteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relagdo a sua prole, existe um nudcleo minimo de cuidados parentais
gue, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condi¢bes para uma adequada formacao
psicoldgica e insercado social. 5. A caracterizacao do abandono afetivo,
a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por
demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de
reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteragéo do valor
fixado a titulo de compensacdo por danos morais é possivel, em
recurso especial, nas hip6teses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso
especial parcialmente provido. (STJ, REsp 1159242/SP, Rel. Min.
NANCY ANDRIGHI, T3, j. 24/4/2012, DJe 10/5/2012).

Em tal caso, o abandono afetivo compensado foi considerado decorrente
da violacdo do dever de cuidado, englobando algo além do cuidado material,
pois alcancava também o cuidado emocional. Assim, conforme resssaltara a
ministra relatora, a discussdo juridica ndo residiria na obrigatoriedade do
sentimento, mas sim no dever legal do cuidado para com a prole, no qual se
inclui convivéncia. Apos o referido julgado, em 2017, o Superior Tribunal de

Justica (STJ) se posicionou hovamente sobre o tema:

RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ABANDONO MATERIAL. MENOR.
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE PRESTAR ASSISTENCIA
MATERIAL AO FILHO. ATO ILICITO (CC/2002, ARTS. 186, 1.566, IV,
1.568, 1.579, 1.632 E 1.634, |; ECA, ARTS. 18-A, 18-B E 22).
REPARACAO. DANOS MORAIS. POSSIBILIDADE. RECURSO
IMPROVIDO. 1. O descumprimento da obrigag&o pelo pai, que, apesar
de dispor de recursos, deixa de prestar assisténcia material ao filho,
ndo proporcionando a este condicbes dignas de sobrevivéncia e
causando danos a sua integridade fisica, moral, intelectual e
psicolégica, configura ilicito civil, nos termos do art. 186 do Cédigo Civil
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de 2002. 2. Estabelecida a correlacdo entre a omissdo voluntaria e
injustificada do pai quanto ao amparo material e os danos morais ao
filho dali decorrentes, é possivel a condenacdo ao pagamento de
reparacdo por danos morais, com fulcro também no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. 3. Recurso especial
improvido. (STJ, REsp 1087561/RS, Rel. Min. RAUL ARAUJO, T4, |.
13/6/2017, DJe 18/8/2017).

Portanto, as decisdes mais recentes do STJ acenam favoravelmente a
responsabilidade civil pelo abandono afetivo nas relacbes familiares e a
expressao “abandono afetivo” passou a ser interpretada com novos contornos
apos o primeiro precedente favoravel a tese em 2012.

Reconhecida a possibilidade da responsabilidade civil pelo abandono
afetivo, uma nova questdo surge: Qual o inicio do prazo prescricional? Ou seja,
a partir de quando o direito subjetivo de exigir passa a ser contado? Sobre esse
tema o STJ também se manifestou compreendendo que a maioridade é o termo

inicial para a contagem do lapso prescricional:

RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. APRECIACAO,
EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL, DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. INVIABILIDADE. COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS, POR ABANDONO AFETIVO E ALEGADAS OFENSAS.
DECISAO QUE JULGA ANTECIPADAMENTE O FEITO PARA, SEM
EMISSAO DE JUiZO ACERCA DO SEU CABIMENTO,
RECONHECER A PRESCRIQAO. PATERNIDADE CONHECIDA
PELO AUTOR, QUE AJUIZOU A A(;AO COM 51 ANOS DE IDADE,
DESDE A SUA INFANCIA. FLUENCIA DO PRAZO PRESCRICIONAL
A CONTAR DA MAIORIDADE, QUANDO CESSOU O PODER
FAMILIAR DO REU. 1. Embora seja dever de todo magistrado velar a
Constituicdo, para que se evite supressdo de competéncia do egrégio
STF, ndo se admite apreciacdo, em sede de recurso especial, de
matéria constitucional. 2. Os direitos subjetivos estdo sujeitos a
violagbes, e quando verificadas, nasce para o titular do direito subjetivo
a faculdade (poder) de exigir de outrem uma acdo ou Omissao
(prestagéo positiva ou negativa), poder este tradicionalmente nomeado
de pretensdo. 3. A acdo de investigacdo de paternidade é
imprescritivel, tratando-se de direito personalissimo, e a senten¢a que
reconhece o vinculo tem caréater declaratério, visando acertar a relagdo
juridica da paternidade do filho, sem constituir para o autor nenhum
direito novo, ndo podendo o seu efeito retrooperante alcancar os
efeitos passados das situacdes de direito. 4. O autor nasceu no ano de
1957 e, como afirma que desde a infancia tinha conhecimento de que
0 réu era seu pai, a luz do disposto nos artigos 9°, 168, 177 e 392, I,
do Cddigo Civil de 1916, o prazo prescricional vintenario, previsto no
Cabdigo anterior para as a¢des pessoais, fluiu a partir de quando o autor
atingiu a maioridade e extinguiu-se assim o "patrio poder". Todavia,
tendo a acdo sido ajuizada somente em outubro de 2008, imp&e-se
reconhecer operada a prescricdo, 0 que inviabiliza a apreciacdo da
pretensdo quanto a compensacdo por danos morais. 5. Recurso
especial ndo provido. (STJ, REsp 1298576/RJ, Rel. Min. LUIS FELIPE
SALOMAO, T4, j. 21/8/2012, DJe 6/9/2012).
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A ratio decidendi do julgado decorre do art. 197, inc. Il, do Cédigo Civil
de 2002, segundo o qual ndo corre a prescricdo entre ascendentes e
descendentes durante o poder familiar — cujo termo final ocorre quando o filho
completa dezoito anos, em regra. Tal dispositivo, segundo a referida
interpretacdo, deve prevalecer sobre o art. 198, inc. |, da mesma codificacéo,
segundo a qual n&o corre a prescricao contra os absolutamente incapazes, 0s
menores de dezesseis anos.

Quanto ao prazo prescricional, este é de 3 (trés) anos, forte no artigo
206, 83°, V, do Cddigo Civil. Este também € o entendimento do Superior tribunal

de Justica:

Indenizacdo por danos morais decorrentes do abandono afetivo.
Prescricdo. Aplicacdo do prazo prescricional trienal previsto no artigo
206 § 3°, inciso V, do CC/2002. Precedentes deste Tribunal" (STJ,
AREsp 842.666/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, DJE 29/06/2017).

Todavia, Flavio Tartuce!® se posiciona de modo divergente. Para o
autor, as indenizacdes por abandono afetivo seriam imprescritiveis, uma vez
que, entre outras razodes, estar-se-ia diante de direitos da personalidade,
portanto, imprescritiveis. Além disso, o autor adverte que em algumas situacoes,
€ impossivel que a contagem do prazo prescricional seja iniciada com a
maioridade, sobretudo em situacfes nas quais o reconhecimento € posterior ao

alcance da maioridade:

Com o devido respeito as posi¢cdes expostas, entendo que, em casos
de abandono afetivo, ndo ha que se reconhecer qualquer prazo para
a pretensdo, sendo a correspondente demanda imprescritivel.
Primeiro, pelo fato de a demanda envolver Direito de Familia e estado
de pessoas, qual seja a situacdo de filho. Segundo, por ter como
contetdo o direito da personalidade e fundamental a filiagéo.
Terceiro, porque, no abandono afetivo, os danos sdo continuados,
ndo sendo possivel identificar concretamente qualquer termo a
guo para o inicio do prazo. A respeito do inicio do prazo, também é
preciso fazer uma objecdo, adotando-se a posigdo majoritaria pelo
prazo prescricional especifico. Ora, nem sempre o lapso temporal de
trés anos sera contado da maioridade do filho. Em casos de
reconhecimento posterior da paternidade, mais uma vez por
aplicacdo da teoria da actio nata subjetiva, o prazo deve ser contado
do transito em julgado da decisdo que a reconhece, momento em que
nao ha mais ddvida quanto ao vinculo dos envolvidos.

186 TARTUCE, Flavio. Do prazo de prescricdo aplicavel aos casos de abandono afetivo.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/264531/do-prazo-de-
prescricao-aplicavel-aos-casos-de-abandono-afetivo>. Acesso em 17 fev. 2020.

144



Decerto, o0 prazo prescricional para o abandono afetivo acaba por
vencer quando o filho completa vinte e um anos de idade (18 anos + 3 da
prescricao), respeitadas as posi¢cdes contrarias.

by

Outra questdo enfrentada pela jurisprudéncia esta relacionada a
necessidade da comprovacéo do dano: O dano provocado seria presumido? E
possivel falar em dano in re ipsa diante do abandono afetivo ou emocional?

A partir do precedente firmado no STJ, o TJ-DF se posicionou, de certo
modo, no sentido de que o abandono afeito é presumido e in re ipsa:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. DANO IN
RE IPSA. (...) 6. N&@o se pode exigir, judicialmente, desde os primeiros
sinais do abandono, o cumprimento da "obrigacdo natural’ do amor.
Por tratar-se de uma obrigacdo natural, um Juiz ndo pode obrigar um
pai a amar uma filha. Mas ndo é s6 de amor que se trata quando o
tema é a dignidade humana dos filhos e a paternidade responsavel.
Ha, entre o abandono e o amor, o dever de cuidado. Amar é uma
possibilidade; cuidar € uma obrigagcéo civil. 7. "A obrigacdo diz-se
natural, quando se funda hum mero dever de ordem moral ou social,
cujo cumprimento ndo é judicialmente exigivel, mas corresponde a um
dever de justica." (Cddigo Civil portugués - Decreto-Lei n°® 47.344, de
25 de novembro de 1966, em vigor desde o dia 1 de junho de 1967,
artigo 402°). 8. A obrigacé&o dos progenitores cuidarem (lato senso)
dos filhos é dever de mera conduta, independente de prova ou do
resultado causal da acdo ou da omissé&o. 9. "O cuidado como valor
juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro
ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam
suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88."(Precedente do STJ: REsp. 1159242/SP, Relatora Ministra
Nancy Andrighi). (...) 13. O dano moral (patema d'animo) por
abandono afetivo é in re ipsa. (...). (TJ-DFT, Acérdao 1162196,
20160610153899APC, Relator: NIDIA CORREA LIMA, Rel.
Designado: DIAULAS COSTA RIBEIRO 8% TURMA CIVEL, -
28/3/2019, p. DJE 10/4/2019, p. 533/535)

Por derradeiro, um ultimo questionamento seria sobre a possibilidade da
indenizagcdo por abandono afetivo antes mesmo do reconhecimento da
paternidade. Em tais casos, a mais recente jurisprudéncia ndo admite a
reparacdo de danos por abandono afetivo antes do reconhecimento da

paternidade. Confira:

[...] alegada ocorréncia de abandono afetivo antes do reconhecimento
da paternidade. N&o caracterizagdo de ilicito. Precedentes” (STJ,
AREsp 1.071.160/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro, DJE
19/06/2017).

A Terceira Turma ja proclamou que antes do reconhecimento da
paternidade, ndo ha se falar em responsabilidade por abandono
afetivo” (STJ, Agravo Regimental no AREsp n. 766.159/MS, Terceira
Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro, DJE 09/06/2016).
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Como se vé, embora divergente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica se manifesta pela possiblidade de indenizacao civil pelo abandono
afetivo, sendo o dano in re ipsa e o0 prazo prescricional de 3 (trés) anos, a contar
da maioridade.

