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    APRESENTAÇÃO




    Foi com muita alegria que recebi o convite para escrever a Apresentação do Manual de Processo Civil Aplicado ao Direito das Famílias, coordenado pelos Professores Dimas Messias de Carvalho, Maria Goreth Macedo Valadares e Thaís Câmara Maia Fernandes Coelho, três dos mais atuantes especialistas na área em Minas Gerais.




    Cuidadosamente elaborado e organizado de forma a atender às necessidades de estudantes, profissionais do direito, e todos aqueles interessados em compreender as complexidades do processo civil relacionado às questões familiares, o trabalho conta com 32 artigos de profissionais absolutamente familiarizados ao estudo e a prática do Direito das Famílias, área do Direito que está atrelada a alguns dos aspectos mais importantes da vida de todos nós e que, não raro, se revela desafiador em virtude das questões objeto de disputas e de suas especificidades. Os envolvidos, com efeito, frequentemente se vêem enfrentando situações delicadas e complexas, e a aplicação correta do processo civil é essencial para garantir, de um lado, que os direitos de todas as partes sejam respeitados, sem que, contudo, se deixe de ter em conta as particularidades inerentes aos temas em discussão.




    Este Manual de Processo Civil especializado, busca abordar essas complexidades, oferecendo orientações detalhadas sobre como navegar pelo sistema de justiça civil ao lidar com casos de família. Temas como os princípios gerais do processo civil aplicados ao direito das famílias, à luz dos preceitos da Constituição Federal, os impactos da tecnologia para que se promova citação eletrônica nas ações de família e para o uso de provas digitais, são enfrentados ao lado de temas como a possibilidade de fixação de danos morais nas ações de família, do papel das audiências de conciliação e do uso da mediação e das práticas colaborativas como mecanismos alternativos para solução adequada destes conflitos, bem como a importância da formação adequada dos mediadores que irão trabalhar na área.




    Se somam a eles, textos excelentes que buscam enfrentar temas desafiadores em sede de execução – como o descumprimento de sentença da regulação do regime de convivência, os desafios da execução de alimentos, a possibilidade do uso de direito sistêmico nesta seara e da desconsideração inversa da personalidade jurídica como aliada na busca de efetividade nas execuções de alimentos.




    Ainda sobre os alimentos, o Manual igualmente contempla textos que versam sobre a (in)aplicabilidade dos efeitos da revelia, os contornos da ação de exoneração de alimentos e a possibilidade de ajuizamento de ação de prestação de contas quanto ao emprego da pensão alimentícia.




    As ações de extinção de condomínio, de divórcio e de curatela, assim como a ação negatória de paternidade e os aspectos práticos relevantes do procedimento de adoção – da habilitação a sua conclusão – também são tratadas, ao lado do regime de tutelas de urgência, da possibilidade de julgamento parcial do mérito, do cabimento de agravo de instrumento no âmbito das ações familiares, das provas lícitas e diabólicas em demandas de família e as diferenças entre as perícias psicológica e social e o estudo psicossocial.




    Justamente por isso, este Manual é uma ferramenta rica e indispensável para todos aqueles que desejam se aprofundar e se especializar na interface fascinante entre o Direito das Famílias e o Processo Civil.




    Suzana Cremasco




    Belo Horizonte, Primavera de 2023


  




  

    PREFÁCIO




    Primeiramente agradeço aos organizadores deste livro, os caros amigos e jovens juristas das alterosas, Dimas Messias de Carvalho, Maria Goreth Macedo Valadares e Thaís Câmara Maia Fernandes Coelho pelo convite para prefaciar este Manual de Processo Civil aplicado no Direito das Famílias. E, lendo todos os agradáveis e bem fundamentados artigos, verifica-se que de manual o livro nada tem, mais sim um aprofundado estudo de direito processual civil, aplicado imediatamente ao Direitos das Famílias, em prol e com o escopo de otimizar e acelerar os julgamentos, considerando que os processos envolvendo as famílias carecem de decisões mais rápidas, para que o conflito não se espalhe e eternize e, por conseguinte, não dificulte cada vez mais uma solução que necessita ser no menor espaço de tempo possível.




    E, a partir das Constituição Republicana de 1988, tanto o Direito das Famílias como o Direito Processual Civil, foram democratizados, exigência de uma sociedade plural, inclusiva e que deve respeitar os pontos divergentes, que é comum em razão do viver em comunidade e considerando que não há mais uma única e definitiva verdade.




    É certo que, em obediência aos ditames democráticos da nossa atual Constituição, que celebra 35 anos e ainda tem inúmeros artigos por regulamentar, infelizmente, necessário, antes de tudo, entender que o Estado é laico. Assim, não é correto baralhar as coisas. Pelo princípio da liberdade religiosa cada um tem a sua religião e até mesmo pode não tê-la. E isto, de maneira alguma, pode influenciar os julgamentos, principalmente na dimensão dos direitos das famílias. A partir desta colocação básica, que parece evidente e que, no entanto, foi muito olvidada nos últimos 4 (quatro) anos neste país, é que temos que entender esta aludida democratização.




    Assim é que este livro encampa, com seus diversos artigos conectados entre si, os ditames da Constituição de 1988, ao pugnar por uma solução mais rápidas das demandas familiares, certo de que, em cada autos de processo há uma família desencontrada e, por conseguinte, solucionar os impasses, o mais rapidamente possível, é uma necessidade de todos. É também uma exigência do Estado Constitucional Democrático de Direito.




    Evidentemente que, encontrar uma solução o mais rapidamente possível na área do direito das famílias não é, em tempos atuais, a de manter o casamento, a todo custo, mesmo não mais existindo afeto entre os cônjuges. Hoje, todos têm a liberdade de sair de um casamento, que não deu certo, o mais rapidamente possível. E, ademais, casamento não é a melhor das entidades familiares, como querem os conservadores. É uma das várias entidades familiares dentre múltiplas outras e cuja escolha compete diretamente aos interessados.




    Portanto, temos, neste Estado inclusivo, que respeitar a família isoafetiva, heteroafetiva, a família monoparental, enfim, todos os arranjos familiares contemporâneos, inclusive a família plural e o poliamor e outros ainda em gestação, face ao dinamismo dos fatos na dimensão familiarista. Não reconhecer tais entidades familiares é ir de encontro à Constituição que, como dito, é acolhedora, solidária e fraterna.




