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RESUMO:

O advento da Constituicdo Federal de 1988 trouxe & tona um rico debate acerca do papel do
Ministério Publico, que assumiu a fei¢do de instituicdo defensora dos direitos da coletividade

e dos direitos individuais indisponiveis.

A Lex Fundamentalis também erigiu o principio da dignidade da pessoa humana a centro do
ordenamento juridico e, no campo do Direito de Familia reforcou o movimento de

distanciamento do Estado de questGes tipicamente privadas.

Partindo do novo perfil ministerial delineado a partir da Carta Constitucional e da nocdo de
autonomia privada aplicavel ao Direito Civil e ao Direito das Familias, o presente estudo tem
por objetivo refletir sobre a legitimidade da atuagdo do Ministério Pablico nos feitos de
separacdo e divorcio, especialmente nas agdes litigiosas. Pretende-se analisar se a prote¢éo a

familia € razéo suficiente a justificar a intervencdo do Estado em um ambito tdo privado.

Palavras-chave: intervencdo do Ministério Publico. Autonomia Privada. Direito de Familia
Minimo. AcOes de Separacdo e Divorcio.



ABSTRACT:

The 1988 Brazilian Constitution brought to light a rich debate about the role of Prosecution,
and the institution assumed the task of defending the collective rights and individual
unavailable rights.

The Lex Fundamentalis also elected the principle of human dignity as the center of the legal
system. In the field of Family Law, it reinforced the trend of distancing of the State in
typically private issues.

Based on the new ministerial profile determined by the Constitutional Charter and the notion
of private autonomy applicable to Civil Law and the Law of Families, this study aims to
reflect on the legitimacy of the prosecutors interference in the deeds of separation and
divorce, especially in cases involving litigation. As so, it is intended to examine whether the
protection of the family is reason enough to justify state intervention in such a private context.

Key-words: Prosecution intervention. Private autonomy. Minimum Family Law. Separation
and Divorce.
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INTRODUCAO

Pode-se arriscar dizer que a mais bela das notas que caracteriza as Ciéncias Humanas e
a diferencia das Ciéncias Exatas € a capacidade de sofrer transformagdes ao longo do tempo.
Com o Direito ndo poderia ser diferente: o ordenamento juridico esta constantemente sujeito a

mudancas, e quica um dos ramos campedes dessas reviravoltas seja o Direito de Familia.

Partindo-se do Cédigo Civil de 1916, de inspiracdo nitidamente liberal, o ordenamento
juridico patrio dava grande enfoque a propriedade e a liberdade de negociar — direitos
negativos do individuo em face do Estado. Em contraposicdo a liberdade de contratar, existia
fora da esfera negocial um vasto terreno para a intervencdo do Estado. No &mbito familiarista,
p.ex., o diploma civilista consagrava o monopélio do matriménio, a proibicdo ao divdrcio, a
negativa de direitos aos filhos nascidos fora do casamento; tudo isso sob a bandeira de
protecdo a familia e a moralidade.

Progressivamente, foi possivel constatar a insuficiéncia do Estado Liberal, que se
mostrou incapaz de corresponder a todas as demandas sociais. A sociedade passou a exigir a
atuacdo positiva do Poder Publico em aspectos como a saude, o emprego, 0 meio ambiente, a
defesa dos hipossuficientes. Ao mesmo tempo, percebeu-se que o Estado deveria deixar de se
imiscuir em campos tipicamente privados e conseguiu-se, assim, ultrapassar a retrograda
mentalidade do legislador civilista de 1916, reconhecendo-se que a autonomia privada

também deve ter espaco nas questdes existenciais.

Em sintese, desde a entrada em vigor do Codigo Civil de 1916, inumeras foram as
mudancas na legislacdo, que tentou acompanhar os novos ares trazidos pela evolucdo no
pensamento juridico. No decorrer do século XX, o monopo6lio do casamento deu lugar ao
reconhecimento da pluralidade de formas da entidade familiar; o divorcio foi autorizado e
regulamentado; a mulher foi emancipada; acabou a distincdo entre filhos havidos no

casamento e fora dele.

Com a Constituicdo Federal de 1988 — talvez o grande marco da referida evolugdo —
consagrou-se a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, 1I1), e se erigiu a pessoa a centro da tutela de todo o ordenamento juridico.

Consequentemente, o Direito Civil e em especial o Direito de Familia tiveram que passar por
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uma releitura, de modo que a finalidade de seus institutos se afastasse da preocupacédo
puramente patrimonial e passasse a ser a promocéo da dignidade humana.

Diante do referido movimento de despatrimonializacdo do Direito Civil, o “modelo
oficial” de familia — fundado unicamente no matriménio — teve que ser revisto. N&o sO se
reconheceu a existéncia de outras formas de entidade familiar, mas também se passou a
enxergar a familia como espaco para o crescimento pessoal e para a realizacdo de seus

membros.

Paralelamente a todas essas transformacdes, o presente estudo se propde a investigar o
surgimento do Ministério Publico e meditar sobre o seu respectivo papel ao longo de
diferentes formas de organizacdo do Estado, principalmente no p6s-Constituicdo de 1988.

Como protetor da lei e do ordenamento juridico, o Parquet naturalmente acumula mais
atribuicdes quanto mais o Estado se prople a garantir direitos a seus cidaddos. Por outro lado,
torna-se imperioso racionalizar a atuacdo ministerial, para que a mesma ndo escape aos

limites tracados pelo poder constituinte.

Assim, como a Constituicdo de 1988 atribuiu ao Ministério Publico a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127,
CF/88), alem da protecédo aos direitos difusos e coletivos (art. 129, 111, CF/88), toda previsdo
infraconstitucional acerca da atuacdo ministerial precisou ser reavaliada, de maneira a ter

averiguada sua adequacéo a Lex Legum.

Assim, quando o art. 82, Il, do Codigo de Processo Civil, impde a intervencdo do
Ministério Publico como custus legis nas acdes concernentes ao estado das pessoas, € preciso
avaliar se essa exigéncia legal se coaduna com o novo perfil constitucional delineado para a
instituicdo. Sera preciso indagar, p.ex., se tais demandas abrigam direitos indisponiveis, se
envolvem interesses de incapazes ou, ainda, se existe alguma razdo para diferenciar acdes

consensuais e litigiosas para fins de atuacdo do Parquet.

Por questdes de ordem didatica, esta Monografia foi estruturada em capitulos. O
primeiro deles versa sucintamente sobre as transformacdes vivenciadas pelo Direito de
Familia, especialmente desde o Codigo Civil de 1916. O objetivo € situar o leitor no tempo,

apresentando as principais mudancas no pensamento juridico e na legislacao familiarista.
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O segundo capitulo traca um paralelo entre a evolucdo do Estado e o papel do
Ministério Publico, e procura demonstrar que o progressivo reconhecimento de direitos e
garantias fundamentais nas Cartas constitucionais fez com que a atuagdo do Parquet se
tornasse cada vez mais complexa. O topico ainda da especial destaque ao perfil ministerial no
p6s-Constituicdo de 1988, e serve de base para o desenvolvimento do confronto entre a
Constituicdo e a exigéncia da lei processual de atuacdo do Ministério Publico nos feitos de
separagdo e divorcio.

O terceiro capitulo aborda o conceito e os contornos da autonomia privada, desde a
concepcao liberal até os dias atuais. O intuito é revelar que a autonomia privada nasceu ligada
a esfera patrimonial, mas teve seu campo de incidéncia alargado e hodiernamente pode ser
considerada como ponto central de inimeras questdes de cunho existencial atinentes ao

Direito de Familia.

Por fim, o quarto capitulo traz o cerne do presente estudo, e analisa a legitimidade da
intervencao do Ministério Publico nas acdes de separacdo e divorcio, consensuais e litigiosos,
gue ndo envolvam interesses de incapazes. Inicialmente, o topico aventa farta argumentacéao
tedrica e doutrinaria que culminou com o reconhecimento da desnecessidade da atuacdo
ministerial nos feitos de separacéo e divorcio consensuais. A seguir, e tendo sempre em mente
a principiologia constitucional que gravita em torno do tema, trata de investigar se as mesmas

razdes podem ou nao se aplicar as hipdteses de litigio entre os consortes.

A justificativa para a presente pesquisa se pauta justamente na falta de debate
suficiente sobre a atuacéo do Parquet nos feitos litigiosos, ja que a grande maioria da doutrina
se restringe a analise das acOGes consensuais. A parca literatura sobre a tematica traz
argumentos pouco consistentes ou ndo se aprofunda satisfatoriamente. Existe também uma
justificativa de ordem pratica para a investigacdo: caso a conclusdo seja pela
inconstitucionalidade da exigéncia de atuacdo ministerial nesses casos, certamente havera
uma grande contribuicdo a celeridade processual, com a economia do tempo destinado a

“vista ao MP”.

Para a elaboracdo deste estudo, optou-se pela Metodologia bibliografica, com o
recurso a livros, periddicos, artigos juridicos e publicagdes da doutrina familiarista,
processualista e constitucionalista mais moderna, além da analise de legislacdo passada e

vigente.
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| — BREVE HISTORICO DO DIREITO DE _FAMILIA NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

Antes de delimitar o objeto de analise do presente estudo, & preciso que se
contextualize a problematica, situando-a no espaco e tempo. Nao se trata de aprofundar em
pormenores histéricos, mas apenas de apontar alguns dos principais marcos para o Direito de
Familia, especialmente desde o século XX.

Tomando como ponto de partida o Codigo Civil de 1916, € possivel constatar que a
interferéncia do Estado nas questdes familiaristas era intensa. Sob a égide do nada saudoso
diploma, 0 lema de “protecio a familia” justificava a proibicdo do divércio®, a
impossibilidade da investigacdo de paternidade em face de homens casados, aléem de uma
série de discriminacOes aos filhos nascidos fora da instituicdo sagrada do matrimoénio. Todas
essas restricdes escondiam a real preocupacdo do legislador civilista: o controle sobre a

transmissdo patrimonial.

Desde entdo, um dos primeiros avancos no Direito de Familia se deu no final da
década de 1940, quando a Lei n° 883/49 possibilitou o reconhecimento dos filhos nascidos
fora do casamento pelos ex-conjuges separados. > Pela primeira vez, os filhos nascidos fora
da instituicdo do matriménio foram tratados como merecedores de tutela. Perceba, por outro
lado, que o legislador tratou de impor uma significativa restricdo, eis que referido

reconhecimento so poderia ser realizado uma vez desfeita a sociedade conjugal.

