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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso tem como escopo analisar o artigo
1.735 inciso IV do Codigo Civil de 2002 que se contrapfe ao instituto da
reabilitacdo criminal do Codigo Penal. Tendo como base para tanto, a mitigacao
trazida pelo Enunciado 636 da VIl Jornada de Direito Civil. A justificativa para
se aprofundar no tema consiste em procurar entender se o legislador acertou ao
querer dar maior protecdo aos tutelados, mesmo que tenha ferido a preceitos
constitucionais da igualdade para todos e da n&o discriminacdo sobre qualquer
forma e natureza. De outro lado, se analisou também partindo do pressuposto
do principio da dignidade da pessoa humana, se esse ex condenado poderia ou
nao ter direito a exercer esse encargo com base no instituto da reabilitacao
criminal que assegura ao condenado o sigilo de suas anotacdes criminais. Para
tanto foi abordado sobre a evolucdo da familia e todas as entidades familiares
reconhecidas atualmente que tem como fundamento principal o afeto. Discorreu-
se sobre a evolucdo do Direito Penal e o instituto da reabilitacdo criminal, sua
hipétese e incidéncia como também a divergéncia da doutrina para a efetivacao
de tal medida. Abordou-se também sobre o instituto da tutela, sobre a doutrina
da protecéo integral, abordando as doutrinas favoraveis a mitigagao trazida pelo
Enunciado 636. A partir do tema proposto foi utilizado o método dedutivo,
analisando textos cientificos e doutrinas que discorrem sobre o tema, assim
como julgados e teses do TIMG, STJ e STF que tém relacdo com a tematica
abordada. Portanto, concluiu-se que apesar da complexidade do tema, o
Enunciado 636 da VIl Jornada de Direito Civil trouxe uma importante orientacao
a ser seguida pelo julgador, tendo um precedente do Tribunal de Justica de

Minas Gerais nesse sentido.

Palavras-Chaves: Tutela; Reabilitacdo Criminal; Dignidade da Pessoa Humana;
Melhor Interesse da Crianca



ALVARENGA, Gustavo Lafaete. Legal idiosyncrasies in apparent collision:
the institute of penal rehabilitation and the prohibition of the exercise of
guardianship provided for in article 1,735, item IV of the Civil Code of 2002. 116p.
Completion of course work. Bachelor's degree in law. Sdo Carlos Metropolitan
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ABSTRACT

This course conclusion work has the scope to analyze article 1,735, item IV of
the Civil Code of 2002, which opposes the institute of criminal rehabilitation of the
Penal Code. Based on this, the mitigation brought by Statement 636 of the VIII
Civil Law Journey. The justification for delving into the subject is to try to
understand if the legislator was right to want to give greater protection to the
wards, even if it violated the constitutional precepts of equality for all and non-
discrimination in any form and nature. On the other hand, it was also analyzed,
based on the assumption of the principle of human dignity, whether or not this
ex-convict could be entitled to exercise this charge based on the institute of
criminal rehabilitation that assures the convict the secrecy of his criminal records.
For that, it was approached about the evolution of the family and all the family
entities currently recognized that have affection as their main foundation.
Discussed the evolution of Criminal Law and the institute of criminal rehabilitation,
its hypothesis and incidence as well as the divergence of doctrine for the
implementation of such a measure. It was also discussed about the institute of
guardianship, about the doctrine of integral protection, approaching the doctrines
favorable to mitigation brought by Enunciation 636. From the proposed theme,
the deductive method was used, analyzing scientific texts and doctrines that
discuss the subject, as well as judgments and theses of the TIMG, STJ and STF
that are related to the theme addressed. Therefore, it was concluded that despite
the complexity of the subject, Statement 636 of the VIII Journey of Civil Law
brought an important orientation to be followed by the judge, having a precedent

of the Court of Justice of Minas Gerais in this sense.

Keywords: Guardianship; Criminal Rehabilitation; Dignity of Human Person;
Best Interest of the Child.
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INTRODUCAO

Discorrendo consideracdes preliminares acerca do tema abordado, cumpre ser
informado para os leitores que este foi produzido sobre trés enfoques. O primeiro
consiste na abordagem e evolucdo da familia desde os periodos colonial e imperial
até a atualidade. O segundo enfoque analisa o Instituto da Reabilitacdo Criminal, sua
eficacia, hipoteses e incidéncias, assim como a real efetividade deste principio na
atualidade, debatendo a divergéncia doutrinaria sobre esse instituto. O terceiro
enfoque consiste em analisar e interpretar os institutos da tutela e da protecao integral,
na qual se cumpriu analisar e refletir acerca da discriminagdo do legislador e a
incongruéncia do texto contido no artigo 1.735, inciso IV em face do instituto da
reabilitacdo criminal.

O objetivo geral é analisar a possibilidade, de que, para conferir maior protecao
aos tutelados, se o legislador pode discriminar os condenados nos crimes elencados
no artigo 1.735, inciso IV, com uma imutavel inaptiddo para exercer tutela. O objetivo
especifico consiste em caracterizar a evolucdo da familia e do instituto de protecéo no
direito brasileiro, examinar o instituto da reabilitacdo penal e sua eficacia a luz da
doutrina e discorrer sobre o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
e sua possivel mitigacdo trazida do Enunciado 636 da VIII Jornada de Direito Civil.

Diante disso, a pesquisa buscou-se discorrer sobre duas hipoteses. A primeira
hipétese analisa que embora caiba a familia, juntamente com o Estado, o dever de
protecado, cuidado e zelo em face da criagdo dos menores, que sé&o primordiais para
uma boa infancia e adolescéncia, a fim de resguardar que mas influéncias possam
corromper a formacdo da crianca e do adolescente, é preciso analisar se para
resguardar o interesse do menor, a fim de dar maior prote¢cdo aos menores tutelados,
o Estado pode e deve proibir que pessoas condenadas fossem impedidas de exercer
tutela, por ser um mau exemplo para esse exercicio.

A segunda hipotese busca analisara proibicdo para o exercicio da tutela
prevista no artigo 1.735, inciso IV do Cdédigo Civil de 2002 que é manifestamente
oposta ao instituto da reabilitacdo criminal trazida no diploma penal, pois, proibe o
exercicio de qualquer tutela, independentemente se o tutelado foi ou ndo vitima do
tutor. Portanto, é preciso compreender se de fato esses condenados teriam ou néo

direito para o exercicio da tutela. E preciso examinar se esse texto desse dispositivo
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Civil esta ou nédo discriminando esses condenados, ou se quando se trata de tutela, é
necessario proibir pessoas com antecedentes criminais para esse exercicio, mesmo
havendo essa discriminacdo e esse conflito de normas e mesmo que esses
condenados tenham cumprido sua pena e tenham sido reabilitados.

A justificativa para escolha do tema esta ligada ao fato desse choque de leis. O
que, com isso, demonstra uma necessidade de pesquisa e de uma tentativa de
resposta, tendo em vista esse conflito de normas constitucionais e infraconstitucionais
e dos institutos da tutela e da reabilitacdo criminal. Denota-se que o legislador ao
querer proteger os menores enrijecendo o instituto da tutela, claramente colidiu com
as normas entre o ramo civil e penal, abrangendo também um conflito com garantias
constitucionais, direitos humanos e o direito da crianca e do adolescente no que
concerne ao principio do melhor interesse da crianca, tanto é que a mitigacao trazida
no Enunciado 636 da VIl Jornada de Direito Civil foi baseada neste principio.

O tema é complexo e divide opini6es doutrinarias tanto nas esferas civil e penal.
No Direito Penal, parte da doutrina defende que ndo tem efeito préatico algum, exceto
para voltar a dirigir veiculo e parte da doutrina assevera que ndo so o instituto tem
efeito pratico como da mais garantia e seguranca juridica ao condenado que ja
cumpriu a pena e ja tenha preenchido os requisitos para a concessao do beneficio.
No Direito Civil, em que h& doutrina que defende um tratamento mais rigido para um
condenado poder exercer tutela mesmo tendo cumprido sua pena, como h& doutrina
defendendo a mitigacéo trazida no Enunciado 636 da VIII Jornada de Direito Civil.

Diante do exposto e da necessidade de se entender estudar a tematica e essa
divergéncia apontada, o primeiro capitulo traz para o leitor a conceituacéo e evolucao
da familia e seus aspectos do passado e da atualidade para que se chegue a
compreensao de sua principal finalidade que é a afetividade no amago familiar.

O primeiro capitulo, também, abarca como era a familia no Brasil colénia e
império, discorrendo sobre o comportamento desta nessa época, o qual num primeiro
instante, percebe-se que os europeus chegaram ao solo brasileiro sem o intuito de
constituir familia nessa nova terra. Contudo, devido ao fato das mulheres indigenas
existentes no Brasil e das africanas também trazidas pelos europeus se relacionarem
cada vez mais com eles tornou-se inevitavel a formacédo de familias, ainda que nao
fosse esse 0 objetivo. Inclusive, neste contexto, houve até importacdo de mulheres
brancas para o Brasil a pedido dos jesuitas para que se preservasse a reproducao e

perpetuacdo da etnia europeia por aqui. Nesse periodo, a familia sofreu grande
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influencia da Igreja catdlica, que sé se poderia ser considerada familia com o
casamento na Igreja e a familia era na maioria das vezes constituidas com propdsito
de assegurar a descendéncia e 0s negdcios, sem ter o afeto e a harmonia como base.

A familia continuava enraizada na figura da familia matrimonializada e
patriarcal, da qual a figura do homem era o cerne dessa familia, em que o mesmo era
guem ditava as regras e a todos os integrantes restava obedecer. Havia muito
preconceito e discriminagdo com os filhos nascido dentro e fora do casamento e a
mulher ainda ndo desempenhava o papel de valor como desempenha na atualidade,
prova disso era o Cadigo Civil de 1916, que materializava essas diferencas entre
homem e mulher e dos filhos legitimos e ilegitimos.

Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, e com o advento do Codigo Civil
de 2002, essa diferengas que antes existiam entre homem e mulher foi superada, os
filhos agora sao todos iguais e a familia é base da sociedade, detento protecao estatal.
Contudo, o instituto ndo se limita na atualidade com o que preceitua Magna Carta e o
Diploma Civil vigente. A entidade familiar evoluiu e continua a evoluir cada vez mais,
com os tribunais e a Suprema corte reconhecimento outras entidades familiares e com
diversos tipos de familias diferentes que se abordara no presente estudo.

O segundo capitulo traz a abordagem da evoluc¢éo do direito penal com énfase
no instituto da reabilitacdo criminal. Diante disso se fara uma pesquisa sobre como o
direito penal era visto na antiguidade e como € visto atualmente no Brasil, em que,
houve um tempo que o direito penal consistia na vinganga, que se pode dizer que é
uma espécie do que € popularmente chamado de justica com as proprias maos
propriamente dito. Contudo, na medida em que o modo de se pensar na aplicacédo
dessas sancbGes foi evoluindo, conforme se narrara, foi surgindo ideias e
posteriormente leis para regular e tentar aplicar uma pena mais justa para quem fosse
condenado, a fim de que as penas consideradas barbaras e cruéis dessem lugar para
uma condenagdo com uma pena digna e humanizada.

Com isso, o capitulo abarca a evolucéao e finalidade das penas e 0 que se busca
com o instituto da reabilitagcdo criminal, que apesar de ter controvérsias doutrinarias,
€ previsto no diploma penal como forma de assegurar o condenado do sigilo de suas
anotacdes criminais e de que de fato, esse condenado tenha sido ressocializado para
conviver na sociedade sem cometer novos delitos.

O terceiro capitulo traz a abordagem do processo de constitucionalizacao do

Diploma Civil e o consequente modo do legislador editar e o judiciario julgar de acordo
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guestbes atinentes a esse Codigo com os preceitos insculpidos na Lei Maior,
principalmente se pensando no superprincipio da dignidade da pessoa humana como
principal inspiragdo. Em sua pesquisa, o estudo busca delimitar a doutrina da protegéo
integral e sua observancia para assuntos atinentes a crianca e adolescente que
passam a ser expressamente reconhecido como sujeitos dotados de direitos no
ordenamento juridico patrio, devendo a todos tanto Estado como sociedade garantir a
esses menores todos os seus direitos que sédo abarcados na Constituicdo de 1988 e
no Estatuto da Crianc¢a e do adolescente.

No que concerne a tutela, o estudo traz sua definicdo, conceito e demais
aspectos relevantes sobre o instituto, ao qual se percebe no decorrer da pesquisa que
o legislador cercou esse titulo do Diploma Civil de normas mais rigidas a fim de
proteger esse menor que tera que conviver obrigatoriamente com uma pessoa digna,
idénea, integra e de bons costumes para administrar o seu patriménio se assim tiver
e ministrar sua educacéao, formacao e crescimento.

Diante de todo o exposto, a pesquisa abarcard essa discriminacdo e trazer a
reflexdo sobre esse conflito de institutos, que sdo complexos, mas que trazem uma
importancia de serem compreendidos e analisados, pois 0s dois esbarram na
dignidade da pessoa humana, em que de um lado estd a dignidade de um ex-
condenado, alguém que cometeu um ilicito, mas que ja cumpriu a pena e nao deveria
em tese ser discriminado.

De outra banda, a dignidade desse menor que ao ver do legislador e de parte
da doutrina ndo se recomenda que pessoas que ja cometeram crimes cuidem de
criancas e adolescentes por ser considerado um mau exemplo. Para isso se analisara
a critica referente a reabilitacdo criminal, fazendo uma conexdo com a vedacdo do
artigo 1.735, inciso IV do Cédigo Civil, trazendo um julgado recente do Tribunal de
Justica de Minas Gerais que com base no melhor interesse da crianca, permite que
um ex condenado cuide de uma pessoa incapaz como 0 que preceitua o Enunciado
636 da VIl jornada de direito civil, em que nesse julgado foi proferida a decisdo com
base no melhor interesse da curatelada.

A partir do recorte proposto, estabeleceram-se como métodos cientificos de
abordagem o historiogréfico e o dedutivo. O primeiro encontrou aplica¢do, sobremodo,
no primeiro capitulo, com o assentamento das bases histéricas relacionadas a
evolucdo da tematica. O segundo, por sua vez, foi empregado para exame do objeto

central da proposta, a fim de atender os objetivos especificos enumerados e a
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problematica condutora da pesquisa. Ainda no que concerne a classificacdo da
pesquisa, pode-se enquadrar como dotada de natureza descritiva e, no que concerne
ao enfrentamento do objeto, como possuidora de perfil essencialmente qualitativo.
Em alusdo as técnicas de pesquisas, devido ao perfil de enfrentamento,
empregou-se a revisao de literatura, sob o formato sistematico, como técnica primaria,
auxiliada da pesquisa bibliografica e da analise de projetos de leis como técnicas
complementares. No que se refere ao processo de selegcdo, as plataformas
pesquisadas foram o Google Académico, o Scielo e o Scopus, sendo empregado
como descritores de busca palavras-chave relacionadas ao tema e o critério de

selecéo a pertinéncia e correlacdo com o tema.
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1 A FAMILIA EM UM VIES EVOLUTIVO BRASILEIRO

A palavra "familia" vem do latim famulus, que significa "escravo doméstico", e
se refere aos escravos que trabalhavam legalmente na agricultura familiar de tribos
latinas no que hoje é a Italia (CUNHA, 2010, s.p.). E o que, também, afirma Azeredo
(2020, s.p.): “Segundo Engels (1984, p. 61), a origem etimoldgica da palavra familia,
vem do latim famulus, quer dizer escravo domestico, e entéo, familia é o conjunto dos
escravos pertencentes e dependentes de um chefe ou senhor”.

No campo bioldgico, considera-se familia a comunidade formada por uma sé
pessoa e aquelas que geneticamente delas descendem, eminentemente ligada ao
vinculo consanguineo, portanto ao binémio filiacdo e paternidade/ maternidade
(RODRIGUES, 2005, p.85). A familia sempre existiu, porém, ao longo da historia,
passou por diversas transformacfes. Pode-se dizer que, no ultimo século, essas
mudancas se deram de forma mais rapida e marcante. A palavra familia em sentido
amplo abrange todos os individuos que estdo ligados por laco sanguineo, por
afinidade ou também por estranhos, ja no sentido estrito a familia é o conjunto de
pessoas unidas pelos lacos matrimoniais e da filiacdo tendo somente os conjuges e a
prole (ARAUJO, 2018, s.p.).

A evolucédo do conceito de familia € ampla, ndo cabendo mais, na atualidade,
s6 se fazer uma simples leitura no texto da Lei, sem observar a doutrina e a
jurisprudéncia sobre a evolugao do conceito de familia, “Frise-se que as alteracdes
pertinentes ao direito de familia demonstram e ressaltam a funcéo social da familia no
direito brasileiro, a partir especialmente da proclamacao da igualdade absoluta dos
conjuges e dos filhos” (GONCALVES, 2014, p.26).

Nesse diapasao, Fabio Ulhoa Coelho discorre que:

Sao, nesse sentido, trés os modelos de familia: tradicional, romantica
e contemporanea. Na familia tradicional, que existiu até meados do
século XIX, o pai era o poderoso chefe em torno do qual gravitavam
os demais membros. Na familia romantica, que existiu entre meados
do século XIX até os anos 1960, o pai perde boa parte de seu poder
tirAnico, mas continua ainda centralizando a vida da familia.A familia
contemporanea € resultado da mudanca significativa na condicdo da
mulher na sociedade, ocorrida na segunda metade do século passado
(COELHO, 2012, p.34-35).
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Para Paulo Nader (2016, p.55), “o conceito de familia é definido como a célula
vital da sociedade e ambiente natural onde o ser humano nasce e encontra as
condi¢gdes essenciais ao seu desenvolvimento fisico e moral”. Desse modo, pode-se
afirmar que a familia tem um conceito muito amplo, em que ndo h4 uma defini¢cdo
apenas, quando se busca entender a origem e o conceito de familia, € preciso
considerar varios aspectos nao s6 descritos e positivados nas leis, mas também no
cotidiano e no dia a dia e até nas decisGes dos tribunais. A familia pode ser
considerada a unidade social mais antiga do ser humano, e historicamente, antes
mesmo de 0s humanos se organizarem em comunidades assentadas, uma familia era
constituida por um grupo de pessoas de um ancestral comum ou por meio de uma
relacédo conjugal (CUNHA, 2010, s.p.).

O conceito de familia é tAo amplo que até quando uma pessoa vive sozinha ela
€ reconhecida, para fins de amparo e tutela juridica, como familia unipessoal. Neste
sentido, inclusive, tal questéao ja ficou plasmada na Sumula 364 do Superior Tribunal
de Justica (STJ) que traz, em seu texto, que a impenhorabilidade de bem de familia
abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas
(ARAUJO, 2018, s.p.). Corroborando com a ideia que ndo se tem uma definicéo
consolidada no conceito de familia, Fabio Ulh6éa Coelho, em tom de complementacéo,

preleciona em sua obra que:

A explicacdo da origem da familia, como se vé, estd4 envolta em
grandes incertezas. Associa-se 0 seu surgimento, porque
conceitualmente ndo ha outra alternativa, ao da pratica da proibic&o
do incesto, isto é, a regulacdo das relagbes sexuais permitidas e
proibidas. Mas pouco se consegue avancar, pela trilha da certeza
cientifica, no conhecimento de sua origem, porque nunca houve, como
nao ha hoje em dia, uma forma Unica de familia. Podem-se estudar as
familias, mas néo a familia (COELHO, 2012, p.24).

Pablo Stolze (2017, p.1.356), por sua vez, assevera que “A familia €, sem
sombra de duvida, o elemento propulsor de nossas maiores felicidades e, ao mesmo
tempo, € na sua ambiéncia em que vivenciamos as nossas maiores angustias,
frustracdes, traumas e medos”. A legislacdo patria ndo apresenta um conceito definido
da familia. Assim, Matheus Antonio da Cunha elenca em sua pesquisa as trés
acepc¢Oes do vocabulo familia, elencados por Maria Helena Diniz, que sdo o sentido
amplissimo, o sentido lato e a acepgdo restrita (CUNHA, 2010, s.p.). O sentido

amplissimo vem a ser o conceito que abrange todos os individuos que estiverem
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ligados pelo lagco de sangue ou da afinidade, chegando a incluir estranhos. Na
acepcao lato, consideram-se familia, além dos cénjuges ou companheiros e seus
filhos, parentes na linha reta ou colateral, bem como os afins. J& no sentido restrito,
conforme a Constituicdo do Brasil de 1988 em seu artigo 226, a familia retrata o
conjunto de pessoas unidas pelo laco do matriménio e de filiagdo, ou seja, unicamente
0s conjuges e a prole (MACEDO, 2015, s.p.)

Para Paulo Lobo (2018, p.20-21), “Pode-se dizer que a evolugdo da familia
expressa a passagem do fato natural da consanguinidade para o fato cultural da
afetividade, principalmente no mundo ocidental contemporaneo”. Ao se tratar da
evolucdo conceitual de familia brasileira, cumpre ser realizada uma breve
consideracdo da grande reformulacdo que houve principalmente do codigo Civil de
1916, que s6 considerava familia aquela constituida por meio do matriménio, para
aguele conceito trazido pela Constituicdo Federal de 1988, reconhecendo também a
unido estavel como entidade familiar e ndo somente o matriménio propriamente dito.
No Cadigo Civil de 1916, toda familia era casamentéria, matrimonializada, de modo
que para ter familia era preciso casar. Assim sendo, quem nao casava nhao tinha
familia. N&o existia no Codigo Civil de 1916 nenhuma familia fora do casamento
(LIMA, 20186, s.p.).

Ademais, foram completamente ignoradas, pelo legislador de 1916, as unides
de carater convivencial, de companheirismo, ndo reservando qualquer direito aquelas
que nao fossem formadas por intermédio do casamento, como o concubinato e a unido
estavel, como hoje é reconhecida a unido legitima, sem a celebracdo de matriménio
(CUNHA, 2010, s.p.). Isso porque, até entdo, a ordem juridica brasileira apenas
reconhecia como forma “legitima” de familia aquela decorrente do casamento, de
maneira que qualquer outro arranjo familiar era considerado marginal, a exemplo do
concubinato (STOLZE, 2017, p.1.359).

Na mesma toada, segundo os dizeres de Geildson de Souza Lima:

Na legislacao anterior a familia era patriarcal. O homem era o chefe
da familia, existindo uma visao verticalizada de familia onde o homem
se encontrava no vértice da piramide, sendo a esposa quase que
propriedade do marido. No Cédigo Civil atual a familia deixou de ser
patriarcal e passou a ser igualitaria, pois homem e mulher passaram a
ser iguais na forma da lei. Ndo h& mais hierarquia, ndo ha mais chefia
darelacdo casamentaria, sendo correto afirmar que a atual codificacao
estabeleceu uma igualdade material entre o0 homem e a mulher,
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respeitando as diferencas justamente para buscar a igualdade (LIMA,
2016, s.p.).

A familia do passado, chamada familia extensiva, era aquela que
coabitavam,no mesmo espaco, varias geracfes. Esse modelo de familia era
estritamente patriarcal, em que o pai detinha o poder absoluto e a méae era vista como
uma figura reprodutora e submissa a figura masculina. Tratava-se de uma entidade
patrimonializada, cujos membros representavam forca de trabalho. O crescimento da
familia ensejava melhores condi¢des de sobrevivéncia a todos (DIAS, 2016, p.48).

A organizacéao familiar primitiva baseada no parentesco deu origem a primeira
sociedade humana organizada, desse modo a expressao familia surge a partir de uma
dessas organizacg6es sociais (CUNHA, 2010, s.p.). No tocante ao titulo proposto e na
evolucado da tentativa de definicdo da palavra familia no ordenamento juridico
brasileiro, em que, no passado, a familia s6 era instituida através do casamento,

Carlos Roberto Goncalves abarca que:

O Cddigo Civil de 1916 proclamava, no art. 229, que o0 primeiro e
principal efeito do casamento é a criagdo da familia legitima. A familia
estabelecida fora do casamento era considerada ilegitima e sé
mencionada em alguns dispositivos que faziam restricbes a esse
modo de convivéncia, entdo chamado de concubinato, proibindo-se,
por exemplo, doagdes ou beneficios testamentarios do homem casado
a concubina, ou a inclusdo desta como beneficiaria de contrato de
seguro de vida (GONGALVES, 2014, p.22).

Assim, alis, dizia a redacao do artigo 229 do Cdadigo Civil de 1916, in verbis,
“Art. 229. Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes
dele nascidos ou concebidos” (BRASIL, 1916). O casamento, portanto, como Unica
entidade familiar juridicamente reconhecida, foi mantida pelas legislagées imperiais,
sendo, no entanto, estendido também aos néo catolicos, reconhecendo-se,através do
Decreto n®1.144 de, 11 de setembro de 1861,como casamento civil as demais unides
religiosas (CUNHA, 2010, s.p.).

Com o surgimento da Constituicdo de 1988, o artigo 226 pde fim a esse modelo
patriarcal enraizado no pensamento da sociedade. Para tanto, o Texto de 1988
flexibilizou o conceito de familia, na medida em que reconheceu a dignidade humana
como norte para a base familiar, o que foi corroborado pelo Cédigo de 2002. A nova
visdo da familia, com a Constituicdo Federal e o Codigo Civil de 2002, ndo é mais de

familia institucional, mas sim de familia instrumental. A familia passou a ser meio e



22

nao fim, ou seja, € o meio pelo qual as pessoas desenvolvem a sua personalidade na
busca da realizacdo pessoal. Essa realizacao pessoal € a felicidade, que, também, &
um direito fundamental (LIMA, 2016, s.p.).

A familia natural foi adaptada pela Igreja Catdlica, que transformou o
casamento em instituicdo sacralizada e indissoluvel, e Unica formadora da familia
cristd, formada pela unido entre duas pessoas de diferentes sexos, pensamento esse
que predomina até os dias atuais (CUNHA, 2010, s.p.)

A partir da Constituicdo de 1988, e consolidada no Cdédigo Civil de 2002, a
familia assumiu um novo sentido na legislacéo, pois foram reconhecidas outras formas
de constituicdo familiar, tais como a unido estavel e 0s grupos monoparentais
(ZARIAS, 2010, s.p.). Nesse sentido, Lima (2016, s.p.) discorre que o direito a
felicidade foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do
reconhecimento da unido homoafetiva enquanto entidade familiar (ADPF 132,
Relator(a): Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 5/5/2011), ao se reconhecer
a constitucionalidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Nos dizeres de
Paulo Lobo:

O modelo igualitario da familia constitucionalizada contemporanea se
contrapde ao modelo autoritario do Cadigo Civil anterior. O consenso,
a solidariedade, o respeito a dignidade das pessoas que a integram
sdo os fundamentos dessa imensa mudanga paradigmatica que
inspiraram o marco regulatério estampado nos arts. 226 a 230 da
Constituicdo de 1988. A Constituicdo brasileira inovou, reconhecendo
nao apenas a entidade matrimonial, mas também outras duas
explicitamente (unido estavel e entidade monoparental), além de
permitir a inclusdao das demais entidades implicitas (LOBO, 2018,
p.24).

Portanto, pode-se afirmar que ndo tem, em decorréncia da complexidade social
contemporanea, como definir um conceito universal de familia, restando, dessa forma,
abordar a evolucéo e diferentes definicdes que a cada dia o conceito sofre. Alteragdes
essas que sempre sdo com intuito de se buscar a felicidade, pois o conceito de familia
€ mutavel, podendo-se afirmar que a busca da felicidade e da efetivacdo da dignidade
humana dentro do seio familiar prepondera sobre qualquer lei positivada. Tal contexto
faz com que os tribunais, ao analisarem casos concretos, que dizem respeito a familia,
julguem e reconhecam diversas formas de entidade familiar. Além disso, é certo que

o conceito de familia tem como ingredientes preponderantes o afeto, a ética, a
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solidariedade e a dignidade na busca da felicidade da pessoa humana e, por isso, nao

deve se prender a preconceitos culturais, religiosos e sociais (LIMA, 2016, s.p.).