    Assim é que não é correto existir exclusão, principalmente por parte do poder judiciário. Os fatos devem ser encampados e reconhecidos e não meramente ignorados, por força de um




    conservadorismo desumano. Este é o bom direito, ou seja, o que acolhe e reconhece fatos, trazendo-os para o ordenamento jurídico, existindo ou não lei a regulamentar o assunto.




    E aqui permitam-me um parêntesis, para que eu possa adentrar um pouco no chamado ativismo judiciário que, na verdade, não existe, considerando que o Judiciário somente decide quando provocado. A jurisdição é inerte. E a melhor lei é a que é feita diretamente pelas próprias partes, por meio do dialético devido processo legal. Ademais, várias das leis que existem hoje no direito das famílias foram antes frutos da jurisprudência, a exemplo da guarda compartilhada. E os alimentos compensatórios estão aí, não obstante a ausência de lei específica. O próprio CPC atual, principalmente no tocante à execução de alimentos, também muito bem trabalhada neste livro, a exemplo de todos os demais artigos, com temáticas diversas, encampou várias jurisprudência, transformando-as em leis, a exemplo das dívidas pretéritas e atualizadas.




    Ressalta-se que vários dos artigos deste livro traz à baila também técnicas aceleradas de julgamento antecipado e que solucionam, de chofre e como necessário, várias questões urgentes do direito das famílias, a exemplo da decretação do divórcio, no momento do recebimento da inicial, já que estamos diante de um direito potestativo. Urge, pois, que os juiz assim o façam, entendendo que é um direito subjetivo da parte se divorciar, de imediato, deixando as demais questões, que ainda demandarem provas, para julgamento posterior. Postergar o divórcio para momento subsequente à inicial é uma maneira indevida de manter o casamento que, de fato, já não existe mais. É desprezar o atual CPC, a exigir, o mais rapidamente possível, uma decisão meritória, mesmo que antecipada.




    É certo que a Constituição atual encampou o processo como procedimento em contraditório, teoria do italiano Elio Fazzalari, que revolucionou o direito processual civil. Porém, o devido processo legal não é um princípio absoluto, como querem alguns. Assim, deve ser ponderando, quando em confronto com outros princípios, como o do direito à vida, que poderá ser ceifada, caso porventura não deferida, de pronto, uma liminar, sem oitiva da parte contrária, como, por exemplo, quando o pai está espancando o filho ou o marido está ameaçando a mulher de morte. Entender que no direito das famílias não cabe antecipação de tutela, sem antes oitiva da parte contrária, é estar alheio os acontecimentos do dia-a-dia e na verdade sobressai puro conflito entre os causídicos meramente teóricos com os advogados realmente praticantes do direito das famílias.




    Assim e não obstante o devido processo legal, princípio constitucional esmiuçado no próprio Código de Processo Civil, por meio das suas normas fundamentais, diante da resistência de uns em não acatá-lo, verifica-se que vários articulistas deste indispensável livro, principalmente ao militante no direito das famílias, laboraram com as diversas temáticas, que trabalham esse princípio, o do devido processo legal, com vários outros, com destaque para a solução consensual do litigio, bem como com o direito de a parte obter e no prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa, o que implica em um reforço às técnicas de aceleração do julgamento do mérito, a partir da antecipação de tutela e dos métodos autocompositivos.




    Nota-se que o atual CPC afastou a desprezível jurisprudência defensiva, que procurava, a todo o custo, encontrar uma falha processual, para não analisar o mérito da demanda, tanto em primeira como em segundo instância. Tal exigência vai ao encontro do princípio da cooperação que é, antes de tudo, ético e exige que todos os que participam no processo como procedimento em contraditório pugnam por uma decisão de mérito e não em mera extinção do processo, sem enfrentamento de mérito, o que gera, antes de tudo, uma frustração processual; uma negação de direito material; o prevalecimento indevido da forma sobre o fundo. Produz descontentamento das partes, que acabam não entendendo o que aconteceu, leigas que são a respeito do direito processual.




    Laborando e compreendendo bem o princípio da cooperação, bem, como o da primazia do julgamento com análise do mérito, a começar pela primeira instância, quer nos parecer que o juiz, principalmente da área de família, deverá analisar, com mais cuidado, a inicial, antes de despachá-la e, de início, já corrigir possível equívocos processuais. Portanto, com o Código de Processo Civil o saneamento do processo começa firme com uma análise mais aprofundada de inicial e possível correção de falhas desde o início e continua com uma análise detalhada da contestação, da réplica, da especificação de prova e também da decisão saneadora do processo, sob pena de se ferir o devido processo legal, se as prefaciais não forem bem analisadas e superadas, de imediato, para evitar uma futura extinção do processo, sem enfrentamento de mérito.




    É por isto que neste indispensável livro também se trabalhou com o sistema multiportas, certo de que a conciliação é o melhor dos caminhos em se tratando de demandas familiaristas. E é por isto que as ações de famílias, colocadas como procedimentos especiais, no CPC, dão ênfase para a mediação e conciliação, dentre os outros métodos autocompositivos, a exemplo do direito sistêmico, também laborado neste livro.




    Ainda enfatizando os métodos compositivos de ver-se que é considerada cláusula não escrita possível insurgência contra a audiência conciliatória. E também é por isto que, no direito das famílias, e a partir do CPC atual, o réu, ao ser citado, não mais recebe cópia da inicial, posto que tal prática semeava discórdia e indispunha a parte contrária, ao saber do teor da petição, à conciliação.




    E não vislumbramos, nessa ausência de cópia da inicial, quando o réu recebe a contrafé, nenhuma inconstitucionalidade, considerando que o prazo de contestação contar-se-á, os quinze dias úteis, depois de ultrapassado o prazo de tentativa de conciliação ou mediação. E, se permitam-me uma sugestão, o advogado não deverá comparecer nos autos, antes de encerrada a tentativa de conciliação, para não influenciar negativamente a parte a tentativa de acordo. E, se a transação for alcançada, sequer precisará o advogado de redigir contestação.




    Laborou também este livro com os métodos autocompositivos, que vem prestando relevantes serviços à justiça familiarista, seja por meio da mediação, conciliação, direito sistêmico, que solucionam o conflito em sua inteireza e não apenas processualmente falando, considerando que as partes têm o direito de fala, de escuta, de participar abertamente da construção de um acordo que, portanto, tem mais eficácia, se comparado com uma sentença judicial, que é impositiva.