Sobre o cenario, a reflexao a ser lancada paira em torno da cautela sobre
a atuacdo da funcgéo jurisdicional, de forma a evitar o excessivo ou desnecessario
intervencionismo estatal nas relacdes familiares, ou até mesmo um caréater
punitivo pela ndo existéncia de uma relacédo que néo ocorreu da forma esperada
por tantos fatores que se distanciaram do “ideal” pregado. E preciso
compreender que o Direito ndo tem o conddo de mudar magicamente realidades,
de impor o sentimento “amor”, e, até mesmo porque, o dever de cuidado é
desenvolvido conforme as experiéncias de cada uma. Impor um padrdo de
cuidado pode ser perigoso, sobretudo em em uma época em que a moralidade
tem voltado arriscadamente a se misturar com o direito e permeado decisdes
judiciais.

Por fim, se h& possibilidade de indenizacao pelo abandono afetivo, ndo
se pode olvidar da imperiosa necessidade do julgador analisar o nexo de
causalidade para que possa, em seguida, mensurar a existéncia e a dimenséao
do dano moral, bem como rever a indenizacdo e seu quantum, bem como
eventual conotacao de dano existencial. Isso porque, ao tratar de dano moral, ha
necessidade de envolver questdes subjetivas, situacdo eventualmente
tormentosa a verificacdo do nexo de causalidade. Por sua vez, o dano
existencial, nas palavras de Leonardo POLI*®7 (2019, p. 26):

[...] ndo tem vinculo com qualquer afetacéo ao patriménio material do
ofendido e ndo esta limitado a existéncia de dor ou sofrimento, como
acontece aos casos em que se configura o dano moral. O dano
existencial € aquele que decorre de uma frustragdo ou de uma projecao
gue impede a realizagdo pessoal do trabalhador. Ele impde uma
reprogramacao e obriga o individuo a se relacionar de forma diferente
no contexto social.

Como se V€, reconhecer o abandono afetivo como ensejador de dano
existencial, poderia ser um mecanismo para objetivar a anéalise da

responsabilizacao civil por abadono afetivo ou emocional, na medida em que a

187 POLI, Leonardo Macedo. CORCIONE, Giulia Miranda. O problema do afeto no Direito de
Familia: O afeto como vinculo objetivo constitutivo e distintivo de pertencimento a entidade
familiar. [No prelo, texto gentilmente cedido pelo autor].
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configuracdo do dano restaria caracterizada pela supressao ou a inexisténcia do

tempo de convivio paterno-filial, o que é facilmente verificado objetivamente.

3.4.3 Linhas conclusivas sobre a questao do abandono afetivo

Apoés analisar a doutrina e jurisprudéncia, muitas observacfes foram
tracadas sobre o abandono afetivo ou emocional no cenario juridico brasileiro.

Inicialmente, verificou-se a relevancia da afetividade no Direito das
Familias. Dai foi constatada a crescente importancia do afeto na historia do
Direito de Familias, o qual passou a ocupar destacada funcdo nas relacdes
familiares. A partir do afeto sdo discutidos diversos possiveis efeitos juridicos.
Todavia, existe forte divergéncia quanto a natureza juridica do afeto, se principio
ou valor. Por um lado, parte da doutrina considera a afetividade como principio
enquanto outra, reconhece-a como valor juridico, sem desmerecer sua
importancia.

Além disso, verificou-se a celeuma acerca da possibilidade da
responsabilidade civil no Direito das Familias. Nesse aspecto, malgrado por
muito tempo tenha se afirmado pela impossibilidade, hoje, desponta a
possibilidade, ainda que restritiva, em casos excecionais e graves. Nessas
situacdes, a responsabilidade civil nas relacbes familiares ndo implica em
intervencao indevida do Estado nas relagdes privadas.

Por fim, analisou a crise do afeto e a polémica possibilidade de
indenizacao a partir do Superior Tribunal de Justica. Verificou-se que o abandono
afetivo consiste na auséncia de observancia ao dever juridico de cuidado, ndo
se satisfazendo para sua caracterizacdo a simples falta de sentimento, pois esta
€ de analise extremamente subjetiva. Além disso, a pesquisa verificou questdes
relacionadas a prescricdo, bem como eventual necessidade de comprovacao do
dano, posicionando-se pela natureza de dano in re ipsa. Por fim, o trabalho
lancou reflexdes acerca da natureza do dano a ser indenizado e eventual reforgo
argumentativo via dano existencial.

Ao fim e ao cabo, o principio da liberdade e o fortalecimento da
autonomia nao é violado quando ha responsabilidade civil, desde que seja em
casos excepcionais e graves nos quais seja notoriamente violado o nucleo de

direitos fundamentais e da personalidade nos denominados danos morais em
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sentido amplo, como acontece quando outros direitos da personalidade sofrem
abalos. Também restou evidenciado que cautela deve ser tomada nas decisdes
judicias, pois 0 nexo de causalidade deve ser detidamente analisado para
conclusao correta de que o dano decorre da conduta do agente no ambito da
relacdo familiar.

Enfim, foram langcados os contornos iniciais para se proporcionar um
debate sobre o dano emocional ou afetivo de modo respeitoso ao estagio atual

dos debates jurisprudenciais brasileiros sobre o tema

3.5 Familia eudemonista

O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo
sujeito de sua felicidade. Conrado Paulino da Rosa'®® aponta a origem da
palavra “eudemonista”. Segundo o autor, a expressao é oriunda da palavra grega
eudaimonia para designar o sentimento de felicidade. Em sua literalidade
significa em boa (=eu) situacdo no que se refere a demoénios ou espiritos

(=daimons). Desse modo, felicidade € viver com bons espiritos.

A absorcdo do principio eudemonista pelo ordenamento juridico
transporta o sentido da protecao juridica da familia da instituicdo/entidade para
0 sujeito. Isso fica claro no artigo 226, 88° da Constituicdo da Republica: O
Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de ceda um dos que a
integram.

A familia existe em raz&o de seus componentes, e ndo estes em funcao
daquela, valorizando de forma definitiva e a pessoa humana. Decerto, a razado
fundamental da familia é a busca da felicidade pessoal e solidaria de cada um
de seus membros. Vale dizer, valoriza-se a realizacéo existencial do ser humano,
0 qual passa a ser reconhecido como ser socialmente Util, ndo mais se
confinando ao estreito espaco da sua propria familia dentro da sociedade.

Como extrato do eudemonismo, a unidade familiar, antes compreendida
como pais e filhos legitimos baseada no casamento, migra para um conceito
flexivel e instrumental, que tem em mira o liame substancial de pelo menos de

um dos genitores com seus filhos - tendo por origem néo apenas o casamento -

188 Ob. Cit. P. 176
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e inteiramente voltado para a efetivacdo espiritual e o desenvolvimento da
personalidade de seus membros. A familia deixa de ter um padréo estatico,
praticamente, analdgico e passa a ter uma forma dinamica, plural, aberta, tal qual
€ 0 ser humano e a sociedade atual.

A compreensdo eudemonista da familia, nas palavras de Leonardo
Poli®, pressupde a busca da felicidade com a menor intervencéo do Estado nas
relacdes existenciais, privilegiando, sempre, 0 respeito ao exercicio da
autonomia privada, sob o lema “liberdade com responsabilidade”. O autor afirma
gue no contexto do eudemonismo, tem-se, em nossos tribunais, a controvérsia
relacionada ao reconhecimento das relacdes familiares concomitantes ou
simultaneas, em face do suposto fetiche da monogamia, arraigado na sociedade
brasileira. Com tal argumento o Judiciario muitas vezes, indefere a tutela a
companheira, por considera-la de ma-fé, pelo fato desta ter o conhecimento do
estado civil daguela com a qual se relaciona®°,

Como se V&, o reconhecimento da familia eudemonista vai ao encontro
do espirito democratico, além de ser decorréncia da autonomia do ser humano

nas relacoes familiares.

189 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. O Reconhecimento da
Familia Poliafetiva no Brasil: Uma andlise a luz dos principios da dignidade humana, autonomia
privada, pluralismo familiar e isonomia. Revista Duc In Altum — Cadernos de Direito, vol. 7, n. 13,
p. 71/72, set-dez. 2015

190 No julgamento do Recurso Extraordinario n. 1.045.273 (11/12/2021), o Supremo Tribunal
Federal firmou a seguinte tese: "A preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos
conviventes, ressalvada a excecao do artigo 1.723, paragrafo 1°, do Codigo Civil, impede o
reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive para fins previdenciarios,
em virtude da consagracao do dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento juridico-
constitucional brasileiro®.
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4 PRATICAS ADOTADAS PARA SOLUCOES ADEQUADAS PELA
DEFENSORIA  PUBLICA NOS CONFLITOS FAMILIARES EM
RECONHECIMENTO A AUTONOMIA - O CUSTOS VULNERABILIS
FAMILIAE.

Diante das demandas que chegam a Defensoria Publica, cabe a
Instituicdo envidar esforcos em medidas cabiveis e adequadas para a solucéo
do conflito. Para tanto, varias funcées podem ser desempenhadas, as quais
serdo analisadas neste capitulo.

Ora, se 0 “acesso a justiga” representa, fundamentalmente, a nogao de
gue o Judiciario esta aberto, desde o plano constitucional, a quaisquer situacées
de “ameacas ou lesdes a direito” (Art. 5°, XXXV, da CRFB), o principio do “devido
processo legal aponta que a Constituicdo exige condicbes minimas para que o
processo, o0 método de atuacdo do Estado-juiz atue diante dos conflitos.

De mais a mais, cumpre notar que, em apreco ao devido processo legal
(art. 5° LIV, da ConstituicAo da Republica), os mecanismos ndo podem ser
estaticos. O processo deve ser devido porque, conforme ensina Cassio
Scarpinella Bueno!®! “em um Estado Constitucional, ndo basta que o Estado
atue de qualquer forma, mas deve atuar de uma especifica forma, de acordo com
regras preestabelecidas e que assegurem, amplamente, que os interessados na
solucédo da questdo levada ao Judiciario exercam todas as possibilidades de
acusacao e de defesa e, mais amplamente, de participacéo e de influéncia que
Ihe parecam necessarias para o proferimento da decisio”.

Nessa toada, a lei prevé mecanismos adequados (0 que se procura
realizar, no mais das vezes, através das técnicas de conciliacdo e mediagao) e
um procedimento especial para as acfes de familia (art. 693 a 699 do CPC).
Mas, a Defensoria Publica também deve cumprir sua missdo com o
estabelecimento de instrumentos ajustaveis a cada uma das situagfes de direito
material que chegam a instituicdo, até porque a mostra-se impossivel, a lei e as

normas internas da Instituicdo imaginarem todas as situacoes. Destarte, cabe ao

191 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Vol. 1 : teoria
geral do direito processual civil : parte geral do codigo de processo civi. 10. ed. — Sdo Paulo :
Saraiva Educacéo, 2020.p. 146
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defensor publico realizar o ajuste, construindo um atendimento especifico e

adequado para o alcance da solugao efetiva do conflito.

4.1. Assisténcia juridica
A assisténcia juridica € um direito fundamental, nos termos do artigo 5°,
LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que

comprovarem insuficiéncia de recursos.

Conforme ja tratado em item préprio de forma aprofundada, o Estado
brasileiro abragou o modelo o salaried staff model, na medida em que o artigo
134 da Constituicdo da Republica incumbe a Defensoria Publica, instituicdo
permanente, funcdo essencial & Justica, a missdo de prestar a assisténcia
juridica, nos termos do artigo 5°, LXXIV, da CRFB.

Superadas as linhas introdutérias, passa-se ao exame das praticas
adotadas para a solucdo dos conflitos familiares.