Em seguida, pode-se destacar a Lei n° 4.121/62. Pelo referido diploma, batizado de
Estatuto da Mulher Casada, a esposa deixou de ser relativamente incapaz para a pratica dos
atos da vida civil, o que sinalizou esperanca de mudanca em face do carater patriarcal e

machista do entdo Cédigo vigente. *

! Sobre a proibicdo do divorcio no contexto do modelo patriarcal e hierarquizado de familia do Cédigo Civil de
1916, ressaltam Farias e Rosenvald que: “Naquela ambientacdo familiar, necessariamente matrimonializada,
imperava a regra ‘até que a morte nos separe’, admitindo-se o sacrificio da felicidade pessoal dos membros da
familia em nome da manuten¢ido do vinculo do casamento.” FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Direito das Familias. Pg. 04.

2 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo. Pg. 73

* ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Ob Cit. Pg. 74.
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Outra mudanca de relevo veio com a Lei n° 6.515/77, que possibilitou o Divércio no
pais. Até entdo, ndo era possivel romper por definitivo com o vinculo matrimonial, mas

apenas por fim a sociedade conjugal, através da separacdo judicial®.

Embora a possibilidade do divorcio tenha sido um evidente avango, a mentalidade de

1916 continuou habitando o mundo juridico. Ao regulamentar o rompimento do vinculo

matrimonial, o legislador ordinario ndo economizou em impor barreiras, como a limitacdo a

um unico divorcio e os prazos minimos de separacdo em juizo até que fosse possivel sua

conversdo em divorcio:
Naquele momento, por questdes de politica legislativa, o divércio foi admitido
de maneira extremamente timida. Assim, somente era admitido um Unico
divdrcio por requerimento da pessoa interessada e desde que precedido do longo
prazo de cinco anos de separacdo judicial. Ou seja, o casal tinha, primeiramente,
de buscar a separacdo e, apés o elastico prazo, voltar ao juiz para obter o
divércio. °

Diante dos transtornos causados pelo estabelecimento de tamanhos obstaculos a

obtencdo do divdrcio, a Constituicdo de 1988 buscou simplificar o procedimento para a

dissolucéo do vinculo matrimonial:
Com a Lex Legum de 1988, abragou 0 nosso sistema a facilitagdo da dissolugdo
do casamento, diminuindo o lapso temporal para a obtengdo do divércio por
conversdo, precedido de separacdo (reduziu-se 0 prazo para um ano apenas) e
criando uma nova modalidade dissolutiva do casamento, o divércio direto
(submetido a um lapso temporal de dois anos de separacdo de fato,
independentemente de prévia separacdo). Nas pegadas da norma constitucional,
a Lei n° 7.841/89 aboliu o limite de concessdo de divércio, estabelecido no art.

38 da Lei 6.515/77, findando uma esdrUxula situacdo pela qual somente poderia
ser concedido um unico divorcio por pessoa.

A Carta Constitucional de 1988 tambem tratou de reconhecer a unido estavel e a
familia monoparental como entidades familiares, em par de igualdade com o casamento, que
até entdo exerceu longo monopolio. Em outros termos, o poder Constituinte reconheceu que a
unidade “familia” merece ser protegida porque representa um nticleo fundado no afeto, pouco

importando a forma de sua constitui¢do. Nas precisas palavras de Farias e Rosenvald:

* Como explica Leonardo Barreto Moreira Alves, a Lei do Divércio abalou as estruturas da familia utopicamente
imaginada pelo Cédigo de 1916, pois destruiu um de seus principais pilares: a indissolubilidade do vinculo. N&o
obstante 0 avanco, a legislacdo ainda trazia resquicios do legislador civilista de 1916, como a imposicdo dos
prazos, e ainda privilegiava a investigacao de culpa na dissolu¢do do matriménio, de forma que o ‘culpado’ pela
separacdo era duramente castigado com a impossibilidade de receber alimentos, a supressdo do nome de casado e
a perda automatica da guarda dos filhos. Isso sem falar na repreensdo social que recaia sobre 0s ex-consortes, ja
que o divércio era visto pela sociedade com maus olhos. ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Ob Cit. Pg. 74.

> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit. Pg. 353.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit. Pg. 353.



14

Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e
rompem, definitivamente, com a concepcéo tradicional de familia. A arquitetura
da sociedade moderna impde um modelo familiar descentralizado, democrético,
igualitario e desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia passa a ser a
solidariedade social e demais condi¢cBes necessarias ao aperfeicoamento e
progresso humano, regido o néicleo familiar pelo afeto, como mola propulsora.’

Vale lembrar que a Lex Fundamentallis trouxe um extenso rol de direitos
fundamentais que passou a se espraiar por todos os ramos do Direito. Também consagrou a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
I11), erigindo a pessoa a centro da tutela de todo o ordenamento juridico. Como consequéncia,
o Direito de Familia teve que passar por uma releitura: a finalidade de seus institutos se afasta
da preocupacdo puramente patrimonial e passa a ser a promocao da dignidade humana.

Nessa tendéncia de despatrimonializacdo do Direito Civil, o tradicional modelo de
familia necessariamente teve que ser revisto. Ndo s0 se reconheceu a existéncia de outras
formas de entidade familiar, mas também se passou a enxergar a familia como espaco para o

crescimento pessoal e para a realizacdo de seus membros.

A doutrina, entdo, comecou a perceber que a atuacdo do Estado no ambito familiar s6
se justifica para preservar a integridade e a dignidade de cada um dos integrantes do nucleo
familiar. Seria perfeitamente aceitavel a atuacdo do Poder Publico, v.g., para retirar o poder
familiar dos pais que desrespeitam os direitos da crianca e do adolescente. Por outro lado, ndo
se justificaria, por exemplo, uma politica estatal discriminatoria que negasse o status de

entidade familiar as unides homoafetivas.

Toda essa onda de renovacdo, que pode ser denominada Direito de Familia Minimo,
continuou ganhando forcas apds a Constituicdo de 1988. Ainda em meio a todas as
mencionadas reflexdes proporcionadas pela promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, eis
que entra em vigor o Cddigo Civil de 2002, reforcando os novos ares em sede do Direito de
Familia. Ha quem diga que o art. 1.513 do Codex, p.ex., ao estatuir ser defeso a qualquer
pessoa de direito publico ou direito privado interferir na comunhdo de vida instituida pela

familia, consagra expressamente a excepcionalidade da intervencdo estatal no seio familiar. ®

No ano seguinte, o0 Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais do Ministério Publico

dos Estados e da Unido editou a “Carta de Ipojuca”, que ficou conhecida por reconhecer a

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit. Pg. 4.
® ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Ob. Cit. Pg. 147-150.
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evolucgdo institucional do Ministério Publico e a necessidade de adequar a atuagéo do Parquet
ao novo texto constitucional. No ambito do Direito de Familia, um dos avancos da Carta de
Ipojuca foi estatuir ser desnecessaria a intervengdo ministerial nas demandas de separacdo

judicial consensual em que ndo houver interesse de incapazes.

Ainda mais recentemente, a lei 11.441/07 disciplinou a possibilidade de obtencao
extrajudicial da separacdo e o divdrcio consensuais, desde que o casal ndo possua filhos
menores ou incapazes. Como a propria lei dispensa a atuacdo do Ministério Publico em
cartorio, ganhou forca o questionamento acerca da necessidade de atuacdo ministerial quando
essas mesmas situacdes ocorressem em juizo. Vale destacar que a Carta de Ipojuca (2003),
embora falasse apenas em “separacdo judicial consensual”, ja dava margem a defesa da
desnecessidade de intervencdo em acdes de divércio que ndo envolvessem conflito entre as

partes.

Apesar da notoria revolucdo que se operou no Direito de Familia até entdo, foi
somente com a Emenda Constitucional 66, de 13 de julho de 2010, que o legislador
constituinte derivado resolveu acabar definitivamente com os prazos para o divércio. ? Ainda
assim, remanesceu na lei processual Civil —ao menos formalmente — a exigéncia da atuacéo

ministerial nas acdes de estado das pessoas.

Como se percebe, o Direito de Familia passou e passa por profundas transformacdes,
que exigem do intérprete maior cuidado ao enxergar a legislacdo ordinaria, que, mais do que

nunca, precisa estar em harmonia com as disposi¢des constitucionais.

Apesar da obviedade da constatacdo, tambem ndo se pode deixar de ressaltar que os
principios e as diretrizes constitucionais se aplicam igualmente as normas de cunho
processual. Afinal, o processo se pde a servico da relagdo juridica controvertida, e esse carater
de instrumentalidade faz com que as regras processuais tenham gque acompanhar a evolugdo
do direito material. E a partir desse raciocinio que se discutira sobre a necessidade ou ndo de

intervencdo do Ministério Publico nas acdes de separacdo e divorcio.

° Fora de nosso objeto de analise, a Emenda Constitucional em questio também levantou outras polémicas que
persistem até hoje, como a possibilidade da discusséo de culpa nas a¢des de separacdo e divorcio e a extingdo ou
ndo da figura da separaco judicial.
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I1— A EVOLUCAO DO ESTADO E O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NO POS-
CONSTITUICAO DE 1988:

Para melhor compreender a funcdo do Ministério Publico, naturalmente serd preciso
passar pela evolucdo do papel do Estado ao longo do tempo. Para isso, serdo necessarias
algumas pinceladas historicas, a comecar pelo Estado Moderno Absolutista, sem a pretensdo
de aprofundamento em questdes que concernem a Teoria Geral do Estado.

Inicialmente, vale advertir que existe controvérsia acerca do conceito de Estado, razéo
pela qual também ha cizania doutrinaria no que tange & delimitacdo de seu surgimento. ° H4
guem entenda, p.ex., que o Estado sempre existiu, argumentando que desde o surgimento do
homem — e consequentemente dos agrupamentos em sociedade — existiria a nogdo de forca e

de poder.

Ja outra parte da doutrina entende que o Estado s6 pode designar sociedades
politicamente organizadas e dotadas de certas notas distintivas peculiares, o que sé teria
ocorrido no seculo XVII, com o nascimento da ideia de soberania, a ser exercida nos limites
de dado territdrio. Para esses autores, todas as outras formas de organizacdo existentes até o
fim da Idade Média ndo podem ser tecnicamente chamadas de Estado. ** Como explica Carlos
Ari Sundfeld:

Nos primérdios — pensemos no homem das cavernas — as relagdes humanas
também adotavam estruturas de poder. Evidente que o cagador, ao usar da forca
para impedir o outro de se apoderar do animal abatido, estabelece com ele
relacdo de poder. E dificil, porém, identificar poder politico em um grupo pré-
histérico némade. Por razdo muito simples: o emprego da forca ndo estava
reservado a ninguém. Ao contrario, todos disputavam suas posi¢des no grupo
através da forca. Eram instaveis, em consequéncia, as posi¢des do grupo,
dependendo do resultado das disputas fisicas que se sucediam.”