    Portanto, surge a chamada justiça pacificadora, com a aplicação dos métodos adequados de solução de conflitos e por meio deles abre-se um campo enorme para a aplicação da equidade, a suavizar os rigores da lei, bem como da transformação de uma jurisdição contenciosa em voluntária, com superação dos conflitos, de imediato. Urge, pois, que esta cultura prevalece,




    em detrimento do belicoso processo judicial que buscava, paradoxal e indevidamente, um vencido e um vencedor. Não há uma batalha, mas apenas desencontro. Não há vencido nem vencedor, mais acordantes, nesta justiça pacificadora do século XXI.




    Outros assuntos também foram bem e detalhadamente trabalhados neste livro, como os danos morais, que devem ser discutidos sim nas Varas de Família, considerando que são advindos do próprio direito das famílias e não, como é em Minas Gerais, nas Varas Cíveis, em total desserviços às partes, que não podem cumular, por exemplo, uma ação investigatória de paternidade com a ação de danos morais.




    Enfim, várias temáticas foram discutidas neste livro, que serão de fundamental importância para o advogado militante especializado no direito das famílias e que o ajudarão, sobremaneira, a solucionar várias controvérsias, o mais rapidamente possível e com pleno conhecimento de causa.




    Com efeito, estamos diante de um estudo aprofundado de direito processual civil e de direito das famílias e não apenas de um simples manual. Este belo livro, de leitura agradável, é indispensável a todos os que interessam por estas duas temáticas, sendo certo que, para bem advogar no direito das famílias, necessário é o conhecimento de direito processual civil, não como maneira de a forma prevalecer sobre o fundo, mais sim como uma ferramenta colocada à disposição dos profissionais do direito com a finalidade de encurtar o caminho rumo uma decisão de mérito.




    Também aos outros profissionais, a exemplo do assistente social e psicólogo, este livro se destinam, assim a todos que, tenham ou não formação jurídica, interessam por participar, ativamente e com consciência, na solução de seus desencontros.




    Newton Teixeira Carvalho.




    Pós-Doutor em Investigação e Docência




    Universitária pelo IUNIR – Instituto Universitário




    Italiano de Rosário/Argentina.




    Doutor em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de




    Janeiro. Mestre em Direito Processual Civil pela Pontifícia Universidade




    Católica de Minas Gerais.




    Desembargador do Tribunal de Justiça de Minas Gerais.




    Ex-Terceiro Vice-Presidente do Tribunal de Justiça de Minas Gerais.




    Ex-Coordenador do Núcleo Permanente de Métodos Adequados de




    Solução de Conflitos e Superintendente da Gestão da Inovação do TJMG.




    Membro do IBDFAM/MG.




    Professor de Direito de Família e de Processo Civil da Escola Superior




    Dom Helder Câmara.




    Coautor de diversos livros e artigos na área de Direito Ambiental,




    Políticas Autocompositivas, Família e Processual Civil.




    E-mail: newtonteixeiracarvalho@yahoo.com.br


  




  

    PRINCÍPIOS GERAIS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL APLICADOS AO DIREITO DAS FAMÍLIAS CONTEMPORÂNEO: UMA ABORDAGEM CONSTITUCIONAL




    Gabriella Andréa Pereira1





    RESUMO: O presente estudo debruça-se a reflexões críticas dos princípios constitucionais que regem o Direito das Famílias Contemporâneo, sob uma ótica processual, com o objetivo de analisar e demonstrar os pilares democráticos aos quais o Estado-nação Brasil, se alia, numa perspectiva sistematizada com o todo, qual seja, a garantia de Direitos Humanos em cenário global. Para tanto, realiza-se análise do Código de Processo Civil de 2015, em seus princípios fundamentantes e basilares, os quais devem ser lidos, entendidos e interpretados por uma perspectiva constitucionalizada e atenta à necessidade do jurisdicionado brasileiro, que tem raça, cor e classe social.




    Palavras-chave: Dignidade. Direitos. Interseccionalidade. Justiça. Princípios.




    1. INTRODUÇÃO




    Ciente de que o Direito das Famílias é uma das áreas das Ciências Sociais Aplicadas que mais se renova com o passar dos anos, tendo em vista ser o berço da pessoalidade e desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros que compõem as entidades familiares previstas e protegidas constitucionalmente, nos termos do art. 226, da Constituição Cidadã, a edição do Código de Processo Civil – Lei n° 13.105, em 2015, traz consideráveis reflexos a esta área.




    Sobretudo em face das transformações sociais, que devem balizar a utilização da norma jurídica, a fim de alcançar uma justiça de fato justa e eficaz ao jurisdicionado, o presente estudo tem por objetivo analisar os princípios gerais que norteiam a dogmática processual civil trazida, em 2015, pelo – nem tão novo – código, por meio de uma leitura civil-constitucional.




    Não apenas isso, buscar-se-á desenvolver as reflexões aqui propostas por meio de um viés interseccional, ou seja, atento às especificidades de opressões, em especial as de raça e gênero. Isso porque, para um estudo verdadeiramente atento ao direito para todas as famílias, é necessário entender que nem todas elas performam a branquitude colonial estampada no Código Civil de 2002.




    Nesse sentido e sob a égide de um paradigma constitucional que abraça e elenca a dignidade da pessoa humana como vetor e fundamento da República, é preciso trazer à baila das discussões e da academia direitos que abranjam a todas as entidades familiares, sem quaisquer discriminações ou preconceitos que fomentem o silenciamento de corpos outros que não aqueles colonialmente conhecidos como sujeitos.




    2. NOVO CÓDIGO, NOVAS REGRAS?




    O Código de Processo Civil, Lei n° 13.105, entrou em vigor em março de 2016 trazendo em seu texto uma série de novidades legislativas sob um novo paradigma: o da efetividade da Justiça, significando dizer que a lei processual precisa estar instrumentalmente atenta à eficácia de seu conteúdo.




    As normas elencadas no, então, novo código mantêm alguns institutos tradicionais da dogmática processual, todavia, instrumentaliza-os com um sentimento comum, qual seja, o de resolver problemas. Isso porque o Direito Processual Civil, enquanto ramo específico do sistema constitucional brasileiro, precisa se atentar ao que a Constituição da República de 1988 preconiza, que é a efetividade da justiça, como forma de pacificação social.




    Cada um dos institutos elencados no Código de Processo Civil, de 2015, foram pensados com o intuito de manter uma constitucionalidade processual inerente à harmonia do sistema, para que seja possível, ao jurisdicionado, alcançar substancialmente aquilo que a Carta Maior da República determina.