4.1.1. Representacao judicial postulatoria

A representacao judicial postulatéria consiste no patrocinio das

demandas levadas a funcao jurisdicional em todos o0s seus graus.

De mais a mais, importa ressaltar que a representacdao judicial demanda
maior cuidado. Se, por um lado, o defensor deve atuar com zelo no interesse do
assistido, desenvolvendo as teses necessarias para o sucesso da demanda, por
outro lado, o defensor deve ter em mente que a credibilidade institucional &
importante, sobretudo por envolver relacédo continuativas com os demais sujeitos
do sistema de justica. Por tal razao, e para preservacéo do assistido, o defensor
possui a prerrogativa de deixar de patrocinar acdo, quando ela for
manifestamente incabivel ou inconveniente aos interesses da parte (art. 128, XIlI,
da LONDP).

4.1.2 Curadoria Especial
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A personalidade juridica, a capacidade de ser parte e a capacidade de
estar em juizo possuem significacdes distintas. A personalidade juridica é a
capacidade do sujeito de possuir direitos e obrigagfes (art. 1° do Codigo Civil).
Por sua vez, a capacidade de ser parte esta relacionada ao exercicio, atuacao
processual, o que € conferido até mesmo a entes despersonalizados. Por fim, a
capacidade de estar em juizo é a possibilidade de praticar atos processuais. Os
incapazes possuem personalidade e capacidade de ser parte, todavia nao
possuem capacidade de estar em juizo praticando atos processuais, por
guestdes logicas.

Neste cenario surge a figura do curador que exerce a funcdo de
“representacdo processual” do incapaz, nos termos do artigo 71 do CPC. Em
ato continuo, o art. 72 dispde as hipoteses em que havera atuacao do curador,
dentre outras, nas situacbes em que houver colidéncia entre interesses do
representante e do incapaz.

Ainda sobre a figura do curador especial, a Constituicdo da Republica
em seus artigos 5°, LXXIV e artigo 134, impdem a Defensoria Publica, o dever
de assisténcia juridica dos necessitados (vulneraveis). O art. 72, paragrafo unico,
do CPC, aponta a Defensoria Publica, o munus publico de representacéo
processual na qualidade de curador especial.

Alids, revela-se que, como ja tratado em linhas anteriores a nocédo de
necessitado, 0 munus institucional da curadoria espacial expressa uma espécie
de medida voltada para a superacéo de uma "vulnerabilidade” ou "necessidade"
de natureza juridico-processual nas hipéteses elencadas no art. 72 do NCPC, ou
seja, 0 juiz nomearda curador especial no incapaz, se nao tiver representante legal
ou se os interesses deste colidirem com os daquele, enquanto durar a
incapacidade, ao réu preso revel, bem como ao reu revel citado por edital ou com
hora certa, enquanto néo for constituido advogado.

Assim, o exercicio da curadoria especial pela Defensoria Publica em
favor do incapaz justifica-se em razdo da sua peculiar condicédo juridica de
vulnerabilidade, bem como da protecdo especial que a ordem juridica |Ihe
dispensa.

Note-se que a curadoria especial também sera exercida em relacdo ao
réu preso revel, bem como ao réu revel citado por edital ou com hora certa,

enguanto nao for constituido advogado.
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Quanto ao exercicio da curadoria especial, registra-se a possibilidade da
defesa ser feita por negativa geral, em razdo da auséncia de contato entre o
defensor publico e a parte revel defendida, ou seja, o réu preso revel, bem como
ao réu revel citado por edital ou com hora certa. Dessa forma, em grande parte,
a defesa envolvera teses juridica, como por exemplo, a prescricdo, uma vez que
o defensor desconhece a versédo subjetiva da parte, o que impossibilita a
impugnacado especificas dos fatos afirmados na peticao inicial (art. 341, il, do
CPC).

Como se V€, percebe-se que o0 exercicio da curadoria assegura ao
vulneravel processual, a defesa técnica e o devido processo legal, o que torna a
atuacao legitima da Defensoria Publica para a solugéo de conflitos familiares.

4.1.3. Custos vulnerabilis familiae

A expressao ‘“custos vulnerabilis” que sobreveio inicialmente para,
didaticamente, facilitar-se a diferenciacdo da missao institucional-constitucional
da Defensoria Publica (defesa dos necessitados) da atuacdo do Ministério
Publico (defesa da ordem juridica) e ganhou um novo significado na atuacao
judicial figurando como interveniente, neste trabalho passa a ter um novo
significado.

Como dito no transcorrer desta tese, a Defensoria Publica exerce um
papel fundamental para efetivacdo do acesso a justica. Na seara familista, o
custos vulnerabilis familiae pode se manifestar na atuacéo judicial, quanto na

atuacao extrajudicial.

4.1.3.1.1. Atuacdo Judicial no patrocinio das partes enquanto misséao
constitucional.

Quanto a atuacéo judicial da Defensoria Publica, esta ja foi esclarecida
em topico proprio. Todavia, na especificidade da area familiar, & preciso
compreender que a atuacdo demanda cautela.

Ora, as questbes familiares envolvem relagdes emocionais,
continuativas, muitas vezes, frustracoes. Por tais sentimentos e necessidades

existéncias, o defensor publico deve amoldar tais expectativas.

153



Ademais, importa notar que o servico prestado pela Defensoria Publica
€ gratuito, o que, em uma sociedade liquida, instantanea, pode gerar demandas
impensadas e a propositura de uma acgéo pode acalorar o conflito.

Assim, € indispensavel que a Defensoria Publica compreenda que a
atuacdao judicial no direito das familias tem sua importancia, mas também deve
ter em mente que o inicio de um processo ndo pode ser feito de maneira
assoberbada.

Por outro lado, na atuacao forense, o papel do defensor publico deve ser
voltado a perspectiva colaborativa e consensual, pois este deve ser o esforgo
dos atores do sistema de justica, nos termos do artigo 695 do Cadigo Civil,
indicando sempre que possivel o assistido para que este tenha auxilio de
profissionais de outras areas de conhecimento e atendimento multidisciplinar.

Somente assim, observadas as categorias juridicas proprias que
envolvem os conflitos familiares, a Defensoria Publica cumpre a sua misséo
constitucional na atuacado judiciais como patrocinadora das partes na seara
familista.

Entrementes, a atuacao do custos vulnerabilis familiae no processo pode
também ocorrer através de outros institutos, seja pela atuacao em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, seja na figura de interveniente em processos

familistas, como a seguir serdo expostos.

4.1.3.1.2. Atuacao em Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas em
nome proprio do Direito de Familia

A atuacao da Defensoria Publica em prol das familias ndo ocorre téo
somente com a representacdo em juizo das partes, mas pode ocorrer em nome
préprio e de forma coletiva, a fim de proteger e facilitar a economia processual
em demandas familistas.

Como exemplo pratico, cite-se a atuacdo da Defensoria Publica em
Incidente de Demandas Repetitivas (IRDR) n. 0004232-43.2018.8.04.0000. Na
oportunidade, a atuacao institucional visou gerir e decidir os casos repetitivos
acerca do procedimento de cumprimento de sentenca de alimentos, bem como
formar precedentes vinculantes sobre o tema.

No caso vertente, foi fixada a seguinte tese: E possivel a cumulacéo, nos

mesmos autos, dos ritos da prisao e da expropriagdo para o cumprimento de
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sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacédo de prestar alimentos, nos
termos do art. 531, 82°,do Cddigo de Processo Civil.

Como se vé, ainda que em discussdo exclusiva de direito, no caso,
processual, a atuacdo defensorial em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas prestigiou a celeridade e economia processual, bem como seguranca

juridica para os seus assistidos.

4.1.3.1.3. Legitimacéao Interveniente diante da vulnerabilidade em processo
familiar — Art. 4°, Xl, da LC n. 80/94

A Defensoria Publica também deve exercer a defesa dos interesses
individuais e coletivos dos necessitados. No campo familista, importante
reconhecer a situacdo dos vulneraveis processuais (ja tratado nesta tese), como
exemplo os ausentes.

Nessa pegada, o custos vulnerabilis familiae atua na protecao de direitos
fundamentais daquele que nao participou concretamente do processo. Nos
autos da apelacédo civel n. 0207307-69.2019.8.04.0001 (TJAM), houve o
reconhecimento da possibilidade da atuacéo interventiva da Defensoria Publica
enguanto custos vulnerabilis para que o nome de casado (integrante dos direitos
da personalidade), ndo fosse suprimido sem anuéncia da parte prejudicada.
Enfatizou-se que a atuacdo do Estado-Defensor como guardido das familias e
pessoas vulneraveis, expressa a garantia constitucional de interven¢do minima
do Estado sobre a esfera privada, mostrando-se, portanto, legitima a intervencéo
da Defensoria Publica, Funcéo Essencial a Justica (art. 134, CRFB/88).

Superada as linhas sobre o custos vulnerabilis familiae na atuacao
judicial, o que se deseja salientar neste capitulo, é que, diante de conflitos
familiares, a missé@o constitucional da Defensoria Publica ndo estara satisfeita
apenas com a atuacao judicial (postulatéria ou interveniente), mas como
expressao do regime democratico é fundamental que a instituicdo desenvolva
atuacado extrajudicial e pré-processual de forma prioritaria e de qualidade, uma
vez que o0s estudos e a pratica tém denotado que o0s mecanismos de
autocomposicéo tem se demonstrados mais adequados aos conflitos familiares.

Assim, o custos vulnerabilis familiae consiste no cumprimento da missao
constitucional da Defensoria Publica para a solu¢ao de conflitos familiares, a qual

somente ocorre quando os assistidos recebem, antes de tudo, educagdao em
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direitos e possibilidade de solucdo pelos mecanismos extrajudiciais, de forma
gue a demanda judicial passa a ser a ultima ratio da Instituicéo.

Nessa vereda, passa-se 0 exame dos instrumentos e funcdes
desempenhadas pela Defensoria Publica no aspecto promocional das familias

vulneraveis.

4.1.3.2. O custos vulnerabilis familiae na atuacéo extrajudicial

Afora a atuacdo judicial, o custos vulnerabilis familiae encontra sua
grande justificativa na atuacao extrajudicial, tema central deste trabalho. Como
consabido, hodiernamente, os mecanismos consensuais sdo reconhecidamente
apontados como aqueles mais adequados para a solugéo de conflitos familiares.

Em nenhum momento, esta pesquisa tem o escopo de desvalorizar o
trabalho demandista ou realizado nos processos forenses, mas o que sera
examinado € que se em um Estado Democratico, o0 processo justo € aquele que
se adequa ao direito colocado em questéao.

Nessa toada, registra-se o ensino de Kazuo Watanabe'®?, o qual afirma
gue inc. XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal deve ser interpretado, como
ficou acima sublinhado, ndo apenas como garantia de mero acesso aos 0rgaos
do Poder Judiciario, mas como garantia de acesso a ordem juridica justa, de
forma efetiva, tempestiva e adequada.

Da mesma forma, a misséo constitucional da Defensoria Pubica somente
estara plenamente cumprida nas questfes familistas, quando a Instituicdo
oferecer de forma integral o acesso a justica. Em outras palavras, quando a
Instituicdo propiciar ao assistido, todos meios disponiveis para a solugéo
extrajudicial.

Assim, a propositura da demanda judicial somente ocorrera nos casos
em que o direito impedir a via extrajudicial (jurisdicdo voluntéaria, por exemplo) ou

quando frustrada a tentativa de solucéo consensual.