1.1 A FAMILIA NO PERIODO COLONIAL E IMPERIAL BRASILEIRO

Ao analisar-se a familia constituida nessa época, percebe-se que a intencao
dos portugueses no primeiro momento ndo era constituir familia na nova terra
colonizada, e sim, apenas explora-la. O contato com as mulheres indigenas eram
meramente com o propdésito de satisfacdo amorosa e sexual, dada a facilidade de
seducao que os portugueses exerciam sobre elas. Nesse sentido, é o que afirma José
Sebastido de Oliveira em seus estudos:

O que se pode afirmar, fundado nos registros histéricos é que dessa
fase, ndo ha registros de constituicdes de familias no territério do
Brasil. O que no maximo existiu foram contatos fisicos entre homens

BN

europeus e as mulheres indigenas da terra, que devido a sua
ingenuidade, se transformavam em presa facil na conquista amorosa
do homem europeu, faciimente atraidas pelos elementos: curiosidade
e novidade, que lhes despertava 0 homem que se apresentava com
vestimentas diferentes dos demais homens de suas tribos que
andavam nus ou seminus (OLIVEIRA, 2004, p. 34-35).

Conforme trazido na citagdo acima, os portugueses até mantinham relacdes
amorosas com as mulheres indigenas que habitavam o Brasil naquela época, porém,
sem intencdo de fato de constituir familia com os habitantes dessa terra. Seus
relacionamentos eram devido a atracao que as mulheres sentiam pelos europeus, que
se aproveitavam da inocéncia da mulher indigena para manterem com elas
relacionamentos. Na Colbnia Brasileira, havia poucas mulheres portuguesas; as
negras e as indigenas eram totalmente submissas aos portugueses e sofriam um
preconceito ainda maior que as mulheres brancas (KONKEL; CARDOSO; HOFF,
2005, p. 40).

A familia constituida naquela época sofria forte influencia da igreja catdlica, a
qual, s6 se constitua familia através do matrimdénio. Logo 0s portugueses trouxeram
para o Brasil tais normativas e, com elas, o modelo tradicional de familia até entdo em
voga na Europa, composto por homem e mulher perante a Igreja segundo as regras
estabelecidas no catolicismo (XAVIER, 2016, p. 40-41).
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Nessa senda, para que houvesse familia, e que a descendéncia dos senhores
de engenho fosse assegurada, foram trazidas mulheres europeias para que
habitassem o Brasil, com o objetivo de manter a etnia europeia na terra colonizada,
devido a preocupacao dos jesuitas com a formacao do povo mestico que estava em
ascensdo. E o que afirmam, em sua pesquisa, Eliane Nilsen Konkel, Maria Angélica

Cardoso e Sandino Hoff, baseados na obra de Ribeiro:

Diante disso, os jesuitas e a metropole cuidaram de importar para a
Colbnia mulheres brancas, com o intuito de reproducéo e fixacdo do
padrdo étnico europeu: Fica claro [...] que as mulheres brancas seriam
meras reprodutoras dos varfes portugueses na colbnia, e que a sua
educacdao existia com esse objetivo. Nos casamentos, nao havia lacos
afetivos e sim contratos econdmicos acertados pelo pai e, na falta
desse, pelo irmao mais velho (RIBEIRO, 2003, p. 82 apud KONKEL;
CARDOSO; HOFF, 2005, p. 40).

No tocante ao tema, cumpre ser abordado que a submissao e a condicao de
ser inferior que era imputado a mulher do periodo colonial e imperial era indubitavel,
nao havendo espaco para que ela exercesse nenhum outro papel dentro da familia,
pois ndo Ihe cabia esse direito, diante de sua condi¢éo de inferioridade, incapacidade
e incompeténcia que lhe eram preconceituosamente atribuidas as mulheres aquela
época. Nesse sentido, assim dispdem Eliane Nilsen Konkel, Maria Angélica Cardoso

e Sandino Hoff:

Durante muito tempo, com algumas excecfes, as mulheres nédo
guestionaram sua condicdo de subordinacdo, que variava de acordo
com a hierarquia social. Pouco se comentava sobre as atividades da
mulher, fosse ela imperatriz, senhora da fazenda ou escrava, mas o
seu comportamento variava de acordo com a posicdo ocupada na
sociedade colonial. As restricdes que cercavam as mulheres da elite
nao eram as mesmas que recaiam sobre as escravas ou as mulheres
brancas pobres (KONKEL; CARDOSO; HOFF, 2005. p. 40)

A mulher, para as Ciéncias Naturais, era tida como ser inferior, débil, mais
propenso a doencas, menos inteligente, de musculatura escassa. O comando,
portanto, deveria estar com o0s homens, porque as mulheres ndo possuiam
inteligéncia nem mesmo para decidirem por si (AMARAL, 2011, p. 1). Cabe salientar
gue o casamento entre 0os europeus e indigenas em um dado momento do periodo
colonial eram proibidos, pois nao era permitido o casamento de gentio com pessoa da

raca branca, fato que também impedia legalmente de existir familia regularmente
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constituida, através do vinculo do casamento entre 0s gentios e qualquer pessoa de
origem europeia (OLIVEIRA, 2004, p. 35).

A permissao para esse tipo de casamento s ocorreu apoés o fim da escravidédo
indigena por meio da carta do Marqués de Pombal em 04 de abril de 1758, em que os
filhos dessas unides oriundas ou ndo de casamento, detinham o devido respeito pelos
colonizadores que entendiam, por mais que a etnia ndo fosse pura, mas sim
miscigenada, ser importante a perpetuacdo do sangue europeu circulando no novo
solo conquistado (OLIVEIRA, 2004, p. 35).

Contudo, sobre o casamento nessa parte da histéria brasileira, cumpre frisar
gue era de longe sindnimo de afeto e companheirismo, e sim, uma mera formalizacéo
de um negdcio constituido entre homem e mulher, no qual cada um sabia da funcéo
que Ihe caberia, sendo o homem, o baluarte, o provedor do sustento da familia, a
guem a mulher e os filhos deviam total obediéncia, cabendo a mulher se limitar a
cuidar dos afazeres de casa e de seus filhos. Nesse contexto, 0 homem saia para
trabalhar e prover todo o sustento da familia, enquanto a mulher ficava em casa para
impor a ordem, cuidar dos filhos e garantir a tranquilidade do marido (KONKEL,;
CARDOSO; HOFF, 2005. p. 40). Inclusive, antes do casamento, elas viviam
escondidas nas casas-grandes e sua virgindade era vigiada, pois “[...] o homem tinha
de ter certeza de que os filhos gerados eram dele, para herdarem os seus bens”
(RIBEIRO, 2003, p. 82 apud KONKEL; CARDOSO; HOFF, 2005. p. 40).

Xavier (2016, p.41) afirma, em sua pesquisa a partir de Freyre (1994, p.22-23),
que “a familia ndo se resumia, preferencialmente, em um ambiente de coexisténcia
do poderio e da afetividade entre integrantes, mas ao mesmo tempo representava um
centro politico, econémico e social sélido que exerceria participacdo essencial na
formacao da sociedade brasileira”

Continuando a analisar a evolucéo das familias instaladas na época do Brasil
colonial, em um segundo momento, essa frieza das relacbes sem afeto que eram
formadas meramente com o propoésito de preservacédo da descendéncia, deu lugar a
familias com uma unido de afetividade e harmonia, Dessa forma, as relacdes afetivas
ganhavam espaco frente as formalidades e burocracias da fé catdlica. Homem e
mulher se uniam segundo as vontades das partes, e er ao afeto o vetor na formagao
de um nucleo familiar (XAVIER, 2016, p. 42).

Para reforcar essa tese, Lucas Bittencourt e Xavier abarca trecho da obra de

Mary del Priori:
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[...] As africanas, por sua vez, vieram engrossar as “unides a moda da
terra”. Os portugueses ja estavam familiarizados com elas, pois,desde
0 século XV, eram enviadas para Portugal. Trabalhando como
escravas, em servicos domésticos e artesanais, acabavam se
amancebando ou casando com eles. No Brasil, as coisas nao foram
diferentes. Dai as familias de mesticos e mulatos. Da mesma maneira
gue as unides de brancos com indias, ou de brancos pobres, as de
brancos, mulatos e negros também n&o pressupunham o casamento
oficial. As pessoas se escolhiam por que se gostavam, passando a
morar juntas e a ter filhos (PRIORE, 2006, p. 83 apud XAVIER, 2016,
p. 42).

Toda a evolucao que ocorreu durante o periodo tido como periodo colonial, no
Brasil, com relagdo as familias que no Brasil viveram e se multiplicaram, tanto as que
se mantiveram dentro do padrdo do elemento branco colonizador, como as que se
mesticaram com o0s elementos indigenas e negros, sempre tiveram de se comportar
segundo os padrdes fiscalizadores das normas das ordenacBes do reino e da
legislacdo extravagante da nacao colonizadora e também das normas moralizadoras
do Direito Canénico, impostas pela Igreja Catélica (OLIVEIRA, 2004, p. 37).

Portanto, com base nos posicionamentos trazidos acima, pode-se afirmar que
a familia nesse periodo comecou a evoluir no sentido de afeto, ainda que timidamente,
devido as condicdes da época, dado o controle da igreja catodlica que mantinha o
controle sobre o povo para que houvesse 0 casamento com todas as formalidades
(OLIVEIRA, 2004, p. 37).

No periodo imperial brasileiro, a familia era aquela disposta no modelo
patriarcal, em que havia a pessoa do pater, que era o chefe da familia, provedor do
lar, magistrado e depositario de toda autoridade que possuia sobre todos os que
viviam sob o seu amparo, o que incluia seus filhos, esposa e empregados, bem como
aguela resultante dos vinculos do casamento, baseada nos fundamentos religiosos e
com apreensdo voltada aos bens patrimoniais (XAVIER, 2016, p. 44). Nesse

diapaséo, assim discorre Eni de Mesquita Samara em sua pesquisa:

O patrio poder era, portanto, a pedra angular da familia e emanava do
matriménio. No Brasil, assim como na sociedade portuguesa até o
século XIX, o género também exercia influéncia nas relacdes juridicas
e a autoridade do chefe da familia aparece como legitima na literatura
e nos documentos da época, 0 que nao significa que esses papéis,
necessariamente, devessem existir dentro da rigidez com que
estavam estabelecidos. Sabemos, no entanto, que apesar das
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variacbes nos modelos familiares, o dominante era o de familias
extensas baseadas nas relacdes patriarcais (SAMARA, 2002, s.p.)

Assim, ao lado das grandes familias patriarcais rurais, formou-se no periodo
imperial, com a abertura dos portos e o desenvolvimento do comércio, também uma
poderosa burguesia de grandes comerciantes (OLIVEIRA, 2004, p. 43). Nota-se,
porém, que, no periodo imperial, sequer apresentava uma previsdo concernente do
casamento civil. Tal alus&o ao enlace civil foi citada expressamente apenas em 1890,
por ocasido do Decreto n. 181, de 24 de janeiro de1890, tendo-se este como lavra de
Rui Barbosa, em razdo do qual ficou extinta a jurisdicdo eclesiastica, decretando-se
como Unico matrimbnio, protegido e reconhecido, aquele celebrado frente a
autoridades civis (CARVALHO, 2011, p. 89 apud XAVIER, 2016, p. 45-46).

A sociedade que ai se formou era uma mescla de etnias e origens diversas e
mais dificil de ser controlada, apesar das tentativas da Igreja e da Coroa portuguesa.
O numero de celibatarios era alto, proliferavam os concubinatos e a ilegitimidade era
comum (SAMARA, 2002, s.p.). Além do nucleo em torno do pater familias, no periodo
colonial brasileiro ja se evidenciam outras formas e modelos de familia,
sacramentalizados pela Igreja Catélica. De fato, a organizacdo da familia do Brasil
colonial era predominantemente matrimonializada, nos moldes europeu-cristaos.
Contudo, ela ndo era fundada apenas no casamento, mas também em concubinatos,
adultérios e filho legitimos (XAVIER, 2016, p. 41).

Durante todo esse periodo colonial e imperial, pode-se afirmar que a familia
brasileira pouco evoluiu no que concerne a vivéncia com afetividade. Destarte, nesse
periodo, o que predominava eram casamentos negociados, que eram formados em
dado momento somente pela unido de pessoas da mesma etnia. Unides de etnias
diferentes como no caso de portugueses com indigenas e africanos conforme se
mostrard no estudo, sofriam muita resisténcia da Igreja Catdlica, contudo, 0s
relacionamentos dessas etnias tornavam-se cada vez mais frequentes, em que se
chegou ao ponto que o afeto era primordial para que esses povos de racas diferentes
habitassem o mesmo lar e constituisse familia, ainda que sob rejeicdo da Igreja
Catodlica e ainda que nao fosse o costume dessa época (CARVALHO, 2011, p. 89
apud XAVIER, 2016, p. 45-46).

Alves discorre, com base na obra de Gilberto Freire, que:
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Gilberto Freire (1951, 1973) pesquisou e relatou a histéria da
sociedade brasileira no periodo da colonizagéo, explicitando como a
nossa familia, tanto no campo como na cidade, se formou a partir do
regime patriarcal e sob a influéncia da miscigenacao de trés culturas:
indigena, européia e africana.

Nesse contexto desenvolveu-se uma estrutura social em que a familia
funcionava como um nudcleo composto pelo chefe da familia
(patriarca), sua mulher, filhos e netos, que eram os representantes
principais; e um nucleo de membros considerados secundarios,
formados por filhos ilegitimos (bastardos) ou de criacdo, parentes,
afilhados, servicais, amigos, agregados e escravos. No comando tanto
do grupo principal como do secundario, estava 0 patriarca,
responsavel por cuidar dos negdcios e defender a honra da familia,
exercendo autoridade sobre toda a sua parentela e demais
dependentes que estivessem sob sua influéncia (ALVES, 2009, p.2).

Nessa época, familia estava longe de significar o que significa em tempos
atuais, pois, a mulher estava longe de ter o papel e a forca que exerce na atualidade,
sendo naquela época conforme se demonstrou um ser que era visto como garantidora
da descendéncia da familia de seu senhor que a dominava. Por fim, a figura patriarcal
reinava nesse periodo, tendo o homem no controle de tudo, devendo a todos da
familia prestar absoluta obediéncia (SAMARA, 2002, s.p.).

1.2 A FAMILIA SOB A EGIDE DA LEGISLACAO DO SECULO XX

No que concerne a familia sobre a 6tica do século XX, pode-se dizer que nessa
época da historia, existiam como figuras centrais desse modelo, as familias
matrimonial e patriarcal. Por outras palavras, o sentido do homem como o senhor
das acbes no interior da convivéncia matrimonial estava, juridicamente, inalterado
no inicio do século XX (CAMPOS, 2013, p.9).

A familia patriarcal era constituida a partir de casamentos legitimos, mas o
dominio patriarcal se ampliaria através da mesticagem e de filhos ilegitimos, resultado
do poder sexual do senhor sobre suas escravas e mancebas (FARIA, 2001apud
DOMINGUEZ, 2021, s.p.)

O cadigo Civil de 1916 protegia a familia que era caracterizada pela formacgéao
a partir do casamento, em que o papel do pai era infinitamente mais relevante do que
o papel da mae dentro desse modelo de familia instaurado, por isso a expressao

familia patriarcal. De proémio, observa-se que a apontada legislagdo continha a
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expressao “patrio poder”, indicando que era o marido quem exercia os comandos da
sociedade conjugal (DE PRETTO; DE PRETTO, 2018, p. 79).

Para ilustrar esse tipo de familia, fundado no matrimonio de um lado e que &
totalmente respeitosa ao poder do homem, pode-se citar os artigos 229 e 380 do
Cadigo Civil de 1916 que representam essa ideia de familia constituida somente pelo

casamento, tendo a figura masculina no centro do poder:

Art. 229. Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos
comuns, antes dele nascidos ou concebidos. [...]

Art. 380. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como
chefe da familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher
(BRASIL, 1916).

Diante disso, pode-se dizer que esses artigos acima se tornam simbdlicos para
conceituar a familia nesse momento historico, fazendo que se tenha até nos dias
atuais, muita discussado entre os historiadores devido as mudancas que houve na
sociedade. Percebe-se, entdo, que a familia patriarcal era 0 mundo do homem por
exceléncia. Criancas e mulheres ndo passavam de seres insignificantes e
amedrontados, cuja maior aspiracéo era as boas gracas do patriarca (ALVES, 2009,
p.5).

Ademais, enfatizando mais ainda o papel do marido no que tange ao dominio
e gestdo da familia, o artigo 233 do Cédigo Civil de 1916 (CC/1916), deixa claro que
de fato o marido era o chefe da familia, competindo representar a familia, administrar
seus bens e o da mulher de acordo com o regime de matriménio pactuado, fixar e
mudar o domicilio da familia, autorizar ou ndo a profissdo da mulher e sua residéncia
fora do convivio conjugal e prover a manutencéo da familia. Portanto, ao marido cabia
a representacao legal da familia, a administragdo dos bens comuns e dos particulares
da mulher (DE PRETTO; DE PRETTO, 2018, p. 79).

Para a mulher, cabia de acordo com a redacdo do artigo 240 do CC/1916,
assumir pelo casamento o sobrenome, chamado de apelidos do marido, tal como
assumir também a condicdo de companheira e auxiliar nos encargos da familia. A
mulher tinha a funcdo de cuidar dos filhos e da casa, e o dever de obediéncia ao
marido, ndo podendo por exemplo exercer profissdo sem a autorizagéo deste(RIOS,
2012, p.8).

Segundo o artigo 242 do mesmo diploma, a mulher nédo podia praticar varios

atos elencados em seus incisos sem a autorizacado do marido. Nesse contexto, cabe
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salientar que somente o inciso primeiro em que dizia que ela ndo poderia praticar os
atos que o marido também nédo poderia praticar parecia igualitario e justo. Contudo,
dos incisos segundo ao oitavo do artigo 242 do CC/1916, teve um destague negativo
de que mais uma vez, 0 homem era quem ditava as regras e comandava integralmente
a relacdo matrimonial, tendo como énfase desse raciocinio que a mulher era proibida
de alienar e gravar seus proprios imoveis de seu préprio dominio particular, seja qual
fosse o0 regime de bens que fosse adotado, exercer profissdo e também aceitar
heranca, tutela, curatela ou qualquer outro encargo publico sem antes obter
autorizacdo do marido (RIOS, 2012, p.9)

Percebe-se que, ao se fazer a leitura do artigo mencionado, 0 mesmo contraria
totalmente o principio da isonomia nessa redacgéo, pois ao marido era dada a liberdade
sem 0 consentimento de sua esposa para determinados atos elencados no rol do
artigo 242 do CC/1916, tendo em vista que tal dispositivo nada dizia a respeito,
engquanto a mulher sé poderia praticar esses atos se houvesse concordancia de seu
conjuge. Deste modo, a ordem juridica de 1916 reafirmava o desejo de se formar um
modelo de mulher subordinada e dependente ao marido (MALUF; MOTT, 1998 apud
CAMPOS, 2013).

Conforme se demonstrou até aqui, 0 casamento era o formador da familia no
Cadigo Civil de 1916, sendo que o direito brasileiro ndo conhecia o divércio naquela
época, pois a lei do divorcio surgiu apenas em 1977, com a lei 6.515, portanto pode-
se dizer que o casamento no Cédigo de 1916 era indissoluvel, onde o artigo 315 do
CC/1916 preceituava que a sociedade conjugal terminava: “I. Pela morte de um dos
cbnjuges; Il. Pela nulidade ou anulacédo do casamento; Ill. Pelo desquite, amigavel ou
judicial” (BRASIL, 1916).

Cabe salientar que o cddigo previa em seus artigos 317 e 318, o instituto do
desquite que era bastante litigioso na época, o artigo 317 elencava as hipéteses em
que se poderia pedir o desquite, sendo: “I. Adultério; Il. Tentativa de morte.; lll. Sevicia,
ou injuria grave.; IV. Abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continuos”
(BRASIL, 1916).

O desquite se dava também se houvesse de acordo com o artigo 318, o
consentimento reciproco de ambos o0s cdnjuges por mais de dois anos de casados,
sendo manifestado perante o juiz homologado. O casamento, de base patrimonialista,
era um instituto a ser preservado a qualquer custo, ainda que mediante a infelicidade

de seus membros, uma vez que o sentimento interno da familia era secundario diante
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da necessidade de manutencédo do instituto. O divorcio, no Codigo Civil de 1916, ndo
era sequer previsto. Desse modo, percebe-se que existiam escassas possibilidades
de se estabelecer o fim do casamento, porque o matriménio valido deveria perdurar a
principio, até a morte de um dos cénjuges (RIOS, 2012, p.8).

Nos dizeres de Zacarias (2010, s.p.), o desquite era “Na Republica, significava
somente a dissolucdo da sociedade conjugal e ndo de seu vinculo; era o desquite:
casais separados dessa maneira ndo podiam contrair novo casamento civil”.
Entretanto, no que concerne ao instituto do desquite preconizado nessa época, havia
um preconceito enorme nesse periodo da histéria brasileira em relacdo as pessoas
desquitadas, principalmente em relacdo as mulheres desquitadas, pois a sociedade

brasileira ndo estava acostumada a concordar com facilidade o desquite,

Desquitados de ambos 0s sexos eram vistos como ma companhia,
mas as mulheres sofriam mais com a situacdo. As ‘bem casadas’
evitavam qualquer contato com elas. Sua conduta ficava sob a mira do
juiz e qualquer passo em falso lhes fazia perder aguarda dos filhos
(DEL PRIORI, 2005, p. 295 apud LOBO, 2018, p. 103).

Nesse sentido pode-se afirmar que as mulheres eram unidas aos seus esposos
muito mais por uma relacéo de dever do que de prazer, sendo imprescindivel afastar
através de todas as formas o tdo temido desquite (NUNES; ABREU, 2018, p.172).

Outra hipétese de haver a dissolugdo da sociedade conjugal na época de
vigéncia do Cédigo de 1916, em seu artigo 219, e que prevaleceu no Caédigo Civil de
2002, no artigo 1.557, exceto o inciso IV, que foi revogado, era o erro essencial sobre
a pessoa do outro cénjuge, que consistia na falta de conhecimento da fama e honra,
ignorancia de crime inafiancavel com sentenca condenatoria, assim como a ignorancia
de defeito fisico ou doenca incurdvel que possa contagiar e por em risco 0 outro
conjuge. Entretanto, o inciso IV do artigo 219 do CC/1916 é sem duvida o mais
preconceituoso, complexo e desigual, tanto é que foi revogado no Cédigo Civil atual
de 2002. Assim, preceitua o inciso em questao: “Art. 219. Considera-se erro essencial
sobre a pessoa do outro conjuge: [...] IV. O defloramento da mulher, ignorado pelo
marido” (BRASIL, 1916). Sobre o dispositivo em analise, cabe trazer os dizeres de

Ipojucan Dias Campos, com base na obra da historiadora Claudia Fonseca:

Diz a historiadora Claudia Fonseca que o Estado positivista desejava
construir uma mulher ideal, sendo que a receita proposta envolvia um
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mundo de imagens, quais sejam: “a mae piedosa da Igreja, a mae-
educadora do Estado positivista, a esposa-companheira do aparato
médico-higienista”. Ainda aprofunda a autora ao dizer que tais
aspectos deveriam convergir a pureza, a castidade da mulher, mas
para se complementarem de maneira honrosa essas exigéncias o fim
deveria ser o conubio com o corpo ainda virgem, caso contrario “o
Cddigo Civil previa a nulidade do casamento quando contatada
pelo marido a n&o-virgindade da noiva” (CAMPOS, 2013, p.13).

Em contrapartida, o CC/1916 nada dizia a respeito do dever do homem se casar
virgem, originando dessa maneira a violacdo mais uma vez do principio da isonomia,
em que os homens detinham infinitamente mais direitos que suas esposas. Nesse
sentido o artigo 220 do CC/1916, corrobora essa afirmacao pois dizia que dos incisos
| ao Ill, ambos os cbnjuges poderiam alegar para a solicitacdo da anulacao, ja o inciso
IV somente o marido, conforme preceitua in verbis, “Art. 220. A anulacdo do
casamento, nos casos do artigo antecedente, n°s 1, Il e lll, sé podera demandar o outro
cbnjuge e, no caso do n° IV, sé o marido” (BRASIL, 1916). Nesse diapaséo, Ipojucan
Dias Campos em seu magistério complementa com base na obra da historiadora Carla

Bassenezi:

Outra historiadora que em muito ajuda nos diadlogos a respeito da
essencialidade da mulher virgem nas leis republicanas ¢é Carla
Bassanezi. Em interpretagfes que em muito se aproximam das de
Claudia Fonseca, a pesquisadora compreende que os Caédigos
Civil e Penal se encontravam em perfeita sintonia com 0s anseios
masculinos, uma vez que como se propagandeava a castidade
feminina antes do casamento, caso o recém-casado (0 homem)
percebesse néo ter se consorciado com uma virgem poderia acionar
0 Cddigo Civil para anular o ato solene, assim como lancar méo do
Penal que poderia condené-la a prisdao (CAMPOS, 2013, p.13).

Pode-se inserir que o dispositivo supracitado afronta totalmente a igualdade
entre o homem e a mulher, cabendo salientar que feria diretamente a dignidade da
pessoa humana, no tocante ao ser feminino que, o marido poderia anular o
casamento, se a mesma nao fosse mais virgem. Como se a virgindade da mulher
fosse algo que néo pertencia a ela, e sim do conjuge que tinha o direito de se casar
com uma mulher virgem, sob pena de anulacdo do matriménio. Percebe-se dessa
forma que, durante séculos esteve arraigada na cultura a questdo da inferioridade
feminina, por conseguinte foram reproduzidos costumes, pensamentos e valores que
evidenciaram uma desigualdade entre os géneros, em que se pode visualizar isto no
artigo 219, inciso 1V, do Caédigo Civil de 1916 (CC/1916), que trazia como hipétese de
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erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge o defloramento da mulher, ignorado
pelo marido (NUNES; ABREU, 2018, p.173).

No tocante ao tratamento dado aos filhos nessa parte da historia brasileira,
cumpre ser abordado alguns aspectos de como eram tratados os filhos tidos nessa
época. O codigo civil de 1916 fazia expressa distincdo entre os filhos legitimos e
ilegitimos trazendo definicdo para os filhos legitimos em seu artigo 337 CC/1916, que
era considerado legitimos aqueles concebidos na constancia do casamento e dos
ilegitimos em seu artigo 355 do CC/1916, preceituando que poderiam ser
reconhecidos pelos pais conjuntamente ou separadamente, fazendo uma ressalva no
artigo 358 que filhos frutos de adultério e de relacdes incestuosas ndo poderiam ser
reconhecidos. Somente no casamento existiria a legitima descendéncia, onde o0s
filhos eram presumidamente conjugais e ndo sofriam as discriminacdes da prole
preterida, subdividida em filhos ilegitimos, espurios, naturais e incestuosos
(MADALENO, 2017, p. 49).

Nesse contexto, Lobo (2018, p. 21) assevera que: “A origem biol6gica era
indispensavel a familia patriarcal e exclusivamente matrimonial, para cumprir suas
funcdes tradicionais e para separar os filhos legitimos dos filhos ilegitimos”. Os filhos
legitimos eram protegidos pela presuncao pateris est guem nuptiae demonstrant (€ o
pai aquele que o matriménio como tal indica). Os filhos ilegitimos eram os nascidos
fora do casamento, das relagbes extramatrimoniais, e eram divididos em naturais ou
espurios (GILDO, 20186, s.p.).