    Tal comportamento faz com que o sistema constitucional-processual seja coerente, não apenas no plano formal, mas também no plano material, ou seja, na realidade, para que as garantias constitucionais possam ser aplicáveis ao cidadão quando ele acionar o Poder Judiciário em busca de direitos.




    Nesse sentido, o (novo) Código de Processo Civil carrega em si um ideário de funcionalidade para que cada um dos sujeitos do processo também se vejam comprometidos, instrumentalmente, com o sistema democrático de direito.




    Assim, a Lei Ordinária não inaugurou no sistema processual, ora vigente, regras completamente diferentes daquelas trazidas no Código de 1973, mas sim reformulou o seu inteiro teor, para que aliasse coerência e coesão das normas internas com as normas externas, para realização de uma justiça, de fato, justa.




    No que se refere ao Direito das Famílias contemporâneo, o estabelecimento de uma dogmática processual constitucional vem com um objetivo principal: a efetivação da dignidade da pessoa humana, como regra do sistema.




    2.1 A funcionalização da dignidade da pessoa humana, como standard jurídico e princípio constitucional do sistema processual vigente




    Abraçar a dignidade da pessoa humana, como fundamento da República é mais que reconhecer a necessidade de “tratar a todos como iguais perante a lei”, conforme dispõe o art. 5º, caput, da Constituição de 19882. É, a bem da verdade, o mínimo necessário para a garantia de uma existência possível. Nas palavras de Maria Berenice Dias,




    É o princípio maior, o mais universal de todos os princípios. Um macroprincípio do qual irradiam todos os demais [...]. É o princípio fundante do Estado Democrático de Direito, sendo afirmado já no primeiro artigo da Constituição. A preocupação com a promoção dos direitos humanos e da justiça social levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional. Sua essência é difícil de ser capturada em palavras, mas incide sobre uma infinidade de situações que dificilmente se consegue elencar de antemão. Talvez possa ser identificado como o princípio de manifestação primeira dos valores constitucionais, carregado de sentimentos e emoções e experimentado no plano dos afetos (DIAS, 2021, p. 65).




    A definição do princípio da dignidade da pessoa humana, pela autora supracitada, é muito acertada, dada a sua completude ao vincular tal princípio a um patamar internacional de realização de direitos humanos, aos quais o Brasil é signatário, como, por exemplo, a Convenção Interamericana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de São José da Costa Rica – Decreto-Lei n° 678, de 1992.




    Não apenas isso, esse princípio vincula-se diretamente ao art. 226, caput, também da Constituição de 1988, que dispõe que “a família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado” (BRASIL, 1988), significando que, em plena harmonia, o texto constitucional expressa que a sua preocupação maior está na pessoa e não no patrimônio ou na instituição.




    Importante destacar, aqui, que há pouco tempo, na história legislativa brasileira, tanto a mulher quanto a criança não eram reconhecidas como pessoa e, portanto, sujeitas a direitos dentro do ordenamento jurídico e por esse motivo, faz-se tão relevante afirmar a preponderância da dignidade como norte central do sistema.




    Mais que isso, fazendo uma leitura decolonial desse princípio, é ainda possível perceber que nem todos os indivíduos aos quais a dignidade é endereçada são realmente enxergados e vistos pelo sistema processual, tamanho racismo estrutural vigente3. Diz-se isso que, por exemplo, “[...] o imaginário em torno do negro criminoso representado nas novelas e nos meios de comunicação não poderia se sustentar sem um sistema de justiça seletivo, sem a criminalização da pobreza e sem a chamada “guerra às drogas” [...] (ALMEIDA, 2020, p. 66).




    O que se deseja dizer é que o direito é um mecanismo de classificação, sujeição e controle, e por meio da funcionalização substancial da dignidade da pessoa humana, enquanto norteadora dos princípios que regram a utilização do processo, como instrumento para alcance de justiça, haverá efetividade na realização de humanidades – no plural, porque diversas.




    Isso faz muito sentido, inclusive, com os parágrafos do citado art. 226, da Constituição de 1988, em especial o parágrafo 4º que determina o acolhimento de entidades familiares não previstas explicitamente no texto legal, como formas de família4. Essa observação é de suma importância, pois o negacionismo acarreta a inexistência, que acarreta, por subsequente, a não incidência da norma, afinal, não há que se falar em algo que não existe.




    Eis a tamanha capilaridade da dignidade da pessoa humana como standard jurídico, ou seja, uma cláusula geral, um modo de agir orientador de todos os outros institutos constitucionais e infraconstitucionais existentes.




    3. PROCESSO CIVIL CONSTITUCIONALIZADO




    O art. 5º, LIV, da Constituição da República de 1988, estampa no ordenamento jurídico brasileiro a necessidade de um devido processo legal, como direito fundamental e cláusula pétrea aplicável a todos os cidadãos. Contudo, sendo o processo um instrumento de solução de conflitos, qual o real desempenho de tal princípio dentro do (novo) Código de Processo Civil?




    Pelos vieses já estampados nas linhas anteriores, é possível afirmar que o direito a um devido processo legal guarda coerência com um processo civil atento ao sistema de garantias de direitos fundamentais, com vistas a proteger, em primeiro lugar, a dignidade da pessoa humana ali envolvida, ou seja, o beneficiário da prestação jurisdicional.




    A propósito disto, o Código de Processo Civil de 2015 dedica o seu primeiro capítulo a explicar suas normas fundamentais e o seu modo de aplicação, trazendo a coerência supracitada como elemento fundamental ao inteiro teor do diploma processual.




    Já no art. 1º, tem-se que “o processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil, observando-se as disposições deste Código” (BRASIL, 2015), significando dizer que o sistema constitucional irradia suas normas – regras e princípios – aos processos disciplinados por esta lei ordinária e sua utilização é cogente e obrigatória.




    Essa interpretação é muito cara ao Direito das Famílias, porque explicita a importância de se proteger cada um dos membros das entidades familiares, quando acessam ao Poder Judiciário, sem qualquer tipo de discriminação ou preconceito, afinal, tais atitudes violariam direitos da personalidade de tais jurisdicionados, o que é passível de responsabilização civil.




    Nesse sentido, um direito ao devido processo legal tem uma dimensão formal, ou seja, o processo civil deve seguir as normas e os procedimentos ali descritos, e também uma dimensão substancial, que visa ao alcance da pacificação e justiça previstas constitucionalmente.