192 WATANABE, Kazuo. Politica publica do poder judiciario nacional para tratamento
adequado dos conflitos de interesses. 2017. Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf.  Acesso
em: 15 maio 2019. p. 8.
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Quanto a atuacgao extrajudicial, a Lei complementar n® 80/1994, em seu
artigo 4°, aduz a respeito das fungdes institucionais da Defensoria Publica.
Cumpre-se observar, que as alteragdes trazidas pela Lei n. 132/2009, trouxeram
uma nova roupagem a missao defensorial, uma vez que conferiram um teor
coletivo no que diz respeito a acompanhar os conflitos de interesse necessitados
de forma ampla e mais profunda. Ademais, a Emenda Constitucional n. 80/2014
levou ao texto maior a incumbéncia da Defensoria Pablica em promover os
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, abrangendo as diversas demandas a
determinacdo de promover a defesa em todos 0s graus e espécies.

Esta nova racionalidade funcional diluiu, de uma vez por todas, o estigma
individualista e demandista que sempre acompanhou a trajetoria da Defensoria
Publica e do processo familista. Agora, consolida-se a visado coletiva, preventiva
e construtora de novas realidades sociais.

O novo desenho defensorial também é extraido das funcdes
determinantes pela Constituicdo a Defensoria Publica: Ser expressdao e
instrumento do regime democratico (art. 134 da CRFB).

Como se V€, a Defensoria Publica possui dever institucional tanto na
esfera individual, como sempre reconhecida e na esfera coletiva, como se extrai
do novo desenho no ordenamento juridico (Lei n. 132/09 e Emenda
Constitucional n. 80/2014).

Diante disso, no que tange a classificacdo das funcdes institucionais,
como bem denota o autor, inicialmente, consideram-se Funcdes Tipicas aquelas
gue tutelam os direitos dos titularizados hipossuficientes econémicos, ou seja,
as pessoas desprovidas de recursos financeiros.

Em contrapartida, as funcdes atipicas direcionam-se, de forma residual,
isto €, as necessidades que ndo se relacionam com a deficiéncia patrimonial,
sendo esse quesito irrelevante, tendo em vista que a instituicdo pretende
também a defesa de valores.

Diante do quadro, verificam-se as seguintes funcdes institucionais

relacionadas a atuagéo extrajudicial:
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4.1.3.2.1 Prestar orientacdo juridica e exercer a defesa dos necessitados

A orientacao juridica independe da instauracédo de processo judicial ou
administrativo. Consiste em prestar aconselhamento, orientacdo e informacao
em assuntos juridicos, esclarecendo duavidas, para colaborar com o0s
interessados na formacao de um acordo.

Trata-se de uma atuacdo passiva, na medida em que o defensor atua
quando provocado pelo assistido acerca de um determinado tema. Também é
uma atuacao preévia, pois antecede eventual processo judicial.

Nessa toada, é dever do defensor publico amoldar as expectativas do
assistido, demonstrando os institutos, riscos e tempo do processo, de forma que
o interessado compreenda o alcance maximo do processo e o tempo da
demanda, de forma a serem afastadas vas esperancgas.

Como exemplo, € dever do defensor publico, em uma acao de alimentos,
apontar os limites do bindmio possibilidade-necessidade, o tempo de um
processo, 0s riscos da improcedéncia ou de uma sentenca citra petita, quando

as provas nao forem téo favoraveis.

4.1.3.2.2 Busca de solucéo extrajudicial de conflitos mediante emprego de
meétodos alternativos

As contendas podem ser resolvidas, excepcionalmente, por meio de
autotutela, quando a vontade de uma das partes é imposta a outra; a
autocomposicdo, quando as partes celebram acordo de vontades seja pela
desisténcia da pretensao, pela submissao ou por concessdes reciprocas.

Diante disso, verifica-se que a composic¢ao de conflitos pode ser mitigada
ou solucionada utilizando-se de trés institutos, quais sejam: a conciliacédo, que
também conta com o auxilio de um terceiro imparcial, o qual interage com as
partes e sugere solucdes; A mediagcdo, que conta com o auxilio de um terceiro
imparcial, porém, este ndo opina ou propde, deixando a cargo das partes a
solucéo; e a transacgao, que por sua vez, ja conta com a avencga entre as partes,
no entanto, a Defensoria Publica apenas valida o negdcio juridico.

Porém, conforme ensina Diogo Esteves!®® “em muitos casos, a via

consensual resta irremediavelmente obstruida, ndo sendo possivel a

193 Ob. Cit. p. 402.
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autocomposicdo do conflito de interesses. Nessas hipdteses, a contenda
subsistente entre as partes deverd ser resolvida por intermédio de
heterocomposicdo, onde o terceiro ndo interessado ird realizar a emisséo de
juizo de valor acerca da situacdo conflituosa, decidindo definitivamente a
questao. A decisédo proferida pelo julgador possui carater impositivo e substitui a
vontade das partes, realizando concretamente os designios do direito objetivo”
A heterocomposi¢cdo, por sua vez, possui duas formas de
resolucao, sejam elas: a arbitragem, a qual € composta por um terceiro imparcial
escolhido pelas partes para dirimir a contenda, sendo que a sentenca proferida
pelo arbitro ndo se subjuga a recurso ou homologacdo do Poder Judiciério. E a
outra forma diz respeito a jurisdicdo, sendo ela uma funcéo estatal exercida por

um juiz, resta dotada de coercibilidade e autoexecutoriedade.

4.1.2.2.3 Difuséo e conscientizacdo sobre os direitos humanos, cidadania
e das normas existentes no ordenamento juridico

A conscientizacdo evidencia a importancia da educagao para que a partir
do conhecimento dos direitos, haja a busca efetiva deste.
Como afirmado por Mauro Cappelletti1®, a falta de aptiddo para
reconhecer um direito exigivel € uma das barreiras para o acesso a justica.
Para tanto, € imperioso que a Instituicdo adote politicas
educacionais destinadas as informar e conscientizar as classes menos
favorecidas, ndo confundindo com a assessoria juridica que diz respeito a
convergéncia individual para a solucao do conflito. Aquela, por sua vez, € dotada
de carater generalista, de difusdo de conhecimento juridico, que pode ser
estabelecida através da educacdo em direitos, tema que tomara item proprio

nesta tese.

4.1.3.2.4 Assisténcia interdisciplinar dos 6rgéos de apoio

Diante do numero variado de demandas levado ao conhecimento do

defensor publico familista, estas ndo podem ser analisados exclusivamente

194 Ob. Cit. p. 22.
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sobre a otica juridica. Tais conflitos sdo compreendidos quando observado um
tratamento interdisciplinar.

Em razado disso, o custos vulnerabilis familiae exige o apoio de uma
equipe técnica especializada composta por psicélogos, assistentes sociais,
contadores, e se possivel, médicos, engenheiros, dentre outros profissionais,
para atingir uma maior eficicia no servico ofertado.

Somente assim, a complexidade das causas sera tecnicamente
compreendida e a melhor solucdo para o conflito podera ser encontrada.

Superada a andlise das func¢fes institucionais da Defensoria Publica
voltadas a atuacdo extrajudicial previstas no ordenamento juridico, passa-se ao
exame dos instrumentos de forma especifica para solucado extrajudicial de

conflitos familiares.

4.1.3.2.5 Meios adequados de solucbes de conflitos familiares

Como dito anteriormente, a solucéo extrajudicial de conflito € uma forma
de resolucdo que se destaca por ser mais célere quando comparada a
judicializacdo de acfes, haja vista a corrosdo patrimonial e processual que
envolvem as partes.

Segundo Maria Berenice Dias'®®, o acompanhamento das partes na
solucdo de suas controvérsias garante que 0s sentimentos sejam respeitados,
tornando possivel a reorganizacdo dos envolvidos, haja vista estarem frente a
frente.

Luiz Fernando Guilherme!® aduz que antes do surgimento das técnicas
dispostas a seguir, 0 autor reorganiza 0o avanco histérico partindo do estagio
naturalista, o qual o homem era dotado de total liberdade, sem qualquer limitacdo
moral e ética, agia como melhor Ihe conviesse para resolver suas contendas.

No entanto, devido as inumeras transformacgdes societarias, o homem
decidiu abdicar de certas liberdades e transferi-las a um ente legitimado, cujo

poder o permitia tutelar os interesses entre as partes litigantes.

195 Ob. Cit. p. 96.
196 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Manual dos MESCs. Barueri, SP: Manole,
2016, p.8;
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Superado um tempo, a evolucado social fez com que os individuos, de
certo modo, dispensassem cada vez mais a protecdo estatal para solugdo dos
seus litigios, seja por um modelo falido e burocréatico que néo é eficaz, seja pela
busca de um equilibrio nas decisdes, sem o intuito de vinganca ou de punicao
diretamente relacionados a tutela do Estado e que em nada representam o ideal
de justica, tampouco a almejada paz social.

Como resposta a necessidade exposta, 0 sistema de justica encontrou
instrumentos eficientes e adequados para dar respostas que tenham como
resultado o reequilibrio social. Nessa senda, torna-se relevante mencionar
quelo:

Os meios extrajudiciais de solugdo de conflitos (MESCs) surgiram,
portanto, como alternativas a um sistema judicante repleto de
dificuldades materiais, com a auséncia de desenvolvimento
tecnolégico e instrumentais que estivessem de acordo com o
crescimento em outras esferas, e talvez como maior problematica a
dificuldade do Poder Judiciario em atender a uma elevada demanda de
processos que esse recebia, de individuos ansiosos por respostas
céleres e eficazes. Os MESCs entao significam uma possibilidade de
obtencdo de justica que esteja distante da apreciacdo do olhar do
Estado — até entdo agente com o monopdlio do acesso as solu¢des de
lides. Vale dizer que essa opcao relne absolutamente os mesmos
elementos essenciais que compdem o Judiciario e reitera que a
diferenca pode estar no fato de que os MESCs podem apresentar as
solugbes de maneira mais veloz, evitando desgastes materiais e
formais para as partes envolvidas”..

Por oportuno, o autor adverte que tais institutos ndo sdo caminhos
simplesmente alternativos a justica ordinaria, mas séo escolhas reais realizadas
pelos interessados dadas as qualidades inerentes aos meios extrajudiciais de
solucéo de conflitos.

Além da vantagem econ6mica e celeridade, Marcos Gomes apresenta
outro aspecto relevante acerca da autocomposicdo!®®: O empoderamento e
emancipacao social, pois acredita-se existir um verdadeiro direito fundamental
aos métodos plurais de solucdo dos conflitos, cabendo ao defensor publico
estimular essa nova cultura, a qual legitima e oxigena processos, trazendo
consigo um espirito restaurativo e cooperativo.

Entre as atribuicbes da Defensoria, destaca-se a solugéo de conflitos
através de medidas que substituem a necessidade de ingressar no Judiciario,

recorrendo a este apenas em ultimo caso, visto que existem meios adequados

197 Ob. Cit p. 9
198 Ob. Cit. p. 294.

161



que podem ser usados de forma eficaz, como a conciliacdo!®®, a mediacéo e a
arbitragem, além da educacéo em direitos.

N&o custa lembrar que a prépria lei reconheceu a vocacgéo da Defensoria
Publica em promover prioritariamente a solugéo consensual de conflitos e, ainda,
disp6s que os acordos decorrentes da conciliagdo ou da mediacdo sao titulo
executivo extrajudicial, forte no art. 4°, Il, §4°200 da LONDP. Alias, a tarefa da
resolucao extrajudicial possui for¢a constitucional, nos termos do artigo 134 da
CRFB.

Ademais, a desjudicializacdo é uma tendéncia mundial, a partir do
momento em que percebe-se a necessidade de mudancga cultural e
comportamental.