Os naturais eram 0s que nasciam de homem e mulher entre os quais ndo havia
impedimento matrimonial. Os espurios eram 0s nascidos de pais impedidos de se
casar entre si em decorréncia de parentesco, afinidade ou casamento anterior e se
dividiam em adulterinos e incestuosos (GONCALVES, 2014, p. 22). Nesse diapasao,

Nathélia Gildo define o que seria filhos adulterinos e incestuosos:

Os adulterinos se davam sempre que um dos pais ou ambos, eram
casados com outra pessoa no momento da concepgao ou nascimento
da crianga. Denominava-se filiagcdo adulterina, quando o pai, a mée ou
ambos mantivessem vinculo conjugal com outra pessoa no momento
da concepcdo ou do nascimento da crianca. Os filhos adulterinos
poderiam ser divididos em a matre, a patre ou a matre e a patre.
Havendo impedimento para o casamento dos pais resultante de grau
muito proximo de parentesco, os filhos eram classificados em
incestuosos (GILDO, 2016, s.p.).
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Complementando aduz Mafalda Lucchese que Os filhos espurios se
subdividiam em incestuosos (fruto do relacionamento entre duas pessoas para as
quais h& impedimento legal para o casamento, decorrente de vinculo de parentesco)
e, 0os adulterinos (resultantes da unido entre duas pessoas, sendo uma ou ambas
legalmente casadas com terceira pessoa) (LUCHESE, 2012, p.233). Entretanto, aos
pouco a legislacéo brasileira, ainda que muito devagar e com certa resisténcia, foi
reconhecendo o direito desses filhos ditos ilegitimos, o que se pode citar como
exemplo a edicdo do Decreto Lei 4.737/1942 e a Lei 883 de 1949 que dizia sobre o
reconhecimento de filhos ilegitimos. Contudo sé permitiam esse reconhecimento apos
o desquite.

No que concerne ao instituto da mulher casada, Lei n® 4.121, de 1962, foi o
primeiro marco legislativo em um reconhecimento da mulher como ser detentora de
direitos, ainda que muito aquém, mas um inicio de mudanca. Como, por exemplo,
pode-se citar que até 1962 a mulher para trabalhar precisava da autorizacéo de seu
marido, o que com o advento do Estatuto, esta ja podia trabalhar sem a interferéncia
do marido. Apesar de o referido Estatuto ndo ter suprido totalmente as expectativas
das mulheres, ele trouxe mudancas significativas, se tornando um marco historico
importante na luta pela igualdade de género (LOPES; BORGES, 2020, p.15).

O primeiro grande marco legislativo para romper com a supremacia masculina
foi o Estatuto da Mulher Casada, de 1962. O estatuto veio somente trinta anos depois
da primeira conquista efetiva dos direitos da mulher, qual seja o direito ao voto
feminino (AIRES, 2017, s.p.). O Estatuto da Mulher Casada retirou da mulher casada
a condicdo de subalternidade e discriminacdo em face do marido, principalmente no
que se refere a odiosa condi¢do de relativamente incapaz (LOBO, 2018, p.32).A
principal mudanca foi justamente a nova redacdo dada ao artigo 6° do Codigo Civil de
1916, que finalmente retirou a condicdo de incapacidade relativa a certos atos da
mulher casada (LOPES; BORGES, 2020, p.15).

1.3 A GUINADA LEGISLATIVA: OS DESDOBRAMENTOS DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 PARA A ENTIDADE FAMILIAR

Assim como o corpo humano é formado por diversas células, a sociedade é

formada por familias. Estas compdem o Estado e definem a cultura e o sistema social
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adotado no local (PICCINI et al, 2020, s.p.). Ap6s a promulgacédo da Constituicdo do
Brasil de 1988, a entidade familiar passou por grandes mudancas em termos de
igualdade entre homens e mulheres e filhos, com isso, trouxe como consequéncia
uma nova visdo juridica e jurisprudencial para determinar o respeito aos principios
nela elencados, como a igualdade, a liberdade e o super principio da dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, essa igualdade trazida de maneira expressa foi o
grande marco para as familias brasileiras no que se refere a familia como célula base
detentoras de direito (VASCONCELLOS, 2014, p.19).

Nesse sentido, o artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 preceitua em seu
caput que: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”
(BRASIL, 1988). Como se viu até aqui, a familia é constituida por um grupo de
pessoas com algum grau de parentesco ou afinidade e que vivem no mesmo local
chamado de lar ou casa. Entretanto, na atualidade, existem além do tipo de familia
trazida pela Carta Magna que € a familia tradicional, existem diversos outros tipos de
familias existentes e reconhecidas no Brasil.

A familia tradicional, basicamente é formada pela unido de duas pessoas que
se da através do matriménio, também conhecido como casamento. ApOs essa uniao,
naturalmente ira gerar filhos, sendo esse modelo de familia enraizado no Brasil desde
os tempos idos, até ser consagrado pelo dispositivo constitucional que preceitua no
artigo 226, §3°, que: “83° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uniao
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento” (BRASIL, 1988).

Denota-se em um primeiro momento que o Estado ndo sé protegia como
também facilitava a conversédo do casamento heterossexual. Contudo, essa premissa
criada pelo legislador que positivou somente esse modelo de familia, foi sendo
superada, até chegar as diversas formas de familias existentes na sociedade
brasileira, portanto, a familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada,
heteroparental, biologica, institucional vista como unidade de producdo e de
reproducdo cedeu lugar para uma familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero
ou homoparental, biolégica ou socioafetiva, construida com base na afetividade e de
carater instrumental (MADALENO, 2017, p.88).

Nesse sentido, cabe ressaltar que mesmo com a Constituicdo de 1988 em
vigor, conhecida como Constituicdo cidada, o Codigo Civil ainda vigente era o de 1916,

0 gue se tornava uma colisdo de direitos e principios desse diploma com a
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Constituicdo promulgada, levando ao julgador sempre quando fosse julgar demandas
relativas a familia, mulher e a crianca, se basear na constituicdo em detrimento do
Cadigo Civil existente. Conforme discorre Vasconcellos (2014, p.14), “A Constituicdo
Federal de 1988 (CF), dispde em seu artigo 226, que familia é a base da sociedade e
tem a especial protecdo do Estado, sendo, portanto, digna de toda tutela juridica a
que faz jus”.

A familia é de extrema importancia para o ordenamento juridico pétrio, pois se
propde como base da sociedade, e a prépria Constituicdo da Republica utiliza esse
termo ao definir a familia no artigo 226 da Constituicdo Federal, que afirma claramente
gue a familia, base da relacdo em sociedade, recebe protecédo especial do Estado
(MADALENO, 2017, p.87). Entre os varios modelos de familias existentes e
reconhecidas atualmente no Brasil, abordar-se-do breves comentéarios acerca de
algumas espécies de familias que foram surgindo e evoluindo conforme preceituam a
lei, doutrina e jurisprudéncia, As familias que serdo abordadas serdo a matrimonial,
informal, monoparental, anaparental, socioafetiva, homoafetiva, mosaico, natural,
substituta e eudemonista.

A matrimonial, como ja visto acima, é a familia classica, sendo a mais antiga
do direito brasileiro, que consiste no casamento entre homem e mulher. Esta
realidade, felizmente, ja ndo se perdura mais, pois foram inseridas na legislacédo
outras formas possiveis de familia, bem como passou a se reconhecer os filhos, sejam
os adotivos ou aqueles havidos fora do casamento (PICCINI et al, 2020, s.p.). Assim
sendo, como abarca Dias (2016, p.235) até 1988, o casamento era a Unica forma
admissivel de formacéo da familia. Foi com a entrada em vigor a atual Constituicao
Federal, que houve o reconhecimento de outras entidades familiares.

E o que se afirma nos dizeres de Madaleno:

Com o passar dos tempos e a evolugdo dos costumes sociais, a unido
estavel foi posta constitucionalmente ao lado da familia do casamento,
a merecer a protecdo do Estado e figurar como essencial a estrutura
social, sendo que o casamento, diferentemente da unido estavel,
dispbe de todo um complexo de dispositivos no Cadigo Civil
destinados a sua formal, precedente e legitima constituicdo e sua
eventual dissolugdo (MADALENO, 2017, p.49).

Portanto, a Constituicdo Federal reconhece em seu artigo 226 a pluralidade

familiar a partir do momento em que o matrimbénio deixa de ser a Unica forma de
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reconhecimento de formacéo familiar e passa reconhecer como familia também,
aguela formada pela unido estavel e quando também reconhece expressamente a
familia monoparental (SANTOS, 2020, s.p.). A familia informal é aquela que surge da
uma unido estavel, que esta abarcado no texto maior em seu artigo 226 83° como ja
trazido alhures, assim como também esta preceituado no Artigo 1.723 do Cadigo Civil

de 2002, oportunidade em que traz expressamente o texto:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o0 objetivo de constituicdo de familia
(BRASIL, 2002).

Nessa senda, apesar de n&o ser considerado como entidade familiar, cumpre
ser realizado um breve apontamento acerca do concubinato, que € aquela relacéo
trazida pela Lei do homem e da mulher que sédo impedidos de casar, mas mantém
encontros ndo esporadicos, conforme preceitua o artigo 1.727 do Cdédigo Civil de
2002: “Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato” (BRASIL, 2002). Nesse diapasdo, preceitua Ana

Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti em sua pesquisa:

Podemos verificar que o Cdédigo Civil faz nitida diferenca entre
“concubinato” e “uniao estavel”, salientando a importancia da lealdade
e da monogamia. Percebemos, assim, que a nova legislagdo n&o
aceitou o concubinato adulterino ou incestuoso como entidade familiar,
por outro lado, definiu a situacdo juridica dessas relacdes
extramatrimoniais consideradas como concubinato, como sociedade
de fato, aplicando-se as regras do direito das obriga¢ges. Portanto, o
concubinato de hoje ndo pode ser considerado como entidade familiar
e sO poderé receber as regras do direito das obrigagfes, ja que &
considerado como uma sociedade de fato entre pessoas. Assim,
vemos que nao é permitida, nestes casos, a aplicacédo das regras de
direito de familia (CAVALCANTI, 2009, s.p.).

Portanto, o concubinato apesar de ser inserido na legislacéo civil, ndo goza dos
direitos de familia em sentido amplo como no caso da unido estavel, fazendo o
legislador a diferenciacdo expressa no diploma civilista entre esses dois institutos,
entretanto, apesar da Lei ndo considerar o concubinato como entidade familiar, a
mesma detém direitos concernentes as obrigacdes por terem de fato uma juncéo e
consequentemente uma obrigacédo entre duas pessoas. Para Madaleno (2017, p.49-
50) “O denominado concubinato, em 1988 foi alcado a condicéo de entidade familiar
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com o advento da vigente Carta Federal, trocando sua identidade civil pela expresséo
consolidada de unido estavel”

Concubinato corresponde as relacées ndo eventuais entre homem e mulher
impedidos de se casarem ou constituirem unido estavel. O que antigamente era
chamado de concubinato puro, coma entrada em vigor do Codigo Reale passou a ser
referido como unido estavel (COELHO, 2012, p.309).

Dando prosseguimento aos tipos familiares tem-se existente a familia
monoparental abarcada expressamente pela Constituicdo Federal em seu artigo 226,
8 4°, in verbis: “§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (BRASIL, 1988). Familia
monoparental, por sua vez, é aquela na qual vive um Unico progenitor com os filhos
que nao sao ainda adultos (OLIVEIRA, 2009, p. 72).

Portanto familia monoparental é aquela em que decorrente do falecimento,
separacdo ou abandono de um companheiro em detrimento do outro, ou seja, na
auséncia do pai ou da mée, seja por qual motivo for, aquele que ficou com o0s
descendentes para prover o sustento, assume também o dever que caberia a esse
companheiro que ndo mais habita essa casa, prestando uma espécie de dupla funcao,
sendo no caso, “o pai e a mae” ao mesmo tempo desses filhos. Para Vasconcellos
(2014, p.49) “Independentemente do motivo que levou o pai ou a mae a conviver
sozinho com sua prole, essa familia é reconhecida pela Constituicdo Federal de 1988,
no artigo 226, 8§ 4°, e possui a tutela juridica dos direitos inerentes a essa modalidade
de familia”

Portanto, a familia monoparental refere-se ao grupo familiar que possui apenas
um genitor ou genitora, o qual teréa papel principal na criacao, educacao e manutencgao
dos filhos (PICCINI et al, 2020, s.p.). Diante deste dispositivo constitucional, tem-se a
previsdo expressa das familias monoparentais, onde tem o reconhecimento como
familia a unido entre qualgquer dos pais (pai ou mae) e os seus filhos,
independentemente do vinculo entre os pais (MIRANDA, 2014, p.68).

Nesse sentido, Maressa Maelly Soares Noronha e Sténio Ferreira Parron

discorrem, em sua pesquisa, que:

S&o as denominadas sociedades monoparentais que correspondem a
uma parcela significativa da realidade de muitos brasileiros, seja em
decorréncia natural da estrutura organizacional familiar, ou pelo
considerado avanco tecnoldgico (inseminacdo artificial), bem como
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privilégios conferidos pelas normas, como séo 0s casos de adoc¢ao por
pessoas solteiras que possuem efetivamente condicbes econdmicas
e principalmente morais para cuidar do menor. Salienta-se que, apesar
de gozar do amparo estatal, tal entidade ndo possui seus direitos
infraconstitucionais devidamente regulados, o que constitui siléncio
por parte do Legislativo, merecendo ser colocada em foco
(NORONHA; PARRON, 2017, p.16-17).

Importante se atentar que 0s pesquisadores acima, trazem uma indagacao
muito pertinente no que concerne aos direitos dessas sociedades monoparentais
chamadas por eles em que o legislador apesar de abarcar constitucionalmente o
reconhecimento desse modelo de familia, ainda é silente no que tange a
regulamentacao por leis federais para regulacao desse tipo de familia. Santos (2020,
s.p.) discorre, em sua pesquisa, que “A familia monoparental, € um modelo familiar
gue sempre existiu, em razao daquelas pessoas que criavam e educavam sua prole
sozinhas, tendo entdo um aumento, principalmente por motivos de divorcio”.

No tocante a sociedade monoparental, pode-se dizer que também se trata de
relacdo protegida pelo vinculo de parentesco, seja de ascendéncia ou descendéncia,
podendo ser constituida, por exemplo, por pais vilvos ou solteiros, maes que recorrem
a inseminacéo artificial, ou ainda, pais divorciados, biolégicos, adotivos ou afetivos
(PICCINI et al, 2020, s.p.).

A familia anaparental é aquela decorrente do ndo convivio dos pais com a prole,
devido a estarem morando distante, por morte ou por estarem incapazes de criarem
os filhos. Assim sendo, Vasconcelos (2014, p.54) conceitua esse tipo de familia sendo
“aquela formada por irméos, primos, amigos, ou seja, por pessoas ligadas pelo vinculo
sanguineo ou ndo com o objetivo de constituir uma familia”. De acordo com os dizeres

de Vianna:

A familia anaparental é aquela constituida basicamente pela
convivéncia entre parentes dentro de uma mesma estrutura
organizacional e psicolégica, visando a objetivos comuns, que residem
no mesmo lar, pela afetividade que os une ou por necessidades
financeiras ou mesmo emocionais, como o medo de viver sozinho.
Como exemplo de familia anaparental, podemos destacar: dois irmaos
gue residam juntos: primos que residam na mesma casa ou, ainda,
sobrinhos que residam com tios (VIANNA, 2011, p. 522).

Para Piccini et al, (2020, s.p.), entende-se por familia anaparental aquela

constituida entre pessoas que possuem relacdo socioafetiva entre si, decorrentes da
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comunhdo de vida, instituida com a finalidade de convivéncia familiar. A familia
socioafetiva é aquela formada com base primordial no afeto. Se em todos os tipos de
familia e convivéncia familiar o afeto é fator que ndo se pode faltar, nesse tipo de
entidade familiar, esse elemento mais importante acima de tudo. E nesse tipo de
familia que tem a figura do pai ou mée de criacdo, que cria uma pessoa como se fosse
de fato pais biologicos dessa pessoa, muitas das vezes sem adotar ou formalizar a

documentacéo de filiagdo socioafetiva desse filho que criou. Na 6tica de Gisele leite:

A familia socioafetiva € reconhecida pela doutrina e pela
jurisprudéncia, erigindo-se como novo elemento do direito
contemporéaneo brasileiro, incorporando 0s principios constitucionais
vigentes. A afetividade finalmente invade a ciéncia juridica
transcendendo os aspectos meramente psicolégicos, sociolégicos ou
morais. De acordo com o magistral Caio Mario em muitas ocasides
peculiares no mundo juridico foram assumidas as rela¢des de afeto,
com a forca tipica de defini¢cdo judicial, a expressao" filho de criacdo
"manifesta comprovadamente o estado de filho afetivo ou a posse de
estado de filho (LEITE, 2016, s.p.).

Consequentemente, denota-se que a finalidade do amparo juridico € legitima,
afinal, teoricamente os membros da familia socioafetiva se comportam e se
relacionam como se fossem unidos biologicamente, de modo que, notdrio € sua luta
pelo direito assecuratorio, a medida que sao familias como tantas outras, talvez, mais
“familias” que as familias tradicionais (CONCIANI; RODRIGUES, 2014, p.118). No
que concerne a familia homoafetiva, Vasconcellos (2014, p.50) diz que “a unido entre
pessoas do mesmo sexo se apresenta como uma realidade ha tempos verificada e
qgue, durante anos, quedou-se no limbo, sem uma devida atencdo da sociedade e do
Direito”.

Firme nesse sentido, cabe salientar os dizeres de Maria Berenice Dias:

A homossexualidade sempre existiu. N&o é crime nem pecado; ndo é
uma doenga nem um vicio. Também n&o é um mal contagioso, nada
justificando a dificuldade que as pessoas tém de conviver com
Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e intersexuais,
identificados pela sigla LGBTI. E simplesmente, nada mais, nada
menos, uma outra forma de viver, diferente do padrao majoritario. Mas
nem tudo o que é diferente merece ser discriminado. Muito menos ser
alvo de excluséo social (DIAS, 2016, p.459).

Nesse diapasdo, conforme abarca, em sua pesquisa, Santos (2020, s.p.), “O

Estado nédo pode ser omisso em razao de preconceitos enraizados, em razao do
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conservadorismo, a unido estavel homoafetivas devem ter o seu reconhecimento”.
Nessa senda, foi reconhecida jurisprudencialmente por meio do julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277, o reconhecimento explicito da unido e
consequentemente familia homoafetiva, que pds fim ao preconceito do artigo 1.723
do Codigo Civil de 2002, reconhecendo também como entidade familiar aquela
oriunda da unido casais do mesmo sexo. O Direito Brasileiro passou a tratar a unido
entre pessoas do mesmo sexo como comunidade equiparada a unido estavel. A
culminéncia de tal conclusé@o se deu com a historica decisdo do STF de 5 de maio de
2011, publicada no seu Informativo n°. 625 (TARTUCE, 2012, s.p.).

Importante destacar que, o que fez a Suprema Corte chegar nesse
denominador entre varias concepc¢oes relevantes, foi o fato do super principio da
dignidade da pessoa humana e da busca da felicidade servirem como estrutura central
para a realizacdo desses casais do mesmo sexo como pessoas detentoras de direito
conjugal. A unido homoafetiva é apoiada no afeto mutuo e pela vontade das partes
em constituir uma familia, sendo priorizado o amor, o carinho e o relacionamento do
casal (PICCINI et al, 2020, s.p.).

Outra conquista importantissima para a familia homoafetiva foi a resolucéo do
Conselho Nacional de Justica, CNJ, que regulamentou a Resolu¢do N° 175 de 2013,
sobre a habilitacdo e celebracdo de casamento ou conversdo em unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, proibindo as autoridades de se negarem a fazer sob pena

de sancdes, conforme dispdem em seus artigos in verbis:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitac&o,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagéo
ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2013)

A unido homoafetiva, passou a ser uma realidade juridica e social,
fundamentada na afetividade e resguardada pelo direito de igualdade (CONCIANI;
RODRIGUES, 2014, p.123). A familia mosaico, também conhecida como familia
reconstituida ou pluriparental, € aquela formada por novas unides matrimoniais de
guem estava divorciado e possuia filhos oriundos do relacionamento anterior, em que
advindo essa nova unido, resultarda em mais filhos que deverao ser educados e bem

cuidados de forma igualitaria, sem distincdo e descriminalizacdo. A Familia
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Pluriparental, também denominada de Familia Mosaico € uma espécie de entidade
familiar que resulta da pluralidade de relacdes parentais (VIANNA, 2011, p.522).
Na otica de Vasconcellos:

Assim, ela pode ser conceituada como aquela formada por pessoas
gue ja possuem filhos de outros relacionamentos e os trazem para sua
nova familia, onde todos convivem juntos, ou seja, um pai ou uma mée
gue decide conviver com outra pessoa traz para esse relacionamento
os filhos oriundos de relacionamento anterior, vivendo em um mesmo
lar, pai, mae, filhos e enteados, sendo que a familia vai se moldando
de acordo com a variedade de membros (VASCONCELLOS, 2014, p.
55).

A especificidade peculiar da familia mosaico decorre naorganizag¢éo do nucleo,
reconstruido por casais onde um ou ambos sdo egressos de casamentos ou uniées
anteriores. Eles trazem para a nova familia seus filhos e, muitas vezes, tém filhos em
comum. E a classica expresséo: 0s meus, 0s teus, os nossos (DIAS, 2016, p.146). A
titulo de exemplo, Flavio Tartuce elucida que:

[...] imagine-se um caso em que A ja foi casado por trés vezes, tendo
um filho do primeiro casamento, dois do segundo e um do terceiro. A,
dissolvida a ultima unido, passa a viver em unido estavel com B, que
tem cinco filhos: dois do primeiro casamento, um do segundo, um do
terceiro e um de unido estavel também ja dissolvida. No caso em
guestao, havera uma familia mosaico que, sem duvida, deve ser
reconhecida como entidade familiar (TARTUCE, 2017, p.36).

No que tange a familia natural, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ECRIAD traz, expressamente, no artigo 25, que:

Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada
pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes.

Paragrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela
gue se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do
casal, formada por parentes préximos com 0S quais a crianca ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade
(BRASIL, 1990).

Dias (2016, p.245) dispde sobre esse modelo de familia que “A lei exige que ja
exista um vinculo de convivéncia, afinidade e afetividade da crianga com algum
parente como familia extensa”. Tal disposicao legal ainda garante a criangca ou ao

adolescente o direito a ser criado no nucleo de sua familia biologica ou socioafetiva.
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Ressalta-se que dentro da familia natural encontra-se a extensa, que € aquela além
dos pais e filhos, formada por outros parentes proximos com vinculo de afetividade,
ou seja, avos, tios, primos (PICCINI et al, 2020, s.p.).

A familia substituta é aquela prevista no artigo 28 do ECRIAD e dispbe que:
"Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocéo,
independentemente da situacédo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta
Lei” (BRASIL, 1990). Para Dias (2016, p.247), “O Estatuto da Crianca e do
Adolescente ndo define o que seja familia substituta (ECA, 28), mas a tendéncia €
assim definir as familias que estdo cadastradas a adocao”.

A familia substituta € uma espécie de familia que consiste em substituir em
carater temporario ou permanente a familia natural da crianga, adolescente e até
mesmo de adultos (adogcdo de maiores) (VIANNA, 2011, p. 518). A Familia
eudemonista € aquela familia unida por vinculos de afetividade, ndo sendo por
vinculos juridicos ou biolégicos. Nesse tipo de familia, pode-se dizer que tem como
pilar a busca da felicidade como objeto principal para a convivéncia dessas pessoas
que apesar de ndo terem vinculos biolégicos, gostam-se, amam-se e cuidam uma
das outras como se existisse um vinculo maior entre elas.

A afetividade sem vinculo bioldgico é o que caracteriza essa familia. Ela esta
presente nos casos, por exemplo, em que um individuo se une a uma gestante ou
mulher com crianca muito nova e cria o vinculo de pai, porém, depois de periodo
suficiente para desenvolver o vinculo, separa-se da mulher (PICCINI et al, 2020, s.p.).

Conforme preceitua Dias:

A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade
ensejam o reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de
definicdo da familia e de preservacgéo da vida.

O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo
sujeito de sua felicidade. A absorcédo do principio eudemonista pelo
ordenamento legal altera o sentido da protecao juridica da familia,
deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se infere da primeira
parte do § 8.° do art. 226 da CF: o Estado assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram (DIAS, 2016, p.
248).

Portanto, o vinculo entre os integrantes desta entidade familiar é afetivo e ndo
somente juridico ou bioldgico, E um conceito de familia que diz respeito a familia que

busca a realizacdo plena de seus membros (VIANNA, 2011, p.524). No tocante ao
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reconhecimento da busca pela felicidade nas relacdes familiares como se observou

acima na doutrina eudemonista, Souza preleciona em seu estudo que

a afetividade, assim, desponta como elemento nuclear e definidor da
unido familiar, aproximando a instituicdo juridica da instituicdo social.
Os lacos de afeto ganharam tamanha importancia na pratica do direito
de familia que acabam sendo mais relevantes até do que os lacos de
sangue, que devem prevalecer quando houver conflito bioldgico,
exceto se o principio da dignidade da pessoa humana ou o do melhor
interesse da crianca mostrarem outra indicacdo (SOUZA, 2013, p. 14-
15).

Pode-se dizer que ndo existe familia se ndo pelo afeto, o vinculo de unido e
amor que liga determinados individuos quando reconhecido e tutelado como familia,
€, sobretudo, garantia da dignidade da pessoa humana e da busca pela felicidade
(SANTOS, 2021, s.p.). Para Dias (2016, p.85), “O principio juridico da afetividade faz
despontar a igualdade entre irmaos biolégicos e adotivos e o respeito a seus direitos
fundamentais. O sentimento de solidariedade reciproca ndo pode ser perturbado pela
preponderancia de interesses patrimoniais”.

No que concerne ao reconhecimento e equiparacao da filiacdo socioafetiva e
biologica, a filiacdo socioafetiva é aquela derivada do amor e do afeto entre os
envolvidos, sem vinculo biolégico. O exemplo mais comum é do padrasto que cria 0
enteado como se seu filho fosse, na chamada posse de estado de filho, em que se
tratam como pai e filho e mantém um vinculo muito forte de afeto, fazendo com que
toda a sociedade e todos que os conhecem os tratem como pai e filho. A filiagao
socioafetiva se refere a efetiva convivéncia, com caracteristicas de afeto, respeito e
demais direitos e deveres na ordem familiar (FLEMING, 2019, s.p.).

A partir disto n6s temos duas maneiras para que essa filiacao seja reconhecida,
ela pode ser feita via judicial ou extrajudicial diretamente em cartério. O
reconhecimento da filiacdo socioafetiva em cartério somente pode ser feita se os filhos
forem maiores de 12 anos de idade (OLIVEIRA, 2019, s.p.).

Isto é, a pessoa se dirige ao cartorio, informa que deseja reconhecer a filiagdo
e é lavrada nova certiddo de nascimento. E o que confirma o provimento 63 de 2017
do CNJ, em seu artigo 10, “Art. 10. O reconhecimento voluntario da paternidade ou da
maternidade socioafetiva de pessoas acima de 12 anos sera autorizado perante 0s
oficiais de registro civil das pessoas naturais” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,

2017). Inclusive, é possivel que se reconheca a filiagdo socioafetiva de dois pais ou
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duas maes, mantendo-se na certiddo de nascimento o nome do pai ou da mae
biolégica, acrescentando-se 0 nome do pai ou mée socioafetivo. E o que confirma o
artigo 11, 8 3° do Provimento n°® 63, de 2017.

Cumpre, ainda, salientar que tal provimento surgiu em decorréncia do tema de
Repercussdo Geral 622 do Supremo Tribunal Federal que ao julgar o Recurso
Extraordinario, RE 898.060 firmou a tese de que “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiacdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”
(BRASIL, 2016)

No julgamento em andlise, entre varios aspectos determinantes, foi
considerado entre outros pelos eminentes Ministros, a questdo da dignidade da
pessoa humana e da busca da felicidade, que segundo ementa est4 implicita
juntamente no artigo 1°, inciso Ill da CFRB 1988, e da paternidade responsavel
insculpida no artigo 226, § 7° da CFRB 1988, sendo determinantes para a fixacdo da

tese de repercusséao geral.
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2 O INSTITUTO DA REABILITACAO PENAL EM EXAME

Antes de adentrar na reabilitacdo penal, cumpre se fazer um breve
apontamento nesse tdpico sobre a histéria e evolucédo do direito penal pelo mundo e
pelo Brasil. Ao se falar sobre Direito Penal, pode-se dizer que € como falar da historia
da propria humanidade, sendo que, desde que o homem se entendeu como individuo
e como ser pensante e detentor de direito, em que necessitava de relacionamento,
comecgou a existir a punicdo, o castigo, a defesa e o arbitramento. Sobre o povo que
vivia nessa época Daher (2012, p. 21) discorre em sua pesquisa que “Eles viviam
conforme seus instintos, ndo se preocupavam se era justo ou ndo o que se estava
fazendo, nem de havia algum tipo de relacdo ou ndo com o ato praticado”.