    Essa segunda dimensão, dita substancial – ou material –, se dá, por exemplo, quando num processo de guarda e convivência tem-se a prioridade absoluta e o melhor interesse da criança protegidos, conforme a Constituição e o Estatuto da Criança e do Adolescente. Ou, quando num processo de divórcio, tem-se a violência doméstica devidamente identificada e tratada sob uma perspectiva de gênero, conforme a Resolução n° 492, do Conselho Nacional de Justiça, que estabeleceu o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Gênero. Eis alguns exemplos do que esse princípio traz para o processo civil, de maneira implícita.




    De modo explícito, o devido processo legal traz também a obrigatoriedade de aplicar a cada conflito o melhor método de resolução possível, com a finalidade de cumprir o que dispõe o art. 3º, §2º, do Código de Processo Civil, quando estabelece que “o Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos” (BRASIL, 1988).




    A resolução consensual dos conflitos é uma virada paradigmática trazida pelo novo código, em detrimento do revogado, pois estabelece que o Poder Judiciário é um instrumento de meio e não de fim, ou seja, o processo é um caminho para a resolução do problema, tendo início, meio e fim.




    Diz-se isso porque, em muitos processos familiaristas, a ideia de processo enquanto instrumento se perde nas infindáveis beligerâncias entre as partes – que já estão em “partes” e não inteiras –, numa relação que sai do âmbito doméstico e perdura anos a fio de modo processual, fazendo com que a dimensão de justiça sequer faça sentido ao grupo familiar em disputa.




    Por esse motivo, é importante ressaltar que a inauguração de um sistema adequado para resolução de conflitos5 guarda íntima relação com o direito à proteção constitucional do ente familiar que aciona o Poder Judiciário para resolução de um problema.




    É por esse motivo que o art. 3º, supracitado, é complementado com o §3º, que diz que “a conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial” (BRASIL, 2015). Esse parágrafo, inclusive, guarda íntima relação com o princípio da cooperação processual, estampado logo após, no art. 6º, quando dispõe que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva” (BRASIL, 2015).




    Três grandezas, harmônicas e coerentes entre si, são elencadas no art. 6º e são fundamentais ao estudo aqui proposto: (i) um tempo razoável de duração processual; (ii) uma decisão de mérito justa; e (iii) uma decisão de mérito efetiva.




    Parece uma redundância dizer que o devido processo legal guarda sentido com uma duração razoável do processo – art. 139, II, do Código de Processo Civil. Mas, não é! Isso porque pode um processo ser devido e legal, com uma duração absolutamente infindável – o que é comum em causas sucessórias, por exemplo, inventários vultuosos, com herdeiros em evidente litígio.




    Assim, trazer essa norma constitucional para o processo civil denota a preocupação do legislador em, efetivamente, tornar o Poder Judiciário um local transitório – e não permanente – ao jurisdicionado, com celeridade e decisões que resolvem o conflito ali posto, ou seja, decisões de mérito, que promovam uma coisa julgada material.




    É nítido, até aqui, o quanto o (novo) Código de Processo Civil tem suas normas coesas entre si, do início ao fim, e isso fica ainda mais evidente pela leitura do seu art. 8º, que dispõe que “ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiência” (BRASIL, 1988).




    Uma série de princípios, tanto constitucionais quanto processuais, são trazidos nesse artigo, de modo a deixar evidente que a dignidade da pessoa humana pauta e norteia as práticas do sistema jurídico, e com ela os outros institutos deverão ser harmonizados.




    O juiz, enquanto sujeito do processo, deve primar pelo bem comum, ou seja, numa demanda de família, deverá sopesar: qual é a melhor solução àquela entidade familiar? Como a decisão que prolatarei alcançará um fim social, em prol do Estado Democrático de Direito, nessa família? A figura do juiz foi tomada, aqui, de modo exemplificativo, mas o mesmo comportamento é esperado das partes, pois elas quem promovem o impulso oficial, ou seja, elas quem provocam a aplicação do direito pelo Poder Judiciário.




    No campo das Famílias, demandas protelatórias, que não guardam coerência com o direito e nem com a realidade dos fatos, estão fora do que preconiza o (novo) Direito Processual Civil, inclusive, ensejando a aplicação de multa por litigância de má-fé6. É o que diz a redação do art. 5º, “aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé” (BRASIL, 1988), explicitando, mais uma vez, uma norma de conduta que oriunda da dimensão substancial do princípio do devido processo legal.




    3.1 Princípios processuais constitucionais aplicáveis ao Direito das Famílias contemporâneo




    Além dos princípios brevemente elencados anteriormente, os quais norteiam a aplicação do Código de Processo Civil, de maneira constitucional, alguns outros princípios merecem detida atenção porque guardam relação direta com o ramo do Direito das Famílias, objeto deste estudo.




    Assim, para melhor explicitação de cada um deles, far-se-á uma divisão em tópicos, que não simboliza seu grau de relevância, em relação ao outro, afinal, todos os princípios fazem parte do mesmo sistema processual e devem ser utilizados concomitantemente.




    3.1.1 Princípio da isonomia




    Como extensão imediata do art. 5º, caput, da Constituição de 1988, o princípio da isonomia vem estampado no art. 7º do Código de Processo Civil, dispondo que “é assegurada às partes paridade de tratamento em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de sanções processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditório” (BRASIL, 2015).




    Se o direito constitucional à igualdade segmenta-se em uma dimensão formal e outra material, ou seja, na primeira hipótese busca-se uma igualdade perante à lei e, a segunda, refere-se à não discriminação, a previsão do art. 7º também se revela de igual maneira.




    A igualdade de tratamento a todos os sujeitos processuais deve atentar para as diferenças substanciais envolvendo cada um desses sujeitos, sem violar, portanto, a sua dignidade. Maria Berenice Dias acrescenta:




    O princípio da igualdade não vincula somente o legislador. O intérprete também tem de observar suas regras. Assim como a lei não pode conter normas que arbitrariamente estabeleçam privilégios, o juiz não deve aplicar a lei de modo a gerar desigualdades (DIAS, 2021, p. 69).




    No Direito das Famílias, é perceptível essa aplicação, pois o Código de Processo Civil raramente deve ser utilizado de maneira isolada. Sua utilização é concomitante, por exemplo, com microssistemas de garantias de direitos humanos, como citado o Estatuto da Criança e do Adolescente, o Estatuto da Pessoa Idosa, o Estatuto da Pessoa com Deficiência, a Lei Maria da Penha e outros dispositivos de proteção a sujeitos vulnerabilizados.




    Nesse sentido, a igualdade de tratamento se dará quando as normas do microssistema de proteção de direitos humanos incidirem sobre o processo, trazendo uma nova dimensão a este devido processo legal, como é o caso, por exemplo, da garantia de tramitação prioritária – art. 1.048, do Código de Processo Civil7.