Ora, a Defensoria Publica é a grande porta de acesso dos cidaddos ao
sistema de justica. Logo, é nesta Instituichio em que deve haver o
encaminhamento e providéncias para a solugcdo adequada e extrajudicial, a
ponto de transformar, conforme as palavras de Felipe Kirchner?%!, em instancia
de resolucdo de conflitos sociais, concretizando a promessa do Estado-
Defensor.

Nos conflitos familistas, o esforco por solugcbes deve ser redobrado,
sobretudo quando ha filhos, pois as vantagens sao diversas.

Em primeiro lugar, a celeridade é prestigiada. Como consabido, o
Judiciario tem sido demasiadamente assoberbado, de forma que a tutela
jurisdicional, muitas vezes, quando prestada nédo foi tempestiva. Pais e filhos
ficam separados por muito tempo, os alimentos séo acertados quando a criangca
deixou de ter suprida necessidades. Aqui, € indispensavel que o defensor publico

transmita e conscientize o assistido que eventual cautela e busca pela solucéo

199 Em 2021, a Defensoria Publica do Estado do Amazonas realizou 54.284 atendimentos novos
na area de familia. Do total, 1.380 foram solucionados em acordos na propria Defensoria Publica
e outros 16.427 foram levados ao Judicidrio, o que totaliza 17.807. O restante (36.477
atendimentos) foram atendimentos que foram encerrados com a orientacao juridica.

200 Art. 4° Sao funcgdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...]

§ 42 O instrumento de transacdo, mediacéo ou conciliacdo referendado pelo Defensor Publico
valera como titulo executivo extrajudicial, inclusive quando celebrado com a pessoa juridica de
direito publico.

201 KIRKCHNER, Felipe. Defensoria Publica como instancia realizadora da resolugao
extrajudicial de conflitos: Potenciais de atuacéo institucional na seara da mediacdo, da
conciliagcao e da arbitragem (p. 255-326). in Teoria Geral da Defensoria Publica. Belo Horizonte:
D’Placido, 2019.
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consensual ndo atrasa 0 processo, mas na verdade, a simples atuacao
demandista sé prolongara o conflito, dispensando o problema para o Judiciério.

De mais a mais, a solugdo consensual produz economia. A
movimentacao da funcao jurisdicional € onerosa. Nao se trata de negar o acesso
ao judiciario, mas até mesmo as partes sofrem desvio produtivo e precisam
dispensar recursos financeiros para participar do processo judicial, ainda que
nao sejam isentas de custas processuais e honorarios. Na atividade defensorial,
€ comum o assistido, em grande parte trabalhadores autbnomos da realidade
brasileira, lamentar o custo para se deslocar aos foruns, ou abdicar tem
atividades laborais para audiéncias, ainda que virtuais.

A terceira vantagem das solucdes consensuais extrajudiciais é a
adequacdo do procedimento para o caso peculiar. O direito, como ciéncia do
caso concreto, € prestigiado quando as partes possam protagonizar 0s seus
direitos. As relagbes familistas s&o continuativas, as partes continuardo a
conviver, de maneira que uma decisao judicial é insuficiente para suprir e ter
forca nas relacdes, quando esta ndo esta amoldada a realidade dos envolvidos.

Por exemplo, se a pessoa tiver um horario de trabalho incomum ou um
rendimento mensal ndo usual, isso sera levado em consideragdo na resolucao
do conflito. No momento da elaboracé&o de um acordo, ha a possibilidade de se
ajustar todas essas particularidades, que dificiimente sdo delimitadas com
clareza em uma sentenca judicial.

Decerto, alcanca-se uma realizacdo verdadeira e duradoura, visto que
as clausulas que abarcam o direito de convivéncia dos pais com seus filhos, bem
como da obrigatoriedade de sustento, na maior parte das vezes necessitam de
adequacdes como a definicdo do momento e local que os pais irdo apanhar os
filhos; o valor e modo de pagamento da penséo alimenticia; o dever de estar
sempre portando os documentos dos filhos, etc.

Maria Berenice Dias??? arremata que “certamente ndo ha outro campo
em que as técnicas alternativas para levar as partes a encontrar uma solugao
consensual apresente resultado mais efetivo do que no ambito dos conflitos

familiares: torna possivel a identificacdo das necessidades especificas de cada

202 Op, Cit. p. 96.
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integrante da familia, distinguindo funcdes, papéis e atribuicdes de cada um.
Com isso possibilitam que seus membros configurem um novo perfil familiar"

Por isso, a atuacdo extrajudicial da Defensoria Publica € fundamental.
Ciente da importancia da solucdo consensual, é dever (ndo opcéao) da Defensoria
Publica, enquanto custos vulnerabilis familiae, promover ativamente e de forma
persuasiva, 0 envolvimento dos assistidos em mecanismos de solugdes
consensuais de conflitos.

Obtempere-se, por oportuno, que a previsao legislativa em apontar a
solucéo extrajudicial de forma prioritaria pela Defensoria Publica ndo é aleatoria
ou acidental. Por tudo o que foi tratado no capitulo 1 desta tese, a nocdo de
acesso a justica com mero acesso ao judiciario ja foi superada. Assim,
disponibilizar de forma prioritaria os meios de resolucédo extrajudiciais para a
solucéo dos conflitos familiares € efetivacao da garantia fundamental do acesso
a justica, prevista no artigo 5°, inciso LXXIV, da CRFB/88, o que torna necessario
o redesenho da Defensoria Publica no processo de estabelecimento dos meios
adequados a solucéo judicial dos conflitos sociais, tudo conforme o0 ordenamento
vigente - artigo 4°, inciso Il, da Lei Complementar 80/94 e artigos 5°, LXXIV e
134, da CRFB/88.

Além disso, a cultura do litigio deve ser superada. Conforme adverte
Boaventura dos Santos?%3, a cultura da sentenca esta presente na mentalidade
dos operadores do Direito que, consoante discorre Boaventura de Santos Souza
(2007), a partir de sua formacdo académica conservadora alimentam uma
cultura processual, dogmatica e adversarial. A cultura da sentenca esta
fomentada no habitus dos juristas, na maneira de operar o Direito e conduzir 0s
conflitos instaurados.

Portanto, a atuacao do Defensor Publico na condicdo de mediador e de
conciliador, € desdobramento logico da natureza da Defensoria Publica,
instituicdo oriunda do processo da democratizacéo brasileira.

Para tanto, cumpre que o defensor publico, enquanto custos vulnerabilis

familiae desenvolva qualidades necessarias para 0 éxito da misséao

203 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica. Sdo Paulo:
Cortez, 2007.
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constitucional. Felipe Kirchner?®* enumera algumas diretrizes ao acesso a justica
consensual via Defensoria Publica: (1) comunicacgédo facilitada; (II) preservagéo
de relacdes sociais continuadas. (IIl) orientar, informar e educar os interessados;
(IV) prevencéo de conflitos; (V) estimulo a alteridade; (V1) exposi¢cao de ganhos
matuos; (VII) maior controle no resultado final do litigio; (VIII) estimulo e aumento
das solu¢gBes democraticas pelos interessados; (1X) ampliagdo do rol de solugdes
criativas para além do Poder Judiciario; (X) ampliacdo do contexto de debates
para além da questéo juridica; (XI) estimulo a visdo pedagdgica e positiva do
conflito; (XII) inibir precedentes negativos; (XIllI) manter da clausula de
confidencialidade.

Na mesma toada, Julio Azevedo?®® aponta 05 (cinco) perfis de atuagdo
extrajudicial comunicantes entre si para direcionar a atuacdo da Defensoria
Plblica na justica consensual: (a) proativo; (b) integrativo; (c) preventivo; (d)
interdisciplinar; (e) pedagogico. O autor ainda aponta a necessidade de uma
politica institucional da Defensoria Publica para tratamentos consensuais de
conflitos pode partir de trés modelos estimulativo, cooperativo ou autbnomo.

No modelo estimulativo, a Defensoria Publica se vale da estrutura
(pessoal e administrativa) de outras instituicbes sem participacdo efetiva no
processo consensual desenvolvido (neste caso ha mero encaminhamento);

Por sua vez, no modelo cooperativo, a utilizacdo da estrutura pessoal ou
administrativa de outras instituicdes viria acompanhada da participacdo do
Defensor Publico no processo consensual desempenhado (ex.: Cejuscs);

Por fim, no modelo autdnomo a Defensoria Publica, por meio de recursos
financeiros e administrativos préprios, consolidaria uma politica institucional de
resolucdo extrajudicial de litigios, perseguindo de perto finalidades
constitucionalmente atribuidas a instituigéo.

Certamente, das espécies aqui descritas, € no modelo autbnomo em que
o “custos vulnerabilis” desenvolve o seu perfil. No atendimento aos assistidos da

instituicdo, a Defensoria Publica pode atuar de maneira adequado, evitando a

204 KIRSCHNER, Felipe. Os métodos autocompositivos na nova sistematizagao processual
civil e o papel da Defensoria Publica. In: SOUSA, José Augusto Garcia de. Defensoria Publica.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 211-212.

205 AZEVEDO, Julio Camargo de. A Defensoria Publica e os métodos consensuais de
tratamento de conflitos: proposta de um perfil de atuagédo renovador diante do Cddigo de
Processo Civil de 2015. In: CURY, Augusto. Solucdes pacificas de conflitos para um Brasil
Moderno. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 293-303.
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monopolizacao da resolucéo de conflitos nas méaos da funcéo jurisdicional, mas
além disso, cooperando para o alcance de uma solucéo que valorize a autonomia
dos envolvidos.

Todavia, esses mecanismos de conciliacdo e mediacdo somente serao
exitosos se 0s assistidos estiverem capacitados, esclarecidos dos seus direitos.
Assim, o presente trabalho demonstra que, além de superar a cultura
demandista, pouco alcance existirA nas conciliacbes e mediacdes se a
Defensoria Publica ndo investir em educacédo em direitos. Vale dizer, a atuacao
extrajudicial da Defensoria Publica na solu¢cdo em conflitos familiares somente
sera exitosa se houver promoc¢do da educacdo em direitos, como sera
demonstrado em item proprio.

Aqui, uma observacédo deve ser feita quanto a arbitragem, instrumento
de solucdo de conflito extrajudicial, no qual um terceiro eleito pelas partes
envolvidas em um litigio, com poderes para decidir sobre uma determinada lide
sem a intervencgao direta do Estado- juiz.

Nos conflitos, familistas, a doutrina considera a possibilidade do uso da
arbitragem, todavia em situacdes limitadas, em razdo da vedacédo prevista no
artigo 852 do Cddigo Civil?%¢, conforme afirma Francisco Claudio de Almeida

Santos?97:

[..] no direito de familia, a arbitragem, entédo, tera lugar, a uma, na
partilha dos bens do casal, em face do divorcio, no casamento, ou do
distrato ou desfazimento da unido estavel, e, a duas, na fixacdo do
guantum dos alimentos entre os cdnjuges ou companheiros. S&o estas
as hipéteses de utilizacao da arbitragem no direito das familias.

by

Quanto a aplicabilidade da arbitragem para fixacdo dos alimentos,
importante citar a licdo de Carlos Alberto Carmona citada por Francisco Almeida
Santos. O autor adverte que ndo € possivel excluir, de forma absoluta, as

guestdes de direito de familia da arbitragem, e lanca seu entendimento:

[...] se é verdade que uma demanda que verse sobre o direito de
prestar e receber alimentos trata de direito indisponivel, ndo é menos
verdadeiro que o quantum da pensdo pode ser liviemente pactuado
pelas partes (e isto torna arbitravel esta questao)2°8”

206 Art, 852. E vedado compromisso para solucdo de questdes de estado, de direito pessoal de
familia e de outras que nao tenham carater estritamente patrimonial.