Dito isso, cabe remeter-se ao periodo primitivo e discorrer sobre a fase da

vinganca divina, em que, Souza traz, em sua pesquisa, os dizeres de Capez:

O direito penal, inicialmente, foi concebido como uma forma de exercer
a vinganca divina contra infratores, cujos crimes despertavam a coélera
dos deuses (totem) e colocavam em risco a existéncia de toda a
sociedade ou grupo. Com efeito, em tempos remotos da histéria da
humanidade, a mistica e a supersticdo dominavam o direito penal, de
modo que fenbmenos naturais eram interpretados como castigos
divinos aos crimes cometidos, 0os quais deveriam ser reprimidos para
evitar tragédias enviadas pelos deuses, por meio de catastrofes.
Tempestades, incéndios, furacdes, terremotos, longa estiagem, dentre
outras desgracas, todas explicadas pela ciéncia hoje, eram
interpretados como exteriorizagdes da ira superior das divindades
(CAPEZ, 2003, p.02, apud SOUZA, 2018, p. 20).

Portanto, a vinganca divina consistia no castigo que era atribuido aqueles
individuos que desagradavam aos deuses, pois se acreditava nas divindades e que
essas divindades necessitavam de castigos de vidas humanas para desagrava-las,
ou seja, para que o homem pudesse ser perdoado. Nao se tinha conhecimento de que
ventos, chuvas trovdes, raios, secas etc. decorriam de leis da natureza, levando
pessoas a acreditarem que esses fendmenos eram provocados por divindades que 0s
premiavam ou castigavam pelos seus comportamentos (CUNHA, 2016, p. 43).

Vioto e Moreira (2016, p. 3) discorrem que “essa puni¢cao ocorria no sentido de
satisfazer os Deuses, pois acreditava — se que tinha ocorrido uma “ofensa” a eles

quando a violagcdo dessas regras. E se essa punigcdo nao ocorresse atrairia para
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aguela sociedade a ira dos deuses”. Nesse diapasao, Fadel abarca em sua pesquisa

que:

Neste periodo, acreditava-se que os Deuses eram guardides da paz e
eventual crime cometido era considerado uma afronta as divindades.
Para que a tranquilidade fosse restaurada, sacrificios humanos
deveriam ser realizados. Deste modo, mediante a préatica de um Gnico
ato, trés medidas eram adotadas: satisfazia-se o Deus maculado,
punia-se o ofensor e intimidava-se a populacdo para que ndo mais
praticasse atos considerados criminosos. O periodo caracterizou-se,
também, pela crueldade das penas: quanto maior a importancia da
divindade agravada, mais atroz seria a punicao (FADEL, 2012, p. 62).

Por conseguinte, a perda da paz de uma tribo, de um grupo ou de um povo era
um castigo da divindade por algo feito contra essa divindade, s6 se podendo retomar
a paz para aquele povo através do sacrificio de individuos que de alguma forma
houvessem desagradado esses deuses (DAHER, 2012, p. 22). Em seguida, houve a
chamada vinganca privada, que consistia naquela feita entre particulares. Esse
recorte da historia do direito penal dizia respeito a uma espécie de vinganca de um
individuo ou grupo para com outro, para que houvesse um sentimento de punir
preenchido (CUNHA, 2016, p. 44).

Nos dizeres de Vioto e Moreira (2016, p. 4), “essa puni¢cdo se baseia sendo
aquela vinganca exercida pelas proprias maos, onde qualquer individuo utilizando —
se de seus proprios meios punia quem considerava um transgressor das regras de
convivéncia®. Isto é, se matasse alguém de uma familia, essa familia se vingaria e
mataria outro individuo oriundo dessa familia que assassinou a primeira vitima,
podendo-se dizer que funcionava como um dito popular que diz “aqui se faz aqui se
paga”. Reina, portanto, nesse recorte do direito penal a justica com as préprias maos,
nao havendo o Estado juiz, nem leis e nem tampouco alguém que aplique e arbitre a
sancdo na mesma proporgcdo que exige o caso (DAHER, 2012, p. 21-22). Nesse

sentido, Souza abarca, em sua obra, com dizeres de Capez que:

Evoluiu-se depois para a fase da vinganca privada, na qual o homem
passou a fazer justica com as préprias maos, mas quase sempre
retribuindo o mal recebido com brutalidade desproporcional. O direito
penal consistia na autotutela e esta resumia-se & mera vinganca.
Quando a infracdo penal era cometida por um membro do préprio
grupo, a punicdo, em regra, era o banimento, conhecido como perda
da paz, fazendo com que o infrator ficasse desprotegido, a mercé de
tribos rivais. Se a ofensa fosse praticada por alguém estranho a tribo,
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a punicdo seria vinganca contra todo o seu cla, incidindo, inclusive
sobre pessoas inocentes. Era uma vinganca violenta e quase sempre
desmesurada. N@o se observava sequer a conhecida lei da fisica da
reacao igual a acdo. A ofensa a um individuo de outra tribo era
encarada, muitas vezes, como uma ofensa a todo a comunidade,
gerando reag0es coletivas e rivalidades eternas (CAPEZ, 2003, p. 02
apud SOUZA, 2018, p. 22).

Dando prosseguimento a essa tematica, como nao existia limites para a
vinganca privada, ndo existiam regras e Leis para regular o poder dos homens de
punirem uns aos outros, poderia se ter diante disso, tribos e povos sendo dizimados.
Para que houvesse uma razoabilidade dessas praticas, surgiu a Lei de talido que
advém com o codigo de Hamurabi, em que, apesar de ser considerada uma
codificacdo béarbara, a Lei de Talido surge como uma singela nocdo de
proporcionalidade (FADEL, 2012, p. 62)

Isso se deve ao fato da Lei regular entre outras coisas, que, com a morte de
um individuo de uma tribo, ndo era justo que se sacrificassem varias pessoas da outra
tribo. Por conseguinte, pelo fato dessa lei advir do cédigo de Hamurabi que tinha leis
escritas, preceituando essa proporcionalidade proposta por Talido por ela regular esse
inicio de senso de justica, foi considerado por muitos historiadores que a Lei de Talido
seria o principio do Direito Penal (VIOTO; MOREIRA, 2016, p. 3).

Contudo, ao vigorar a Lei de Talido, com o passar do tempo, percebeu-se que
ja ndo mais era vantajosa, pois, muitos homens estavam sendo mutilados, nao
podendo prover o sustento de suas familias e ndo podendo participar das guerras para
Seus povos em que 0s exércitos careciam de material humano para vencerem as
batalhas. Nesse contexto, surge a composi¢cao voluntaria que disciplinava que o
perddo poderia ser comprado, poderia ser composto (DAHER,2012, p. 22).

Portanto, ao invés de satisfazer a pretensao de punir fazendo o autor de o delito
pagar essa sangao com o seu corpo, poderia fazer esse individuo pagar com dinheiro,
ou seja, havia-se uma negociacao. Diante disso, quem dispunha de mais bens poderia
comprar o seu perdao e as pessoas menos desfavorecidas quedavam-se em cair na
Lei de talido, pagando com o proprio corpo ou mesmo com a propria vida (FADEL,
2012, p. 62).

Na vinganca publica, foi 0 momento em que o Estado assume a vinganca,
passando a ser dever estatal manter a ordem e fazer a justica. No entanto, as praticas

de como o Estado fazia a justica eram arbitrarias e cruéis e pior, mantinham a nobreza
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e o clero no poder, ou seja, a vinganca, as penas, era aplicada para classe que nao
tinham a protecao do clero e da nobreza (FADEL, 2012, p. 63). Nessa senda, Souza

preleciona que:

Assim, a vinganca, a época considerada justica, ndo se resume tao
somente a esfera individual ou de um grupo, e sim ficando em cargo
de uma figura de autoridade, legitimando a intervencdo estatal nos
conflitos sociais com aplicacdo da pena publica para infratores. Em
suma, ndo era mais aquele ofendido que podia vir a buscar vingancga,
ou mesmo os sacerdotes representantes dos deuses, mas sim aquele
gue era o soberano do lugar, fosse rei, principe ou regente. Muitas
vezes a autoridade do monarca legitimava-se através de um poder
superior e sacro, sendo aplicada a doutrina politica e religiosa do
direito divino dos reis, afirmando que o poder dos reis teria fundamento
a partir da vontade de Deus ou de uma figura que vinha a ser divina
(SOUZA, 2018, p. 25).

Nessa parte da historia, tinham penas desumanas como a decapitacdo, o
esquartejamento, a fogueira, crucificacdo, sendo o Estado promovendo essa vinganca
ora para atender os anseios do povo, ora para manter-se no poder. Sobre a
barbaridade das penas aplicadas, Fadel esclarece, com base na obra de Basileu
Garcia que:

Na Franca, por exemplo, ainda depois do ano de 1700, a pena capital
era imposta de cinco maneiras: esquartejamento, fogo, roda, forca e
decapitacdo. O esquartejamento, infligido notadamente no crime de
lesa-majestade, consistia em prender-se o condenado a quatro
cavalos, ou quatro galeras, que se langavam em momento em
diferentes direcdes. A morte pelo fogo verificava-se apés ser amarrado
0 condenado a um poste, em praga publica, onde era 0 corpo
consumido pelas chamas. E costume houve, também, de imergir o
sentenciado em chumbo fundido, azeite ou resina ferventes. O suplicio
da roda era dos mais cruéis: de inicio, o paciente, que jazia amarrado,
era esbordoado pelo verdugo, até se Ihe partirem os membros. Em
seguida era colocado sobre uma roda, com a face voltada para o céu,
até expirar (GARCIA. 1956, p.15-16 apud FADEL, 2012, p.62).

Na Revolucéo Francesa, mais precisamente no iluminismo, teve forte impacto
no Direito Penal tratando da humanizacdo das penas tratado por Cesare Beccaria.
Esse autor descreveu sobre os delitos e as penas através da proporcionalidade, da
legalidade, da anterioridade da lei penal, e da n&o crueldade das penas, ou seja,
norteando o Direito Penal (CUNHA, 2016, p. 44).
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Essas formas como sdo executadas as penas e sua racionalidade foram
importantes para que se pensasse no Direito Penal como Ciéncia e também como
instrumento légico racional e proporcional de organizacdo da paz social. Dentre varios
aspectos relevantes defendidos pelo fildsofo, Fadel leciona em sua obra que Beccaria

defendia que:

Cesare Bonessana (1738-1794), filosofo, criado em familia abastada,
aos 27 anos publicou em Mildo, em 1764, um opusculo que mudaria
os rumos do Direito Penal mundial intitulado Dei delitti e dele pene.
Basicamente combatia o sistema penal entdo vigente, criticando,
dentre outros, os seguintes itens: a) a forma de aplicagdo e a
linguagem utilizada pela lei, pois grande parte dos acusados, além de
analfabetos, ndo tinha sequer nocdo dos dispositivos legais; b) a
desproporcéo entre os delitos cometidos e as sang¢des aplicadas; c) a
utilizacdo indiscriminada da pena de morte; d) a utilizagdo da tortura
como meio legal de obtencdo de prova; e) criticou as condi¢cdes das
prisdes. Trouxe idéias a fim de combater o crime (FADEL, 2012, p. 64).

Portanto, seguindo essas ideias, as penas a serem aplicadas para as condutas
delituosas deveriam ser uma previstas, proporcionais, sendo as leis claras e precisas.
O processo deveria ser publico, rapido e necessario e deveria ser aplicado em altimo
caso, na proporcdo certa, apenas para punir em sua proporcionalidade o
comportamento delituoso, ou seja, o ato considerado criminoso (DAHER, 2012, p. 30).

Discorrendo sobre a evolucdo do direito penal brasileiro, quando os
portugueses comecaram o processo de colonizacao do Brasil, ndo existia nenhum tipo
de lei entre os indios que habitavam no territério brasileiro. Os costumes que os indios
tinham ndo foram adotados pelos portugueses, diante disso, os colonizadores
implantaram em solo brasileiro as ordenacgfes do reino, que eram as ordenacdes
Afonsinas, manuelinas e filipinas que eram aplicadas também na Europa. Contudo,
essas ordenacdes geraram grande impacto pois consistiam em penas cruéis e
degradantes (D’OLIVEIRA, 2014, p. 33).

Wolkmer (2006, p. 298) discorre que as ordenagdes afonsinas resultaram de
‘um vasto trabalho de consolidagdo das leis promulgadas desde Afonso Il, das
resolucdes das cortes desde Afonso IV e das concordatas de D. Dinis, D. Pedro e D.
Jodo, da influéncia do direito canodnico e Lei das Sete Partidas, dos costumes e usos”.
No ano de 1446, em Portugal, foram constituidas as Ordena¢des Afonsinas,
recebendo esse nome devido ao rei Afonso V. Tiveram influéncia do Direito Candnico,
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das Leis das Sete Partidas9 e dos costumes portugueses (ZIMMERMANN, 2014, p.
79).

Sobre as ordenagfes Manuelinas, conforme Wolkmer (2006, p. 298) preceitua,
que “as Ordenacbes Manuelinas, de 1521, foram a obra da reunido das leis
extravagantes promulgadas até entdo com as Ordenacdes Afonsinas, num processo
de técnica legislativa, visando a um melhor entendimento das normas vigentes” As
Ordenacdes Manuelinas de 1512 receberam este nome devido a D. Manuel I,
chamado “o venturoso”. Tiveram influéncia de leis extravagantes da época, além de
reunir as Ordenacdes Afonsinas e eram constituidas por duas matérias principais: o
Direito Maritimo e os Contratos Mercantis (ZIMMERMANN, 2014, p. 80).

No gue tange as ordenacdes Filipinas que foram promulgadas no ano de 1603,
Wolkmer (2006, p. 298) abarca que “compuseram-se da unido das Ordenacdes
Manuelinas com as leis extravagantes em vigéncia, no sentido de, também, facilitar a
aplicabilidade da legislacdo. Foram essas Ordenacdes as mais importantes para o
Brasil, pois tiveram aplicabilidade durante um grande periodo de tempo” Sobre essas

ordenagdes D’Oliveira discorre em sua pesquisa que:

Diante ao fato punitivo aplicado pelas Ordenagdes filipinas as penas
eram envolvidas de crueldade e com severidade elevada, como
podemos dar o exemplo da pena de morte que era exercida pela forca
como uma morte natural, morte por tortura sendo que esta sempre
antecedia de um enorme sofrimento fisico e psicol6gico, e ainda temos
outra pena que és a morte para sempre quando o corpo do condenado
ficava em suspenso exercendo a putrefacdo até que a confraria o
recolhesse. Podemos destacar que estes tipos de infracdo s&o
contrarios a forma racional, pois estes violam os espacos do direito,
moral e religido. Diante deste fato podemos afirmar através de estudos
juridicos que este ordenamento juridico penal foi aquele que mais
vigorou no Brasil, entre mais de dois séculos iniciando em 1603 e
terminando no ano de 1830 (D’OLIVEIRA, 2014, p. 35).

Consequentemente, pode-se dizer que as Ordenacdes Filipinas influenciaram
o direito portugués intrinsecamente durante 60 anos, entre 1580 e 1640, entretanto
algumas ainda perduraram até o Cdédigo Civil de 1916 que revogou totalmente a
legislacdo até entdo existente. Vioto e Moreira (2016, p. 5) discorrem que “a
imputabilidade penal tinha inicio aos 07(sete) anos de idade, livrando o0 menor da pena
capital e oferecendo — Ihe reducédo da pena. Para os infratores entre 16 (dezesseis) e
21 (vinte e um) anos existia um método “jovem adulto” podendo ser condenado a pena

de morte, ou, em determinadas situacdes, ter sua pena reduzida”



52

Apo6s o periodo em que vigorou as ordenacdes Filipinas, em 1830, foi editado
o Cddigo Penal do império, sendo, portanto, a primeira legislacdo penal apds a
independéncia. Na vigéncia desse Codigo, houve a recepg¢do do principio da
legalidade, que determinou que ndo ha crime sem uma prévia lei que defina como
expresso em seu artigo 1° do codigo de 1830. Logo, percebe-se que o Codigo de
1830, ao trazer em seu texto expressamente esse principio, por si so, trazia ainda que
aquém das expectativas, um principio racional e justo de aplicacdo de penas e
comparada as ordenagfes do reino que vigoraram no Brasil, principalmente as
ordenacdes Filipinas (ZIMMERMAN, 2012).

Contudo, esse Cddigo, ainda, ndo concedia o carater humanitario que se
espera de um Diploma Penal, pois, ainda, prevalecia a pena de morte, tornando-se,
portanto, um ponto negativo dessa codificacdo. E o que se afirma nos dizeres de
Zimmerman (2012, p. 85): “Esse novo Cddigo representou um avanco em relacéao as
Ordenacdes do Reino de Portugal, embora preservasse a pena de morte, que, mais
tarde, foi modificada pela prisdo perpétua”. Outro ponto negativo que cabe salientar
do mencionado codigo era no que tange ao tratamento diferenciado dado aos

escravos, conforme preceituava o artigo 60 e conforme preceitua Wolkmer:

O artigo 60 do Cadigo Criminal de 1830 expressava bem a dualidade
de penas impostas a homens livres e escravos. Além de manter para
estes a pena de agoites, determinava que ao escravo ndo condenado
as penas de morte ou galés necessariamente deveria ser aplicada
pelo juiz a de agoites.

Ainda restritivamente em relacdo ao escravo, proibia-se a comutagéo
da pena de morte em prisdo perpétua e a de galés em prisdo com
trabalhos forgados, ambas aceitas para os homens livres.O abuso na
aplicacdo da pena de agoites fez com que o governo imperial
reiterasse o limite maximo de 50 por dia, ouvido o médico, autorizando
os tribunais a reformar para menos as sentencas dos juizes, conforme
a condicdo fisica do escravo (Circular n, 365, de 10 dc julho de 1861,
do Ministério do Império) (WOLKMER, 2006, p. 340-341).

Portanto, o Codigo do Império de 1830, trata-se da primeira codificacdo penal
do Brasil independente. Uma legislacdo que ficou no meio do caminho entre o passado
teolégico e o futuro racional. Inaugurou o respeito expresso pelo principio da
legalidade penal, mas teve de conviver com o poder moderador do rei, a manutengao
da pena de morte e 0 modo de producdo baseado na méao de obra escrava (DAHER,
2012, p. 36).
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Em 1890, foi o primeiro codigo da era republicana, o Cédigo Penal dos Estados
Unidos do Brazil, surgindo imediatamente apds a proclamacdo da republica. O
Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890, instituiu pode-se dizer o que seria a primeira
tentativa de se lutar em territérios brasileiro, pelos ideais do iluminismo, do humanismo
e da revolucéo francesa. Alias, € o que preceitua Fadel (2012, p. 65), em seus estudos
ao dizer que “O diploma teve acentuada influéncia da chamada Escola Classica do
Direito Penal, quando, a época em que foi publicado, as ideias mais avancadas
correspondiam aquelas defendidas pela Escola Positiva, sucessora e opositora da
Escola Classica”

Contudo, ainda que esse diploma tivesse essa ideia de implementacdo desse
viés humanitario, esse ndo teve seu objetivo satisfeito como se queria, pois se percebe
que por ter sido feito com muita rapidez um codigo que é de suma importancia para
regular uma das areas mais importantes da sociedade nacional. Portanto, muitas das
ideias na hora da aplicacéo do codigo entravam em conflito. E o que se afirma nos

dizeres de Daher:

Em 1890, uma ndo apoés a instauracdo da Republica, € editado um
novo Cadigo Penal, o Cédigo Criminal da Republica, que se viu alvo
de duras criticas, pelas falhas que apresentava, decorridas
evidentemente pela pressa em que foi elaborado. Apesar de muitos
defeitos, e ter sido mal sistematizado, o Cédigo Criminal da Republica
teve seu avanco na legislacdo penal, como por exemplo abolir a pena
de morte e criar o regime penitenciario de carater correcional (DAHER,
2016, p. 36)

Outro aspecto que contribuiu para o insucesso do Cédigo Penal Republicano
de 1890 foi devido ao fato de que apos a proclamacao da republica, o pais viveu sobre
constantes conflitos, acontecendo diversas revoltas em diferentes regides do Brasil
(ZIMMERMANN, 2014, p. 86-87).

2.1 OS EFEITOS DA PENA A LUZ DO CODIGO PENAL DE 1940

Em um segundo enfoque, cumpre serem abordadas as espécies de penas
previstas no Cédigo penal de 1940 e seus efeitos. A concepcao de pena nos dizeres

de Damasio (2020, p. 652), “Pena é a sancao aflitiva imposta pelo Estado, mediante
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acao penal, ao autor de uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito,
consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim é evitar novos delitos”
Portanto, consiste na atuacdo do Estado mediante a aplicacdo da privacdo ou
restringindo do agente autor do delito um bem juridico, que no final se relaciona com
a liberdade desse agente.

E a retribuicdo imposta pelo Estado em raz&do da préatica de um ilicito penal e
consiste na privacdo ou restricdo de bens juridicos determinada pela lei, cuja
finalidade é a readaptacao do condenado ao convivio social e a prevencédo em relagéo
a pratica de novas infracfes penais (ESTEFAM, 2020, p. 759). Para Masson (2017,
p. 612) “Pena é a reacdo que uma comunidade politicamente organizada opde aum
fato que viola uma das normas fundamentais da sua estrutura e, assim,é definido na
lei como crime”

Segundo o que preceitua Fernando Capez, pena € a sancao penal de carater
aflitivo, imposta pelo Estado, em execucéo de uma sentenca, ao culpado pela pratica
de uma infracdo penal, consistente na restricdo ou privagdo de um bem juridico, cuja
finalidade é aplicar a retribui¢céo punitiva ao delinquente, promover a sua readaptacao
social e prevenir novas transgressoes pela intimidacao dirigida a coletividade (CAPEZ,
2018, p. 539). Nessa senda, o professor Guilherme de Souza Nucci, assim preleciona

em sua obra sobre o conceito de pena:

E a sanc&o imposta pelo Estado, através da ac&o penal, ao criminoso,
cuja finalidade € a retribuicdo ao delito perpetrado e a prevencgéo a
novos crimes. O carater preventivo da pena desdobrasse em dois
aspectos, geral e especial, que se subdividem em outros dois. Temos
quatro enfoques: a) geral negativo, significando o poder intimidativo
gue ela representa a toda a sociedade, destinataria da norma penal;
b) geral positivo, demonstrando e reafirmando a existéncia e eficiéncia
do Direito Penal; c) especial negativo, significando a intimidagdo ao
autor do delito para que ndo torne a agir do mesmo modo, recolhendo-
0 ao carcere, quando necessario e evitando a pratica de outras
infracbes penais; d) especial positivo, que consiste na proposta de
ressocializacdo do condenado, para que volte ao convivio social,
guando finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja
antecipada (NUCCI, 2014, p. 308).

Pelo exposto acima, tem-se que a pena tem como caracteristica a retribuicdo
da ameaca de um mal contra o autor de um ilicito penal, podendo ter como finalidade
a preventiva no sentido de evitar-se a pratica de novas infragdes (CUNHA, 2016, p.
395). Sobre as prevencgdes, tem-se a geral e a especial. Na prevencédo geral, o fim
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intimidativo da pena se dirige a todos os destinatarios da norma penal, visando impedir
gue outras pessoas da sociedade pratiquem crimes. A existéncia da norma penal
incriminadora visa intimidar os cidadaos, no sentido de ndo cometerem ilicitos penais,
pois, ao tomarem ciéncia de que determinado infrator foi condenado, tender&o a néo
realizar o mesmo tipo de conduta, pois a transgressao implicara na sancédo. Esta é a
chamada prevencéao geral (ESTEFAM; GONCALVES, 2016, p. 477).

Nessa prevencgdo, o que se busca como objeto € que esse fim rigido da pena
cominada em abstrato coiba os demais individuos a cometerem crimes,
principalmente os mais reprovaveis. Nos dizeres de Jesus (2020, p. 652) “Na
prevencao geral o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os destinatarios da norma
penal, visando a impedir que os membros da sociedade pratiquem crimes”

Na prevencgao especial, a pena visa o autor do delito, retirando-o do meio social
e ao mesmo tempo impedindo-o de cometer mais delitos e busca-se uma tentativa de
corrigi-lo e prepara-lo ao convivio com a sociedade. Em termos especificos, a
aplicacao efetiva da pena ao criminoso no caso concreto, em tese, evita que ele
cometa novos delitos enquanto cumpre sua pena (privativa de liberdade, por
exemplo), protegendo-se, destarte, a coletividade (prevencao especial) (ESTEFAM,;
GONGCALVES, 2020, p. 712).

Portanto pode-se concluir que na prevencéo especial sera em outras palavras
a prisdo propriamente dita. Retira-se 0 agente que comete crimes das ruas por
apresentar risco para si mesmo e para a sociedade para que depois de cumprida a
pena, retorne ressocializado ao convivio com a sociedade. Na prevencao especial a
pena visa o autor do delito, retirando-o do meio social, impedindo-o de delinquir e
procurando corrigi-lo (JESUS, 2020, p. 652).

A pena, ap6s o advento da reforma de 1984, passou a apresentar natureza
mista sendo retributiva e preventiva, conforme dispde o artigo 59 do Cdodigo Penal in
verbis: “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacgéo e prevencao do crime:” (BRASIL. 1940).

Isso posto, pode-se inserir que a pena tem esse carater retributivo e preventivo
extraindo da parte final do dispositivo acima em sua parte final que preceitua que o
magistrado atendendo aos oito requisitos que o aludido artigo dispde estabelecera o

que achar pertinente para a reprovagcédo e prevencédo do crime, logo se denota o
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carater mencionado. O Cédigo Penal brasileiro, por intermédio de seu art. 59, prevé
gue as penas devem ser necessarias e suficientes a reprovacao e prevencao do crime
(GRECO, 2022, p. 1.133).

E Interessante trazer a baila, aspectos sobre os fundamentos da pena que
segundo a doutrina sdo dividas em uma triplice fundamentacéo, sendo o fundamento
politico estatal, fundamento psicossocial e o fundamento étnico-individual. E o que
discorre Cunha, colacionando os Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de

Molina em sua obra:

1. Do ponto de vista politico-estatal a pena se justifica porque sem ela
0 ordenamento juridico deixaria de ser um ordenamento coativo capaz
de reagir com eficacia diante das infracfes.

2. Desde a perspectiva psicossocial a pena é indispensavel porque
satisfaz o anseio de justica da comunidade. Se o Estado renunciasse
a pena, obrigando o prejudicado e a comunidade a aceitar as condutas
criminosas passivamente, dar-se-ia inevitavelmente um retorno a pena
privada e il autodefesa (vingangca privada), proprias de etapas
historicas ja superada;

3. No que se relaciona com o aspecto ético-individual, a pena se
justifica porque permite ao préprio delinquente, como um ser 'moral’,
liberar-se (eventualoen:e) de algum sentimento de culpa (CUNHA,
2016, p. 395).