Isso significa que ndo basta a presenca das nogdes de “poder” e “forga” para que exista
o0 Estado; é preciso gque exista poder politico e que o uso legitimo da forca seja monopolizado
por esse Estado. Em outras palavras, ndo se pode chamar de Estado qualquer grupamento

social. O termo sé pode ser empregado com precisdo terminolégica para designar uma

19 Como ressalta Mério Liicio Quintio Soares, “ndo é tarefa simples divisar, com rigor cientifico, 0 momento do
aparecimento do aparato estatal”. O autor acredita que oS paradigmas que servem de base para a nogdo de Estado
encontram-se nas institui¢des politicas da Antiguidade e da Idade Média. Ob. Cit. Pg. 80.

X DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. Pg. 43-45.

2 SUNDFELD, Carlos Ari, Fundamentos de Direito Pablico. Pg. 29-30.
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especial forma de organizagdo politico-social, caracterizada pela existéncia de um poder
soberano que recai sobre um povo e é exercido dentro de determinado territério e com

determinados fins. **

E justamente por isso que ndo se pode falar em um Estado Medieval. Durante a Idade
Média, ndo havia um poder politico, mas varios fragmentos de poder que brigavam entre si. O
prestigio da Igreja diversas vezes colidia com a autoridade do Imperador. Tudo isso num
contexto que ainda incluia o feudalismo e as invasdes barbaras. Toda essa desordem fazia
crescer o desejo pela unidade, o que acabou resultando no advento do Estado Moderno.

Descentralizado no tecido social na ldade Média, o poder politico era exercido
por instituicbes diversas (Estado, Igreja, Corporagdes de Oficio etc.). O
Renascimento produziu a centralizacdo do exercicio do poder politico no
Estado. O principe superou o papa, conformando o que se alcunha Estado
moderno, fazendo surgir a primeira precondi¢do para o aparecimento do Estado
de Direito. **

No mesmo sentido, muito bem sintetiza Dalmo Dallari que o “Estado” Medieval se

caracteriza por:

[...] um poder superior, com uma infinita pluralidade de poderes menores, sem
hierarquia definida; uma incontavel multiplicidade de ordens juridicas,
compreendendo a ordem imperial, a ordem eclesiastica, o direito das monarquias
inferiores, um direito comunal que se desenvolveu extraordinariamente, as
ordenacfes dos feudos e as regras estabelecidas no fim da Idade Média pelas
corporacdes de oficio. Esse quadro [...] era causa e consequéncia de uma
permanente instabilidade politica, econdémica e social, gerando uma intensa
necessidade de ordem e autoridade, que seria 0 germe de criagdo do Estado
Moderno. *°

Nessa épica luta pelo poder, o Estado acabou saindo vitorioso, e péde afirmar sua
supremacia no plano politico. Surge entdo o conceito de soberania, primeiramente delimitado
pelo tedrico francés Jean Bodin em sua classica obra Les Six Livres de la Republique. O autor
focou seus estudos na realidade de sua época, num contexto em que a Franca do séc. XVI
declarava sua independéncia politica nas lutas externas contra o Império e o sacerdocio, e
caracterizou a souverainet¢ como poder ilimitado, incontrastdvel e perpétuo, sendo

inevitavelmente limitado apenas pelas leis divinas e pelas leis naturais.

O Estado que nasce com a chegada da Idade Moderna é caracterizado pela supremacia

do rei dentro de determinado territério e pela concentracdo de todo o poder na figura do

B3 SILVA, José Afonso. Pg. 97-98.
14 SERRANO, Pedro Estevam. Nacional: Ministério Publico e Estado de Direito.
> DALLARI, Dalmo de Abreu. Ob. Cit. Pg. 59.
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déspota. Como se pode depreender das seguintes passagens, as figuras do Monarca e do
Estado se confundiam nesse momento historico, e a soberania era titularizada por apenas uma

pessoa: 0 soberano — aquele que detinha o direito divino de governar.

Surgia um novo tipo de Estado, caracterizado pela unidade territorial, dotada de
um poder soberano. Era o Estado moderno, cuja autoridade se prendia a figura
do monarca, o Principe, espécie de divindade temporal e terrena, que num lento
processo dissolvera a constelagdo de poderes desiguais e privilegiados do
sistema feudal até se transformar no soberano titular de um império, donde se
irradiavam todas as competéncias e atribuicdes governativas. *°

No Estado de Policia dos déspotas esclarecidos, o poder politico era exercido de
forma absolutista. A vontade do governante era incontrastavel, a ela nao
cabendo opor direitos das pessoas ou da sociedade. *’

A estratégia de construcdo da nova forma estatal, alicercada na ideia da
soberania, vai levar a concentracdo de todos os poderes nas maos dos monarcas,
permitindo-se personificar o Estado na figura do rei e tornando histérica, como
lembrado por Lenio Luiz Streck, a classica frase de Luis XIV, o Rei-Sol: “O
Estado sou eu.” *®

Carlos Ari Sundfeld também aponta importantes tracos do Estado Absolutista, tais
quais a ndo submissao do Estado a ordem juridica (o Estado ndo poderia ser responsabilizado
juridicamente: the king can do no wrong), a inexisténcia de direitos individuais contra o
Estado e a centralizacdo de todos os poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario — nas médos

do soberano. *°

No referido contexto, o papel do Ministério Publico se limitava a defesa dos interesses
do Estado, que, como se viu, até entdo se confundia com a figura do soberano. Vale observar

gue ndo existe consenso sobre o nascimento do Ministério Publico. Enquanto alguns autores

2

remontam a origem do Parquet & Antiguidade, % outros defendem que a instituicdo teria

6 JATAHY, Carlos Roberto. O Ministério Publico e o Estado Democratico de Direito: perspectivas
constitucionais contemporaneas de atuac@o em defesa da Sociedade. Pg. 49.

' SERRANO, Pedro Estevam. Nacional: Ministério Pablico e Estado de Direito.

8 JATAHY, Carlos Roberto. Ob. Cit. Pg 50.

9 SUNDFELD, Carlos Ari. Ob. Cit. Pg. 34-35

2 Segundo Leonardo Augusto Moreira da Silva, “na analise da etimologia do termo Ministério Publico, nota-se
que o Ministério Publico exercia o papel de méo do rei, interessante nota dada por Hugo Nigro Mazzilli, ao
observar que no antigo Egito, a vinganca particular era severamente proibida, ali havia um funcionério real
denominado Magiai, que era a lingua e os olhos do rei, castigava os rebeldes, reprimia os violentos, protegia os
cidaddos pacificos, acolhia os pedidos do homem justo e verdadeiro [...]. Antonio Claldio da Costa Machado,
assevera que, na Babildnia apds secularizagdo da justiga por Hamurabi, funcionava perante os tribunais civis um
representante do rei, chamado “redoudaiani”, com fungdes analogas ao do Ministério Publico, inclusive na seara
criminal. Na antiga Pérsia, essa funcdo era desempenhada pelos chefes das tribos, havendo ainda funcionérios
reais encarregados de fiscalizar os magistrados e ouvir as queixas dos suditos, sendo conhecidos como os “0lhos
e os ouvidos do principe”. Na Grécia antiga, ha referéncia aos thesmotetis, tesmétetas ou thesmotesis, que
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surgido juntamente com o Estado Moderno.”* Sem adentrar em pormenores dessa
controvérsia, preferimos defender que a origem do Ministério Publico como hoje conhecemos
teve seu germe no Estado Absolutista. Corroborando esse entendimento, merece transcrigéo a
longa, porém ilustrativa passagem de Carlos Roberto Jatahy:

A origem préxima da Instituicdo [o Ministério Publico] é comumente atribuida a
Franca, com a criagdo dos advocat et procureur du roi” no século XIV [...] Os
chamados Procuradores do Rei tinham sua origem nos oficiais chamados
“saion” ou “graffion”, existentes desde o Século VII, que exerciam inicialmente
vérias fungbes administrativas, entre as quais o recrutamento de marinheiros, o
controle da populacéo e dos postos de correio e, sobretudo, atribuicdes fiscais.
Em decorréncia dessa Ultima funcdo, passaram, com o tempo, a desempenhar
tarefas criminais, tendo em vista que uma grande parte dos delitos era punida
com penas pecunidrias [...]. As fungdes dos “procureur du roi” destinavam-se,
portanto, ndo apenas a denunciar quem violasse a lei, mas também a executar a
sentenca proferida pelo Juiz, garantindo o proveito econdmico da Coroa. Ja os
“avocat du roi” eram escolhidos entre os advogados comuns, com atribuigdo
exclusivamente civeis, para a administragdo e defesa dos interesses patrimoniais
do soberano. O “advocat” e o “procureur”, embora exercendo atribuigdes
diferentes, respectivamente de natureza civel e criminal, tinham sua atividade
dirigida para um Unico objetivo, a defesa do poder e dos interesses do soberano,
personificando o poder do Estado. Nesse contexto, em razdo de tal semelhanca,
hé a juncdo dos cargos, com a criagio do Ministério Pablico.*

Perceba, entdo, que os advocat et procureur du roi ja atuavam como “fiscais da lei”,
embora com conotacdo completamente diversa da atual nocdo de custos legis. No Estado
Moderno Absolutista, afinal, as leis destinavam-se aos suditos e 0 monarca nao se submetia a

elas, de forma que zelar pelo correto cumprimento da lei era sinbnimo de garantir os

interesses do monarca.

segundo Edson José Rafael, eram uma mistura de procurador e acusador de criminosos no sistema
das polis, quem o autor considera como os “antecessores mais remotos dos Promotores de Justica atuais”.

J4 para Carlos Roberto Jatahy, “¢ acertado afirmar que algumas fungdes atualmente exercidas pelo Ministério
Publico ja existiam no Egito, na Grécia e em Roma. Contudo, tratava-se de fungdes atribuidas a pessoas que ndo
representavam uma estrutura nem gozavam de um estatuto semelhante ao que hoje existe no Ministério Publico
contemporaneo”. JATAHY, Carlos Roberto. O Ministério Publico e o Estado Democratico de Direito:
perspectivas constitucionais contemporaneas de atuagcdo em defesa da Sociedade. Pg. 20.

! Segundo anota Carlos Roberto Jatahy, “o Ministério Pablico contemporaneo esté relacionado a formas
especificas de organizacdo do Estado e em especial, da administracdo da Justi¢a. Os precedentes histéricos que
marcam seu surgimento sdo: |. A superac¢do da vinganga privada; Il. A entrega da acdo penal a um 6rgéo publico
tendente a imparcialidade; I11. A distin¢do entre o acusador e o0 Juiz; IV. A tutela de interesses da coletividade e
ndo somente do fisco e do soberano; e V. A execucdo rapida e certa da sentenca dos Juizes. Tais principios e
requisitos sdo caracteristicos do Estado Moderno e, nesse contexto, o surgimento do Ministério Pablico deve ser
compreendido como ligado & preexisténcia de condi¢bes béasicas de organizacdo politica da sociedade,
vinculadas ao aparecimento e a formacdo do novo aparato estatal”. JATAHY, Carlos Roberto. Ob. Cit. Pg. 20-
21.