207 ALMEIDA. Francisco Claudio de. A Arbitragem no Direito de Familia in Anais do IX
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/310.pdf. Acesso em 28 set. 2022, p. 365

208 Ob. Cit. 367
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Como se vé, a arbitragem € cabivel diante de conflitos familistas,
respeitadas as peculiaridades proprias.

Todavia, na atuagcédo defensoria, este autor ndo considera, na quadra
atual, a arbitragem como um meio a ser adotado pela Defensoria Publica na
solucéo de conflitos envolvendo direito de familia, visto que os assistidos da
Defensoria Publica, a estrutura atual existente na Instituicdo, os casos
envolvidos (regulamentacg&o da convivéncia familiar, em sua grande maioria) nao
estarem entre os objetos da arbitragem, razdo pela qual, malgrado ser
reconhecida como um mecanismo de solucéo extrajudicial em conflitos familistas
nao esta abrangida pelo custos vulnerabilis familae.

Esclarecida a importancia dos instrumentos extrajudiciais para solucdes

de conflitos familiares, passa-se ao exame de cada um:

4.1.3.2.5.1 Conciliacéo

Na resolucdo de conflitos, a Defensoria Publica pode se valer da
conciliacdo, que é o meio pelo qual, o conciliador atuard como facilitador,
apresentando proposta e condi¢cfes para que as partes consigam chegar a um
acordo que satisfaca a ambas as partes.

Segundo Gustavo Congosinho?%?, a conciliagdo exige “apenas que a
proposta seja aceita pelas partes as condi¢des para a elaboragdo de um acordo”.
Nesta modalidade, a terceira pessoa pode adotar uma posicdo mais ativa,
todavia, neutra e imparcial.

A conciliacdo, em especial, € um processo consensual breve que
propicia a restauracdo, dentro dos limites possiveis, do didlogo entre os
envolvidos.

A conciliacdo é o primeiro mecanismo extrajudicial a ser apresentado
porque em muitas ocasides, 0os envolvidos demonstram interesse em chegar a
uma solucdo. Entrementes, esta ndo ocorreu entre eles porque a carga de
ressentimentos, a dificuldade no didlogo e até mesmo, a auséncia de uma

proposta clara, objetiva impede a pacificacao.

209 Op. Cit. p. 105.
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Quanto a ocorréncia da conciliagdo na fase extrajudicial, Cassio

Scarpinella?*® pondera:

A conciliacdo pode ser realizada extrajudicialmente, isto é, fora do
plano do processo e, portanto, sem a participacdo do magistrado,
hipétese em que o acordo podera ser homologado judicialmente,
assumindo, com essa chancela do Estado-juiz, status de “titulo
executivo judicial’, isto €, ele passa a fazer as vezes de uma sentenca
proferida pelo préprio Estado-juiz. E o que esta previsto no inciso Il do
art. 515 do Cadigo de Processo Civil, cabendo as partes interessadas
nessa transformacé&o do seu ato negocial se valerem do procedimento
estabelecido pelos arts. 720 a 724, consoante estabelece
expressamente o inciso VIl do art. 725, todos do Codigo de Processo
Civil.

Nesse cenario, surge a conciliacdo familista. O primeiro passo é
colaborar, construir um didlogo minimo para que as necessidades de cada um
sejam demonstradas e, o conciliador possa tentar esclarecer de forma concreta,
transformando em uma proposta objetiva que podem ser analisada pelas partes.

A conciliacdo, quando estimulada pela instituicdo, além da criacdo de
tempo e espaco adequados pode permitir que todas as vantagens da solugéo
extrajudicial e consensual sejam alcancadas, sobretudo quando os dilemas
envolvem valor e forma do pagamento, deveres educacionais e rotina das
criangas.

A conciliagdo resgata, estimula a comunicagdo necessaria para o
desenvolvimento da parentalidade, ao tempo em que é o mecanismo mais facil

para alcancar um denominador comum.

4.1.3.2.5.2 Mediacao

A mediagcdo consiste na constru¢cdo de um processo colaborativo, no
qual estimula-se o didlogo e a construcdo criativa da solucdo pelos préprios
envolvidos. Nesta modalidade, os sentimentos conflitantes sdo dialogados, de
forma que as partes compreendam o conflito.

A mediagdo valoriza a autonomia e solidariedade, uma vez que as
propostas e decisdes nao séo feitas pelo mediador. Decerto, os interessados de

forma responsavel elegem suas préprias escolhas.

210 Op. Cit. p. 51.

168



Por oportuno, pela propria topografia desta tese, a mediacdo aqui
estudada é aquela ocorrida na fase extrajudicial, a qual neste particular esta
disciplinada pela Lei n. 13.140/2015, diploma que estabelece um procedimento
para sua realizacdo em seus arts. 14 a 23, estabelecendo importantes pontos de
contato com o processo jurisdicional, maxime quando a atuacédo do Estado-juiz
se faz necessaria para garantir os resultados desejados pela mediagéao.

Diferentemente da Conciliagdo, as partes envolvidas ja possuem lagos
afetivos, cabendo ao mediador dirimir os conflitos e tentar criar um ambiente
mais favoravel ao diadlogo, sendo que desta vez ele ndo apresentara propostas.

Nesse aspecto, importa que a Defensoria Publica também desenvolva
atividades de capacitacdo dos membros e servidores que irdo atuar na
mediacdo. E fundamental que o mediador tenha percepcdo do conflito, sua
origem, 0s sentimentos, a maneira que o conflito € encarado pelos envolvidos e
como estes lidam com a situacdo. Walsir Rodrigues Janior?2!! identifica os

comportamentos possiveis de como os envolvidos lidam com o conflito:

[...] no comportamento de fuga — ambas as partes desviam-se da
guestao, optando por ndo resolvé-la; na competicdo — cada parte busca
a satisfacdo das suas necessidades, em detrimento do outro; na
acomodacdo — uma parte busca atender os interesses da outra.
Negligenciando as suas proprias necessidades; no compromisso —
implica concessbes de ambas as partes, em busca de uma solugéo
parcial que as beneficie; na colaboracdo — envolve o enfrentamento do
conflito, na tentativa de se alcancar uma solucdo que satisfaca,
realmente, as partes.

Como se vé, a mediagao € um meio consensual mais amplo e complexo,
gue envolve a reconstrucao das relacdes desgastadas, o refazimento de lagos,
a fomentacdo e amadurecimento do dialogo, e, sobretudo, a valorizacdo das
partes envolvidas no conflito.

O mérito da mediacao parte do restabelecimento da comunicacao que
se perdeu, ou que esta fragilizada, entre as partes, devolvendo-lhes, desta
forma, a autonomia para conduzir os problemas pessoais e possibilitando a
minimizacgéo dos conflitos.

A mediacdo diferencia-se das praticas de jurisdicdo tradicionalmente
empregadas exatamente porque leva em consideracéo o pluralismo de valores,

a presenca de diversificados sistemas de vida alternativos e sua finalidade

211 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A pratica da mediacdo e o acesso a justica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 42
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precipua consiste em reabrir os canais de comunicacédo que foram fechados e
reconstruir lagos sociais que, muitas vezes, estdo vulneraveis.

A proposta é pensar a mediacdo ndo somente como meio de acesso a
justica que aproxima o cidaddao comum e “desafoga” a funcéo judiciario, mas
também, desvincular-se do objetivo quantitativo do tratamento dos conflitos,
chamando a atencao para a qualidade e eficacia nas resolu¢cdes destes.

Aguida Arruda Barbosa?2!? descreve a mediagdo familiar como um
instrumento utilizado para concretizar os ideais de distribuicdo de justica,
enfatizando as diferencas através do acolhimento e reconhecimento do conflito.

A autora assevera os fundamentos da mediacao familiar como pratica
social, demonstrando a efetiva funcdo do sistema de justica na tratativa de
demandas familiares. Com isso, ao tratar do direito de familia, a resolucdo dos
conflitos vai muito além da simples materializacdo objetiva, pois quando
“vestigios de amor” vao parar no judiciario um método como a mediacdo pode
preservar os lagos e a estrutura familiar.

Beatriz Helena Braganholo %13 defende a mediagdo familiar como
escopo, pois, tendo a familia como destinataria de protecéo especial, cabe ao
Estado legislar para garantir a paz social nos processos envolvendo conflitos
familiares.

Nessa toada, o Codigo de Processo Civil avancgou significativamente, ao
tempo em que trouxe um desafio.

Na primeira oportunidade, a Lei adjetiva orienta que a conciliagédo, a
mediacdo e outros métodos de solucao consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial — art. 3°, §3°.

No entanto, o regramento geral é renovado na parte especifica das
acOes de familia, ao determinar que todos os esfor¢os serdo empreendidos para

a solugdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de

212 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediac&o Familiar: Instrumento para a Reforma do Judiciario. In
EHRHARDT JUNIOR, Marcos; ALVES, Leonardo Barreto Moreira (coord.) Direito das familias:
em busca da consolidagdo de um novo paradigma baseado na dignidade, no afeto, na
responsabilidade e na solidariedade. Salvador: Jus Podivm, 2010. p. 386.

213 BRAGANHOLO, Beatriz Helena. Novo desafio do direito de familia contemporéaneo: a
mediacdo familiar. Revista CEJ, Brasilia, n. 29, p. 70-79, abr./jun., 2005, p. 73.
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profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacdo e conciliacdo —
art. 694 do CPC.

De mais a mais, cumpre notar que, caso as partes queiram desenvolver
tentativas de conciliacdo e mediacdo extrajudicial, o processo judicial sera
suspenso, sem a limitacéo temporal de 6 (seis) meses prevista no artigo 313, II,
§2°, do CPC.

Como se vé, a mediacdo na area familista possui estatura e atencéo
préprias, dada a especificidade do direito de familia.

A participacao de todos os envolvidos nesse processo de mediacao deve
ser garantida de maneira isondmica. Para tanto, o preparo de todos se torna
fundamental para que haja éxito ao final da sesséao, devendo ser trabalhado o
preparo de todos os profissionais envolvidos no processo, bem como as préprias
partes, saindo do senso comum na busca do didlogo e consenso para resolucao
de suas demandas.

Nesse trilhar, a mediagdo é inserida como sendo a melhor maneira de
resolucdo de conflitos familiares, afinal se propde a resolver problemas
emocionais, proteger a relacao entre os envolvidos, por meio da intervencao do
mediador, na busca dos objetivos, tudo em respeito a autonomia do individuo.

Todavia, um alerta deve ser pontuado: Migrar de uma cultura fortificada
em raizes demandistas, antagbnicas para uma nova maneira de solucionar
conflitos é desafiador. Demandara tempo e exigira adaptacdes dos operadores
do direito, da propria sociedade, principalmente dos litigantes envolvidos em
demandas familiares e das instituicdes, incluida ai, a Defensoria Publica?**.

Pensando em algumas relagbes conflitivas que muitas familias
vivenciam, considera-se a mediacdo e, mais especificamente, a mediagao
intermediada pela Defensoria Publica, uma alternativa de resolucdo de
controvérsias nesse contexto que mais se aproxima da missao constitucional da

Defensoria Publica na solucéo de conflitos familiares.

214 | IMA, Flavio Pereira. Relexdes sobre o novo CPC: a mediacdo e a advocacia. 2016.
Disponivel em: https://www.jota.info/reflexoes-sobre-o0-novo-cpc-a-mediacao-e-a-advocacia.
Acesos em 13 set. 2022.
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Dai o Defensor Publico é o verdadeiro “construtor de pontes” entre os
envolvidos para a criagcdo do ambiente favoravel a desarmar conflitos, permitindo
que as proprias partes sejam sujeitos ativos na constru¢do de acordo plausivel.