O fundamento estatal abarca a hipétese em que sem a pena o ordenamento
juridico deixaria de ser um ordenamento coativo e, capaz de reagir com eficacia diante
das infracBes. Nesse tipo de fundamento esta presente o direito de punir do Estado,
onde cabe remeter-se ao que foi abarcado acima sobre o carater retributivo e
preventivo estatal. Consequentemente tem de haver pena, pois sem ela, o
ordenamento juridico deixaria de ser um ordenamento coativo em que pudesse dessa
forma impor as regras, retirando a eficacia do Estado de suas punic¢des. Por isso, esse
€ o fundamento politico estatal (CUNHA, 2016, p. 396-397)

O fundamento psicossocial a pena satisfaz o anseio da sociedade, ou seja,
satisfaz a justica na populacéo, da comunidade. Pode-se dizer que esse fundamento
consiste naquela vontade de uma pessoa ao presenciar ou tomar conhecimento de
um crime, pense, deseje e clame por justi¢a, para que aquele autor daquele delito seja
punido com o rigor da lei. A pena deixa a sociedade mais calma nesse fundamento,
pois ela satisfaz o0 anseio da sociedade, ela é a concretizacéo da justica legalmente
sendo feita (CUNHA, 2016, p. 396-397)
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Ja o fundamento ético-individual, é a permissdo ao préprio autor do fato
delituoso, liberar-se eventualmente de algum sentimento de culpa. Nesse tipo de
fundamento, o agente que cometeu o delito busca a reinser¢cdo na como se fosse um
novo membro, uma nova pessoa, pois, Como em tese cumpriu sua pena ao estado
gue o puniu e perante a sociedade que clamava por justica, via de regra, esse autor
estd ou deveria estar ressocializado e pronto a conviver em sociedade sem mais
cometer infracdes penais (CUNHA, 2016, p. 396-397)

Algumas teorias surgiram para a concepcéo das finalidades da pena, dentre
elas foram criadas a teoria absoluta ou retribucionista, teoria preventiva, relativa ou
utilitarista e a teoria mista ou eclética. A teoria absoluta ou retribucionista dispde sobre
a punicéo de do agente pelo fato de haver cometido o crime. A pena esse caso, visa
retribuir o condenado pela pratica do delito, sendo que a finalidade torna-se somente
de carater punitivo. Torna-se, portanto, uma finalidade logica de uma punicdo do
infrator como resposta para a sociedade, por este ter infringido as normas. Segundo

Greco, inspirado nas licdes de Roxin:

A teoria da retribuicdo néo encontra o sentido da pena na perspectiva
de algum fim socialmente (til, sendo em que mediante a imposicao de
um mal merecidamente se retribui, equilibra e expia a culpabilidade do
autor pelo fato cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque
para ela o fim da pena é independente, ‘desvinculado’ de seu efeito
social. A concepcdo da pena como retribuicdo compensatoéria
realmente ja é conhecida desde a antiguidade e permanece viva na
consciéncia dos profanos com uma certa naturalidade: a pena deve
ser justa e isso pressupde que se corresponda em sua duracdo e
intensidade com a gravidade do delito, que o compense (GRECO,
2022, p. 1.133)

Pode-se dizer que, a ideia dessa teoria é de punir 0 agente que causou o delito
ao bem juridico protegido por lei. A critica dessa teoria consiste no desapego a
qualquer fungéo politica da pena, onde a mesma é tratada dissociada de fins, ou seja,
busca a punicdo como finalidade de repressdo somente, ndo se importando com
outras finalidades que a pena deveria ter, como a reinsercdo no convivio com a
sociedade pelo detento. Quando o legislador cria o crime, cominando-lhe a sancéo
penal (pena em abstrato), revela-se o seu carater preventivo geral. Ao estabelecer os
parametros minimo e maximo da pena, afirma-se a validade da norma desafiada pela
pratica criminosa (prevencdo geral positiva), buscando inibir o cidadédo de delinquir
(prevencéo geral negativa) (CUNHA, 2016, p. 397).
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Nos dizeres de Prado (2004, p. 2), “Na atualidade, a idéia de retribuicéo juridica
significa que a pena deve ser proporcional ao injusto culpavel, de acordo com o
principio de justica distributiva”. A teoria preventiva, relativa ou utilitarista, a pena
passa a ter um carater reformador do agente, em que, serve como medida de
contencdo a incidéncia de crimes. Essa teoria acredita que aplicando a pena, o
individuo se ressocializara. Assim, o objeto principal que se busca, é fazer com que,
uma vez cumprida a pena, 0 agente se regenere e seja reinserido no meio social,
diferente portanto da teoria absoluta (GRECO, 2022, p. 1.134).

A critica no que concerne a essa teoria estd no fato da pena deixar de ser
proporcional a gravidade da infracdo praticada e acabar resultando em penas
indefinidas, ou seja, enquanto nao se tiver certeza para essa teoria que o agente nao
voltara a delinquir, que de fato ele esta ressocializado, ele continuara cumprindo pena.
Para a teoria preventiva, a finalidade da pena ndo é punir nem castigar, e sim prevenir
a ocorréncia de novos crimes (CUNHA, 2016, p. 398).

A prevencao € divida em geral e especial. A prevencdo geral é destinada a
sociedade, a coletividade. Nela, é punido o agente para que os membros da sociedade
nao venham a cometer delitos. A prevencao especial € remetida ao condenado. Pune-
o para que ele ndo venha a praticar novos crimes (PRADO, 2004, p. 3). Sobre a

prevencdo geral e especial, Greco preceitua que:

A prevencdo geral pode ser estudada sob dois aspectos. Pela
prevencdo geral negativa, conhecida também pela expressao
prevencgdo por intimidag&o, a pena aplicada ao autor da infragéo penal
tende a refletir na sociedade, evitando-se, assim, que as demais
pessoas, que se encontram com os olhos voltados na condenacéo de
um de seus pares, reflitam antes de praticar qualquer infragdo penal.
A prevencao especial, a seu turno, também pode ser concebida em
seus dois sentidos. Pela prevencdo especial negativa, existe uma
neutralizacdo daquele que praticou a infracdo penal, neutralizacéo que
ocorre com sua segregacdo no carcere. Pela prevencdo especial
positiva, segundo Roxin, “a missdo da pena consiste unicamente em
fazer com que o autor desista de cometer futuros delitos” Denota-se,
aqui, o carater ressocializador da pena, fazendo com que o agente
medite sobre o crime, sopesando suas consequéncias, inibindo-o ao
cometimento de outros (GRECO, 2022, p. 1.134-1.135).

A Teoria mista ou eclética seria a unido das teorias absoluta e preventiva.
Nessa teoria a pena seria a punigcdo proporcional ao injusto causado no delito,

entretanto, também se busca a concretizacdo de outros fins, com enfoque na
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prevencdo. As teorias mistas partem do pressuposto de que as fungdes retributivas e
preventivas ndo sao inconciliaveis. Por esse motivo, pode-se identificar na pena um
duplo papel: retribuir e prevenir (ESTEFAM, 2022, p. 572-573).

A teoria mista faz a convergéncia, portanto entre retribuir e prevenir, tendo
como finalidade, punir, mas também ressocializar. Nos dizeres de Prado (2014, p. 6),
“Predominantes, na atualidade, buscam conciliar a exigéncia de retribuicéo juridica da
pena — mais ou menos acentuada - com os fins de prevencao geral e de prevengao
especial”’. Apesar de parte de a doutrina defender que o Diploma criminal ndo deixou
claro sobre em qual teoria se inspirou. A doutrina majoritaria defende que a teoria

mista foi & adotada pelo Codigo Penal brasileiro. E o que afirma Greco:

Em razéo da redagéo contida no caput do art. 59 do Cédigo Penal,
podemos concluir pela adogdo, em nossa lei penal, de uma teoria
mista ou unificadora da pena. Isso porque a parte final do caput do art.
59 do Cddigo Penal conjuga a necessidade de reprovagdo com a
prevengdo do crime, fazendo, assim, com que se unifiquem as teorias
absoluta e relativa, que se pautam, respectivamente, pelos critérios da
retribuicdo e da prevengéo (GRECO, 2022, p. 1.136).

Dito isso se alcanca a triplice finalidade da pena em sendo a pena em abstrato,
a aplicacdo da pena e a execucdo da pena. A pena em abstrato visa a prevencéao
geral da sociedade antes do cometimento do crime. A aplicacdo da pena, que visa
que o autor do delito evite a reincidéncia da pratica criminosa e que pague perante a
vitima, a sociedade e ao Estado pelo injusto causado ao bem juridico tutelado na
mesma proporcao de seus atos (CUNHA, 2016, p. 397-398).

A execucdo da pena € concretizar a prevencao especial e o cumprimento da
pena imposta. Além disso, buscam-se também a ressocializagdo, reeducacdo e
reintegracdo do infrator. As teorias mistas, por fim, representam a tentativa de
conciliacdo dos aportes trazidos pelas teorias absolutas e relativas, em regra,
sobrepondo-os uns aos outros (ROIG, 2021, p. 23).

As penas previstas pelo Cédigo Penal séo as elencadas no artigo 32 que sao
as privativas de liberdade, restritivas de direito e de multa. As penas privativas de
liberdade decorrem da fixacdo da pena em abstrato pela lei. A pena privativa de
liberdade tem seus limites estabelecidos no preceito secundario do tipo penal

incriminador do artigo 53 do Cadigo Penal in verbis: “Art. 53 - As penas privativas de
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liberdade tém seus limites estabelecidos na sancéo correspondente a cada tipo legal
de crime” (BRASIL, 1940).

Os tipos de penas privativas de liberdade sdo a reclusao, detencéao e prisao
simples. Na reclusdo, o cumprimento inicial do regime imposto pode ser fechado,
semiaberto e aberto conforme o artigo 33 do Cédigo Penal. Na detencéo, o regime de
cumprimento de pena € semiaberto e aberto, salvo expressa necessidade de
cumprimento em regime fechado que ocorrerd excepcionalmente. Nesse sentido,

Estefam e Gongalves discorrem que:

A recluséo é prevista para as infragdes consideradas mais graves pelo
legislador, como, por exemplo, homicidio, lesdo grave, furto, roubo,
estelionato, apropriacdo indébita, receptacdo, estupro, associagéo
criminosa, falsificagdo de documento, peculato, concusséo, corrupgéo
passiva e ativa, denunciacdo caluniosa, falso testemunho, trafico de
drogas, tortura etc. J& a detencdo costuma ser prevista nas infracdes
de menor gravidade, como, por exemplo, nas lesdes corporais leves,
nos crimes contra a honra, constrangimento ilegal, ameaca, violagdo
de domicilio, dano, apropriacdo de coisa achada, ato obsceno,
prevaricacgao, desobediéncia, desacato, comunicagao falsa de crime,
autoacusacéo falsa etc. (ESTEFAM; GONCALVES, 2016, p. 481).

Nessa senda, aduz Greco (2022, p. 1.148) que “A pena privativa de liberdade
vem prevista no preceito secundério de cada tipo penal incriminador, servindo a sua
individualizacéo, que permitird a afericdo da proporcionalidade entre a sancéo que é
cominada em comparacao com o bem juridico por ele protegido”. As penas restritivas
de direito sdo as elencadas no artigo 43 do Cddigo penal que sao: | - prestacéo
pecuniaria; Il - perda de bens e valores; Il - limitacdo de fim de semana; IV - prestacao
de servico a comunidade ou a entidades publicas; V - interdicdo temporaria de direitos;
VI - limitac&o de fim de semana (BRASIL, 1940).

Nos dizeres de Cunha (2016, p. 454), “As restritivas de direitos, espécies de
pena alternativa, seguindo a tendéncia do direito penal moderno, buscam eliminar a
pena privativa de liberdade de curta duragéo, por ndo atender satisfatoriamente as
finalidades da sancao penal”. Portanto, As penas restritivas de direitos, em conjunto
com a de multa, formam as chamadas penas alternativas, que tém por escopo evitar
a colocacéo do apenado na prisdo, substituindo-a por certas restricbes, podendo ser
perda de bens, limitacédo de fim de semana, interdi¢cdo de direitos ou impor obrigacdes
como prestacdo pecuniaria e prestacdo de servicos a comunidade (ESTEFAM;
GONCALVES, 2016, p. 520).
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A pena de multa é prevista no artigo 49 do Cédigo Penal dispbe que: “Art. 49 -

A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na

sentenca e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de

360 (trezentos e sessenta) dias-multa” (BRASIL, 1940). Cabe salientar que o

paragrafo unico do artigo 58 do Codigo penal, traz duas excecbes em que, mesmo

gue nédo seja cominada esse tipo de pena na parte especial, podera ser aplicada a

pena de multa que sdo os casos do artigo 44, 8§ 2° e artigo 60, § 2° conforme

preceituam:

Art.58 — [...] Paragrafo Unico - A multa prevista no paragrafo Gnico do
art. 44 e no § 2° do art. 60 deste CAadigo aplica-se independentemente
de cominagédo na parte especial.

Art.44 — [..] § 20 Na condenagédo igual ou inferior a um ano, a
substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena restritiva de
direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser
substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas
restritivas de direitos.

Art.60 - [...] 8 2° - A pena privativa de liberdade aplicada, ndo superior
a 6 (seis) meses, pode ser substituida pela de multa, observados os
critérios dos incisos Il e lll do art. 44 deste Cdodigo (BRASIL, 1940).

Na licdo de Greco (2022, p. 1.301), “A multa é uma das trés modalidades de

penas cominadas pelo Cédigo Penal e consiste no pagamento ao fundo penitenciario

da quantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa”. Sobre os critérios para

fixacdo da pena, Nucci abarca que:

N&o se pode esquecer o peculiar fator determinado pela lei para a
fixacdo da pena de multa: o magistrado deve atentar principalmente
para a situacdo econdémica do réu (art. 60, caput, CP). Verificando-se
gue a sua situacao financeira é consistente e elevada, devera ter o
valor de cada dia-multa estabelecido em valores superiores a um
trigésimo do salario minimo. Se, feito isso, continuar insuficiente, pode
0 juiz elevar o niumero de dias-multa. O mais relevante é que a sancéo
pecuniaria tenha repercussdo consideravel no patriménio do
condenado (NUCCI, 2014, p. 356).

Os efeitos da pena, séo os sao os efeitos da condenacao previstos nos artigos

91 e 92 do Diploma Penal, que séo os efeitos genéricos e especificos. Nesse sentido,

Cunha disp6e que:

O primeiro (e mais importante) efeito genérico da condenagéo é
tornar certa a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime
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(art. 91, 1), constituindo a sentenca penal condenatoria titulo
executivo judicial em parte incompleto, demandando a
liquidacdo no juizo civel a fim de apurar o quantum a ser
indenizado (CUNHA, 2016, p. 518)

O artigo 91-A, introduzido no Cédigo Penal pela Lei n° 13.964/2019, conhecida
como pacote anticrimes dispde como efeito da condenacéo a quem for condenado a
pena superior a 6 anos de reclusédo, que podera esse condenado perder os bens por
ser considerado como produto do crime, aquilo em que seu patrimbnio seja
incompativel com o os rendimentos obtidos de maneira licita (BRASIL, 1940). Além
dos efeitos primarios descritos acima, tem-se, também, os efeitos secundarios que se
dividem em penais e extrapenais. Nessa senda, Estefam e Gongalves prelecionam

que:

Efeitos secundérios de natureza penal.

[...] @) gera reincidéncia caso o condenado venha acometer outro
crime dentro do prazo a que se refere o art. 64, |, do Codigo Penal; b)
aumenta o prazo da prescricao da pretensdo executoria em 1/3 no
caso da pratica de novo crime; c) interrompe a prescricdo da pretenséo
executoria de delito anteriormente cometido; d) impede a obtencéo do
sursis (salvo se a condenacao for a pena de multa [...]

Efeitos secundarios de natureza extrapenal.

Efeitos extrapenais genéricos.

Sé&o assim denominados porque decorrem de qualquer condenacao.
Constituem efeito automatico da condenacdo, vale dizer, nédo
necessitam de declaracdo expressa na sentenca.

Efeitos extrapenais especificos

S&o0 aqueles que n&o decorrem meramente da condenacgéo, exigindo
a lei requisitos especificos .Além disso, é necessario que 0 juiz
justifiqgue a aplicacdo de tais efeitos na sentencga, ndo sendo, assim,
automaticos (ESTEFAM; GONCALVES, 2016, p.645-646).

Com previsdo expressa no artigo 92 do Cdadigo Penal, os efeitos extrapenais
especificos ndo sdo automaticos, devendo ser motivadamente descritos na sentenca
condenatoria (art. 92, paragrafo Unico, CP). Tem apenas carater de prevencao,
estabelecendo a eficacia da eficacia principal, prevenindo a reincidéncia (CUNHA,
2016, p. 520). Os efeitos especificos da condenacéo tém, por consequéncia, objetivar
o afastamento do condenado da situacdo que favorece o delito, impedindo dessa
maneira que se oportunizem as condi¢des que, provavelmente, levariam o condenado
a novas praticas criminosas. Portanto, reforca o carater protecionista dos bens
juridicos infringidos e previnem a reiteracdo da conduta criminosa (BITENCOURT,
2019, p. 2733-2734).
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2.2 A REABILITACAO PENAL EM DELIMITACAO

Nos dizeres de Vinhas et al (2021, p.954), “Reabilitar  significa reintroduzir,
reincorporar, retomar, devolver os direitos do individuo ao convivio social. Ademais, é
definida como ciéncia de reintegracdo, e consequentemente inclusédo social’. De
acordo com Cléber Masson, “A primeira manifestagdo do instituto da reabilitagao
ocorreu no Direito Romano, por meio da restitutio in integrum, forma de cleméncia
soberana extintiva da pena e restauradora dos direitos patrimoniais e morais do
condenado”. (MASSON, 2017, p.945).

O instituto da reabilitacdo criminal esté previsto no Codigo Penal, em seu artigo

93 que assim abarca:

Art. 93 - A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em
sentenca definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos registros
sobre 0 seu processo e condenacao.

Paragrafo unico - A reabilitagdo podera, também, atingir os efeitos da
condenacao, previstos no art. 92 deste Cdédigo, vedada reintegracdo
na situacdo anterior, nos casos dos incisos | e Il do mesmo artigo
(BRASIL, 1940).

Ora, trata-se da declaracao judicial de reinsercdo do sentenciado ao gozo de
determinados direitos que foram atingidos pela condenacédo (NUCCI, 2014, p.454).
Sendo assim, a reabilitacdo é a reintegracdo do condenado no exercicio dos direitos
atingidos pela sentenga. Na reforma penal de 1984, trata-se de causa suspensiva de
alguns efeitos secundarios da condenacéo (JESUS, 2020, p.822).

Portanto, naqueles casos em que ja foi cumprida a pena ou extinta a
punibilidade da pena, cumprido o prazo estabelecido pela Lei, o advogado do
condenado pedira ao juizo criminal o pedido de reabilitacao criminal, onde se pugnara
gue o juizo exclua os dados referentes a esse crime dos registros daquele agente,
para que o status de quem j& cumpriu a pena volte a ser como era antes. A reabilitacéo
€ a declaracéo judicial de que estdo cumpridas ou extintas as penas impostas ao
sentenciado, que assegura 0 sigilo dos registros sobre o processo e atinge outros
efeitos da condenacdo (MIRABETE, 2001, p.356).
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Destarte, pode-se afirmar que o objeto primordial da reabilitacdo criminal é que
se tenha o sigilo dos antecedentes criminais daquele sujeito que vai ser reabilitado,
para que dessa forma se apague alguns dos efeitos da sentencga penal condenatéria,
especificamente, aqueles secundarios e extrapenais secundarios descritos no artigo
92 do diploma penal. Cuida-se de medida de politica criminal assecuratoria do sigilo
sobre os antecedentes criminais do condenado e, ainda, causa suspensiva
condicional de certos efeitos secundarios de natureza extrapenal e especificos da
condenacédo (MASSON, 2017, p.946).

No que concerne ao objeto primordial que se busca com a reabilitacdo e sobre
a volta do condenado ao convivio com a sociedade, importante trazer nesse diapaséo

as palavras de Mirabete:

Estimula-se o condenado a completa regeneracéo, possibilitando-lhe
plenas condi¢Bes de voltar ao convivio da sociedade sem nenhuma
restricdo ao exercicio de seus direitos. Facilita-se sua readaptacéo,
concedendo-se certiddes dos livros do juizo ou folha de antecedentes
sem menc¢ao da condenacéo e permitindo-se o desempenho de certas
atividades administrativas, politicas e civis das quais foi privado em
decorréncia da condenacao (MIRABETE, 2001, p.356).

Portanto, pode-se afirmar com base nesses posicionamentos acima que o que
se busca com a reabilitacdo € uma reintegracdo de quem ja tenha cumprido sua pena
imposta pelo estado ao convivio com a sociedade de forma harmoniosa e sem
nenhuma anotacéo desses crimes, a fim de que se tente amenizar a reprovacao desse
agente perante a sociedade (MIRABETE, 2001, p.356). Busca-se, assim, uma forma
de reinserir esse individuo na vida social, onde por mais que tenha pagado sua pena
ao Estado, ainda assim, esta sob os olhos da desconfian¢a da populacéo.

Cumpre salientar que o instituto da reabilitacdo criminal também sofre
divergéncias doutrinarias acerca de sua utilidade e efetividade, haja vista propria
disposicéo do artigo 202 da Lei de Execugbes Penais (LEP), Lei n°® 7.210 de 1984, in

verbhis:

Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida,
atestados ou certiddes fornecidas por autoridade policial ou por
auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenacéo,
salvo para instruir processo pela pratica de nova infracdo penal ou
outros casos expressos em lei. (BRASIL, 1984)
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Desse modo, Rogério Greco, seguindo o posicionamento de Jair Leonardo

Lopes discorre que:

Jair Leonardo Lopes, analisando o instituto da reabilitag&do, afirma,
categoricamente: “A nos parece que nem os efeitos acrescidos a
condenacao pelo art. 92 merecem aplausos, nem a reabilitacdo, que,
tal como disciplinada no Cddigo (arts. 93 a 95), ndo tem qualquer
alcance prético. Quanto a esta, 0 seu mais importante efeito, que seria
o de assegurar ao condenado o sigilo dos registros sobre seu processo
e condenacdao, é obtido, atualmente, de modo imediato e eficaz, por
aplicacdo do art. 202 da Lei n°® 7.210/1984 (Lei de Execugao Penal —
LEP), desde que tenha sido cumprida ou extinta a pena”. Também néo
h& possibilidade de reabilitagéo nas hipoteses dos incs. | e Il do art. 92
do Cédigo Penal.

Resta-nos, portanto, somente uma Unica utilidade do instituto da
reabilitacdo, qual seja, a de fazer com que o condenado que tenha
sido declarado na sentenga condenatoria inabilitado para dirigir
veiculo, pois o0 havia utilizado como instrumento para a pratica de
crime doloso, tenha, novamente, restaurada sua habilitagdo. (GRECO,
2017, p.400).

Portanto, para Greco (2017), trazido como exemplo de doutrina que se
posiciona dessa forma sob a reabilitacédo, a seu ver, esse instituto esta superado pelo
artigo 202 da LEP, tendo para ele, utilidade somente no que concerne habilitagéo para
dirigir automovel. Contudo, parte da doutrina, como é o caso de Cléber Masson (2017),
defende que a reabilitacdo criminal trazida no Cédigo Penal se difere da trazida no
artigo 202 da Lei de execucdes penais, havendo uma abrangéncia maior no Instituto

trazido no Cadigo Penal, assim discorrendo:

O art. 202 da Lei de Execucédo Penal estatui que cumprida ou extinta
a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certidbes
fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justi¢a, qualquer
noticia ou referéncia a condenacao, salvo para instruir processo pela
pratica de nova infragcao penal ou outros casos expressos em lei. Esse
sigilo, como se percebe, € garantido de forma automatica e imediata
depois do cumprimento integral ou extingdo da pena por qualquer
outro motivo. Prescinde da reabilitagéo. Tal sigilo, entretanto, € mais
restrito, pois pode ser quebrado por qualquer autoridade judiciaria, por
membro do Ministério Publico ou, ainda, por Delegado de Policia. De
outro lado, o sigilo assegurado pela reabilitacdo é mais amplo, pois as
informagbes por ele cobertas somente podem ser obtidas por
requisicdo (ordem}, ndo de qualquer integrante do Poder Judiciario,
mas exclusivamente REABILITACAO do juiz criminal. E o que se extrai
do art. 748 do Cadigo de Processo Penal. Esta é a utilidade pratica do
instituto. (MASSON, 2017, p.946-947).
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Dessa forma, Masson, (2017) define que a reabilitacéo trazida no diploma penal
€ mais abrangente, pois, o instituto serve para dar mais seguranca juridica ao agente,
que sO poderé ter suas anotagdes vista pelo juizo criminal e ndo por outros membros
do poder judiciario ou autoridades policiais.

Masson (2017), também, traz a baila posicionamento pacificado do Superior
Tribunal de Justica sobre o assunto e destarte, trazendo uma correlacdo e
compreensdao do que preceitua o artigo 748 do Coddigo de Processo Penal,
principalmente a parte final que preceitua que “A condenagdo ou condenagdes
anteriores nao serdo mencionadas na folha de antecedentes do reabilitado, nem em
certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal”.
(BRASIL, 1941).

No mesmo diapasédo, é o que ensina Estefam e Goncgalves, com a seguinte
explicacdo da diferenca da reabilitacdo prevista no artigo 93 do Cddigo Penal para o

artigo 202 da Lei de Execucdes penais com a seguinte analise:

Por qual razéo, entdo, o condenado iria requerer a reabilitacédo, se este
dispositivo garante o sigilo logo apés o cumprimento ou extingdo da
pena e de forma automatica, enquanto o deferimento da reabilitacéo
exige o decurso do prazo de 2 anos apOs referida extingdo ou
cumprimento e pressupde o preenchimento de diversos requisitos?

A resposta é simples. O deferimento da reabilitacdo faz com que a
condenacao anterior s6 possa constar de certiddes por for¢ca de ordem
judicial (art. 748 do CPP), enquanto o sigilo descrito no art. 202 da Lei
de Execucdes Penais assegura apenas a certiddo sem registros
guando solicitada pelo condenado, podendo, contudo, haver mencéo
aos antecedentes quando for solicitada por autoridade policial, por
orgdo do Ministério Publico, ou, ainda, para fim de concursos publicos,
uma vez que a parte final do referido art. 202 prevé a possibilidade da
quebra do sigilo “em outros casos expressos em lei (ESTEFAM;
GONCALVES, 2016, p.657).

Portanto, a reabilitacdo é o instituto que visa a reinser¢ao social do condenado,
através do sigilo referente as suas anotacdes criminais, em como a sua suspensao
condicional de determinados efeitos secundérios da condenacdo, de natureza
extrapenal. A principal finalidade da reabilitacéo €, portanto, assegurar o sigilo dessas
anotacdes criminais do nome de quem ja cumpriu a pena e para suspender os efeitos
especificos do artigo 92 do Codigo Penal (MASSON, 2017, p.946-947). Bitencourt
ainda afirma que, “é uma garantia do sigilo da condenacao”. Com isto ele define que

a reabilitacdo é uma politica criminal que objetiva restaurar a dignidade pessoal e
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promover a reiteracdo do condenado a comunidade, para tanto, este deve ter
demonstrado a sua aptidao para exercer os seus direitos livremente (BITTENCOURT,
2012, p. 837apud SILVA et al, 2016. p.10)

A reabilitacdo criminal possibilita a ressocializagdo e a reinser¢ao social da
pessoa envolvida com a transgressdo e a delinquéncia. E uma medida de politica
criminal que se traduz em recomendacdes e principios para a reforma de uma
legislacdo ou para sua aplicagdo (BATISTA, 2002 apud CALIMAN, 2015, p.81)..0
objetivo é restaurar a dignidade pessoal do individuo e facilitar a reintegracdo do
condenado a comunidade, que ja deu mostras de sua aptidao para exercer livremente
sua cidadania (DELATORRE et al, 2015, p.3).

Isto é, a reabilitacdo possui as seguintes consequéncias: suspender,
condicionalmente, os efeitos expressos no artigo 93 do Cddigo Penal, assegurar o
sigilo dos registros acerca do processo e condenacao, e sustar os efeitos do artigo 92
do Cédigo Penal, vedada, no entanto, a reintegracdo nas situacfes dispostas nos
incisos | e Il (TRINDADE, 2019, p.12). Nessa senda, importante trazer a reflexéo

discorrida por Marcia Mathias de Miranda que preleciona que:

A reabilitagdo de criminosos no Brasil € uma proposta que se choca
com o campo institucional presente na cultura da populagéo e precisa,
portanto, romper e promover modificagdes em algumas crengas —
tarefa que somente a esfera politica pode alcancar. A reabilitagdo €
uma estratégia que tem maiores chances de sucesso se for aplicada
de forma a evitar o crescimento das taxas de criminalidade e de
violéncia na sociedade (ou seja, por meio das propostas
preventivas),por evitar a formagcdo de “habito”. Se o processo
preventivo fracassa, ou ndo alcanga os membros de uma sociedade
de forma satisfatéria, cabe ao Estado realiza-lo a partir das lacunas
por ele préprias deixadas. (MIRANDA, 2015, p.109).