22 JATAHY, Carlos Roberto. Ob. Cit. Pg. 21-22.
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Mais alguns passos a frente na Historia, opondo-se a opressdao do absolutismo, o
liberalismo cléssico buscou blindar o individuo contra as arbitrariedades do Estado, o que foi
possivel com o reconhecimento dos direitos fundamentais de primeira geracdo. Note que o
direito a liberdade e o direito a propriedade possuem cunho negativo, eis que propugnam por
um “ndo fazer” por parte do Estado, como explica Mario Lucio Quintdo Soares:

O liberalismo, enquanto visava a juridificacdo do politico, priorizava as
vertentes negativas, limitando o poder monarquico [...] através do sistema
representativo. Formava-se e consolidava-se o Direito Constitucional burgués
como técnica protetora da liberdade e da propriedade [...]. No plano politico, os

cidaddos do Estado liberal eram considerados elementos passivos, pois nao
intervinham diretamente no funcionamento das instituicdes politicas.

Vale frisar que o mencionado autor fala em “Direito Constitucional burgués”, pois

essa foi a primeira vez em que o Estado passou a ser organizado por uma carta politica: a

Constituicdo. E mais importante ¢ que, também pela primeira vez na Historia, 0 Estado

passou a se submeter ao Direito, o que ha de ser considerado como o grande feito da ideologia

liberal que marcou os movimentos constitucionalistas europeu e norte-americano. Surge,

entdo, o conceito de Estado de Direito, sobre o qual Carlos Ari Sundfeld discorre com
simplicidade e precisao:

Até entdo, em todas as épocas anteriores [as normas sobre o exercicio do poder]

destinavam-se a impor — praticamente sem limites e sem controles — a

obediéncia das pessoas as determinacdes do poder politico. Agora, cuidardo

[...]Jtambém — e sobretudo — de organizar o Estado para limitar e controlar seu

poder. [...] Cunha-se, a partir de entdo, o conceito de Estado de Direito, isto &,

de um Estado que realiza suas atividades debaixo da ordem juridica,

contrapondo-se ao superado Estado-Policia, onde o poder politico era exercido

sem limitagdes juridicas, apenas se valendo de normas juridicas para se impor
aos cidadaos. 2*

Embora o liberalismo tenha significado uma épica vitoria contra o absolutismo, é
igualmente verdade que o tempo tratou de mostrar como a ina¢cdo do Estado poderia causar
grandes injusticas. Era preciso, entdo, compatibilizar a liberdade necessaria ao capitalismo
com a garantia da justica social 2°. Como preconiza Méario Licio Quintdo Soares:

O liberalismo classico viu-se a mercé de suas préprias contradicBes com a

destruicdo de seus pilares pela propria burguesia. A burguesia, no afa do lucro,
desrespeitou as regras de mercado e eliminou a livre concorréncia e a livre

% SOARES, Mario Licio Quintio Soares. Teoria do Estado. Pg. 88-89.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Ob. Cit. Pg. 36. O autor também ressalta que a divisio de poderes é fundamental
para a caracterizacdo do Estado de Direito. Afinal, para que a vinculacdo do Estado a lei seja efetiva, a
autoridade responsavel por fazer a lei ndo pode ser a mesma incumbida de aplicd-la. Outra nota distintiva do
Estado de Direito é a existéncia da Constituicdo, para que os direitos individuais contra o Estado ndo possam ser
suprimidos pela lei.

% S|LVA, José Afonso da. Direito Constitucional positivo. Pg. 115.
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iniciativa, concentrando riquezas e acentuando 0s desniveis sociais.
Entrementes, surgiram segmentos proletarios que, vitimas da miséria e da
excluséo social [...], adquiriram consciéncia dessa espoliagdo. %°

Desde entdo, inimeras lutas histéricas foram travadas no afa de ampliar os direitos
garantidos constitucionalmente e de dar-lhes efetividade. J& na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, encontram-se positivados os direitos individuais do homem.
A esses se acrescentaram o0s direitos politicos, que sdo 0s que conferem ao povo a
participacdo no poder do Estado. Mas foi principalmente a partir do séc. XX, depois das de
Weimar (1919) e do México (1917), que as Constituicdes passaram a dispor um conteido
voltado para o social, que buscasse a superacdo da desigualdade.

Embora os Estados tenham chamado para si a responsabilidade de garantir os direitos
sociais, o fato € que muitas previsdes constitucionais permaneceram no mundo das intencdes.
A partir da década de 1970, percebeu-se que a existéncia de normas programaticas € indcua se

o0 Estado ndo consegue, na pratica, prover de forma satisfatdria as demandas sociais.

Assim, com a crise do Estado-paternalista, foi a vez de entrar em cena o Estado
Democratico de Direito, com a proposta de manter os direitos fundamentais ja conquistados
historicamente e a0 mesmo tempo transformar a realidade com a participacdo de toda a

sociedade.

No Brasil, o Estado Democratico de Direito foi afirmado pela Constituicdo de 1988,
que expressamente atribuiu todo o poder ao povo (art. 1° pardgrafo Unico). Dessa
aparentemente simples disposicdo se pode inferir que a responsabilidade pela definicdo dos
rumos da sociedade e pela efetivacdo dos direitos fundamentais ndo é exclusiva do Estado,
mas compete a todos. A Carta Magna tambeém consagrou os direitos transindividuais, como a
protecdo ao consumidor (art. 5°, XXXII) e o direito a um meio ambiente equilibrado (art.
225).

Em sintese, pode-se dizer que muito se modificou no pensamento juridico desde a
concepcao inicial do rule of law. Se, muito simplificadamente, o Estado liberal se limitava a
garantia da liberdade, propriedade e seguranca, o Estado Social teve que corrigir as distorcoes

causadas pelo capitalismo e lidar com demandas de atuacdo positiva do Poder Publico. Por

%8 SOARES, Mario Lucio Quintdo Soares. Ob. cit. Pg. 87
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sua vez, o Estado Democratico de Direito consagrou os direitos coletivos latu sensu e se

propos a transformar o status quo.

A atuacdo do Ministério Publico naturalmente seguiu a tendéncia de mudanga na
concepcdo de Estado. Nada mais légico: se a Constituicdo se propds a garantir direitos
individuais, sociais, econémicos, culturais, e, ainda, direitos transindividuais, entdo o 6rgéo
responsavel por zelar pelo cumprimento do ordenamento juridico passa a acumular novas

atribuicoes.

Em particular, a Carta Constitucional de 1988 alcou o Parquet a defensor da ordem
juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127,
CF/88), alem de protetor dos direitos difusos e coletivos (art. 129, 111, CF/88), numa tentativa
de sepultar de vez a imagem caricata do Promotor de Justica ligado tdo somente a funcéo de
acusacao penal. Em brilhante sintese sobre a evolucao do papel do Ministério Publico, Pedro
Serrano aduz que:

Se por um lado a sociedade disciplinar superou historicamente a absolutista,
também é verdadeiro que tragcos de comportamento imperial dos governantes
permanecem no seio da sociedade disciplinar. O combate a tais residuos
incumbe a todos, em especial ao Ministério Publico. De procurador do rei no
Estado de Policia, o Ministério Publico passou a procurador do publico no
Estado de Direito. Principal combatente dos restos de império absolutista
existentes na conduta estatal, a par do papel de defesa social na titularidade da

acdo penal, o MP hodiernamente ostenta o exercicio de relevantes gapéis de
defesa da cidadania e dos interesses sociais difusamente considerados.’

Ampliado, assim, 0 espectro de atuacdo ministerial, tornou-se necessario, por outro
lado, racionalizar essa atuacdo. Isso significou, por exemplo, a releitura da legislacdo
ordinaria através das novas lentes constitucionais, a fim de que se verifique se a exigéncia
legal da atuacdo do Ministério Publico como custus legis se coaduna com o novo perfil

constitucional delineado para a instituicao.

Em outros termos, toda a vez que a lei processual civil impor a intervencdo do
Ministério Publico, é preciso avaliar se essa atuacdo estd ou ndo em harmonia com as

disposicOes constitucionais.

" Como explica Leonardo Barreto, os direitos civis e politicos - direitos fundamentais de primeira geraco -
surgem no Estado Liberal e representam a liberdade. J& o Estado Social consagrou os direitos fundamentais de
segunda geracao: os direitos sociais, notadamente a igualdade. O Estado Democratico de Direito mantém a tutela
a todos esses direitos conquistados historicamente e ainda assegura os direitos transindividuais, de terceira
geracao, que sintetizam a fraternidade. ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Ob. Cit. Pg. 84.

8 SERRANO, Pedro Estevam. Nacional: Ministério Pablico e Estado de Direito.



23

Ressaltando o papel do Ministério Pablico como defensor dos direitos individuais
indisponiveis, ressalta José Galvani Alberton que

Diante da indisponibilidade do direito, tem-se que o Ministério Publico deve

atuar no sentido de que a disposicdo ndo se opere. E a forma de defendé-lo,

conforme preconizado pela Constituicdo. No caso, a motivacdo ndo é o

patrocinio de interesse privado individual [...], mas a salvaguarda do interesse
publico consistente na manutencdo do interesse no dominio de seu titular. *°

Por outro lado, no caso de demandas envolvendo direitos disponiveis, a doutrina tem

entendido que atuacdo do Parquet ndo mais se faz necesséaria.

Cumpre observar que cada instituicdo tem seus dominios e compromissos
delimitados. E, para defender direitos e interesses disponiveis, foram
gualificados expressamente a Advocacia e a Defensoria Publica (CF, arts. 133 e
134).% _ grifos no original.

Ao longo do estudo, analisar-se-a4 se a atuacdo ministerial nas agcdes de separacao e
divorcio é legitima. Partindo da Constituicdo e da visdo do Direito de Familia Minimo, a
tendéncia contemporanea é considerar que a atuacdo do Estado em um espaco tao privado s
pode se justificar quando e na medida em que for necessaria para a protecdo da dignidade
daqueles que se encontram em uma posicao de hipossuficiéncia, como fica mais evidente nos

casos envolvendo menores e incapazes.