Como se vé, a mediacdo se apresenta um importante mecanismo de
resolucdo de conflitos no direito de familia, pois reconhece e estimula o
protagonismo das partes na tratativa de seus litigios, bem como a misséo
promocional da Defensoria Publica, na promoc¢do dos direitos humanos e

fortalecimento da democracia.

4.1.3.2.5.3 Negociacgéo

A negociacédo € o unico instituto que ndo contém em sua essencialidade
0 uso de um terceiro, isto é, é ausente essa figura como ente corroborador com
a justica e com a finalizac&o da lide. E por n&o existir a mediagao de um terceiro
no enlace, € necessario que haja o comprometimento das partes com o objetivo
de finalizar a disputa.

Segundo Fernando Tavares?!®, “na negociagdo os conflitantes ‘se
encontram diretamente e, de acordo com as suas proprias estratégias e estilos,
procuram resolver uma disputa ou planejar uma transacao, mediante discussfes
que incluem argumentacao e arrazoamento”.

Nesta modalidade, a Defensoria Publica pode atuar com o fornecimento
de espacos para que os envolvidos, ap6s a orientacao juridica, encontrem uma
solucéo.

Como se Vvé, a misséo constitucional da Defensoria Publica na busca
adequada para a solucéo extrajudicial de conflitos familiares pode ser cumprida

através de diversos instrumentos.

4.1.3.2.5.4 Educacao em direitos

215 TAVARES, Fernando Horta. Mediacao e Conciliacdo, apud GUILHERME, Luiz Fernando do
Vale de Almeida. Manual de Arbitragem e Mediacdo: Conciliacdo e Negociacéo, 4. ed., Sao
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 42
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A Defensoria Publica atende diariamente grande numero de pessoas
que objetivam solucionar seus problemas familiares?'6. Porém. a pratica revela
que muitos conflitos sdo solucionados com a orientacao juridica e até mesmo,
com a participacdo em eventos, projetos de educacao em direitos.

Quanto a nomenclatura, importante distingéo é feita por Arion Godoy?!’:

Penso que de forma semelhante se passa com a utilizagdo de
educacdo em direitos e ndo apenas juridica ou pedagogia juridica.
Primeiro, porque juridico remete, no imaginario social, a certo
formalismo (férum, Direito, toga). Segundo, porque argumento que,
para o publico da Defensoria, em geral, pessoas vulnerabilizadas, o
Direito sempre foi utilizado para puni-lo, encarcera-lo, desaloja-lo. Em
minhas observacdes cotidianas, raramente tive a impressao de que o
Direito ou a justica fossem algo acolhedor — tanto que, no senso
comum, para muitas pessoas, “ser chamado no férum” é razdo de
vergonha ou se afirma em dito popular que, “aos inimigos, a lei”.
Terceiro, porque a énfase nos direitos pode auxiliar para refundar essa
experiéncia ou relacdo com o Direito que, como afirmado, é alicergado
na opressao.

O autor ainda justifica a distincgdo em razdo de os estudos relativos a
educacao juridica normalmente enfatizarem analises que envolvem o ensino do
Direito, habitualmente, nas instituicdes de ensino superior, o que € distinto do
gue enfoco nesta investigacdo, ainda que haja comunicacdo entre algumas
abordagens e pressupostos.

Por fim, Arion Godoy?!8 distingue a “educagéo em direitos” da denominada
“educagao em direitos humanos”, pois a primeira abrange tematicas que vao muito
além das tradicionais abordagens tributarias a tradi¢do iniciada na Carta de 1948,
tanto no que diz respeito ao ja debatido carater colonial desses.

Dessa forma, a educacdo em direitos consiste em um processo de
aprendizagem, de esclarecimentos no qual o cidadao é conduzido a compreensao
das possibilidades e dos limites do Direito para a solugédo de seus conflitos ou para
a reinvindicacdo de seus direitos?1°.

Assim, entende-se que o tema é importante, pois, € fun¢ao institucional
da Defensoria Publica promover a difusdo e a conscientizagcdo dos direitos
humanos, da cidadania e do ordenamento juridico — art. 4°, lll, da Lei

Complementar n. 80/94;

216 Em 2021, a Defensoria Publica do Estado do Amazonas realizou 284.584 atendimentos. Do
total, 134.877 atendimentos foram na area de familia, o que equivale a 47,39%. Fonte: Direioria
de Planejamento da DP/AM.

217 Ob. Cit. p. 48

218 |dem.

219 GODOY, Arion. Ob. Cit. 93.
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A educacao em direitos, sem duvida, consiste em medida preventiva e
coletiva da Defensoria Publica para superacéo de conflitos. E preventiva porque
ciente dos limites dos direitos, o cidadado evita litigios e naqueles irremediaveis,
busca dentro de sua autonomia e autorresponsabilidade a solugdo adequada. E
coletiva porque em cada palestra, entrevista, podcast??°, videos, entre tantos
instrumentos, a Defensoria Publica chega a uma quantidade consideravel e
indeterminada de pessoas (como acontece em programas via internet, radio e
TV). Sem duavidas, trata-se da atuacao coletiva da Defensoria Publica no direito
das familias.

Percebe-se que a educacdo em direitos efetiva a propria democracia, na
medida em que esta ndo se satisfaz com a mera oportunidade de dar voz ao
povo, mas se substancia quando o povo é alcancado, robustecido com todo os
meios necessarios para protagonizar seus direitos de forma consciente e
fundamentada.

Para tanto, na educacdo em direitos, a Defensoria Publica almeja que o
cidaddo estabeleca compreenséo juridica. Para tanto, utiliza de uma linguagem
mais acessivel ao publico alvo, deixando de lado o “juridiqués”, com o objetivo
de ampliar o grau de confiabilidade na Defensoria e esclarecer sobre as
alternativas administrativas que podem ser tomadas sem a necessidade da
judicializacéo.

Lado outro, importa notar que a promoc¢ao da educacdo em direitos seja
desenvolvida de forma dialégica. Arion Godoy alerta que a educacao em direitos
nao se pode pretender asséptica, distante. Segundo o autor, sem a presenca, a
escuta e a sensibilidade que permita a compreensdo das causas e das
consequéncias subjetivas e sociais deste tipo de realidade, € inviavel o
estabelecimento de um vinculo, de uma conexdo intersubjetiva, que é
indispensavel para o projeto que é defendido, como ja argumentei??L.

Como efetivacdo da educacdo em direitos, € imperioso que a Defensoria

Publica implemente projetos direcionados a criancas e adolescentes em escolas,

220 A Defensoria Publica desenvolve o podcast #PodDefender com a finalidade de promover
educagéo em direitos a comunidade. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=ietbega_7Wc Acesso em 12 set. 2022.

221 Ob. Cit. 73
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trabalhadores, comunidades, universidades, a fim de que estes possam atuar de
forma preventiva como multiplicadores em seus grupos sociais.

Domingos Costa e Arion Godoy??? consideram a educacdo em direitos,
ndo como uma simples opc¢do, mas uma atividade fundamental para a propria

democracia;:

A educacdo em direitos é de ser compreendida como pressuposto
indissociavel de uma verdadeira democracia... Certo € que, sem um
trabalho sério de educacdo em direitos, a populacao brasileira jamais
estara apta a transformar os direitos que entende como concedidos em
verdadeira conquista, o que envolve um trabalho de conscientizacao e
apropriacdo de esses direitos ao ponto de o individuo ser capaz de
instrumentaliza-los em seus esforcos politicos de transformacao de
sua realidade subjetiva e social, convertendo-se, assim, cidadao,
responsével tanto pelo seu futuro, quanto pelo da sociedade que
integra.

Visando mitigar os efeitos dos conflitos familiares, mister se faz também
ressaltar a importancia da realizacdo de um trabalho preventivo, com a educacao
de pais e filhos, para que estes sintam-se mais preparados a enfrentar problemas
de tal natureza através de uma melhor compreensao sobre o assunto.

A atuacdo dentro das comunidades também € uma forma eficaz de
prevencdo destes conflitos. Com a implantacdo do curso de defensores
populares???, liderancas comunitarias atuam como multiplicadores em casos que
envolvessem violéncia doméstica e conflitos familiares.

A importancia do desenvolvimento da educagdo em direitos como
estratégia indispensavel pela Defensoria Publica é salientada por Arion
Godoy??4;

A extraordinaria relevancia da educacdo em direitos decorre
sobremaneira do fato de que ha variados repertérios simbdlicos entre
as pessoas que procuram acessar o sistema institucionalizado de
justica, notadamente por meio da Defensoria Publica, e os respectivos
sujeitos que estdo ligados a maquina judiciaria, tais como juizes,
promotores, advogados, defensores. Tal constatagcdo impde uma
atencdo a dimensdo comunicativa do Direito.

A Defensoria Publica desenvolve programas voltados para temas

relacionados aos conflitos familiares, como medida preventiva e/ou anterior ao

222 COSTA, Domingos Barroso da. Educacdo em direitos e defensoria publica: cidadania,
democracia e atuac¢do nos processos de transformacao politica, social e subjetiva./ Domingos
Barroso da Costa, Arion Escorsin de Godoy./ Curitiba: Jurua, 2014, p. 337.

223 Curso de defensores populares do Amazonas encerra com participacdo de 80 pessoas. Disponivel em
https://lwww.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=22499. Acesso em 13 set. 2022.

224 Op. Cit. p. 49.
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atendimento individualizado e das sess6es de conciliagdo. Destacam-se 0 curso
de defensores populares e o programa “Filhos par Sempre”??>. O primeiro
dedica-se a difundir nog6es basicas do Direito das Familias para a comunidade.
Por sua vez, o segundo ocorre antes do atendimento inicial e procura esclarecer
pontos basicos acerca do guarda compartilhada, alienacdo parental e
importéancia da solucao dialogada dos conflitos.

Dessa forma, os assistidos possuem conhecimento minimo sobre os
direitos discutidos de forma que se sentem mais confortaveis para
protagonizarem seus destinos. Assim, a Defensoria Puablica cumpre sua missao
constitucional de promover a emancipacao dos cidadados vulneraveis diante dos
conflitos familiares.

Como se vé, a educacdo em direitos é fundamental para a prépria
autonomia do sujeito, como propulsora da solucéo dos conflitos familiares, pois
s6 ela permite que os assistidos compreendam de forma clara as vantagens, 0s

limites e as consequéncias dos acordos firmados.

4.1.3.2.6 Linhas conclusivas sobre o custos vulnerabilis familiae na

atuacao extrajudicial

O marco tedrico estabelecido até entdo consistente no custos
vulnerabilis pela sua missdo constitucional de defesa dos vulneraveis e da
funcao interveniente no processo passou a ter um novo significado.

Apés analisar a legislacdo atinente, verificou-se que, de fato, a
Defensoria Publica possui atribuicdes peculiares na seara familista que justificam
o reconhecimento do custos vulnerabilis familiae.

Apurou-se que a Constituicdo da Republica determina que a defesa dos
direitos dos necessitados deve ocorrer tanto na via judicial, quanto na via
extrajudicial.