A reabilitacdo penal, no que concerne aos seus aspectos juridicos, significa a
restituicdo do individuo apenado as suas prerrogativas anteriores a prisdo, obtida
mediante seu proprio mérito, na participagdo nos programas e na orientacao de
conduta que compdem a terapéutica penal (RIBEIRO; GARCIA, 2021, p.8).

A reabilitacdo criminal parte do principio da dignidade da pessoa humana, pois,
a Carta Magna, em seu artigo 1°, inciso lll, e em seu artigo 5°, inciso X, assegura
também a protecdo a honra e imagem das pessoas, in verbis, “Art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
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fundamentos:[...] lll - a dignidade da pessoa humana;” (BRASIL, 1988). “Art. 5°: [...] X
- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagédo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo” (BRASIL, 1988).

Nessa senda, pode-se dizer que a com a reabilitacdo criminal busca para
aguele condenado que devidamente cumpriu sua pena ao Estado e a sociedade por
esse mal injusto que cometeu uma forma de ter sua dignidade restabelecida, ainda
que sob o crivo da desconfianca da sociedade. E o que afirma Almeida com base nos

dizeres de Santos:

Ocorre que, em que pese a protecdo juridico-constitucional aos
supracitados direitos, sao notdrias as lesdes causadas a eles através
segregacao prisional, visto que os apenados terdo que enfrentar, além
das barreiras de preconceito e de falta de oportunidades, a violagéo,
por parte da midia, de sua imagem e de sua vida privada,
principalmente quando se tratam de crimes com repercussao social
(SANTOS, 2010 apud ALMEIDA, 2016, p.163).

Diante dessa 6tica, abarcada pelo autor acima, percebe-se que, embora o
legislador consagrasse na Lei maior uma protecdo aos direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana, ainda ha uma dificuldade muito grande de se
efetivar essa garantia que se busca com a reabilitacdo. H4 uma clara incongruéncia
até mesmo por parte da doutrina, que grande parte defende a ideia que ndo esse
instituto ndo tem efeito préatico algum, sendo que outra parte defende que ha sim uma
diferenca do instituto previsto no Codigo Penal, daquele previsto na Lei de execucbes
penais. Assim, a fim de preservar a intimidade, a vida privada e a imagem dos ex-
condenados, adveio a Reabilitacdo Criminal, em que, é possivel que a pessoa oculte
a sua condicado de egresso do sistema prisional, recuperando, em contrapartida, a
estima social. (ALMEIDA, 2016, p.163)

2.3 AS HIPOTESES DE INCIDENCIA DO INSTITUTO DA REABILITACAO PENAL

O pressuposto para a concesséao da reabilitacdo criminal é ter a sentenca penal
condenatodria transitada em julgado, ou seja, a sentenca irrecorrivel. Os requisitos

estéo previstos no artigo 94 do Codigo Penal que preceitua que:
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Art. 94 - A reabilitacdo poderd ser requerida, decorridos 2 (dois) anos
do dia em que for extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar sua
execucdo, computando-se o periodo de prova da suspensao e o do
livramento condicional, se ndo sobrevier revogacdo, desde que o
condenado:

| - tenha tido domicilio no Pais no prazo acima referido;

Il - tenha dado, durante esse tempo, demonstracéo efetiva e constante
de bom comportamento publico e privado;

lll - tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a
absoluta impossibilidade de o fazer, até o dia do pedido, ou exiba
documento que comprove a rendncia da vitima ou novacao da divida.
Paragrafo Unico - Negada a reabilitacdo, poderd ser requerida, a
qgualquer tempo, desde que o pedido seja instruido com novos
elementos comprobatérios dos requisitos necessarios. (BRASIL,
1940)

Portanto, apés o condenado haver cumprido a pena, ou a pena haver se
extinguido de alguma forma, ser& preciso aguardar o interregno de dois anos para
poder se ingressar com a acdo de reabilitacdo criminal. O agente precisara estar
morando também por esse periodo no Brasil, que tenha bom comportamento apés o
cumprimento da pena, devendo o condenado ter documentos que comprovem esses
requisitos (CUNHA, 2016, p.531).

O pedido da reabilitacdo é privativo do condenado, em que 0 mesmo
mencionara no pedido todos essas documentacdes, provas e certiddes que se fizerem
necessarias para o deferimento do pedido. No caso do pedido ser negado, ele podera
pedir novamente desde que tenha novas provas para o preenchimento desses
requisitos. (ESTEFAM; GONCALVES, 2016, p.659).

Contudo, o artigo 95 do Diploma Penal discorre que a reabilitacdo podera ser
revogada a pedido da promotoria de justica se o reabilitado tiver sido condenado como
reincidente em deciséo definitiva e cuja pena cominada ndo seja de multa. (BRASIL,
1940). Bitencourt discorre sobre os pressupostos e requisitos para a reabilitacdo

criminal que:

Para a admissibilidade do pedido de reabilitacdo sédo necessérios dois
pressupostos, a condenacdo irrecorrivel e decurso de dois anos, a
partir da extincdo, de qualquer modo, ou do cumprimento da pena
artigo 94, caput, do cédigo penal brasileiro. O pressuposto bésico é de
gue tenha havido condenacdo irrecorrivel, pois sem esta havera
caréncia da acdo. Assim a existéncia de inquéritos policiais
arquivados, absolvicbes ou de qualquer outra causa extintiva da
punibilidade, antes do transito em julgado ndo, fundamentam o pedido
de reabilitacdo. Da mesma forma, € indispensavel o pressuposto
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temporal, qual seja, o decurso de dois anos, a partir do cumprimento
da pena ou da sua extincdo. Observa-se que 0 prazo comeca correr
da data da extingdo e ndo da data da decisdo que é a declara.
Inclusive, como novidade, nesse pressuposto temporal, o periodo de
prova, do sursis e do livramento condicional (BITENCOURT, 2016, p.
859).

A reabilitacdo criminal € um mecanismo juridico que tem o intuito de reinstituir
0 detento na sociedade novamente na mesma situacao que ele se presava antes de
ter cometido o delito penal, retirando de sua ficha de antecedentes criminais as
anotacdes negativadas que nela consta. (DELATORRE et al, 2015, p.5).

Nos dizeres de Bittencourt (2019, p.510) “A rigor, a reabilitacdo tem duas
finalidades: permitir ao condenado uma folha corrida in albis e restaurar os direitos
atingidos pelos efeitos especificos da condenacdo, com excecdo das ressalvas
expressas”. Segundo Greco (2022), no que concerne ao juizo que deve ser pedido, o
autor preceitua que pelo fato de nao ter incluido no rol de suas competéncias (art.66
da LEP) a apreciagdo do pedido de reabilitacdo, tem-se entendido que o
conhecimento de tal pedido competira ao juizo do conhecimento, e ndo ao da
execucao, nos termos do art. 743 do Codigo de Processo Penal, somente revogado
parcialmente. (GRECO, 2022, p.1.554).

E o que preleciona Pereira (2019, s.p) “N&o obstante, o artigo 743 do Cédigo
de Processo Penal, deixa claro que a competéncia para concessao da reabilitacdo
penal € do juiz da condenacdo. Por outro lado, o art. 66 da LEP, que relaciona a
competéncia do juizo de execucdo, ndo inclui a reabilitacdo”. Nesse diapasao,
Estefam (2022), também, discorre que a reabilitacdo deve ser postulada perante o
juizo da condenacdo, assim sendo, deve ser feita perante aquele juizo em que
tramitou o processo pelo qual o agente foi condenado em definitivo. Deve-se ainda
ressaltar que o condenado em varios processos, perante 6rgaos judiciais diferentes,
nao precisa requerer a reabilitacdo em face de todos os juizos perante o qual se viu
condenado. (ESTEFAM, 2022, p.826-827).

Pode-se dizer ao discorrer sobre a reabilitacdo criminal, que tal instituto
encontra-se consonancia com o que a Lei de Execucdo Penal, traz em seu artigo 1°
na parte final que “Art. 1° A execugéo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes
de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a harmonica

integragéo social do condenado e do internado” (BRASIL, 1984).
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E o que ratifica a pesquisa do Conselho Nacional de Justica em pesquisa
elaborada no ano de 2015 sobre a reincidéncia criminal no Brasil que “Conforme
previsto na LEP, além do caréater retributivo, a sancdo penal deve ter como funcgéo
‘reeducar” e proporcionar condi¢des para a “harmdnica integragdo social do
condenado ou do internado” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p.31)

Contudo, isso segue de longe em ser realidade no Brasil. Afrmando essa
perspectiva negativa, € o que discorre com veeméncia em sua pesquisa Jayanne

Aghata Lima Prazeres que preceitua que:

Partindo da situacdo critica em que se encontram os presidios
brasileiros onde, segundo dados da Infopen em 2016 a situagdo
prisional brasileira contava com setecentos mil presos (contando os
federais, estaduais e encarcerados nas delegacias) percebe-se que a
finalidade da pena adotada pelo sistema penal brasileiro ha muito ndo
€ atingida nas cadeias e presidios. Dessa forma, aquele que consegue
cumprir sua pena e sair da cadeia ainda sim sai impossibilitado de
mudar de rumos a sua vida, retornando para a sociedade sem
quaisquer condicdes de buscar meios dignos de sobrevivéncia.Por
esse motivo é que o estudioso Pacheco (2009, p.01) afirma que a
reabilitacdo criminal adotada no ordenamento brasileiro é ineficaz, ja
gue o poder publico peca ao lavar suas maos, ndo se preocupando
com os caminhos a serem tomados pelo reabilitado. (PRAZERES,
2018, p.7-8).

Com base nos dizeres acima, cumpre trazer a Ultima atualizacdo do Infopen
sobre a populacéo carceraria brasileira, que teve a Ultima atualizacdo do seu
relatorio sintético em junho de 2017:

Figura 1. Capacidade do Sistema Prisional e déficit de vagas por UF.
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Quadro 6. Capacidade do sistema prisional e déficit de vagas por UF

Capacidade do sistema prisional e déficit de vagas por UF

Total de unidades Populacdo i Déficit de
Vagas no sistema

ativas Prisional Vagas

M

C 8 6.263 2.723 - 3.540

AL 10 7.760 3.555 - 4.205
AN 19 8.931 4.412 - 4.519

7 2.806 1.526 - 1.280

23 16.829 10.767 - 6.062
CE 149 26.863 13.264 - 13.599

6 15.894 7.395 - 8.499
ES 34 20.060 13.646 - 6.414
106 21.251 11.605 - 9.646
44 8.766 6.079 - 2.687
244 76.713 46.506 - 30.207
46 16.774 9.426 - 7.348
51 12.292 8.555 - 3.737
46 16.490 8.600 - 7.890
20 12.124 7.892 - 4.232
78 31.001 11.944 - 19.057
[ | 15 4.368 2.270 - 2.098
32 50.029 18.723 - 31.306
50 52.691 29.495 - 23.196
32 9.252 6.873 - 2.379
50 11.394 6.028 - 5.366
6 2.579 1.234 - 1.345
105 36.174 25.813 - 10.361
SC 49 21.558 20.030 - 1.528

SE 9 4.888 2.975 - 1.913

SP 168 229.031 139.881 - 89.150

40 3.573 2.025 - 1.548
| Brasil | 423242 § oo 1|

Fonte: Levantamento Macional de Informacdes Penitencidrias - Infopen, Junho 2017

Portanto, pode-se ressaltar com cores quentes que os presidios brasileiros
estédo longe de buscar a efetivacdo de uma das finalidades da pena vista alhures que
busca reeducar e ressocializar o condenado. Tendo em vista que o modelo prisional
do Brasil é deficitario e superlotado, sem as minimas condi¢cdes de reeducar e de
transformar aguele detento que esta cumprindo a sua pena, em uma pessoa digna de
confianca na oética da sociedade que, de longe, ja detém um preconceito enraizado
por quem ja teve passagem no sistema prisional. (PRAZERES, 2018, p.8).

Na mesma senda, aduz Barreto sobre a ineficicia do instituto da reabilitacéo

criminal ao dizer que:
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Trocando em mildos, a finalidade ressocializadora da pena ha muito
nao existe nas cadeias brasileiras, que servem apenas como
verdadeiras escolas do crime, onde o individuo entra como pequeno
infrator e sai como um grande criminoso (BARRETO, 2017, s.p),

Tendo em vista, que a dignidade da pessoa humana insculpida expressamente
na Lei Maior deve seguir como fundamento primordial da relacdo entre os individuos
e, que esta ndo € encontrada no sistema carcerério, percebe-se forte influéncia da
reincidéncia dos presos e as situacdes encontradas no decorrer da execucao penal.
(GONCALVES, 2019, p.29).

Para Blank Netto e Silva (2016, p.2), “O sistema criminal estd em uma
irrefutavel decadéncia e um dos fatores recorrentes é a reincidéncia do apenado. Na
maioria dos casos o carcere fomenta o individuo a praticar novos delitos”.Nesse
sentido, Goncalves traz em seus estudos baseados nos dizeres de Silva, sobre a

realidade da func&o de reinsergéo social dos condenados:

Nesse sentido Silva comenta sobre a funcdo ressocializadora das
prisBes, a saber: Hoje, ndo se ignora que a prisdo ndo regenera nem
ressocializa ninguém, perverte, corrompe, deforma, avilta, embrutece,
é uma fabrica de reincidéncia, € uma universidade as avessas onde
se diploma o profissional do crime [...] a prisdo é uma escola recidiva,
uma forma de destruir a personalidade do preso, de deforma-lo e de
corrompé-lo. Além de tudo, é um instituto muito caro (SILVA, 2015
apud GONCALVES, 2019, p.31).

Portanto, ainda que o instituto da reabilitacdo busque que se apague do nome
do condenado que jA cumpriu a sua pena, as anotacfes criminais conforme se
observou alhures com a doutrina que explica a diferenca deste instituto para o
dispositivo previsto na Lei de Execucdo Penal, ainda had muito a melhorar. O Brasil na
atualidade, infelizmente ndo esta preparado para a concretizacao desse instituto, pois
como se observou acima, o sistema penitenciario que tem grande importancia para
gue o apenado ndo cometa mais crimes, ndo é capaz de efetivar essa garantia de que
o individuo saira da priséo preparado para se reintegrar ao convivio com a sociedade
harmoniosamente (GONCALVES, 2019, p.30).
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3 PENSAR E INTERPRETAR O ARTIGO 1.735, INCISO IV, DO CODIGO
CIVIL A LUZ DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

O processo de constitucionalizacdo do direito civil de 2002 tem como
fundamento sua interpretagdo de acordo com a Constituicdo de 1988. Enquanto o
Caodigo Civil de 1916 foi idealizado para atender um Brasil patriarcal, patrimonial e
agrario, o Codigo atual de 2002 tinha também outras preocupacdes além da regulacéo
da propriedade (MOREIRA, 2018, p.97). Conforme preceitua Cera (2011, s.p.), “A
constitucionalizacdo do direito civil, também chamada de direito civil constitucional,
nada mais € do que a imposicao de uma leitura dos institutos de direito civil conforme
a Constituicao Federal”.

O Cadigo Civil de 2002, criado com base na Carta Magna de 1988, ocupou de
cuidar integralmente da protecao do individuo em suas esferas fisicas, psiquicas e
moral. Pode-se inserir que os principais principios do Direito Civil Constitucional foram
o da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e da igualdade. Machado
(2013, p.5) assevera que “embora a dignidade humana ndo seja criagao
constitucional, a partir do momento em que o legislador decidiu eleva-la a condicédo
de fundamento da ordem juridica, mostrou a preferéncia do nosso ordenamento pela
pessoa humana e por sua dignidade”.

E o que afirma Teixeira em sua pesquisa:

A constitucionalizagédo do direito civil aconteceu mediante a entrada
em vigor da Constituicdo de 1988, que trouxe consigo matérias de
cunho particular, antes tratado apenas no cédigo civil. Desse modo,
para interpretar as normas do cddigo civil, deve-se levar em conta os
principios constitucionais. Todavia, com a chegada da nova
Constituicdo, houve uma mudanca de grande relevancia no ambito
civil: o patrimbénio particular saiu do centro das relagdes civis,
perdendo espago para a pessoa humana. Dessa maneira, a dignidade
da pessoa humana passa a ser prioridade, sobrepondo-se aos
patriménios pessoais (TEIXEIRA, 2020, s.p.).

Para ilustrar esses principios, cabe salientar que muitos dispositivos foram
pensados se inspirando nesses principios constitucionais, como no caso do artigo 21
que dispbe sobre a protecdo da vida privada da pessoa que decorre da dignidade. O
artigo 421, também, determina que os contratantes devam observar a funcdo social

do contrato, ainda que em ambito estritamente privado, ou seja, a liberdade para
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contratar tera de obedecer e ser exercida nos limites da funcdo social. Outro
dispositivo que merece destaque € o artigo 1.511 que estabelece igualdade de direitos
e deveres dos conjuges quando se casam (BRASIL, 2002).

Cabe salientar outra tese importante quando se fala sobre constitucionalizagao
do Direito Civil que é a publicizacéo, que consiste na reducdo da autonomia privada
pela via legislativa em detrimento dos mais hipossuficientes, conforme preconiza Loébo
(2004, s.p.) € “a reducdo do espago de autonomia privada, para a garantia da tutela
juridica dos mais fracos”.

Pode-se inserir como exemplo de publicizac&o do Direito Civil, temas que eram
do Direito Civil, mas que deixaram de serem regulados exclusivamente pelo Diploma
civilista para ganhar uma protecdo em uma legislacdo prépria. Tem-se exemplo o
Cddigo de defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a lei de
locacdo de imoéveis urbanos. Esses temas eram estritamente de direito privado,
contudo, na atualidade existe uma legislacdo autbnoma com uma protecdo e
intervencdo maior do Estado, consistindo nessa reducdo da autonomia privada
(NOREMBERG, 2014, s.p.).

O Cadigo Civil de 2002 traz uma nova mudanca de paradigma que decorre
apos a Constituicdo de 1988. Com base nesses paradigmas, Flavio Tartuce, elenca

trés principios fundamentais conforme se extrai da ideia de Miguel Reale:

a) Principio da Eticidade — Trata-se da valorizacéo da ética e da boa-
fé, principalmente daquela que existe no plano da conduta de lealdade
das partes (boa-fé objetiva). Pelo Cdodigo Civil de 2002, a boa-fé
objetiva tem funcdo de interpretagdo dos negdcios juridicos em geral
(art. 113 do CC).

b) Principio da Socialidade — Segundo apontava o préprio Miguel
Reale, um dos escopos da nova codificagéo foi o de superar o carater
individualista e egoista da codificacao anterior. Assim, a palavra “eu”
é substituida por “nés”. Todas as categorias civis tém fungéo social: o
contrato, a empresa, a propriedade, a posse, a familia, a
responsabilidade civil.

c) Principio da Operabilidade — Esse principio tem dois sentidos.
Primeiro, o de simplicidade ou facilitacdo das categorias privadas, o
que pode ser percebido, por exemplo, pelo tratamento diferenciado da
prescricdo e da decadéncia. Segundo, ha o sentido de efetividade ou
concretude, o que foi buscado pelo sistema aberto de clausulas gerais
adotado pela atual codificacdo material (TARTUCE, 2020, p.52-53).

Portanto, com base nos dizeres do jurista acima, a operalidade leva em

consideracao dois prismas que sao a simplicidade e a efetividade, que visa com que
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o interprete tenha mais facilidade para analisar e interpretar o Codigo. A eticidade
funda-se no valor da pessoa humana como fontes de todos os demais valores, desse
modo a eticidade prioriza a equidade, a boa-fé, a justa causa e os demais valores
éticos, sendo que, tais valores éticos servem como condicionantes limitadores, dando
novo sentido a autonomia da vontade do direito privado, que ira prevalecer além dessa
autonomia, aquilo em que seja respeitada a dignidade da pessoa humana. E o
paradigma da socialidade diz respeito a prevaléncia dos valores da coletividade, ou
seja, os valores coletivos, solidarios, transindividuais sobre os individuais (TARTUCE,
2020, p.52-53).

Para Dias (2016, p.49), “A familia € o primeiro agente socializador do ser
humano. A familia é cantada e decantada como a base da sociedade e, por essa
razao, recebe especial protecdo do Estado (CF 226)”. A familia, como se viu alhures
em outro capitulo, dispde que é a base da sociedade, tendo, portanto, a protecéo
estatal, conforme artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988. No Cadigo Civil de
2002, o artigo 1.512 do Cédigo Civil, repetiu o texto do artigo 226, §1°, que preceituam
que “O casamento é civil e gratuita a sua celebracao” (BRASIL, 2002).

Pode-se dizer que, os dispositivos que discorrem sobre familia no Cédigo Civil,
tiveram forte influencia da Constituicdo Federal no artigo 226 e seguinte, em que
ambas tiveram o seu conceito de familias alargadas desde os seus surgimentos até
na atualidade conforme ja se discorreu nessa pesquisa. Contudo, na 6tica trazida pelo
Diploma civil, a familia teria como fundamento o casamento, apesar do legislador ndo
mencionar expressamente, parte da doutrina extraiu essa logica, conforme preceitua

Maria Berenice Dias:

O livro do Cadigo Civil que trata do direito das familias, obviamente,
s6 poderia comecar pelo casamento. Tal é a preocupacao com a
familia matrimonializada, que a lei Ihe dedica nada menos do que 110
artigos. Ainda assim, o legislador n&o traz qualquer definicdo nem
tenta conceituar o que seja familia ou casamento. Nao identifica
sequer o sexo dos nubentes. Limita-se a estabelecer requisitos para a
sua celebracgéo, elenca direitos e deveres dos conjuges e disciplina
diversos regimes de bens. Também regulamenta o seu fim, ou seja,
as questbes patrimoniais, que decorrem da dissolucao do vinculo
conjugal. Ainda que néo haja um conceito do que seja casamento, no
dizer de Washington de Barros Monteiro, sempre foi reconhecido
como o fundamento da sociedade, base da moralidade publica e
privada (DIAS, 2016, p.257).
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Contudo, conforme se evidenciou em outro capitulo, muitos foram os avancos
dessa forma de se pensar familia, ndo cabendo mais na atualidade pensar familia
somente com a visdo daquela constituida somente pela unido de homem e mulher e
tampouco somente para aquela constituida pelo matrimonio, tendo, portanto, havido
mudancas significativas no ordenamento juridico brasileiro, principalmente com os
entendimentos da suprema corte que reconheceu outros tipos de entidades familiares
tendo como pressuposto o principio da dignidade da pessoa humana que se sobrep&e
a qualquer outro, é a familia, e ndo o casamento, que a Constituicdo chama de base
da sociedade, merecedora da especial atencdo do Estado (CF 226) (DIAS, 2016,
p.258).

3.1 A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL EM DELIMITACAO

Nos dizeres de Fontoura (2011, p.23) “o principio da protecdo integral surgiu
na década de 80, ap0s a instituicdo de uma Comisséo de Direitos Humanos da ONU,
substituindo o paradigma da situacéo irregular e elevando as criangas e adolescentes
a sujeitos de direitos”. Castro (2014, p.7) discorre que “a Doutrina da Protecéo Integral
€ aquela que insere a crianga e o0 adolescente como sujeitos de direitos fundamentais,
intitulado “Direito da Criangca e Adolescente”. De acordo com o artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, 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, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao (BRASIL, 1988).

As disposicdes da Constituicdo sobre a protecédo da crianca e do adolescente
sao obrigatdrias, pois estipula nesta ordem que nao é facultativo, mas sim dever da
familia, da sociedade e do Estado auxiliar na formagéo e cuidado desses jovens, e
prepara-los para viver em sociedade de uma forma digna e bem educada. O dever é
solidario e a referéncia, primeiramente a familia, remete ao significado de que é a

primeira esfera de atencdo que a crianca e o adolescente tém (FONTOURA, 2011,
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p.31). Dias (2016, p.1.130) preceitua que “A atencao constitucional as pessoas até os
18 anos de idade ensejou sensivel mudanca de paradigma, tornando-se o grande
marco para o reconhecimento dos direitos humanos de criangas, adolescentes e
jovens”. Nos dizeres de Tartuce (2017, p.27), “Na otica civil, essa protecéo integral
pode ser percebida pelo principio de melhor ou maior interesse da crianca, ou
bestinterestofthechild, conforme reconhecido pela Convencéo Internacional de Haia,
que trata da protecéo dos interesses das criangas”.

Pode-se citar como um dos exemplos da aplicacdo do principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, o que preceitua o artigo 1612 do Codigo Civil
(CC) de 2002, que preceitua que: "art. 1612. O filho reconhecido, enquanto menor,
ficard sob a guarda do genitor que o reconheceu, e, se ambos o reconheceram e ndo
houver acordo, sob a de quem melhor atender aos interesses do menor" (BRASIL,
2002). Nesse sentido, corroborando com a Lei Maior o artigo 3° do Estatuto da Crianca

e do Adolescente (ECRIAD), também, discorre que:

Art. 3° A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condi¢Bes de liberdade e de dignidade (BRASIL, 1990).

Nos dizeres de Maluf (2018, p.394), “O direito a protecdo integral do menor,
trata da melhor preferéncia para que se possa oferecer uma boa formacéo fisica,
moral, psicoldgica, para os filhos”. A evolugdo do tratamento da crianga e do
adolescente sofreu grandes mudancas desde os tempos idos aos dias atuais. Para
ilustrar e se ter ideia de como esses menores eram tratados na antiguidade, Katia

Regina Ferreira Lobo Maciel preceitua em sua pesquisa que:

Nas antigas civilizagdes, os lagos familiares eram estabelecidos pelo
culto a religido e ndo pelas relagbes afetivas ou consanguineas. A
familia romana fundava-se no poder paterno (pater familiae) marital,
ficando a cargo do chefe da familia o cumprimento dos deveres
religiosos. Os filhos mantinham-se sob a autoridade paterna enquanto
vivessem na casa do pai, independentemente da menoridade, ja que
aquela época nao se distinguiam maiores e menores. Filhos ndo eram
sujeitos de direitos, mas sim objeto de rela¢bes juridicas, sobre os
guais o pai exercia um direito de proprietario. Assim, era-lhe conferido
0 poder de decidir, inclusive, sobre a vida e a morte dos seus
descendentes.
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Os gregos mantinham vivas apenas criancas saudaveis e fortes. Em
Esparta, cidade grega famosa por seus guerreiros, o pai transferia
para um tribunal do Estado o poder sobre a vida e a criagéao dos filhos,
com o objetivo de preparar novos guerreiros. As criancas eram,
portanto, “patriménio” do Estado (MACIEL et al, 2013, p.51-52)

Como se depreende da citagcdo acima, criancas e adolescentes ndo tinham
direitos, eram representados pela figura paterna, que poderia definir o destino da vida
de seus filhos conforme sua vontade. Portanto, era nitida a necessidade da criacéo
de leis e principios para que a sociedade respeitasse esses individuos, pessoas com
direitos e garantias inerentes ao ser humano como se adultas fossem, sem distingao.
Contudo, a evolucao ao tratamento desses individuos, evoluia a passos lentos, pois
era necessaria uma Lei que regulasse definitivamente as criancas e adolescentes
como seres detentores de direitos como qualquer pessoa, por menos idade que se
tenham (MACHADO, 2003, p.32). Nesse sentido, Martha de Toledo Machado discorre

que:

Anote-se, pois, inicialmente, que no arco da ampla mobilizagdo social
gue levou a assembléia constituinte, articulou-se uma poderosa forga
de presséo aglutinada em tomo da defesa dos direitos fundamentais
de criangas e adolescentes, composta por profissionais ligados
diretamente ao atendimento deles, como psicologos, médicos,
assistentes sociais, advogados, promotores de justica, juizes de
direito, e suas associac¢des profissionais, e também por organismos da
sociedade civil organizada ligados a defesa de criancas e
adolescentes e a defesa dos Direitos Humanos, que desaguou huma
Frente Parlamentar suprapartidaria em prol desses interesses,
composta por membros de todas as agremiacbes politica
representadas na assembleia (MACHADO, 2003, p.26).