2 ALBERTON, José Galvani. Parametros da atuagéo do Ministério Publico no processo civil em face da nova
ordem constitucional.Pg. 12.
% ALBERTON, José Galvani. Ob. Cit.Pg. 14.
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11l - AUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO DE FAMILIA

Se, por um lado, a evolucdo do Estado fez com que suas atribuicdes aumentassem
sobremaneira, por outro lado, nunca é demais reforcar a inconveniéncia dessa intervencédo em
determinados ambitos da vida privada. Nesse aparente embate, é evidente a necessidade de se
tracar parametros, para que o Poder do Estado ndo sufoque o ndcleo intangivel das liberdades

individuais.

Nesse ponto, é preciso deixar claro que ndo se pretende aqui delimitar a linha diviséria
entre as esferas publica e privada. Muito mais modestamente, ir-se-4 refletir sobre a
intervencdo estatal no ambito de direitos privados disponiveis, objetivando, mais
precisamente, verificar se a intervencdo ministerial nas acdes de separacdo e divorcio se
justifica. Para tanto, faz-se mister investigar o conceito de autonomia privada e 0S seus

respectivos contornos ao longo do tempo.

Inicialmente, pode-se conceituar autonomia privada como a liberdade conferida pelo

Estado ao individuo, para que este reja sua vida particular como melhor entender. No ambito

privado, vige a maxima pela qual “0 que ndo for proibido pelo ente estatal esta permitido pelo

ordenamento juridico”. Ainda sobre o conceito de autonomia privada, vale transcrever a
seguinte passagem de Leonardo Barreto:

Entende-se como autonomia privada a autorizacdo fornecida pelo Estado para

que o particular possa administrar e gerir sua vida intima como melhor lhe

aprouver [...]. Deve-se considerar a autonomia privada como um verdadeiro

poder de disposicdo ou poder normativo, no sentido de que o individuo, ao

exercé-la, esta ditando as normas juridicas que serdo aplicadas a sua atividade de
cunho privado. *

Cabe destacar que, durante o contexto liberal, a autonomia privada tinha como foco a
esfera patrimonial, em especial a celebracdo de negocios juridicos. A ideologia liberal do
século XIX pregava a necessidade da lei como mecanismo de garantir a liberdade do homem
contra os arbitrios do Estado, o que significava que o Estado deveria atuar para permitir que a
vontade individual pudesse ser exercida de forma livre, i.e., para que as pessoas pudessem

celebrar seus negécios e seus contratos, escolhendo como e com quem contratar. *

1 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Ob. Cit. Pg. 5-6.
%2 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Investigando o Argumento Civil-Constitucional. Pg. 185-193.
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Basicamente, entdo, a autonomia privada do periodo liberal estava vinculada a valores

econémicos, como se depreende dos seguintes trechos:

A concepcao liberal, em seu sentido politico e econdmico, procurou proteger o
individuo que, dentro de seu marco social, afigurava-se sempre livre para
adquirir sua liberdade [...]. A ideia de liberalismo esta historicamente vinculada
ao direito de propriedade e ao afé de lucro. *

Ser autbnomo, para o direito privado liberal classico, seria ndo sofrer
interferéncias externas no autorregramento dos proprios comportamentos ou
gg}lagﬁes, de forma a poder concretizar seus interesses na maior medida possivel.

[...] a autonomia privada € percebida classicamente como um espago no qual o
individuo confecciona sua rede particular de relagdes através do livre exercicio
de sua vontade, entendendo todo o tipo de ingeréncia externa como interferéncia
ilegitima [...] *

Em contrapartida, existia um vasto terreno para a interferéncia do Estado nas relacdes
extrapatrimoniais, que eram majoritariamente reguladas por normas de ordem publica, i.e.,
cogentes e inafastaveis pelas partes. Particularmente no campo do Direito de Familia, eram
incontaveis os exemplos de ingeréncia estatal, a comecar pela indissolubilidade do
matrimonio, a impossibilidade da investigacdo de paternidade em face de homens casados e a
impossibilidade de reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento. Conforme aduz
Leonardo Barreto:

[...] a autonomia privada, durante o Estado Liberal, acabou sendo confundida
com o conceito de autonomia da vontade, instituto este que incorporava valores
tipicos da época, tais como individualismo exacerbado (egocentrismo),
igualdade formal, patrimonialismo, ndo intervencdo do Estado no ambito
particular [...]. Além disso, em face do tom eminentemente patrimonialista, que
entdo permeava as relagdes civilistas, sustentava-se que a autonomia privada,
por ser tratada como simbolo da autonomia da vontade, apenas tinha incidéncia

nas relacGes patrimoniais, ficando as relagdes extrapatrimoniais reguladas pelas
normas de ordem pblica (cogentes) *.

A parca liberdade existente no ambito do Direito de Familia encontrava-se restrita a
aspectos patrimoniais:
[...] o ente estatal impunha irrestritamente as relacdes familiares normas tidas

como de ordem pulblica, cogentes, praticamente afastando a incidéncia da
autonomia privada em tais relacbes, 0 que ocorria apenas em situacGes

¥ SOARES, Mario Licio Quinto. Ob. cit. Pg. 86.

% SILVA, Dénis Franco. O Principio da Autonomia: da Invencdo a Reconstrugdo. Pg. 140. O autor destaca
ainda que a ideia classica de autonomia privada se liga a nogéo kantiana de autonomia moral, que indica que o0s
individuos séo livres para agir desde que sua conduta ndo gerasse problemas caso fosse universalizada. Referido
conceito passou por uma releitura que o adequasse ao espirito liberal individualista do sec. XIX.

¥ DANTAS. Marcus Eduardo de Carvalho. Ob. Cit. Pg. 191.

% ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Ob. Cit. Pg. 1.
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explicitamente tidas como patrimoniais, a exemplo da escolha do regime
matrimonial de bens do casamento.*

Toda essa realidade estava prestes a sofrer uma grande reviravolta. Conforme ja visto,
0 Estado Liberal entrou em crise quando se percebeu sua insuficiéncia para suprir as
demandas da sociedade, que extrapolavam e muito a mera protecdo da liberdade e da
propriedade. Somado a isso, a humanidade passou por duas Grandes Guerras Mundiais, que
proporcionaram um periodo de reflexdo. Com o intuito de evitar que se repetissem os horrores
da Guerra, vérias Constituicbes pelo mundo passaram a ter preocupacdo intensa com 0S

direitos fundamentais:

[...] Estava aberto o caminho pelo qual se constituiria um mecanismo de defesa
de um novo conjunto de valores, como forma de garantir a prioridade na
protecdo da dignidade da pessoa humana, através do catélo%o constitucional dos
direitos fundamentais e de toda a principiologia decorrente. *

Na mesma linha de raciocinio, leciona Fabio Konder Comparato:

[...] a compreenséo da dignidade suprema da pessoa humana e de seus direitos,
no curso da Histdria, tem sido, em grande parte, o fruto da dor fisica e do
sofrimento moral. A cada grande surto de violéncia, os homens recuam,
horrorizados, a vista da ignominia que afinal se abre claramente diante de seus
olhos; e o remorso pelas torturas, as mutilagbes em massa, 0S massacres
coletivos e as exploragbes aviltantes faz nascer nas consciéncias, agora
purificadas, a exigéncia de novas regras de uma vida mais digna para todos. >

E prossegue o autor, mostrando que a preocupacdo com os direitos humanos e

fundamentais chegou também ao plano internacional:

Ao emergir da 22 Guerra Mundial, apés trés lustros de massacres e atrocidades
de toda sorte, iniciados com o fortalecimento do totalitarismo estatal nos anos
30, a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer outra época da
Historia, o valor supremo da dignidade da pessoa humana. [...] Meio século ap6s
0 término da 2% Guerra Mundial, vinte e uma convengdes internacionais,
exclusivamente dedicadas a matéria [de direitos humanos] haviam sido
celebradas no ambito da Organizacdo das NacGes Unidas ou das organizagdes
regionais [...]. Ndo apenas os direitos individuais, de natureza civil e politica, ou
os direitos de contetdo econémico e social foram assentados no plano
internacional. Afirmou-se também a existéncia de novas espécies de direitos
humanos: direitos dos povos e direitos da humanidade. *°

Em sintese, os horrores da guerra foram fundamentais para que a humanidade voltasse

seu foco para os individuos. Reconheceu-se a dignidade da pessoa humana como valor

central, a servir de orientacdo para todo o sistema juridico. Buscou-se igualmente uma

" ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Ob. Cit. Pg. 2.

% DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Ob. Cit. Pg 192.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo Histérica dos Direitos Humanos. Pg. 26 e 37.
‘0 COMPARATO, Fabio Konder. Ob. Cit. Pg. 54.
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interpretacdo mais ética e humanista do Direito, em atencéo a funcionalidade de cada um de
seus institutos. Nas elucidativas palavras de Guilherme Gama e Leandro Santos:
Ascendeu, entdo [ap6s a Segunda Guerra Mundial] o pds-positivismo, o qual,
visando evitar as barbaries permitidas por um direito acritico, buscou a inser¢cdo
de valores éticos no Direito, reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade.
Toda e qualquer concepcdo do Direito que ndo deite raizes nas necessidades

sociais, mostra-se inconsistente e insuficiente, por melhor que seja o engenho, o
rigor légico e o grau de abstragdo que alcance.

Exemplificativamente, a propriedade que antes era enaltecida de per si agora tem sua
tutela atrelada a observancia de sua funcdo social. Da mesma forma, os institutos do Direito
de Familia passaram a ser funcionalizados. O legislador que dizia agasalhar a familia com a
manutenc¢do do vinculo matrimonial a qualquer custo comegou a entender que a protecdo do

nacleo familiar significa garantir a dignidade de cada um de seus membros.

Tudo isso demonstra uma mudanca de mentalidade: a sociedade deixou de concentrar
todo o seu foco no patrimonialismo e passou a dar importancia ao existencialismo. A
tendéncia de valorizacdo do ser em detrimento do ter chegou com forga ao campo juridico e
em especial ao Direito Civil — onde ficou conhecida como despatrimonializacdo ou
personalizacdo — e significou uma alteragdo de postura hermenéutica no que tange aos
institutos civilistas tradicionais. Assim, a propriedade, o contrato e a familia passam a ser
vistos como instrumentos a servico da realizacdo do homem, e que ndo podem ser dissociados

de sua dignidade. *?

Esses novos ventos trouxeram ainda o reconhecimento da autonomia privada no
campo existencial. Afinal, ndo ha como garantir satisfatoriamente a dignidade dos individuos
sem que lhes seja assegurada a liberdade de escolha na esfera privada. Em outros termos,
como se depreende da licdo de Marcus Dantas, se existe um espaco em que a liberdade é
especialmente cara, trata-se da esfera existencial:

[...] as escolhas relativas a salde, a vida familiar, a participacdo nas
comunidades intermédias (politica, sindical, etc.), sdo todas situacdes pelas
quais a autonomia privada pode se expressar, ndo se encerrando nas escolhas

econdmicas, patrimonialistas. A fundamentacdo é a da prevaléncia hierarquica
da centralidade constitucional do valor da pessoa humana [...] ©

* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira e GUERRA, Leandro dos Santos. Fungéo Social da Familia. Pg. 161-
162.