    Inclusive, a Resolução n° 492, do Conselho Nacional de Justiça, que torna obrigatória a utilização do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Gênero ensina, sobretudo à área das Famílias, que a igualdade de tratamento processual deve se atentar à interseccionalidade de gênero, como meio fundamental de se evitar violências, sobretudo, processuais, afinal, “preconceitos e posturas discriminatórias, que tornam silenciosos os legisladores, não podem levar o juiz a se calar” (DIAS, 2021, p. 69).




    Assim, a isonomia processual não apenas denota a paridade de armas processuais das partes, que têm o direito constitucional à ampla defesa e ao contraditório, mas diz respeito também à necessidade de que o processo seja conduzido de maneira a não reproduzir estereótipos e discriminações.




    3.1.2 Princípio do respeito ao autorregramento da vontade




    Sob a égide de um sistema que tem por paradigma constitucional o Estado Democrático de Direito, este princípio guarda íntima relação com o princípio fundamental à liberdade, que se desdobra na autonomia do indivíduo de autorregular-se em cada um dos atos de sua vida, inclusive, no processo.




    Nas palavras de Fredie Didier Jr., “o princípio do respeito ao autorregramento da vontade no processo visa [...] à obtenção de um ambiente processual em que o direito fundamental de autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem restrições irrazoáveis ou injustificadas” (2015, p. 167). O autor continua, de maneira acertada, dizendo que “um processo que limite injustificadamente o exercício da liberdade não pode ser considerado um processo devido. Um processo jurisdicional hostil ao exercício da liberdade não é um processo devido, nos termos da Constituição brasileira” (DIDIER JR, 2015, P. 169).




    Perceba, mais uma vez, a coerência trazida pelo legislador, na edição do (novo) Código de Processo Civil, pois cada um dos princípios guarda relação entre si, de modo explícito e harmônico. E, não apenas isso, afinal, esse princípio vai ao encontro de um dos mais fundamentais vetores do direito civil contemporâneo: a vontade!




    A manifestação de vontade é tida no direito civil como a mais pura expressão do princípio da liberdade e da autonomia do sujeito, para todos os atos de sua vida civil e, portanto, o ato de demandar judicialmente também deve ser pautado sob essa ótica.




    O princípio do respeito ao autorregramento da vontade, além de explícito no primeiro capítulo do Código de Processo Civil, vem estampado no Capítulo X, “Das ações de família”, inaugurando uma nova forma de atuar em processos familiaristas. O art. 694, caput, do diploma processual civil, é considerado uma cláusula geral de aplicação cogente em todos os processos desta natureza, dispondo que “nas ações de família, todos os esforços serão empreendidos para a solução consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxílio de profissionais de outras áreas de conhecimento para a mediação e conciliação” (BRASIL, 2015).




    De maneira implícita, porém muito evidente, esse artigo determina que a autonomia da vontade dos membros de uma família, em litígio, deve ser priorizada, em detrimento de decisões impostas por um terceiro interventor – o juiz, no caso – que não a conhece. Obviamente, a própria legislação processual e os microssistemas de proteção anteriormente citados, por exemplo, estabelecem exceções a esse exercício de autonomia, como é o caso da nulidade absoluta em se transigir quanto aos direitos indisponíveis de crianças e adolescentes – art. 698, Código de Processo Civil8.




    A dignidade da pessoa humana é alcançada, aqui, quando as partes – numa demanda familiarista, por exemplo – acessam o Poder Judiciário e podem construir, conjuntamente, uma decisão justa e eficaz ao seu caso. Ou seja, aquela decisão que atende às particularidades do caso concreto daquela entidade familiar, não fazendo com que essa demanda judicial se multiplique em uma série de ações executivas ou modificativas de sentenças de mérito ineficazes.




    3.1.3 Princípios da eficiência e da efetividade




    Os dois princípios aqui trazidos serão trabalhados conjuntamente, dada a relação entre eles, visto que o princípio da eficiência se relaciona com a otimização dos procedimentos, para uma atividade jurisdicional com melhores resultados, enquanto o princípio da efetividade guarda relação com a instrumentalidade do devido processo legal, para que esse resultado seja alcançado de modo justo, tempestivo e adequado.




    O (novo) Código de Processo Civil, em todo o seu texto e princípios orientadores, tem a figura do jurisdicionado como centro de todos os institutos e procedimentos ali presentes, com o intuito de primar pela solução do conflito que foi levado à apreciação.




    Perceba-se que a aplicação desses princípios – eficiência e efetividade – carregam em si a explicitação do devido processo legal constitucional em suas dimensões formal e material, com o objetivo de dizer: a sentença eficaz é aquela que resolve o problema de maneira adequada, fundamentada e em tempo razoável.




    No âmbito das famílias, que é o objeto desta análise, o princípio da eficiência se materializa pela adequada utilização dos institutos disponíveis, por todos os sujeitos do processo, para que aquela entidade familiar em litígio possa, com o maior grau de autonomia, autodeterminar-se, fazendo valer o princípio da efetividade, para a construção de uma decisão justa, eficaz e possível ao seu caso.




    Diz-se possível, pois nem sempre a decisão proferida pelo terceiro interventor, ou seja, o juiz, que teve duas ou três oportunidades de contato com as partes, através de seus procuradores, será aquela cabível a elas cumprirem, e é por esse motivo que a eficiência processual guarda sentido com a correta utilização dos procedimentos.




    Veja o que dispõe o art. 696, do Código de Processo Civil, “a audiência de mediação e conciliação poderá dividir-se em tantas sessões quantas sejam necessárias para viabilizar a solução consensual, sem prejuízo de providências jurisdicionais para evitar o perecimento do direito” (BRASIL, 2015).




    Essa disposição é muito acertada, pois o processo de família não é o ambiente adequado para tratar dores, traumas e situações emocionais que, não raro, originam a espiral de conflitos judiciais intermináveis. Assim, buscar a eficiência e a eficácia processuais guarda relação com a escolha do método adequado para tratar o conflito, afinal, o remédio pode ser jurídico, mas o diagnóstico pode não ser.




    4. CONCLUSÃO




    As breves reflexões aqui intentadas buscaram, por meio de uma abordagem constitucionalizada, realizar um apanhado geral dos princípios norteadores do (novo) Código de Processo Civil, relacionando-os com o Direito das Famílias.