Para Machado, “A meu ver, o que basicamente mobilizou esse amplo segmento
social foi a indignacdo em face das consequéncias nefastas da politica de
institucionalizagédo generalizada de criangcas e adolescentes” (MACHADO, 2003,
p.26). Na Idade Média, segundo Maciel, “O Cristianismo trouxe uma grande
contribui¢cdo para o inicio do reconhecimento de direitos para as criancgas: defendeu o
direito a dignidade para todos, inclusive para os menores” (MACIEL et al, 2013, p.52).
Nesse diapasido, Machado aduz que “Foi no final do século XVII, inicio do XVIII, em
primeiro lugar, que a categoria infancia comeca a ser identificada pelo tecido social.
Na ldade Média, ao contrario, a infancia ndo era percebida como categoria
diferenciada dos adultos” (MACHADO, 2003, p.29).
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Pode-se denotar que, a partir desses posicionamentos sobre a evolugao
historica desses autores, as percepcdes sociais mudaram, os direitos das criancas e
dos adolescentes, em que ates, ndo eram valorizados no passado, sao agora objeto
de necessidade e de efetivagcdo em leis devida a mobilizagdo dos cidadaos, da
sociedade organizada e da igreja, a qual desempenhou papel importante na
efetivacdo desses direitos. Com isso, o0s legisladores comecam a evoluir no
tratamento de criancas e adolescentes (MACIEL et al, 2013, p.52).

Entdo, € promulgada a Constituicdo de 1988, em que os direitos das criancas

e adolescentes estavam assegurados. Nessa toada, Maciel assevera que:

A intensa mobilizacdo de organizacdes populares nacionais e de
atores da éarea da infancia e juventude, acrescida da pressao de
organismos internacionais, como o Unicef, foi essencial para que o
legislador constituinte se tornasse sensivel a uma causa ja
reconhecida como primordial em diversos documentos internacionais,
como a Declaracdo de Genebra, de 1924; a Declarac¢éo Universal dos
Direitos Humanos das Nacdes Unidas (Paris, 1948); a Convencao
Americana Sobre os Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa
Rica, 1969) e Regras Minimas das Nacdes Unidas para a
Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude - Regras Minimas
de Beijing (Res. 40/33 da Assembleia-Geral, de 29 de novembro de
1985). A nova ordem rompeu, assim, com o ja consolidado modelo da
situacéo irregular e adotou a doutrina da protecéo integral (MACIEL et
al, 2013, p.58).

De acordo com Silveira (2011, p.2), “As mudancas ocorridas na sociedade
influenciaram por 6bvio as relacdes familiares e o0 modo como os pais tratavam e
educavam seus filhos, passando as criancas e adolescentes a serem sujeitos de
direitos, e ndo objetos”. Para Oliveira e Duszeiko (2021, p.316), “A criacdo desse novo
modo de ver a crianca e adolescente de uma forma diferente, trouxe o pais em um
grande avanco desenvolvimento para as politicas publicas”

Roberto Jodo Elias entende que “A protecgao integral ha de ser entendida como
aquela que abranja todas as necessidades de um ser humano para o pleno
desenvolvimento de sua personalidade” (ELIAS, 2010, p.14). Para Maciel et al, “A
doutrina da protecdo integral encontra-se insculpida no art. 227 da Carta
Constitucional de 1988, em uma perfeita integracdo com o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana” (MACIEL et al, 2013, p.63).

Portanto, conforme ja abarcado no tdpico anterior em consonancia com a

doutrina trazida acima, os artigos 227 da Constituicdo Federal de 1988 e o artigo 3°
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do Estatuto da crianca e do adolescente abarca o fundamento dessa protecao integral.
Segundo Pini, (2015, p.11) “O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) [ECRIAD]
— Lei n° 8.069/90, de 13/07/1990, concretiza o paradigma da doutrina da protecéo
integral que expressa notavel avanco democratico, ao regulamentar as conquistas
relativas aos direitos das criancas e adolescentes”.

Nessa toada, Dias (2016, p.81) discorre que “a maior vulnerabilidade e
fragilidade dos cidaddos até os 18 anos, como pessoas em desenvolvimento, os faz
destinatarios de um tratamento especial’. Nesse sentido, Nucci (2014, p.24) abarca
que “as criangas e os adolescentes dispordo de um plus, simbolizado pela completa
e indisponivel tutela estatal para Ihes afirmar a vida digna e prospera, ao menos
durante a fase de seu amadurecimento”. Nesse diapaséo, cabe trazer os dizeres de
Elias: “Importante é frisar que tudo deve ser observado levando-se em conta a
liberdade e a dignidade do menor. E preciso ndo esquecer, em momento algum que

ele é o sujeito de tais direitos” (ELIAS, 2010, p.16). Rolf Madaleno assevera que

Conforme disposto ainda no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
sempre tendo em mira o principio do melhor interesse, consolidou a
doutrina da protecao integral e especial da crianca e do adolescente e
dispds no artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que estes
gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecédo integral desta lei, sendo-lhes asseguradas
todas as oportunidades e facilidades, com vistas a lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condi¢Bes de liberdade e de dignidade (MADALENO, 2018, p.105).

Portanto uma decorréncia da doutrina da protecéo integral € o reconhecimento
da crianca e do adolescente, como sujeitos de direitos. A crianca e 0 adolescente sao
titulares de direitos fundamentais, conforme se extrai do artigo 3° do ECRIAD. Entéo,
crianca e adolescente ndo sdo objetos, aos quais as pessoas que convivem com elas
podem usa-las e cria-las como a seu bel prazer, elas sao titulares de todos os direitos
inerentes a pessoa humana (AZAMBUJA, 2021, p.6).

A Teoria da Protecédo Integral desempenha papel estruturante no sistema na
medida em que o reconhece sob a 6ética da integralidade, ou seja, o reconhecimento
de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana (CUSTODIO, 2008,
p.32). Por isso, por essa protecao integral esta ligada a tudo que se refere ao bem
estar e melhor interesse do menor, os julgadores quando se depararem com questdes

gue envolvam criangas e adolescentes devem ter uma maior sensibilidade que o caso
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concreto peca, conforme os dizeres da Ministra Nancy Andrigui, trazida na obra de

Theotdnio Negréo que preceitua que:

“A protecao integral, conferida pelo ECA, a crianga e ao adolescente
como pessoa em desenvolvimento, deve pautar de forma indelével as
decisbes que poderdo afetar 0 menor em sua subjetividade. Sob a
Otica dos direitos da crianca e do adolescente, ndo sé&o os pais que
tém direito ao filho, mas sim, e sobretudo, € o0 menor que tem direito a
uma estrutura familiar que Ihe confira seguranca e todos os elementos
necessarios a um crescimento equilibrado. Devem as partes pensar
de forma comum no bem-estar do menor, sem inten¢des egoisticas,
para que ele possa, efetivamente, usufruir harmonicamente da familia
gue possui, tanto a materna, quanto a paterna, porque toda crianca ou
adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia,
conforme dispbe o art. 19 do ECA” (STJ- 32 T., REsp 1.076.834, Min.
Nancy Andrighi, j. 10.2.09, DJ 4.8.09) (NEGRAO, 2018, p.1.069).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ea Doutrina da Protecdo Integral
retiraram esses menores de uma condicao inferior em termos de direitos sociais, e 0s
colocou em outro patamar de sujeitos de direitos, que conservada suas
peculiaridades, devem ter atendidas todas suas necessidades para um pleno
desenvolvimento de seus potenciais (CHAVES; COSTA, 2018, s.p.).

Nesse diapasdo discorrem Oliveira e Duszeiko (2021, p.316) que “A
implantacdo do principio da protecdo integral traz consigo a garantia de todos os
direitos definidos no ECA [ECRIAD] que sejam aplicados e cumpridos mediante a lei”.
Para Castro (2014, p.11), “A Doutrina da Protecao Integral significa um grande avanco
na formulacédo de politicas publicas. As criancas e os adolescentes passaram a ser
considerados sujeitos de direitos, para quem deve ser respeitada a condi¢ao peculiar

de ser humano em desenvolvimento”.

3.2 O CONTEUDO JURIDICO DO ARTIGO 1.735 DO CODIGO CIVIL: VISITANDOO
INSTITUTO DA TUTELA

Sobre o instituto da tutela Coelho (2012, p.462-463) preceitua que, “Quando o
menor fica 6rfao de pai e mae, alguém deve se responsabilizar por ele. Alguém que o
proteja, dirija-lhe o restante da criacdo e educacgao e zele por seus interesses”. O tutor
seria a principio o substituto dos pais no que tange ao suprimento de capacidade do

tutelado, pois, € o tutor que administrard os bens desse tutelado. Nesse caso, sera
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necessaria a nomeacao de um tutor para o menor, absolutamente incapaz ou
relativamente incapaz, com o objetivo de protegerseus interesses, promovendo
sempre a sua criagéo e educacao (VALENTE, 2017, p.670).

Nos dizeres de Gagliano e Pamplona Filho (2019, p.746) “Trata-se de uma
protecdo juridica aos interesses daqueles que se encontra em situacdo de
incapacidade na gestao de sua vida”. Assim preceitua o artigo 1.728 do Caédigo Civil,
in verbis: “Art. 1.728. Os filhos menores sao postos em tutela: | - com o falecimento
dos pais, ou sendo estes julgados ausentes; Il - em caso de 0s pais decairem do poder
familiar” (BRASIL, 2002).

Uma vez nomeado um tutor, pode-se dizer que essa pessoa assumira o que se
chama de munus publico, de acordo com o artigo 1.739 do Cadigo Civil, in verbis, “Art.
1.739. Se o juiz ndo admitir a escusa, exercera o nomeado a tutela, enquanto o
recurso interposto nado tiver provimento, e respondera desde logo pelas perdas e
danos que o menor venha a sofrer” (BRASIL, 2002). Portanto, o magistrado pode ndo
aceitar a escusa, devendo o nomeado exercer a tutela até que o recurso seja provido,
respondendo pelas perdas e danos que o menor vier a sofrer (art. 1.739) (VALENTE,
2017, p.670).

Dias (2016, p.1.128) preleciona que “A tutela € um munus publico que dispde
de uma estrutura de carater juridico-familiar, por isso a preferéncia na nomeacéao de
parentes para zelar por uma pessoa menor de idade e administrar os seus bens”. Via
de regra, 0 munus da tutoria ndo pode ser escusado, se ndo constar na lista de

escusas prevista no artigo 1.736 do Codigo Civil, que sao

I - mulheres casadas;

Il - maiores de sessenta anos;

Il - aqueles que tiverem sob sua autoridade mais de trés filhos;

IV - os impossibilitados por enfermidade;

V - aqueles que habitarem longe do lugar onde se haja de exercer a
tutela;

VI - aqueles que ja exercerem tutela ou curatela;

VII - militares em servigo (BRASIL, 2002)

O direito de nomear o tutor é dos pais conforme artigo 1.729 do CC/2022. O
meio mais comum € um testamento, instrumento adequado para manifestacdes que
gera efeito para posterior ao falecimento de quem o fez, mas também se admite outra
forma de documento auténtico podendo ser um instrumento publico ou particular
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p.748). Sobre a competéncia para o
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deferimento da tutela, se o menor estiver vivendo em ambito familiar, ainda que 6rfao,
competente sera o juizo da vara de familia, contudo, se 0 menor estiver em risco, atrai
a competéncia da justica da infancia e da juventude (DIAS, 2016, p.1.131).

Outra peculiaridade diz respeito ao protutor, previsto no artigo 1.742 do Cdadigo
Civil que é aquela pessoa gque pode se denominada para fiscalizar o tutor, fazendo jus
ao recebimento de uma gratificacdo conforme artigo 1.752, 81° do Cadigo Civil, dado
o carater importante desse instituto que visa criar e proteger os bens do tutelado. Nas
palavras de Gongalves (2017, p.801), “O Cddigo Civil ndo estabeleceu o ambito de
competéncia do protutor, atribuindo-lhe tdo s6 a funcao de fiscalizar os atos praticados
pelo tutor, complementando a fiscalizac&o natural, que € a do juiz”.

E incumbéncia do tutor conforme determina o artigo 1.740 do Codigo Civil,
dirigir a educacédo do menor, proteger e prestar alimentos a esse menor. Cabe também
ao tutor tratar de todos 0s seus interesses econdmicos quanto a bens maoveis e
imoéveis, podendo inclusive, vender, alienar e negociar esses bens. Dar quitacoes,
fazer pagamento, arrendar bens também podendo representar esse tutelado ativa e
passivamente em juizo, ou seja, pode ajuizar demandas judiciais em nome do
tutelado, podendo ora ser autor, e ora ser 0 réu desse menor em juizo. Tais obrigacdes
do tutor em relacédo ao tutelado correspondem as mesmas obrigacées que 0s pais
detém em relacdo ao menor no exercicio do poder familiar (MALUF; MALUF, 2018,
p.507).

Insta salientar que muitas dessas atuacdes serdo dadas com autorizagcéo
prévia do magistrado, principalmente no que concerne ao patrimoénio do tutelado,
conforme elencado expressamente no artigol.748 do Codigo Civil. Cabe salientar
que, se esse menor contar com mais de 12 anos de idade, ele sera ouvido em todas
as decisdes de acordo com o artigo 1.740, inciso lll, para tomar ciéncia do que esta
sendo realizado com o seu patriménio (SCHEREIBER, 2020, p.1.333-1.334).

O tutor é obrigado a prestar contas. O artigo 1.756 do Cddigo Civil preceitua
que o tutor terd que apresentar o balanco anualmente para que se junte aos autos do
inventario. Contudo, a cada dois anos, como preceitua o dispositivo 1.757 do mesmo
diploma, ele tera que prestar contas, ou seja, detalhar o que de fato ele fez na
administracdo dos bens e do patriménio desse tutelado, podendo ter que prestar
contas também a qualquer momento em que o juiz requeira. Portanto, o tutor deve ter
zelo e atencéo pelos bens que administra do tutelado, pois, em caso de prejuizos que

ele causar ao menor, ainda que culposamente, ele respondera por perdas e danos
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conforme dispde o artigo 1.752 do Cdédigo Civil, podendo ser cobrado por alguma
divida que advir de sua ma administracao (RIZZARDO, 2019, p. 1.366-1.377).

Outro fator peculiar que se extrai no instituto da tutela e que merece ser
discorrido € sobre a responsabilizacdo expressa do magistrado prevista no artigo
1.744, in verbis, “Art. 1.744. A responsabilidade do juiz sera: | - direta e pessoal,
gquando nao tiver nomeado o tutor, ou ndo o houver feito oportunamente; Il -
subsidiaria, quando nao tiver exigido garantia legal do tutor, nem o removido, tanto
que se tornou suspeito” (BRASIL, 2002). Sobre essa responsabilizacdo do
magistrado, cabe trazer os dizeres de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Barreto

Borriello de Andrade Nery:

A nomeacao de tutor € ato de responsabilidade da autoridade tutelar.
O CC 1744 atribui responsabilidade por ato omissivo do juiz,
consistente na ndo nomeacao oportuna do tutor. Nomeagéao oportuna
€ a imediata. Ndo é a nomeacdo deixada para época oportuna.
Oportuno é que o0 menor esteja seguro, Imediatamente.
Responsabilidade subsidiaria do juiz. Aqui, a responsabilidade do juiz
nao deriva de sua omisséo direta, como na hipétese do CC 1744 |.
Deriva da ma escolha do tutor e do ato dele, de exercicio irregular da
tutela, principalmente quando o ato que ocasionou perda ao menor é
daqueles que careciam da autoriza¢do prévia do juiz (CC 1748), que
foi dada indevidamente, ou ndo foi expressamente proibida, quando
ao tutor parecia pudesse intui-la; ou, ainda, quando os atos néo
poderiam ser realizados, mesmo com autorizacao judicial expressa.
(NERY JUNIOR; NERY, 2015, p.2.757-2.758).

Conforme se denota do dispositivo supracitado, percebe-se que o instituto traz
normas rigidas para esse instituto, até mesmo para o magistrado que podera
responder pessoalmente se ndo nomear tutor. Portanto, pode-se afirmar com cores
quentes que esse instituto € um dos mais sérios e rigidos existentes em nosso
ordenamento juridico patrio. Isso porque, o legislador deixou clara sua preocupacao
com o cuidado por esses menores, criando regras rigidas até mesmo para aquele
quem diz o direito, o juiz direito. Tudo isso para que a crianca e o adolescente nao
sejam em hipoétese alguma desamparados e para que, quem de fato, exercer a tutela,
nao a exergca com falta de atencédo e de cuidado (NERY JUNIOR; NERY, 2015,
p.2.757-2.758).

Sem prejuizo do que consta do CC/2002, o Estatuto da crianca e do
adolescente (Lei n® 8.069/1990) consagra no seu art. 28 que a tutela € uma das formas
de insergdo da crianca e do adolescente em familia substituta (TARTUCE, 2021, p.
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2.431).Nesse contexto, importante dizer que no Codigo Civil de 2002, no titulo que
trata sobre tutela, pode-se dizer que o Estado, nesse caso o juiz, devera escolher o
tutor mais apto e idéneo conforme se denota da leitura do artigo 1731, inciso Il parte
final e artigo 1.732 caput:

Art. 1.731. Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a tutela aos
parentes consangiiineos do menor, por esta ordem: [...]

Il - aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais proximos aos
mais remotos, e, N0 Mesmo grau, 0s mais velhos aos mais mocgos; em
gualquer dos casos, o juiz escolhera entre eles 0 mais apto a exercer
a tutela em beneficio do menor (BRASIL, 2002)

Art. 1.732. O juiz nomeara tutor idéneo e residente no domicilio do
menor: (BRASIL, 2002)

Maciel, ao comparar a tutela prevista no cddigo de 1916 para o codigo atual
discorre que “A diferenga repousa na énfase a protec¢ao da crianca e do adolescente,
a formacdo integral destes, a garantia de seu direito a convivéncia familiar, mesmo
que nao parental” (MACIEL et al, 2013, p.318). Para Nucci, “A tutela envolve,
necessariamente, a guarda, que confere ao tutor o direito-dever de manter o menor
em sua companhia, zelando pelo seu bem-estar” (NUCCI, 2014, p.119). Elias
preceitua que “A tutela é um instituto milenar, que sofreu com o tempo evolugao
edificante, tendo hoje como objetivo primordial a protecéo do incapaz. Podemos defini-
la como o poder conferido a uma pessoa capaz, para reger a pessoa do incapaz e
administrar seus bens” (ELIAS, 2010, p.43).

Na mesma esteira, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 37,
paragrafo Unico, parte final, também reforca a necessidade de se nhomear um tutor

probo:

Art. 37.[..] Paragrafo uUnico. Na apreciacdo do pedido, serdo
observados os requisitos previstos nos arts. 28 e 29 desta Lei,
somente sendo deferida a tutela & pessoa indicada na disposicao de
Ultima vontade, se restar comprovado que a medida é vantajosa ao
tutelando e que néo existe outra pessoa em melhores condi¢cbes de
assumi-la (BRASIL, 1990)

Portanto, conforme trazido acima, o tutor deve ser de carater integro para
exercer a tutela, pois o que se busca proteger é o melhor interesse da crianga e do
adolescente sempre, conforme abarcado no topico anterior. Com referéncia a

menores, trata-se de um sucedaneo do poder familiar (ELIAS, 2010, p.43). E, por se
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tratar de crianca e de adolescente, com observancia no preceito constitucional do

artigo 227 da CF e do ECRIAD, o que prevalecera sera sempre o interesse do menor,

nesse raciocinio, importante trazer a observagéo de Nucci:

[...] quer-se crer seja a pessoa de confianca dos pais do menor e nédo
deveria ser objeto de tanta avaliacdo por parte do Judiciario. Mas é.
Dispde o Cddigo Civil: “Art. 1.735. Nao podem ser tutores e serdo
exonerados da tutela, caso a exercam:[...] Além disso, deve encaixar-
se nos preceitos dos arts. 28 e 29 deste Estatuto: ser pessoa aprovada
pela equipe interprofissional da Vara da Infancia e Juventude — o que
demonstra ser competéncia deste juizo e ndo da Vara Civel comum —
, além de ser considerado compativel com a natureza da tutela e ter
ambiente adequado a crianca ou adolescente (NUCCI, 2014, p.121-
122)

Diante disso, denota-se com a citacdo acima, que a tutela prevista na legislacao

€ inspirada e moldada nos ditames da doutrina da protecdo integral e do melhor

interesse da crianca, seguindo, portanto, esses principios fundamentais e obrigatérios

guando se trata de crianca e adolescente, que deve prevalecer sempre, em todos 0s

assuntos inerentes aos menores (NUCCI, 2014, p.121-122). Sobre os tipos de tutela

que a doutrina traz, trés sao as espécies, que sdo a tutela legitima, testamentaria e

dativa. Sobre essas espécies de tutela, assim discorre Fabio Ulh6a Coelho em seu

magistério:

Na tutela legitima, o tutor é escolhido pelo juiz entre os parentes
consanguineos do menor, obedecida a ordem disposta na lei. Seu
pressuposto € a inexisténcia de nomeacao pelos pais. A escolha do
juiz deve-se nortear, por 6bvio, em funcdo das aptidées dos parentes
em zelar pelos interesses do tutelado, em busca do que se mostra
mais preparado.

Na tutela testamentaria, o tutor € a pessoa escolhida de comum acordo
pelo pai e mae do menor. Verifica-se essa espécie de tutela quando
0s pais ndo consideram que 0s seus parentes estejam aptos para
cuidar dos interesses do filho e guiar-lhe o restante da criacédo e
educacao;

Por fim, na tutela dativa, o juiz escolhe o tutor fora do circulo familiar
do menor. D&-se a hipdtese quando falta nomeacao pelos pais e ndo
vive nenhum dos parentes arrolados na ordem legal de investidura.
Também é dativa a tutela quando os tutores testamentérios e legitimos
foram excluidos da funcado, dela se escusaram ou a perderam por
inidoneidade (CC, art. 1.732) (COELHO, 2020, p.134-136).

A tutela testamentaria esta prevista no artigo 1.729 do Cadigo Civil, in verbis,

“Art. 1.729. O direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto. Paragrafo Unico.
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A nomeacéao deve constar de testamento ou de qualquer outro documento auténtico”
(BRASIL, 2002). Para Dias (2016, p.1.133), “Na tutela testamentaria, Nao ha qualquer
vedacgdo a que a nomeacado seja feita por meio de codicilo (CC 1.881), que, afinal,

nada mais € do que um escrito particular’. Na mesma toada, discorre Maluf e Maluf:

Os pais poderao optar pela indicacdo de varias pessoas capazes de
exercer a tutela, em ordem de preferéncia ou ndo. Essa solu¢ao, como

concebe Alexandre Assuncgdo, “é interessante, pois, havendo
exclusdo, escusa ou remocado, podera ser nomeado outro sem ferir
disposicdo de vontade dos pais (MALUF; MALUF, 2018, p.502).

Nos dizeres de Pereira (2017, p.550), "Tutela testamentaria. A nomeacao do
tutor € uma prerrogativa dos pais, mas nao € arbitrario o seu exercicio. Faz-se em
testamento, codicilo ou outro documento auténtico”. Na visdo de Rizzardo (2019,
p.1.344), “WVem a ser aquela que é deferida por testamento ou ato de Ultima vontade,
e muito pouco sendo empregada”’. Goncalves (2017, p.792) abarca que “A tutela
testamentaria € regulada nos arts. 1.729 e 1.730 do Cédigo Civil, que atribuem o direito
de nomear tutor sonlente "aos pais, em conjunto”. Nao ha a prevaléncia de um sobre

outro”.A tutela legitima tem escopo no artigo 1.731 do Cadigo Civil:

Art. 1.731. Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a tutela aos
parentes consangliineos do menor, por esta ordem:

| - aos ascendentes, preferindo o de grau mais préximo ao mais
remoto;

Il - aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais préximos aos
mais remotos, e, N0 mesmo grau, 0s mais velhos aos mais mogos; em
gualquer dos casos, o juiz escolhera entre eles o mais apto a exercer
a tutela em beneficio do menor (BRASIL, 2002).

Dias (2016, p.1.134) abarca que “Tutela legitima. Na nomeacdo do tutor,
imperioso atender ao melhor interesse do infante, devendo o encargo ser atribuido a
guem ja tiver com ele alguma afinidade, ainda que se afaste o juiz do rol legal”.Na
tutela legitima, Pereira (2014, p.514) preceitua que “E certo que o juiz pode alterar a
ordem, inspirado no melhor interesse do tutelando. Mais conveniente seria, entretanto,
gue lhe fosse de pronto oferecido um esquema legal, para que decida com mais
seguranca”.

A ordem a qual o autor se refere € a ordem do artigo 1.731 do Cddigo Civil,
pois, N0 que tange ao inciso |, o autor alerta que o critério adotado nem sempre sera

mais vantajoso ao tutelado, pois, se seguir a preferéncia da letra da lei, em alguns
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casos poderia 0 encargo recair sobre avls ou bisavés, o que, ao ver do autor, em
muitos casos, esses tutores poderiam ndo mais ter condi¢cdes de arcar com o encargo,
nao restando alternativa, sendo se escusarem pela idade. Portanto, o magistrado tera
a faculdade de alterar a ordem se baseando no principio do melhor interesse da
crianca (PEREIRA, 2017, p.551).

Na mesma logica, é o que afirma Gongalves (2017, p.794) “A bem do menor,
pode o juiz alterd-la e até ndo nomear nenhum dos parentes consanguineos, se
comprovadamente iniddbneos ou incapacitados, escolhendo pessoa idonea estranha a
familia, pois se ha de dar, sempre, prevaléncia aos interesses do incapaz”. Nos
dizeres de Rizzardo (2019, p.1.346) “Cuida-se da tutela deferida aos parentes
consanguineos, segundo a ordem de proximidade. Provém da lei e ndo da vontade
das partes. Dai o termo “legitima”. E, alids, a mais comumente usada na pratica
forense.

Nesse diapasao, aduz Maluf e Maluf (2018, p.503) “Quanto a tutela legitima, é
a deferida pela lei aos parentes consanguineos do menor, na falta de tutela
testamentaria, por inexisténcia ou nulidade”. Ja a tutela dativa, esta prevista no
dispositivo 1.732 do Diploma Civil, in verbis, “Art. 1.732. O juiz nomeara tutor idoneo
e residente no domicilio do menor: | - na falta de tutor testamentéario ou legitimo; Il -
guando estes forem excluidos ou escusados da tutela; 11l - quando removidos por ndo
idéneos o tutor legitimo e o testamentéario” (BRASIL, 2002).

Na dtica de Dias (2016, p.1.134) “Na tutela dativa, Na falta ou excluséo do tutor
legitimo ou testamentario, bem como na auséncia de parentes em condi¢cdes de
exercer a tutela, cabe ao juiz conferi-la a uma pessoa estranha. E a chamada tutela
dativa”. Nesse diapasao, Pereira diz que “Em qualquer desses casos, cabe ao juiz
nomear tutor pessoa idoénea, e residente no domicilio do menor de idade®. Na mesma
senda, abarca Rizzardo (2019, p.1.347) que “Vem a ser a tutela conferida pelo juiz,
gue escolhe pessoa estranha, ou ndo parente, para o encargo. Isto justamente ou por
inexistirem parentes, ou por considerar coerentes e justas as escusas, ou porque nao
revelam eles condicdes para o exercicio do cargo”. Nessa esteia, discorre Gongalves
(2017, p.795) “A tutela € dativa quando n&o ha tutor testamentario, nem a possibilidade
de nomear-se parente consanguineo do menor, ou porque ndo existe nenhum, ou
porque os que existem sdo iniddéneos, foram excluidos ou se escusaram”. O artigo

1.735 do Cadigo Civil preceitua que:
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Art. 1.735. Nao podem ser tutores e serdo exonerados da tutela, caso
a exercam:

| - aqueles que né&o tiverem a livre administragdo de seus bens;

Il - aqueles que, no momento de lhes ser deferida a tutela, se acharem
constituidos em obrigacdo para com o menor, ou tiverem que fazer
valer direitos contra este, e aqueles cujos pais, filhos ou conjuges
tiverem demanda contra o0 menor;

Il - os inimigos do menor, ou de seus pais, ou que tiverem sido por
estes expressamente excluidos da tutela;

IV - os condenados por crime de furto, roubo, estelionato, falsidade,
contra a familia ou os costumes, tenham ou ndo cumprido pena;

V - as pessoas de mau procedimento, ou falhas em probidade, e as
culpadas de abuso em tutorias anteriores;

VI - aqueles que exercerem funcdo publica incompativel com a boa
administragdo da tutela (BRASIL, 2002).