“2 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Ob. cit. Pg. 93-94. Obviamente, 0 movimento de despatrimonializagdo do
Direito Civil ndo significa que o ordenamento deixou de tutelar a propriedade e o patriménio; apenas que esses
passaram a ser tutelados enquanto instrumentos para a concretizagdo da dignidade humana.

** DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Ob. Cit. Pg. 196-197.
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No Direito de Familia, o enfoque dado ao afeto sugeriu autorizacdo para o exercicio da
autonomia privada. Assim, é com base no afeto que as pessoas decidem constituir uma familia
ou contrair matriménio, p.ex. Por outro lado, se este ndo se faz mais presente, cabe aos

membros da familia determinar seus préprios rumos. *

Claro que o reconhecimento da autonomia privada na seara familiarista ndo significa
afastar qualquer intervencdo estatal nesse ambito. E, pois, necessario buscar novamente a

dignidade da pessoa humana como pardmetro para que seja possivel discernir quando a

atuacdo do Estado no Direito de Familia é benéfica e quando pode ser prejudicial. *°

No ambito familiar, a doutrina mais moderna traz como regra o afastamento do
Estado, chegando-se a falar em Direito de Familia Minimo™. Isso significa que a intervengo
estatal s6 pode se justificar se for realizada em nome da salvaguarda da dignidade e os direitos
fundamentais dos individuos envolvidos, o que notadamente ocorre no caso da defesa de

interesses de vulneraveis, como a crianga e o adolescente e o idoso. Nesse sentido:

Em verdade, o Estado somente deve interferir no &mbito familiar para efetivar a
promogéo dos direitos fundamentais dos seus membros — como a dignidade, a
igualdade, a liberdade, a solidariedade, etc. — e, contornando determinadas
distorcGes, permitir o préprio exercicio da autonomia privada, o
desenvolvimento da sua personalidade e o alcance da felicidade pessoal de cada
um deles [...] ¥

[...] os componentes dos nucleos familiares podem tocar, livremente, 0s seus
projetos de vida familiar, sendo ilegitima a intervengdo do Poder Publico quando
a relagdo familiar é travada entre pessoas livres e iguais. *®

Cristiano Farias e Nelson Rosenvald concluem com maestria que a ingeréncia do

Estado no Direito de Familia estd com dias contados. Nas palavras dos autores:

Forgoso reconhecer, portanto, a suplantacéo definitiva da (indevida e excessiva)
participagdo estatal nas relagfes familiares, deixando de ingerir sobre aspectos
personalissimos da vida privada, que, seguramente, dizem respeito somente a
vontade de autodeterminacdo do proprio titular [...]. O Estado vai se retirando de
um espago que sempre lhe foi estranho, afastando-se de uma ambientacdo que
n&o lhe diz respeito [...].**

* ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Ob. cit. Pg. 138.

** ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Ob. cit. Pg. 141.

6 A expressdo cunhada por Leonardo Barreto advém de uma analogia feita com o Direito Penal, em que o
movimento do Direito Penal Minimo prega a intervencdo estatal como ultima ratio, a ser invocada apenas em
situacBes excepcionais e extremas.

*" ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Ob. cit. Pg. 145.

“* FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit. Pg. 111.

“ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit. Pg. 112.
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Dessa maneira, levando em consideragdo a principiologia constitucional e a visao
pregada pelo Direito de Familia Minimo, tem-se que a atuacdo do Estado em um espaco téo
privado como o Direito de Familia s6 pode se justificar quando e na medida em que for
necessaria para a protecdo da personalidade e da dignidade dos envolvidos, i.e., de direitos
indisponiveis.”® No préximo capitulo, analisar-se-4 mais detidamente a legitimidade da

atuacao ministerial nas a¢des de separacdo e divércio.

% A necessidade da intervencdo estatal fica mais evidente quando se esta diante de interesses de

hipossuficientes, como é 0 caso dos menores e dos incapazes. Vale destacar que, no caso dos idosos, nao
necessariamente se esta diante de incapazes, mas a intervencdo do Estado tem seu fundamento de legitimidade
no Estatuto do ldoso, que Ihes assegura especial protecao.
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IV - INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NAS ACOES DE SEPARACAO E
DIVORCIO:

Como foi visto, desde advento da Constituicdo Federal de 1988, a doutrina muito
discutiu acerca do novo perfil do Ministério Publico. Sintetizando as conclusdes desse debate,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald explicam que

[...] com o advento da Carta Maior, 0 Ministério Publico ganhou nova feicéo,
adquiriu respeitabilidade e consolidou sua mais verdadeira e nobre missao: zelar
por justica social e resguardar os interesses comunitarios. [..]. Como
consequéncia mais do que logica, a atuagcdo do Ministério Publico no processo
civil se racionaliza, com o fito de garantir a ordem juridica, o regime
democrético e os interesses sociais e individuais indisponiveis. Assim, na area
civel a atuacdo do Ministério Pablico somente serd necessaria em casos de
interesses sociais ou individuais indisponiveis (CF/88, art. 127), o que lhe afasta
de uma série de atos tipicos da vida privada, como v.g., a atuagdo como custos
legis em acBes nitidamente decorrentes da autonomia privada do titular. **

Em outros termos, a tendéncia hoje € de distanciamento do Estado das questdes que
traduzam interesses exclusivamente privados, como € o caso de varias situagdes no campo do

Direito de Familia. Nesse sentido, s@o precisas as palavras de Leonardo Barreto:

Cada vez mais vem-se permitindo que as questbes familiares sejam resolvidas
pelos préprios particulares, sem necessidade de intervencéo judicial, a exemplo
da separacdo e divorcio extrajudiciais regulamentados pela Lei n. 11.441/07. Em
outros casos, embora haja intervencdo judicial, ndo se verifica propriamente
interesse publico a legitimar a atuagdo ministerial no feito [...], mesmo que
exista expressa previsdo exigindo essa atuacéo.”

Ainda quanto a exigéncia de atuacdo do Ministério Publico, posicionam-se no mesmo

sentido Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

O Ministério Publico deve concentrar seus esforcos na defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis [...]. Defendemos, assim, com tranquilidade,
que — mesmo havendo disposi¢cdo infraconstitucional, no Cédigo de Processo
Civil, prevendo a atuacdo ministerial em determinadas hipoteses (atinentes a
interesses privados, estranhos as latitudes do art. 127 da norma constitucional) —
ndo devera o Ministério Piblico atuar. **

L EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit. Pg. 406-407
%2 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Pg. 185.
¥ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Pg. 407.
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Nas proximas linhas, passa-se a avaliar se existe ou ndo necessidade de intervencdo do
Ministério Publico nas agOes de separacdo e divorcio consensuais, partindo-se da premissa de

gue ndo existem interesses de incapazes envolvidos.

4.1. Agbes Consensuais

Principalmente depois que a Lei 11.441/07 estabeleceu procedimento simplificado
para a obtencdo de separacdo ou divércio consensuais em cartdrio, dispensando a atuacdo do
Ministério Pablico, significativa parte da doutrina passou a questionar se haveria motivos para

se exigir a atuacdo ministerial em juizo nas mesmas situacdes.

Seguindo a linha de raciocinio do Direito de Familia Minimo e levando em
consideragdo o novo perfil ministerial delineado pela Carta Constitucional de 1988, a
concluséo sé poderia ser negativa, como se depreende dos seguintes fragmentos:

Seguramente, ndo é papel conferido pelo constituinte ao Promotor de Justica atuar em

acdes decorrentes de interesse individual disponivel, como € o divércio consensual.*

Exemplo ainda mais sintomatico de causa que deve dispensar a atuagdo do Ministério
Publico diz respeito a separacdo e divdrcio consensuais. [...]. Ora, se ndo ha mais
interesse publico na manutencdo do matrimdnio quando 0s consortes assim ndo o
querem [...], raz8o inexiste para que o Parquet continue atuando em acgdes dessa
espécie, salvo no caso de incidéncia de interesse de incapaz. *°

Assim, a doutrina majoritaria passou a advogar que as agdes de separacdo ou divorcio
consensuais envolvendo partes maiores e capazes trazem em seu bojo somente direitos
patrimoniais disponiveis, insuscetiveis, portanto, de atrair a atuacdo do Parquet, a despeito de

previsdo infraconstitucional em sentido diverso.

Vale destacar que os proprios representantes do Ministério Publico ja haviam chegado
a mesma conclusdo. A Carta de Ipojuca (2003) — fruto de deliberacdo do Conselho Nacional
dos Corregedores-Gerais do Ministério Publico dos Estados e da Unido — expressamente
estabeleceu ser desnecessaria a intervencdo ministerial nas acGes de separacdo consensuais em

que nao houvesse interesse de incapazes.

** FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Pg. 407.
%> ALVES, Leonardo Barreto Moreira Alves. Pg. 186-187.
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Resta analisar, agora, se as mesmas razdes que serviram para afastar a atuagéo
ministerial nas agdes e separacdo e divdrcio consensuais que envolvam direitos disponiveis

podem ser aplicadas as a¢des litigiosas.

4.2. AgOes Litigiosas:

A promulgacdo da Carta Constitucional de 1988 — como é sabido — trouxe a tona um
debate acerca da mudanca nos contornos do perfil institucional do Ministério Publico, o que
culminou com a leitura e interpretacdo de todas as previsdes da legislacdo ordinaria sobre a

atuacdo da referida instituicdo de acordo com os ditames constitucionais.

Conforme foi dito no topico anterior, a Carta de Ipojuca — datada de 2003 — é um
exemplo claro desse movimento de releitura das fun¢des do Ministério Publico. Dentre outras
previsdes, o documento estabeleceu ser desnecessaria a intervencdo ministerial nas acdes de
separacdo consensuais em que ndo houvesse interesse de incapazes (item A, 4, 1). Como
também ja foi dito, esse entendimento ganhou forca principalmente depois da Lei 11.441/07,
quando o legislador instituiu o procedimento para a obtencdo de separacdo ou divorcio

consensuais em cartorio, obviamente sem a presenca do Ministério Publico.

Apesar da relativa concordancia doutrinaria quanto a desnecessidade de intervencao
ministerial nas acdes de separacdo e divorcio consensuais que nao envolvam interesses de
incapazes, pouco debate se vé em relacdo a intervencdo do Parquet nas mesmas acdes quando
envolvam litigio entre os consortes. A maioria dos autores se empenha em rechacar a atuacao
do 6rgdo ministerial na primeira situacdo, sem tecer qualquer comentario acerca da segunda.
Faz-se mister, entdo, adentrar em aguas mais tormentosas para analisar se existe alguma razédo

para aceitar a intervencdo do Parquet nas aces litigiosas e afasta-la nas acdes consensuais.