    Pela análise de alguns institutos, a começar pelo princípio, cláusula geral e fundamento da República, da dignidade da pessoa humana, é possível concluir que uma das maiores intenções do legislador, ao editar o diploma processual, foi adequá-lo à Constituição, para que o sistema voltasse a ter harmonia entre suas normas, internas e externas.




    Diz-se isso, pois o processo civil vigente tem como objetivo maior efetivar as normas constitucionais a fim de solucionar problemas concretos do cidadão que bate às portas do Poder Judiciário para reclamar pelo julgamento de sua lide, sem produzir qualquer atitude de afastamento da apreciação jurisdicional, nos termos da Carta Maior.




    No Direito das Famílias, tais princípios puderam ser observados de maneira mais contundente, através da sua ligação direta com a efetivação da dignidade de cada um dos membros integrantes da entidade familiar, que deve ser primada em qualquer fase do processo. Diz-se isso, pois um procedimento de concessão de tutela de urgência antecipada requerida em caráter antecedente9 e em caráter liminar10, por exemplo, não pode ser deferido sem observar, com atenção especial, as especificidades que qualificam aquele sujeito processual, como as de raça e gênero.




    Assim, a inafastabilidade da jurisdição guarda sentido, também, com a realização de um ambiente processual que não reproduza ainda mais cenários de violências ou revitimações, pois a busca pela justiça justa, adequada e eficaz está intimamente relacionada com o ideal de democracia estampado na Constituição da República de 1988.




    Essa dimensão constitucional do processo civil é muito importante, pois está diretamente relacionada à promoção de garantias fundamentais e direitos humanos, num viés internacional, afinal, o Brasil é signatário de convenções que, expressamente, determinam a utilização de uma agenda que propicie o exercício, livre e seguro, de cada um desses direitos. A exemplo disso, tem-se a Agenda 2030, que elenca os 17 Objetivos para o Desenvolvimento Sustentável no Brasil11.




    Sob um primeiro olhar, a reflexão aqui proposta pode parecer ausente de sentido, mas não é, afinal, as atitudes individuais possuem implicações no cenário coletivo. Perceba que o direito de ação acarreta a produção de decisões, que formam a jurisprudência, que é determinante para consolidar o julgamento de inúmeros casos. Assim, a devida interpretação do processo civil guarda coerência com a qualidade das decisões a serem proferidas, sobre quaisquer assuntos que serão levados à apreciação jurisdicional.




    Nesse sentido, ao exercer a coerência processual vigente, ao Direito das Famílias contemporâneo, é preciso um alinhamento com os direitos humanos, para a promoção da dignidade da pessoa que reclama uma justiça justa, adequada e tempestiva, em prol da efetividade de um Estado Democrático de Direito, que prime pela liberdade e pacificação social.




    Eis o desafio posto à comunidade jurídica, na realização de um Código de Processo Civil em construção, afinal, a lei é uma foto do filme da vida real.
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        2 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes (BRASIL, 1988).


      




      

        3 “O racismo é uma decorrência da própria estrutura social, ou seja, do modo ‘normal’ com que se constituem as relações políticas, econômicas, jurídicas e até familiares, não sendo uma patologia social e nem um desarranjo institucional. O racismo é estrutural” (ALMEIDA, 2020, p. 50).


      




      

        4 Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado[...] § 4º Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (BRASIL, 1998).


      




      

        5 Tal sistema encontra-se em harmonia com a Resolução n° 125, de 2010, do Conselho Nacional de Justiça, que introduz no sistema jurídico brasileiro a Política Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no âmbito do Poder Judiciário.


      




      

        6 Art. 80. Considera-se litigante de má-fé aquele que:




        I - deduzir pretensão ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;




        II - alterar a verdade dos fatos;




        III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;




        IV - opuser resistência injustificada ao andamento do processo;




        V - proceder de modo temerário em qualquer incidente ou ato do processo;




        VI - provocar incidente manifestamente infundado;




        VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatório (BRASIL, 2010).


      




      

        7 Art. 1.048. Terão prioridade de tramitação, em qualquer juízo ou tribunal, os procedimentos judiciais:




        I - em que figure como parte ou interessado pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos ou portadora de doença grave, assim compreendida qualquer das enumeradas no art. 6º, inciso XIV, da Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988;




        II - regulados pela Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Criança e do Adolescente).




        III - em que figure como parte a vítima de violência doméstica e familiar, nos termos da Lei nº 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha) [...] (BRASIL, 2015).


      




      

        8 Art. 698. Nas ações de família, o Ministério Público somente intervirá quando houver interesse de incapaz e deverá ser ouvido previamente à homologação de acordo.




        Parágrafo único. O Ministério Público intervirá, quando não for parte, nas ações de família em que figure como parte vítima de violência doméstica e familiar, nos termos da Lei nº 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha) (BRASIL, 2015).


      




      

        9 Art. 303. Nos casos em que a urgência for contemporânea à propositura da ação, a petição inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e à indicação do pedido de tutela final, com a exposição da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado útil do processo (BRASIL, 2015).


      




      

        10 Art. 9º Não se proferirá decisão contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.




        Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica:




        I - à tutela provisória de urgência;




        II - às hipóteses de tutela da evidência previstas no art. 311, incisos II e III;




        III - à decisão prevista no art. 701 (BRASIL, 2015).


      




      

        11 Em especial, vale aqui destacar o Objetivo de n° 16, que dispõe:




        “Objetivo 16. Promover sociedades pacíficas e inclusivas para o desenvolvimento sustentável, proporcionar o acesso à justiça para todos e construir instituições eficazes, responsáveis e inclusivas em todos os níveis:




        16.1 Reduzir significativamente todas as formas de violência e as taxas de mortalidade relacionada em todos os lugares;




        16.2 Acabar com abuso, exploração, tráfico e todas as formas de violência e tortura contra crianças;




        16.3 Promover o Estado de Direito, em nível nacional e internacional, e garantir a igualdade de acesso à justiça para todos;




        16.4 Até 2030, reduzir significativamente os fluxos financeiros e de armas ilegais, reforçar a recuperação e devolução de recursos roubados e combater todas as formas de crime organizado;




        16.5 Reduzir substancialmente a corrupção e o suborno em todas as suas formas;




        16.6 Desenvolver instituições eficazes, responsáveis e transparentes em todos os níveis;




        16.7 Garantir a tomada de decisão responsiva, inclusiva, participativa e representativa em todos os níveis;




        16.8 Ampliar e fortalecer a participação dos países em desenvolvimento nas instituições de governança global;




        16.9 Até 2030, fornecer identidade legal para todos, incluindo o registro de nascimento;




        16.10 Assegurar o acesso público à informação e proteger as liberdades fundamentais, em conformidade com a legislação nacional e os acordos internacionais;




        16.a Fortalecer as instituições nacionais relevantes, inclusive por meio da cooperação internacional, para a construção de capacidades em todos os níveis, em particular nos países em desenvolvimento, para a prevenção da violência e o combate ao terrorismo e ao crime e;




        16.b Promover e fazer cumprir leis e políticas não discriminatórias para o desenvolvimento sustentável (BRASIL, 2023).