Ademais, o exame das fungdes institucionais previstas na Lei Orgéanica

da Defensoria Publica cotejada com a analise das transformacdes ocorridas no

225 Projeto Filhos para Sempre orienta pais e méaes em divércio para garantir bem-estar dos filhos.
Disponivel em https://www.defensoria.am.def.br/post/projeto-filhos-para-sempre-orienta-pais-e-
m%C3%A3es-em-div¥eC3%Ba3rcio-para-garantir-bem-estar-dos-filhos. Acesso em 13 se. 2022.
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direito de familia, o qual tem como premissa a autonomia impdem a Defensoria
Publica uma nova sistematizacao dos atendimentos dos assistidos em tal seara.

Em razdo disso, cabe a Defensoria Publica, antes da propositura de
acOes judiciais, promover 0 acesso a justica de forma substancial, a saber:
Prestar a assisténcia juridica; Buscar a solugcédo do conflito de forma consensual
e promover ativamente a conscientiza¢do de direitos humanos relacionados a
importéancia do consenso, bem como oferecer a assisténcia disciplinar aos
assistidos.

Ao fim deste capitulo, percebe-se que os meios adequados a solucéo de
conflitos familistas (sobretudo mediac&o e conciliagdo) ndo podem ser tratados
como mera opc¢ao ou realizados de forma acidental na Defensoria Publica.

Decerto, evidenciou-se que a proposta do custos vulnerabilis familiae
consiste em propor uma nova sistematizacéao a Defensoria Publica, de forma que
ao cumprir sua missao constitucional de promocdo das familias vulneraveis,
ofereca prioritariamente e com qualidade (tempo, espaco, profissionais
capacitados) os meios adequados e consensuais de solucdo de conflitos
familiares.

De mais a mais, conclui-se que tais instrumentos consensuais somente
serdo eficazes se a disponibilizacao for acompanhada de educacdo em direitos,
pois esta tem o poder de promover a democratizacdo do conhecimento minimo
a coletividade, o contribui prevenir litigios, bem como permite que o cidadéo
protagonize os seus direitos.

Portanto, a presente tese propde o custos vulneraibilis familiae como
uma sistematizacdo da atuacdo extrajudicial da Defensoria Publica diante dos
conflitos familiares configurada na propiciagdo de educacdo em direitos e
oferecimento adequado dos meios consensuais de solugéo de conflitos antes do
oferecimento da via judicial, pois somente assim 0 acesso a justica sera

substancial e de qualidade as familias vulneraveis.
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CONCLUSAO

A tese teve por objeto estudar a missédo constitucional da Defensoria
Publica na solu¢do dos conflitos familiares: O custos vulnerabilis familiae. Em
razéo disso, a pesquisa iniciou com o exame do direito fundamental de acesso
a justica.

A ideia de direitos fundamentais somente passou a ser reconhecida
como contrapartida ao poder do povo outorgado ao Estado. Todavia, tal
reconhecimento néo foi estanque e imediato. Os direitos fundamentais foram e
estdo evoluindo em dimensoes.

Na primeira dimenséao, os direitos fundamentais foram tratados como um
dever do Estado se abster diante das liberdades individuais, politicas e civis dos
cidaddos. Na segunda dimenséao, surge um atuar positivo, na medida em que
Estado e obrigado a prestar direitos sociais, econdmicos e culturais. Na terceira
dimensao, as necessidades do individuo passam a ser tuteladas como integrante
da humanidade passam a ser compreendidas de forma coletiva. Todo esse
avanco foi ainda percebido no Século XIX.

Na contemporaneidade, por sua vez, a pesquisa identificou as
discussoes relacionadas a protecédo do ser humano a (42 dimenséo) e o direito a
paz (5% dimenséo).

O estudo foi necessario para compreender que os direitos estdo em
constante evolucdes e também passam a ter ressignificacdes no decorrer da
histéria. Dai, percebe-se que 0 acesso a justica ndo pode ser visto com mero
acesso ao judiciario, uma abstencdo do Estado, mas deve ser compreendido
como uma politica publica fundamental para o desenvolvimento de outros
direitos.

Nessa toada, observou-se que a Constituicdo de 1988 estabeleceu o
direito fundamental a inafastabilidade da jurisdicdo, mas também a assisténcia
juridica gratuita e integral aos necessitados via Defensoria Publica (modelo
salaried staff), pois o investimento na instituicAo € capaz de superar 0S

obstaculos do acesso a justica enumerados por Mauro Cappelletti.
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A partir dai, compreendeu-se o desenho da Defensoria Publica, a partir
do perfil constitucional apés a Emenda Constitucional n. 80/2014, bem como a
legislacdo infraconstitucional. A Defensoria Publica, sobretudo com a alteragéo
advinda da Lei n. 132/09, que alterou a Lei Complementar n. 80/94 — LONDP,
teve fortalecido o papel prioritario em resolucéo de conflitos pela via consensual
e extrajudicial. Além disso, incumbiu a instituicdo de promover a conscientizagdo
de direitos humanos, ou seja, a educagao em direitos.

Como se V&, até entdo, 0 acesso a justica tem sido ressignificado,
cabendo ao Estado promover politica publica através da Defensoria Publica para
propiciar a assisténcia juridica e adequada a solugéo dos conflitos.

A pesquisa seguiu em analisar as transformacdes ocorridas no direito
das familias. Desde a ideia monista até a pluralidade existente entre os arranjos
familiares, desde o modelo patriarcal a busca da igualdade substancial de
géneros. Tudo isso, para compreender que a convivéncia familiar deve ser
equilibrada entre pais, pois com o reconhecimento da crianga como sujeito de
direitos e emancipacdo da mulher, o homem deve exercer a parentalidade
responsavel e a crianca tem direito fundamental a convivéncia familiar, o que
deve ser incentivado pela familia, pela sociedade e pelo Estado

Nessa pegada, as alteragdes do ordenamento juridico acerca do antigo
patrio poder revelaram que este deve ser reavaliado para que culturalmente a
sociedade entenda que a relacdo dos pais com os filhos ndo se materializa em
poder, sujeicdo, mas consubstancia-se em verdadeira “fungdo parental”,
expressao que deve substituir o “poder familiar”.

Também se observou que a prépria existéncia do instituto da guarda
merece ser rediscutido, ou até mesmo superado, pois considerando que a
guarda néo encerra ou interfere na fungao parental (“poder familiar”), deve-se
prestigiar o conteudo, a forma de como a convivéncia sera regulamentada, ndo
o mero titulo, rétulo ou domicilio, pois a sua permanéncia, gera o engano que a
guarda unilateral, desobrigaria ou outro dos deveres decorrentes da
parentalidade e o guardido de ser o Unico a ter o poder decisério sobre os filhos.

Quanto a autonomia, a pesquisa preocupou-se em estabelecer as
distingcdes entre liberdade, autonomia da vontade até chegar a compreensao
propria da autonomia privada, como premissa da condicdo da humana e de todos

os principios do direito de familia, os quais foram analisados nesta tese, para
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que fique compreendido que a atuacdo do defensor publico na solucdo do
conflito familiar deve sempre prestigiar a autonomia dos indevidos, inclusive na
forma em que constituem suas familias, bem como na solug&o dos conflitos.

Obtempere-se, por oportuno, que o Estado-defensor deve estar atento
para que os atendimentos prestigiem a dispositividade, bem como resguarde o
respeito a constru¢ao dos acordos que tocam as relagdes privadas.

No entanto, frise-se que o presente trabalhou adotou a expressao
“‘intervengao minima”, pois esta traduz de forma profunda, a relagdo do Estado
nas relacdes familiares. Ora, se de um lado, o Estado ndo deve lancar conceitos
ou impor vontades no arranjo afetivo que as pessoas querem desenvolver, no
regime de bens e nos motivos para sua alteracdo, a orientacdo sexual das
pessoas, a escolha pelo divorcio, do outro lado, o Estado deve prover politicas
publicas para a protecao dos vulneraveis existentes no nucleo familiar.

Em razdo disso, cabe a Defensoria esta atenta para que na atuacao
extrajudicial, a autonomia e todos os principios decorrentes que norteiam o
direito das familias sejam observados.

Nesse aspecto, 0 ponto que responde a problematica passou a ser
respondido, pois ficou evidenciado que o custos vulnerabilis familiae possui
existéncia propria, pois, originado do marco tedrico até entdo existente, o instituto
ganha nova conotacdo, na medida em que surge para a Defensoria Publica, o
dever de propiciar e disponibilizar aos assistidos os meios adequados a solucao
de conflitos familiares, pois estes prestigiam a autonomia.

Dessa forma, a conciliacdo e a mediacdo devem ser prioritariamente
valorizadas, seja pela administracdo institucional, seja pelo 6rgdo de atuacéao.
Ora, a solucdo extrajudicial ndo deve ocorrer apenas quando os assistidos
apresentarem um acordo pronto para ser materializado em titulo extrajudicial,
mas deve existir um esforco, uma politica institucional persuasiva e favoravel,
com tempo e espaco para que os instrumentos sejam operados. Note-se que, de
forma alguma, tal esforco ndo deve ser efetivado por imposi¢do da solugéo
extrajudicial, pois se assim o fosse, a autonomia deixaria de ser um argumento,
mas um pretexto para coagir as partes.

Ademais, o trabalho também contribui para a academia e para o
desenvolvimento da Defensoria Pablica ao apresentar a educacdo em direitos

como um meio adequado de solucdo de conflitos familiares. Ora, a
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conscientizacdo cidada desenvolvida de forma programada e planejada sera
aquela capaz de efetivar o dever de atuacao coletiva das familias vulneraveis e
contribuira para que os necessitados, a partir da compreenséo dos institutos de
direitos de familia podera compreender o alcance e os limites dos seus direitos.
Ademais, a educacdo em direitos possui outra vantagem. A formacéo cidada
permite que individuos reflitam sobre suas condutas, de forma que a partir da
compreensao juridica minima, ocorra a solucdo preventiva de conflitos
familiares, além de que as pessoas se tornam autorresponsaveis e predispostas
a protagonizar os seus direitos em acordos conscientes, de forma que isso a tdo
almejada transformacdao cultural do consenso e da colaboragéo.

Ao fim e ao cabo, a pesquisa conseguiu responder a problemética que
despertou a producado desta tese: Como a Defensoria Publica pode exercer de
forma qualitativa a sua misséo constitucional na solucéo de conflitos familiares?
Através dos meios adequados da conciliacdo, mediacao e educacdo em direitos,
pois estes sdo os instrumentos que atendem a autonomia dos individuos, tem-
se demonstrado como meios adequados para demandas continuativas, tais
como a relacéo entre pais e filhos, sem falar na cooperacéo para 0 movimento
de desjudicializacdo. Decerto, a missao constitucional da Defensoria Publica
somente serd efetivamente cumprida no direito de familia, quando esta
desenvolver e disponibilizar aos assistidos os meios adequados a solu¢do dos
conflitos familistas, quais sejam: A conciliacdo, a mediacdo e a educagcdo em

direitos.

D’outra banda, a pesquisa desperta o interesse em desenvolvimento de
novos estudos para o desenvolvimento da atuacao extrajudicial em outras areas
do direito, como ja enfrentando em matérias coletivas, familiares, mas alcancar
questdes civeis, consumeristas e fundiarias. No direito da infancia, a pesquisa
se propde a servir como base, para o aprofundamento da justica restaurativa nos
conflitos escolares e aos adolescentes em conflito com a lei, de forma a deixar
claro o significado efetivo do novo acesso a justica democratico, deixando a
remessa do conflito a judiciario (via demandista), tdo somente quando todas as

possibilidades extrajudiciais estiverem frustradas.

Portanto, revela-se fundamental o presente estudo acerca do direito

fundamental a assisténcia juridica gratuita e integral, da no¢cdo democrética e
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substancial do acesso a justica, bem como de novos meios adequados a

solugdes de conflitos familiares.
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