Seguindo a tendéncia de raciocinio ditada pelo movimento do Direito de Familia
minimo, ndo se pode deixar de frisar que sO sera legitima a atuacdo estatal nesse ambito se a
medida, além de razoavel e proporcional, for voltada a defesa de direitos fundamentais. Todos
esses requisitos devem ser cumpridos para que seja defensavel a intervencdo ministerial nas

acOes de separacdo e divorcio litigiosos.
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Nessa mesma linha de intelecgdo, merecem destaque as palavras de Marcelo Barbosa
Zenkner, que compara a separacdo e o divorcio a dissolugdo da unido estavel:

[...] em a¢bes onde se busca o reconhecimento ou a dissolugdo de unido estavel,

ndo se verifica qualquer interesse publico capaz de atrair a intervencdo do
Ministério Publico, ja que o direito ali discutido, normalmente, reveste-se de
aspectos meramente patrimoniais e, portanto, individuais disponiveis. Ora, se
casamento e unido estavel estdo praticamente igualados [...] e se a tendéncia
legislativa moderna é de simplificar os procedimentos, por que insistir na
atuacdo obrigatéria do Ministério Pablico nos feitos que envolvem o primeiro
(separagdo e divorcio) se isto ndo ocorre nas agdes cujo objeto reporta-se ao
direito dos conviventes? *°

A principio, o autor parece concluir pela desnecessidade de intervencdo do Ministério
Publico em quaisquer acBes de separacao e divorcio que envolvam interesses disponiveis. Nao

obstante, esclarece logo a seguir que se refere apenas as a¢des consensuais:

[...] quando o inciso Il do artigo 82 do CPC indica ser obrigatéria a intervengdo do
Ministério Publico nas causas concernentes ao casamento, esta ele se reportando
exclusivamente as agdes de anulagdo de casamento e de separagdo e divorcio
litigiosas, devendo o Promotor de Justica atuar de modo a equilibrar as forcas na
relagdo juridica processual que, por motivos de ordem econdmica ou até mesmo
emocional, podem estar desequilibradas. '

Em sentido diverso, entendendo ser for¢oso enxergar interesse publico em qualquer
disputa patrimonial envolvendo pessoas maiores e capazes, Leonardo Barreto da um passo
pioneiro adiante e estende a desnecessidade da intervencdo ministerial também as acdes
litigiosas:

Na verdade, a atuacdo ministerial no processo civil deve ser sempre dispensada
quando o interesse publico ndo estiver em jogo. Ora, como ja afirmado alhures,
ndo se verifica hodiernamente interesse publico na manutengdo do casamento se
0s conjuges assim ndo desejam. Por isso, meras questGes patrimoniais, a
exemplo da partilha de bens, ndo tém o conddo de provocar a presenca do
Ministério Publico nos processos de separacdo e divércio judiciais consensuais.
Desse modo, a Unica hip6tese de intervencdo ministerial como fiscal da lei em
processos deste jaez é a existéncia de interesse de incapaz, em respeito ao
disposto no art. 82, I, do Cédigo de Processo Civil.

Ousamos ir um pouco além. A nosso ver, a existéncia de interesse de incapaz
deve ser a Unica hipotese a ensejar a intervengdo do Ministério Publico em toda
e qualquer acdo de separacdo ou divorcio, seja ela consensual ou litigiosa.” —
grifos no original.

% ZENKNER, Marcelo. Pg. 151.
" ZENKNER, Marcelo. Pg. 151.
%8 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O Ministério Piblico nas AcBes de Separacdo e Divércio. Pg. 321 e 322.
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O autor também traz para a discussdo o fato de a separacao e o divorcio serem direitos
potestativos>® de qualquer um dos consortes, bastando a vontade de um para a sua decretagéo.

Se um dos cdnjuges quer se divorciar e 0 outro ndo, o que poderia fazer o Ministério Publico?

Claro que existem casos em que a litigiosidade entre as partes prejudica 0 andamento
processual. Discussdes relacionadas a partilha de bens, prestacdo de alimentos ou guarda dos
filhos®®, por exemplo, podem levar a uma consideravel demora na prolacéo da sentenca. O

que n&o se pode permitir é a utilizacdo do processo como mecanismo de chantagem. ®*

Mesmo nesses casos de claro desequilibrio entre as partes, a solu¢do ndo
necessariamente precisa ser a interferéncia do Parquet se ndo existirem interesses
indisponiveis em jogo. Na hip6tese de outras discussfes gravitarem em torno da dissolugdo do
matrimoénio, o magistrado pode a resolver parcialmente o mérito da causa — nos termos do
conhecido mecanismo do art. 273, 86°, CPC — e decretar imediatamente o divorcio. Assim,
contribui para uma melhor prestacdo jurisdicional, solucionando de imediato o cerne da
questdo e julgando as controveérsias secundarias quando tiver atingido a cognicdo necessaria

para enfrenta-las.

Pode-se mencionar ainda a Carta de Ipojuca como argumento contrario a atuacéo
ministerial nas acdes de separacdo e divdrcio, pois 0 documento genericamente dispensa a
intervencdo nas acdes ordinarias de partilha de bens envolvendo casal sem filhos
menores ou incapazes (item 4. Ill.). Como a disposicdo ndo faz distincdo entre acOes
consensuais e litigiosas, isso pode levar o intérprete a enxergar idéntica ratio e a aplicar
idéntica solucdo aos casos de separacdo e divdrcio — consensuais ou ndo — entre pessoas

maiores e Capazes.

% No mesmo sentido, Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald ensinam que “ndo mais havendo lapso temporal
minimo para o divorcio, ndo se pode cogitar de alguma controvérsia em relagdo a ele. O divorcio se tornou
direito potestativo da parte interessada, bastando que esteja casada para a sua obtencdo.” (Pg. 385). Ademais,
ndo mais pode o acionado alegar a culpa do outro consorte em defesa de mérito, o que tornou o objeto da acéo de
divorcio litigioso significantemente restrito.

% Nesse caso, seria imperiosa a atuacdo do Ministério Publico, em razdo dos interesses dos filhos menores
envolvidos.

8 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit. Pg. 382 e ss. Os autores explicam que é comum
que um dos consortes esteja mais interessado no divorcio para poder “seguir com sua vida”, casar-se novamente,
etc. Quando isso ocorre, o outro cdnjuge pode deliberadamente tentar retardar o processo, insistindo em
discussdes menores, como a divisdo dos bens. Por isso, a decretagdo imediata do divorcio € uma boa saida para
evitar a utilizacdo do Judicidrio como meio de prejudicar o ex-conjuge, pressionando-o a aceitar qualquer acordo
para se ver livre do processo.
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Embora todo esse raciocinio pareca afinado com as premissas do movimento do
Direito de Familia Minimo, ndo se pode dar a questdo por encerrada antes de uma
investigacdo mais profunda, atenta ao contexto da sociedade. Afinal, os operadores do Direito
ndo podem negligenciar a realidade social que os cercam.

Numa sociedade como a brasileira, a pratica revela que muitos individuos que batem
as portas do Judiciario com um pedido de divorcio querem apenas conversar melhor, falar e se
fazer escutar. Ndo se pode ignorar que os conflitos no campo do Direito de Familia e
principalmente as agdes de separacdo e divorcio envolvem muito mais do que aspectos
juridicos. O processo, afinal, € um reflexo da vida e, como tal, envolve emocdes, paixdes,

problemas...

Como a familia € nucleo da sociedade e o0 Estado tem o dever de protegé-la, parece até
simpatica a ideia de defender, juntamente com Marcelo Zenkner, a atuagdo do Promotor de
Justica como mediador entre as partes em conflito, com o intuito de evitar que a separagéo ou
o divorcio fossem decisdes tomadas sem maiores reflexdes. Obviamente, ndo se trataria de
tentar impor a manutencdo do matriménio a qualquer custo, mas apenas de verificar se 0

rompimento do laco conjugal seria a melhor solucdo para aquele caso.

O primeiro imbréglio, porém, esta no delineamento constitucional conferido ao
Ministério Pablico, que hoje assume o papel de defensor dos direitos indisponiveis. Assim,
quando a separacdo ou divorcio ndo envolvesse menores ou incapazes e se cingisse apenas a

aspectos patrimoniais, como argumentar que haveria legitimidade na atuacdo ministerial?

Uma possivel saida seria apontar que, antes de qualquer partilha de bens, toda
separacdo ou divorcio envolve o direito a felicidade. E como este decorre da dignidade da
pessoa humana, que é clausula geral de tutela da personalidade ®?, ndo seria incoerente dizer
que o direito a felicidade seria um direito da personalidade. Avangando no raciocinio, e tendo
em mente que os direitos da personalidade sdo considerados irrenunciaveis e indisponiveis
pelo seu titular, poder-se-ia, em tese, cogitar da legitimidade do Ministério Publico para atuar

em sua defesa.

® PEREIRA, Céio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. O autor explica que os direitos da personalidade
compdem uma categoria de direitos ndo apreciaveis economicamente, porém tdo valiosos e merecedores de
tutela quanto os direitos economicamente apreciaveis. E o caso do direito a vida, a liberdade, ao nome, a
integridade fisica e moral. No ordenamento patrio, a Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da
dignidade da pessoa humana como clausula geral de prote¢do a personalidade, e o Codigo Civil de 2002 trata em
capitulo préprio de dar concretude aos direitos da personalidade e seus aspectos. Pg. 202-205.
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A dificuldade dessa solucdo reside no desenrolar de outro problema: ndo se pode
considerar de forma generalizada que todos os direitos de personalidade sdo indisponiveis em
sua esséncia. Em outros termos, a categoria dos direitos de personalidade envolve uma vasta

gama de direitos, e a indisponibilidade deve ser analisada caso a caso.

Para que fique mais claro o que se pretende dizer, ilustra-se a questdo com um
exemplo: embora seja digno de amparo o direito a integridade fisica, nada impede que dois
lutadores de boxe se submetam a pratica do esporte. Nessa hip6tese, a autonomia dos

lutadores permite que renunciem reciprocamente a incolumidade fisica.

Voltando ao direito a felicidade, seria no minimo estranho advogar a tese de que se
trataria de direito indisponivel pelo préprio titular. E, ainda que o fosse, mais complicado
ainda seria saber como o Estado poderia atuar para preserva-lo sem que com isso ferisse a
liberdade individual. Em termos concretos, 0 que exatamente poderia fazer o representante do
Parquet para garantir o direito a felicidade nas acOes de separacdo e divorcio litigiosos?
Opinar pela manutengdo do casamento contra a vontade das partes? Opinar pelo divércio e, ao
mesmo tempo, magicamente impedir que existam sequelas ou traumas advindos do

rompimento do vinculo conjugal?