Conforme a doutrina discorre sobre esse dispositivo, em todas as situagdes
descritas pela norma, o que se busca preservar e assegurar € a idoneidade do tutor e
todos os bens juridicos do tutelado, como sua, vida, formacao, educacéo e patrimonio,
afastando-se situacdes, objetivas ou subjetivas, que possam por em risco tais bens
juridicos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p.752). Para Venosa (2017, p.469),
“O cargo de tutor € de confianca do Estado e exige absoluta idoneidade e auséncia
de conflito com o menor e seu patriménio. A exigéncia de idoneidade é de tal nivel

que ocorre durante todo o tempo de exercicio da tutela”. Nos dizeres de Maluf e Maluf:

Uma vez que a tutela € um instituto que visa a promo¢ao do menor,
eivado do poder familiar, assim como garantir sua assisténcia e
administracdo do seu patrimdnio, a nomeacao de um tutor responsavel
por essas tarefas, que representam um munus publicum, deve
preencher as condi¢Bes de fundo necessérias para tal ato (MALUF;
MALUF, 2018, p.505)

O legislador ao elaborar esse dispositivo, redobrou seus cuidados na escolha
do tutor, pois a tutela implica ndo s6 na entrega de patriménio, mas, também na
concessao da guarda de um incapaz de quem ndo tem alguém para zelar por ele.
Portanto, a Lei expressa quais sdo as pessoas incapazes ou nao legitimadas para

exercer esse encargo (DIAS, 2016, p.1.135).
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3.3 DISCRIMINACAO LEGAL VERSUS REABILITACAO PENAL: CRITICAS
EREFLEXOES A HIPOTESE DO INCISO IV DO ARTIGO 1.735 DO CODIGO
CIVILCOMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DOS TUTELADOS?

O inciso desafiador, que foi 0 objeto dessa pesquisa e analise, refere-se ao
inciso IV do artigo 1.735 do Caodigo Civil, principalmente no que concerne a sua parte
final, “tenham ou n&o cumprido a pena”. Assim, preceitua o supracitado artigo e inciso,
in verbis, “Art. 1.735. N&o podem ser tutores e serdo exonerados da tutela, caso a
exercam:[...] IV - os condenados por crime de furto, roubo, estelionato, falsidade,
contra a familia ou os costumes, tenham ou n&o cumprido pena;”(BRASIL, 2002). A
luz desse rigido dispositivo que o legislador endureceu, a fim de preservar a crianca e
o adolescente, foi aprovado um enunciado 636 do Conselho da Justica Federal que

preceitua que:

Enunciado 636 — Art. 1.735: O impedimento para o exercicio da tutela
doinc. IV do art. 1.735 do Cédigo Civil pode ser mitigado para atender
ao principio do melhor interesse da crianca.

Justificativa: A intencdo do legislador de proteger crianca e
adolescente de um eventual tutor inepto para o cuidado de sua pessoa
e dos seus bens gerou um texto de lei que flagrantemente ultrapassa
a razoabilidade no sistema juridico brasileiro, em choque com normas
constitucionais e infraconstitucionais. Nota-se no texto a
desconsideracgdo do direito ao esquecimento daquele que, em débito
com a lei criminal, tenha cumprido sua pena. Ao mesmo tempo, o texto
nao deixa claro que a aplicacdo deve se fazer conforme a verificagao
da gravidade do crime cometido (CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL, 2018, p.11).

Analisando o enunciado acima, extrai-se que o conflto com as normas
constitucionais se mostra inegaveis, abrindo-se margem para interpretacfes tanto
para esse suposto tutor inepto, tanto para o tutelado. E o que se pode interpretar na
leitura do artigo 1°, inciso Ill da Lei Maior, “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a
dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988).

Nesse caso, onde ficaria a dignidade desse tutor que apesar de haver cumprido
sua pena perante o estado e a sociedade, é expressamente proibido de exercer a
tutela? E se ele for reabilitado? De outra banda, onde ficaria a dignidade da pessoa

humana desse menor tutelado que ao ver do legislador poderia ter sua infancia
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corrompida por uma pessoa que ndo mostra que € idéneo para administrar todos os
bens juridicos inerentes a esse menor? O enunciado 636 inteligentemente inclinou-se
a resolver essa questao invocando o principio do melhor interesse da crianga, ainda
gue a questdo se mostre complexa (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2018,
p.11).

Imperioso trazer a baila 0 que preceitua a Magna Carta sobre a igualdade e

contra a discriminagdo em seu artigo 5°, XLI e artigo 3°, IV:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes

[...]XLI - a lei punira qualquer discriminac@o atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais;

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

[...]IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (BRASIL,
1988).

Na mesma senda, cumpre abarcar o que preceitua o artigo 7° da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, “Artigo 7 - Todos sao iguais perante a lei e tém
direito, sem qualquer distingdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual
protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a presente Declaracéo e contra
qualquer incitamento a tal discriminacdo” (ONU, 1948) Nesse diapasao, € o que
preceitua também o artigo 1° da convencao americana dos direitos humanos, da qual

o Brasil também faz parte:

1. Os Estados-Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacdo alguma por motivo de racga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicdo econdmica, hascimento ou qualquer outra condi¢édo
social (BRASIL, 1992).

Conforme se denota com os artigos da Constituicdo de 1988, corroborado com
a DUDH e a CIDH, o tema contraria a discriminagdo de qualquer outra natureza e
formas. Desse modo, o legislador estaria discriminando esse condenado? Ou de fato,
em se tratando de crianca e adolescente poderia abrir essa excecéo para se proteger

esses menores? O enunciado n°® 636 visa orientar os julgadores que se busque
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analisar o caso concreto, caso a caso, e mais uma vez, o principio do melhor interesse
deve prevalecer para essa decisdo (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2018,
p.11).

Sobre a mitigacéo trazida, imperioso se faz trazer a pesquisa julgado recente
do Tribunal de Justica de Minas Gerais sobre o deferimento de curatela de ex-
condenado por crime pela justica, de relatoria do Ministro Renato Dresch na qual a

mitigacéo surtiu efeito, pois o0 processo transitou em julgado:

Ementa: Agravo de instrumento - curatela provisoria - antecedentes
criminais - curador - Impedimento - mitigacdo - interesse do
interditando.

- A curatela tem cunho eminentemente protetivo da pessoa do
incapaz, estando sujeitos a curatela aqueles que, por causa transitéria
ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, nos termos do art.
1767 do Cédigo Civil.

- Apesar de o art. 1.735, IV, do Cddigo Civil dispor que sdo impedidos
do exercicio da tutela os condenados por crime de furto, roubo,
estelionato, falsidade, contra a familia ou os costumes, deve haver
interpretacdo mitigatéria do dispositivo proibitivo do exercicio de
curatela por conta dos antecedentes, se existirem provas suficientes a
justificar o exercicio da curatela pelo irméo da interditanda.
(TIMG-AGRAVO DE INSTRUMENTO-CV N° 1.0000.21.064258-
3/001 - COMARCA DE ESPINOSA - AGRAVANTE(S):BRENO
TORRES DA SILVA — AGRAVADO(A)(S): DANIELA TORRES DA
SILVA — Ministro Relator - Renato Dresch - Data do Julgamento:
22/07/2021)

Antes de comentar o julgado, s6 a titulo de esclarecimento, o instituto da
curatela mencionado no julgado, aplica-se aos ditames atinentes a tutela conforme
preceitua o artigo 1.774 do CC/2002, “Art. 1.774. Aplicam-se a curatela as disposicées
concernentes a tutela, com as modificag6es dos artigos seguintes” (BRASIL, 2002).
Portanto, o que diferencia os institutos é que na tutela é referente as criancas e
adolescente que ndo completaram a maioridade civil, enquanto na curatela, é exercida
sobre pessoas que embora, ja atingiram a maioridade, ndo sao capazes de exercer
os atos da vida civil em virtude de enfermidade fisica ou intelectual, dependendo,
portanto de alguém que cuide deles para sua subsisténcia e administracdo dos bens
(DIAS, 2016, p.1.147-1.148).

Feito esse esclarecimento para melhor compreenséao, no julgado em epigrafe,
o Ministro relator ao aplicar o direito, materializou a mitigacdo do artigo 1.735, inciso
IV, trazida pelo Enunciado 636, pois apesar de ndo envolver crianca e adolescente,

aplica-se ao instituto da curatela as disposi¢cfes elencadas na tutela. Ao julgar o caso,
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0 ministro em seu voto, ao analisar o caso concreto, fez uma analogia do principio do
melhor interesse da crianca trazido no Enunciado para o melhor interesse da

curatelada. No julgado o Ministro relata que:

A folha de antecedentes criminal do agravante ndo é boa, contudo,
ndo h& indicacao de outra pessoa da familia que melhor possa exercer
a curatela, razdo pela qual deve haver interpretacdo mitigatoria do
dispositivo proibitivo do exercicio de curatela por conta dos
antecedentes. Lembre-se que a curatela podera ser substituida a
qualquer tempo. Reputo que os interesses da interditanda se
sobrep8em aos registros criminais, modo que se justifica manter por
ora a curatela proviséria do irmao, ora agravante. Alias, o irmao exerce
a curatela de fato agindo em protecdo da interditanda, devendo ser
preservado o melhor interesse do curatelado. Pelo exposto, dou
provimento ao recurso, ratificando a decisdo proferida quando do
recebimento do recurso, para nomear 0 agravante como curador
provisério da interditanda Daniela Torres da Silva (TIMG-AGRAVO
DE INSTRUMENTO-CV N° 1.0000.21.064258-3/001 - COMARCA DE
ESPINOSA - AGRAVANTE(S): BRENO TORRES DA SILVA -
AGRAVADO (A)(S): DANIELA TORRES DA SILVA — Ministro Relator
- Renato Dresch - Data do Julgamento: 22/07/2021)

No que concerne a proibicdo prevista no artigo 1.735, inciso 1V, do Codigo Civil
de 2002, também € alvo de divergéncias doutrindrias entre os juristas, tendo doutrina
com um posicionamento mais incisivo e rigido e outras se mostrando favoraveis e
cautelosas com a mitigacao trazida. Isso posto, cumpre trazer alguns autores que se
mostram inalteraveis com o texto do dispositivo civil, como Rolf Madaleno que discorre

que:

O motivo estd na falta de idoneidade dessas pessoas com
antecedentes criminais praticados contra o patriménio, tenham ou ndo
sido condenados, pois hada as recomendam para cuidarem da pessoa
do menor e de seus bens. Da mesma forma em relacdo aos
condenados por crime contra a familia ou os costumes, diante da clara
mostra de falha de sua personalidade, completamente incompativel
com o munus da tutoria (MADALENO, 2018, p.1.554)

Complementando aduz Nery Junior e Rosa Nery (2015, p.2.750) “O inciso sob
comentario esta de acordo com o sistema, que exige do tutor condi¢cdes pessoais para
cumprir seus deveres com zelo e boa-fé”. Na mesma esteira, discorrem Maluf e Maluf
(2018, p.505) que “ndo podem exercer tutela os condenados por crime de furto, roubo,

estelionato ou falsidade, contra a familia ou os costumes, tenham ou ndo cumprido a
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pena, pois tais pessoas, juris et dejure, sdo havidas como inidéneas”. Carlos Roberto

Goncalves é mais rigido e incisivo ainda em sua obra ao dizer que:

Denota-se a intencao do legislador de resguardar o menor néo sé da
acdo maléfica de ladrbes, estelionatarios e falsarios, como também do
mau exemplo daqueles que, por terem sido condenados por crime
contra a familia ou os costumes, revelam personalidade incompativel
com a responsabilidade pela criacdo e educagcdo de criancas ou
adolescentes (GONCALVES, 2017, p.797).

No mesmo diapasao dispde Venosa (2017, p.470) “Os crimes descritos no
inciso IV ndo favorecem a administracdo de bens de outrem ou o trato com menores,
assim como o mau procedimento e a improbidade”. De outro lado, Flavio Tartuce se

mostra favoravel a mitigacao trazida:

Sobre a previsao relativa aos condenados por crime, o Enunciado n.
636, aprovado na VIl Jornada de Direito Civil (2018), admite a sua
mitigacdo, o que conta com o meu apoio. Nos seus termos, “o
impedimento para o exercicio da tutela do inc. IV do art. 1.735 do
Cddigo Civil pode ser mitigado para atender ao principio do melhor

interesse da crianca” (TARTUCE, 2021, p. 2.433).

O tema caminha para cada vez mais ser enfrentado pelos tribunais, conforme
se mostrou pelo julgado do TIMG que deferiu essa tutela de um curador que ja foi
condenado. Esse precedente tem todas as nuances e elementos para que o judiciario
comece a se debrucar e definir um entendimento unissono para esse tema. E o que
denota nos dizeres de Gagliano e Pamplona Filho, ao afirmarem que esse inciso tem

todas as caracteristicas de ser inconstitucional:

O inciso IV é de constitucionalidade duvidosa, pois parte do
pressuposto de que alguém que tenha cometido um delito va
necessariamente cometer novamente. Agrava também a referéncia de
gue, ainda que ja tenha cumprido pena, permanecera sujeito a esse
impedimento. E o tipo de norma que, em nosso sentir, exige redobrada
cautela do julgador em sua aplicacdo (GAGLIANO, PAMPLONA
FILHO, 2019, p.753).

No mesmo diapaséo, discorre Anderson Schreiber ao preceituar que:

Hipdtese digna de atencgéo € a do inciso IV, Embora compreensivel a
preocupacdo do legislador com o resguardo dos interesses do
tutelado, uma aplicacao rigorosa da regra pode fazer com que pessoas
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ja ressocializadas e com fortes vinculos socioafetivos com o tutelado
sejam afastadas da tutela, sendo substituidas por alguém menos apto
(SCHREIBER, 2020, p.1332).

Portanto, a luz de todo o exposto nesse topico e para o objeto que inspirou a
andlise da pesquisa, cabe abordar algumas consideracbes. Estudando os
posicionamentos da doutrina favoravel e contra, mais o conflito das normas
internacionais da qual o Brasil faz parte e até mesmo da garantia fundamental da
propria Constituicdo de 1988 sobre a igualdade e a coibicdo das formas de
discriminacgdo, a controvérsia no que tange ao tema em discussao no que diz respeito
a real aplicacao desse instituto em prol do condenado que cumpriu a pena ter ou nao
o direito para exercer a tutela (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2018, p.11)

De acordo com esse dispositivo civilista, o condenado, ainda que faca jus a
reabilitacdo criminal, depois de preenchidos os requisitos da lei, ndo podera, ainda
que de fato ou teoricamente ressocializado exercer o munus da tutoria em face de
qualquer tutelado, independente se € a vitima do crime ou ndo, causando mais
complexidade ainda no final desse dispositivo, quando o legislador preceitua o dizer
“tenham cumprido ou ndo a pena (BRASIL, 2002).

O que deixa o tema ainda mais intrigante, e que sera certeza de que sera
certamente objeto de mais debates das instancias superiores € o fato de no enunciado
636 estd em dissonancia com a Suprema Corte, no que tange ao direito ao
esquecimento do preso (BAUER; BRANDALISE, 2021, s.p). No tema de repercusséo
geral 786, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a incompatibilidade do direito ao

esquecimento com a Constituicdo Federal firmando a seguinte tese:

E incompativel com a Constituicio a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagdo social
analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expresséo e de informacéo devem ser analisados caso a
caso, a partir dos parametros constitucionais - especialmente os
relativos & protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral - e as expressas e especificas previsdes
legais nos ambitos penal e civel (BRASIL, TEMA DE REPERCUSSAO
GERAL 786 20/05/2021, MINISTRO DIAS TOFOLLI).

Entretanto, pode-se afirmar com a leitura da parte final da tese, que a mesma

nao é absoluta, cabendo uma analise conforme cada caso concreto. Inclusive, tal
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instituto sera novamente discutido em breve, pois ha um dissidio com o Superior

Tribunal de Justica sobre o mesmo tema conforme julgado abaixo.

Recurso especial. Direito civil-constitucional. Liberdade de imprensa
vs. Direitos da personalidade. Litigio de solugdo transversal.
Competéncia do superior tribunal de justica. Documentario exibido em
rede nacional. Linha direta-justica. Sequéncia de homicidios
conhecida como chacina da candelaria. Reportagem que reacende o
tema treze anos depois do fato. Veiculagdo inconsentida de nome e
imagem de indiciado nos crimes. Absolvicdo posterior por negativa de
autoria. Direito ao esquecimento dos condenados que cumpriram pena
e dos absolvidos. Acolhimento. Decorréncia da protecdo legal e
constitucional da dignidade da pessoa humana e das limitacdes
positivadas a atividade informativa. Presuncéo legal e constitucional
de ressocializacdo da pessoa. Ponderacdo de valores. Precedentes
de direito comparado (RECURSO ESPECIAL N° 1.334.097 - RJ
(2012/0144910-7)10/09/2013 RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO)

Percebe-se por esse julgado que ha uma conexao com a pesquisa que se
realizou, pois, estd em pauta, o direito do condenado que cumpriu a pena de ter sua
dignidade respeitada com o direito ao esquecimento (BAUER; BRANDALISE, 2021,
s.p). Entretanto, esse julgado que era de 2013 ainda vai ser objeto de apreciacao
novamente por parte do STF, pois foi interposto Recurso Extraordinario, tendo sido
admitido somente nesse ano de 2022:

Recurso extraordinario. Direito ao esquecimento. Matéria com
repercusséo geral reconhecida. Tema 786/STF. Acérdéo recorrido que
refuta juizo de re no (RECURSO ESPECIAL N° 1334097 - RJ
(2012/0144910-7) RELATOR: MINISTRO JORGE MUSSI
RETRATACAO. RECURSO EXTRAORDINARIO ADMITIDO. 18 de
margo de 2022)

Portanto, tendo em vista a prépria tese do STF que permitiu flexibilizar a tese
para que se analisasse caso a caso, e com base no posicionamento do STJ que é
favoravel ao direito ao esquecimento. Dependendo do que a Suprema Corte fixar
guando se fizer esse julgamento, pode haver desdobramentos no que concerne a
esse tema da reabilitacdo e ressocializacdo do condenado, pois, pode haver uma
mudanca no sentido da interpretacdo do Enunciado, até porque, até a presente data
dessa pesquisa prevalece a tese fixada do Supremo da ndo compatibilidade do direito
ao esquecimento, sendo que no futuro o tema sera rediscutido novamente com o
Resp1334097/RJ (BAUER; BRANDALISE, 2021, s.p)
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Desse modo pode-se dizer que o0 Enunciado 636 da VIl Jornada de direito Civil
aprovado esta por enquanto tacitamente revogado na parte do direito ao
esquecimento, estando pendente de futuro posicionamento do STF sobre o tema. E
em pleno vigor, tendo inclusive um julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais
aplicando essa tese, no que concerne a mitigacao para atender o melhor interesse da
crianca (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2018, p.11)
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CONCLUSAO

Para tons de concluséao, conforme se demonstrou abordando sobre a
familia, a tutela, a doutrina da protecéo integral, o principio do melhor interesse
da crianca e o instituto da reabilitacdo criminal, o assunto objeto do tema é
complexo. Contudo, conforme se evidenciou no decorrer da pesquisa, houve
uma mitigacéo trazida no Enunciado 636 da VIIl Jornada de Direito Civil de 2018
que flexibiliza o artigo 1.735, inciso IV do Cadigo Civil de 2002 para atender o
principio do melhor interesse da crianca. Havendo um julgado recente do
Tribunal de Justica de Minas Gerais em que se observou a efetivacdo dessa
mitigagéo discorrida nesse Enunciado.

Evidenciou-se que o objetivo do presente tema consistiu em analisar essa
protecdo que o legislador deu aos tutelados, a fim de que esses menores nao
fossem submetidos aos cuidados de pessoas inidéneas, proibindo
expressamente ex condenados por crimes de poderem exercer o0 munus da
tutela. Portanto, observou-se pelos objetivos especificos a caracterizacdo da
familia como base da sociedade e da formacédo do individuo e o afeto como
elemento principal no ceio familiar. Examinou-se o instituto da tutela e seus
efeitos e todos os seus desdobramentos, abordando-se também conforme se
demonstrou a divergéncia dos cientistas juridicos sobre a efetividade de sua
aplicacdo para os ex-condenados. Discorreu-se também sobre a mitigacéo
trazida pelo enunciado 636 da VIII Jornada de Direito Civil acerca da aplicacéo
do artigo 1.735, inciso IV do Cadigo Civil para atender o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, tendo inclusive um precedente recente
do Tribunal de Justica de Minas Gerais nesse sentido.

Dessa forma, evidenciou-se que a problemética do tema abordado
consiste nessa protecdo que foi dada a fim de proteger os menores, acaba
colidindo com outros ramos do direito conforme se demonstrou. O texto criado
no Diploma Civil, colidi ndo sé com o instituto da reabilitacdo da ceara penal
como também com garantias constitucionais da ndo discriminacdo de qualquer
natureza. Com isso, analisou-se a hipétese de que embora coubesse a familia
em conjunto com o Estado o dever de protecao e cuidado com esses menores,

conforme consagra a constituicdo, se tornaria legitima ou ndo essa atuacao do
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legislador ao criar esse texto rigido para o instituto da tutela. A outra hipotese
consistiu em demonstrar que essa proibicao fere a preceitos constitucionais e se
contrapbe ao que o instituto da reabilitacdo visa que € ndo sO o sigilo dos
registros e da condenacdo, como também a efetividade da dignidade desse
condenado que, ao ser ressocializado, teria direito de viver em sociedade com
harmonia e sem a discriminagao por ter cometido um crime, contudo, ainda sofre
com a desconfianca do legislador e da sociedade.

Portanto demonstrou-se no primeiro capitulo que a familia evoluiu com o
passar do tempo, saindo daquela premissa de que familia se constituia somente
com o casamento perante a igreja entre homem e mulher, e sendo reconhecidas,
na atualidade, diversas formas de entidades familiares. Abarcou-se que aquele
modelo de familia enraizado que tinha a figura do homem no controle de tudo,
deu lugar para a mulher ganhando o espaco e destaque que merece. No que
tange a desigualdade que se tinha pelos filhos no passado, onde as Leis o0s
classificavam e discriminavam, restou-se superada, principalmente com a
promulgacao da Magna Carta que igualou os filhos a mesma condigao.

Observou-se que, na atualidade, existem diversas espécies de entidades
familiares, e que, ainda que ndo conste expressamente em leis, 0s tribunais e a
Suprema Corte reconheceram outros tipos de entidade familiares, pois conforme
se demonstrou o que se busca com a familia é o afeto nas relacdes, para que o
individuo tenha sua base conforme preconiza a Lei Maior vivendo dignamente
com o modelo de familia que quiser, pois 0 que importa € a harmonia, bom
convivio e a relacdo de afeto dos membros da familia.

No segundo capitulo abordou-se a evolucdo do modo de se pensar e
aplicar o direito penal, em que, nos primérdios como ficou demonstrado havia
penas baseadas em vingancas, que consistiam numa série de penas desumanas
e cruéis que eram aplicadas. Na medida em que se evoluiu a forma de aplicagédo
da pena e das sancoes, foi existindo penas mais justas em que consistiam néo
s6 em aplicar a pena como forma de punir somente o condenado, mas sim,
buscar também ressocializar o condenado, para que esse néo volte a cometer
delitos, conforme prevé o Cadigo Penal de 1940, trazendo como uma das formas
de ressocializagéo do condenado o instituto da reabilitag&o criminal.

A reabilitacdo criminal conforme discorreu na pesquisa consiste ao

condenado o direito ao sigilo de suas passagens criminais desde que tenham
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preenchidos os requisitos para o seu deferimento. Seria uma forma de dar
dignidade ao condenado que tenha cumprido sua pena ou que a tenha sido
extinta de viver em sociedade sem a mancha em sua dignidade da sociedade e
do proprio Estado o discriminar por algum dia ter cometido delitos. Contudo, o
sistema penitenciario brasileiro na atualidade néo contribui para a efetivacéo da
ressocializacdo do apenado.

No terceiro capitulo abordou-se 0 como o0 processo de
constitucionalizacdo do Codigo Civil mudou a forma de se interpretar e julgar
casos relacionados ao diploma Civil, em que ficou demonstrado que se devem
aplicar os dispositivos com fulcro principalmente na dignidade da pessoa
humana. Abordou-se sobre o instituto da tutela, da doutrina da protecéo integral
e do melhor interesse da crianca. Assim sendo, o carater protecionista, ao se
confeccionar as normas para tutelar o direito dessas pessoas, deve preponderar
ao ver do legislador sobre outras normas para maior protecao dos tutelados.
Destarte, insta consignar que até mesmo o0 magistrado pode ser
responsabilizado pessoalmente se ndo observar os cuidados para a escolha do
tutor.

Contudo, observou-se que o texto do artigo 1.735, inciso IV do Cadigo
Civil claramente é oposto aos ditames constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da vedacédo da discriminacdo das pessoas de qualquer forma e
natureza e também com a efetividade da prépria reabilitacdo criminal. Dessa
forma, o Enunciado 636 da VIIl Jornada do Direito Civil, busca sanar essa
incongruéncia do texto civilista, aconselhando a flexibilizacdo ao aplicar essa
norma desde que atenda ao melhor interesse da crianca, sendo que ha um
precedente nesse sentido, conforme se demonstrou no julgado trazido do
Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Ora, o0 que ainda sera objeto de reandlise sera o direito ao esquecimento,
pois ha atualmente um dissidio jurisprudencial entre o Supremo Tribunal Federal
e Superior Tribunal de Justica. Portanto, evidenciou-se com a tematica que,
apesar da complexidade que ela proporciona, deve-se haver uma reflexado pela
sociedade e pelo Estado sobre a efetivagéo da dignidade da pessoa humana em
todos os seus aspectos. E justo o Estado querer proteger esses seres em
formacdo, pois, quando menores tendem a se espelhar em que o0s cria e

direciona para a vida em sociedade. Entretanto ndo se pode ferir o que a propria
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Constituicdo que é a igualdade a todos e o0 que ela veda que € a discriminacéo
em todas as suas formas e natureza.

Por conseguinte, conclui-se conforme ficou evidenciado que a mitigacao
trazida foi um norte esclarecedor para tentar corrigir esse dispositivo civil que
contraria ao que esta expresso na Carta Magna, orientando o julgador a ter
cautela quando se deparar com essa situacéo no caso concreto. Um precedente
ja foi efetivado com o seu transito em julgado, quando o Tribunal de Justica de
Minas Gerais permitiu que um ex-condenado exercesse a tutela de sua irméa com
base no melhor interesse da curatelada. O que ainda seré objeto de analise pelo
judiciario sera o direito ao esquecimento, que apesar do préprio Supremo fixar a
tese de ser incompativel com a Constituicdo, a tese néo € absoluta, pois como a
prOpria tese preceitua, cada caso tem que ser analisado de forma
pormenorizada.

Diante disso, em breve terd uma rediscussao sobre o tema, que tem uma
ligacdo com a tematica abordada, pois o Superior Tribunal de Justica havia
reconhecido o direito ao esquecimento dos condenados que cumpriram a pena
com base na dignidade da pessoa humana no REsp. n® 1.334.097/RJ que foi
objeto de Recurso Extraordinario e sera enfrentada pela Suprema Corte em
breve.

Portanto, acredita-se conforme ficou demonstrado no estudo que o tema
ainda sera objeto de mais discussdes futuras pelo judiciario para que se tenha
um modo de aplicar e interpretar esses dispositivos. Sendo que se pode dizer
gue a parte da mitigacdo trazida pelo Enunciado 636 da VIl Jornada do Direito
Civil, na parte que tange ao atendimento do principio do melhor interesse da
crianga foi bem aceita por parte da doutrina, havendo um precedente do TIMG
gue materializa esse entendimento. E na parte do texto do Enunciado que
concerne ao direito ao esquecimento, por ora, estaria tacitamente revogada,
sendo que em breve, havera uma nova interpretacdo que pode influenciar ou
nao no futuro o modo de aplicacdo dos julgadores nesses institutos abordados

pelo tema.
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