Ademais, afirmar que “a ninguém € licito dispor da propria felicidade” é t&o
demasiadamente poético quanto perigoso. Se o Estado pudesse interferir nas relacoes privadas
com o intuito de garantir a felicidade (que € conceito aberto, indeterminado), isso certamente
daria azo a arbitrariedades inadmissiveis dentro de um Estado Democratico de Direito.
Imagine se o Estado pudesse, em nome da felicidade, impedir determinada moca de se casar
com o namorado gue a traiu no passado... Ou, ainda, se pudesse obstar a adocdo de uma
crianca, filha de mée viciada em crack, sob a justificativa de que a tendéncia ao vicio de
drogas é genética, e que isso seria um aborrecimento aos pais adotivos no futuro. Certamente,
sdo hipoteses que ultrapassam a linha do absurdo, mas que devem servir de alerta ao operador

do Direito.

Por fim, ainda que se concluisse que as acGes de separacdo e divorcio litigiosos
envolvem sempre alguma dose de direitos indisponiveis, 0 que atrairia a intervencdo
ministerial, restaria enfrentar a seguinte questdo: seria 0 Promotor de Justica o profissional

mais adequado para lidar com tais situacfes de desequilibrio emocional das partes? Caberia
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ao Ministério Publico tentar fazer com que as partes lidem com suas diferencas e se

entendam?
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CONCLUSAO

Durante um grande periodo, o Cédigo Civil de 1916 vigorou como “Constitui¢do do
Direito Privado”. O diploma carregava fortes vestigios do Codigo Napolednico de 1804,
conhecido por sua pretensdo de completude e perfeicdo. Porém, o tempo tratou de mostrar que
as lacunas normativas sdo inevitaveis, pois o legislador ordinario jamais sera capaz de prever
todas as situacOes da vida. Igualmente, que a identificacdo do Direito a lei gera interpretaces

simplistas e pobres (e, muitas vezes, injustas).

A soberania do Diploma Civilista ndo mais se sustentava, e acabou ruindo
definitivamente com a Constituicdo Federal de 1988, a qual representou um marco para o
Direito brasileiro. Finalmente, a Constitui¢do patria deixou de ser uma “carta de inten¢des” e
passou a ocupar o topo do ordenamento juridico, influindo diretamente sobre todos os ramos

do Direito.

Vale sublinhar que muitas assertivas que hoje sdo difundidas como obviedades do
pensamento juridico — como € o caso da forca normativa da Constituicdo e da normatividade
dos principios — precisaram de enorme esfor¢co argumentativo para se firmar no cenario
juridico. Assim, foram travados intensos debates até que se concluisse que a Constituicdo €
muito mais do que um amontoado de papel, e que suas diretrizes e principios podem ser
aplicados pelo Judiciario, sem mais depender diretamente da boa vontade do Poder

Legislativo ordinario.

Assim, diante desse movimento de constitucionalizacdo do direito, toda e qualquer
disposicdo de direito material ou processual atinente ao Direito das Familias passou a ser
interpretada a luz do disposto no art. 226, caput, da CF/88, que reconhece a familia como base
da sociedade e lhe confere especial protecdo por parte do Estado. A clausula expressa de
protecdo a familia demonstra que o constituinte se preocupou em tutelar aspectos existenciais,
distanciando-se do até entdo carater patrimonialista do Codigo Civil. A Carta Constitucional
também cristalizou a dignidade da pessoa humana como principio norteador do Direito de
Familia (art. 226, §7°).
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No que tange ao Ministério Publico, conforme exaustivamente falado, a lei processual
civil prevé a atuacdo do Parquet como custus legis nas acOes concernentes ao estado das
pessoas. Entretanto, a Constituicdo Cidad& delineou o perfil da instituicdo, atribuindo-lhe a
defesa dos direitos coletivos lato sensu e dos individuais indisponiveis, o que fez com que a
legislacdo ordinaria passasse por uma releitura.

No intuito de adequar o Cddigo Instrumental a Carta Constitucional, a doutrina se
debrucou sobre o novo perfil ministerial e concluiu pela desnecessidade de intervengdo do
Ministério Publico em acbes de separacdo e divorcio consensuais e sem interesses de
incapazes. Porém, pouquissimo se debateu sobre a referida intervencdo nas acdes litigiosas,
razdo pela qual o presente estudo procurou realizar uma investigagdo mais profunda sobre a

tematica.

Nos casos envolvendo filhos menores ou incapazes, ndo ha ddvidas de que a
intervencdo do Ministério Publico se impGe, independentemente da existéncia ou ndo de
litigio entre os consortes. Afinal, conforme facilmente se depreende da leitura combinada dos
art. 82, 1, do CPC e do art. 127, caput, in fine, da Constituicdo Federal de 1988, o Parquet tem
como uma de suas funcdes precipuas a defesa dos interesses individuais indisponiveis — como

¢ indiscutivelmente o caso dos interesses dos menores.

Por outro lado, h& que se perquirir se existe alguma razao para que as a¢des litigiosas
travadas entre iguais demandem a interveniéncia do &rgdo ministerial. Para tanto,
primeiramente ha que se considerar que existe um dever do Estado de conferir protecdo a
entidade familiar (art. 226, caput, CF/88). Em segundo lugar, é preciso ter em mente que 0
processo ndo é s6 um amontoado de papel — suas paginas carregam vidas, historias, medos,
insegurancas, esperancas... Assim, por mais que ndo Sse enxergue interesse publico em
disputas patrimoniais entre particulares, existird sempre interesse publico na preservacdo da

felicidade, na pacificacdo social e na busca da melhor solucéo para cada caso.

Partindo dessas premissas, € interessante frisar que, ndo obstante o inegavel dever do
Estado de amparar a instituicdo da familia, tal protecdo ndo necessariamente precisa advir do
Ministério Publico em todos os casos. Explique-se: o 6rgdo ministerial é voltado para a tutela
dos direitos individuais indisponiveis e, por mais que as demandas de separacdo e divorcio
litigiosos contenham sempre um viés conectado ao direito a felicidade, ndo se trata de direito

apto a atrair a atuacdo ministerial, eis que ndo se encaixa na categoria de indisponivel.
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Em outros termos — e por aprec¢o a clareza — a exigéncia de intervencdo ministerial nas
acbes de separacdo e divorcio litigiosas que ndo envolvam interesses de incapazes é
incompativel com a Constituicdo. Nao se trata aqui de uma manobra para desafogar as
Promotorias. Ao reveés, a conclusdo pela inconstitucionalidade do art. 82, 11, do CPC apenas
evita que o Parquet perca tempo em processos em que sua atuacdo seria indcua, e, além de
contribuir para a celeridade processual nesses casos (eliminando os tempos de “vista ao MP”),
permite que o 6rgdao melhor se dedique as suas verdadeiras vocagdes constitucionalmente
delineadas. Ademais, como se vera nas proximas linhas, isso ndo significa eximir o Estado de

seu dever de tutela em relacdo as entidades familiares.

Além da razdo técnico-juridica para afastar a atuagdo do Ministério Publico nas a¢Ges
de separacdo e divorcio litigiosos, existe um argumento de ordem social e l6gica para tanto: se
0 intuito da intervencdo € promover o dialogo entre as partes, existem de profissionais mais
adequados para tanto, especificamente treinados para lidar com a psique humana e com 0s

conflitos matrimoniais.

N&o queremos desmerecer o0s profissionais do Direito que buscam a
interdisciplinaridade ou uma formacéo mais aberta, e nem ignorar que as experiéncias do dia-
a-dia dos Promotores de Justica os tornam preparados para lidar com as pessoas. Porém, isso
ndo se equipara a sensibilidade conferida por uma formacdo completa (teodrica e pratica)

voltada a analise do comportamento humano.

Pois bem. Ja se viu que ndo faz qualquer sentido transformar o gabinete do Promotor
em consultorio de psiquiatria, psicologia ou nada do género. Por outro lado, o Estado continua
tendo o dever de conferir protecdo a familia. Resta saber, entdo, qual a melhor maneira para

esse dever ser cumprido.

Uma solucdo possivel e vidvel seria ampliar o acompanhamento com equipe de
psicologos e assistentes sociais aos casos de separacdo e divércio litigiosos. O servico publico
e gratuito a disposicdo das Varas de Familia ja existe nos casos de guarda de menores, p.ex, e

poderia perfeitamente ser adaptado a outras necessidades.

Assim, casos 0S casais assim 0 quisessem, poderiam usufruir do aconselhamento
desses profissionais antes de decidirem pelo término da relacdo conjugal. Com essa medida, o

Poder Pdblico atuaria com o intuito de preservar a dignidade humana e ao mesmo tempo
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manteria incélume a autonomia privada, pois condicionaria 0 acompanhamento

multidisciplinar a vontade das partes de a ele se submeterem.

Em apertada sintese, ndo obstante exista um dever do Estado de conferir protecdo a
familia, a intervencdo do promotor de justica nas acOes de separacdo e divorcio sem interesses
de incapazes — consensuais ou litigiosos — ndo é a maneira acertada de cumpri-lo.
Primeiramente porque a exigéncia do art. 82, Il, do CPC ndo se coaduna com a Carta
Constitucional, que delineou o perfil do Ministério Publico voltando a Instituicdo para a
defesa dos direitos individuais indisponiveis. Em segundo lugar, porque a pratica mostra que
a atuacdo do 6rgdo ministerial normalmente se restringe a andlise do cumprimento da
legislacdo procedimental, e poderia ser perfeitamente dispensada, ja que qualquer nulidade
pode ser arguida pelos prejudicados e declarada pelo juiz. Somado a isso, existem
profissionais melhor preparados para lidar com os conflitos oriundos dos relacionamentos

humanos, e cuja atuacao seria de grande valia para as partes.

Imperioso destacar, por fim, que a criacdo e/ou ampliacdo do servigco publico de
acompanhamento psicolégico, psiquiatrico e psicossocial ndo deixa de ser uma maneira de
defender a intervencdo do Estado — e ndo do Ministério Publico, frise-se — nas acbes de
separacdo e divorcio. Porém, trata-se uma ingeréncia legitima, afinada com a garantia dos
direitos fundamentais e pautada na promocdao da dignidade dos envolvidos, ndo contrariando,
portanto, as premissas do Direito de Familia Minimo. Ademais, a solucdo tampouco
representa qualquer violacdo a autonomia das partes, pois — como dito — 0 acompanhamento

aqui proposto pressuporia o consentimento dos consortes.
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