      


    


  




  

    OS PRINCÍPIOS DA ADEQUAÇÃO E DA ADAPTABILIDADE APLICADOS AOS DIREITOS DA FAMÍLIA




    Mônica Cecilio Rodrigues 12





    RESUMO: O texto trata da aplicação dos princípios da adequação e da adaptabilidade, especificamente, aos direitos de família. O assunto desperta interesse a partir do Código de Processo de 2015, quando as ações de família são elevadas a procedimento especial, com técnicas adequadas a serem aplicadas; todavia, tais técnicas também estão contidas no procedimento comum. Portanto, conclui-se desnecessário se prender aos procedimentos especiais, onde estão capituladas as ações de família; simplesmente porque podemos aplicar as técnicas do procedimento comum, pelo princípio da adaptabilidade, aos direitos materiais que dizem respeito à família, desde que respeitado o princípio do devido processo legal e o sistema jurídico em que estão inseridos. O processo, como instrumento para a solução do conflito deve ser utilizado para auxiliar e jamais se pode permitir o desvio desta função. E quanto às técnicas existentes no procedimento comum, estas devem ser empregadas para a solução do direito que diz respeito aos direitos das famílias, levando em consideração o princípio da adequação ou, quando não houver previsão no sistema processual vigente, o princípio da adaptabilidade para não haver negativa na prestação jurisdicional.




    Palavras-chave: Princípio da Adaptabilidade; Princípio da Adequação; Direitos de Família.




    1. INTRODUÇÃO




    É através do direito de ação, assegurado constitucionalmente13, e por meio do processo que se objetiva o cumprimento de um direito substancial, sendo necessárias formas específicas para o andamento e desenrolar do processo.




    Durante todo o iter processual existem formas necessárias para assegurar a solução integral da questão apresentada a julgamento, iniciando com o pedido, e segue o direito de se opor, amplamente, a este pedido; depois, o direito de produzir provas; e, finalmente, o direito de receber um pronunciamento judicial e, ao depois, resta assegurado o direito de ser revista a decisão por qualquer das partes, quando não lhe favorecer. E estas formas devem primar pela legalidade, justiça, tratamento isonômico das partes e pela eficiência, tudo em um prazo razoável, uma vez que justiça tardia não é justiça.




    E como formas pode ser compreendido o conjunto de regras que disciplinam o método de agir das partes no processo, para regular situações específicas; sendo que as regras são extraídas de princípios, que são mais abrangentes.




    A regra regula uma situação específica, devendo ser excludente ou não para aquela situação, dentro da análise de todo o sistema processual, não olvidando que deriva de um princípio constitucional, posto ser o nascedouro de tudo. Por isso, não se pode aplicar a regra desgarrada do sistema de que faz parte, sob pena de ferir princípios constitucionais a que está ligada e, assim, desrespeitar o sistema em que está contida.




    A regra sempre é específica, dada a sua própria natureza, enquanto o princípio é mais amplo, diríamos genérico. E quando colidentes, as regras, pode se utilizar de um princípio para excluí-la. Se a regra colidir com um princípio e por ser o princípio constitucional e a regra infra, esta não pode ser considerada como válida. O princípio é sempre superior à regra.




    E como o ordenamento jurídico deve ser lógico, não pode existir conflito entre princípios. Quando este ocorrer deve ser resolvido pelo sopesamento, como já previa Alexy14. Mas voltando ao tema do texto, o que interessa neste momento é deixar claro que as regras, que devem ser derivadas de princípios, não podem colidir. Deve haver uma interpretação para a solução desta colisão, amparando-se nos princípios constitucionais.




    Aqui vamos tratar especificamente de dois princípios: o da adaptabilidade e o da adequação, que por via de consequência nos revelarão algumas regras processuais, tratando, especificamente, das ações de família, que envolvem a solução de direito substancial ligado aos direitos de família.




    2. DOS PROCEDIMENTOS ESPECIAIS




    O processo, para a teoria instrumentalista, é o meio para definir o direito que se quer assegurar e para ao final executar, se procedente. E para os instrumentalistas a importância do processo está no resultado, compondo uma visão mais prática e menos formalismo.




    Razão pela qual todas as formas procedimentais devem ser previamente conhecidas pelas partes envolvidas, por meio das leis adjetivas; e todas as formas devem estar contidas nos princípios processuais constitucionais ou deles derivarem, e por isto resta elevado o grau máximo de respeito a esses, uma vez que deles decorrem. Além do que devem ser eficazes, sob pena de frustrar o objetivo do processo, como instrumento de resolução da contenda.




    As partes têm direitos, deveres e ônus processuais durante todo o transcorrer do processo, devendo todos serem de conhecimento prévio, ante o princípio do devido processo legal, e assim as partes podem prospectar os atos.




    O processo tem início, meio e fim, e deve influir ativamente para a proteção dos direitos substanciais. Pois é através do processo que eles nascem, se estabelecem, vivem e morrem, em uma linguagem figurada.




    E repete-se: a importância para a nova perspectiva do direito processual é o grau de solução que apresenta ao problema material proposto pelas partes. O que sem sombra de dúvida pode ocasionar a perda de uma visão excessivamente processualista, formalística, para uma abordagem mais resolutiva e eficaz das formas processuais, e por óbvio não podendo ser desrespeitada nenhuma garantia processual constitucional, sob pena de desvestir um santo para vestir um outro, não menos santo.




    A preocupação precípua que o direito processual deve ter é a solução rápida, segura e eficaz do direito substancial, principalmente quando se trata dos direitos de família, que exigem uma solução quase imediata; e, por via de consequência, o direito processual deve atender à necessidade que clama o direito substancial, sob pena de não estar sendo feita a justiça ao caso concreto.




    Com menos técnica e mais justiça, é o que se pretende15.




    Nesta linha de pensamento, o Código de Processo Civil de 2015, com uma visão mais prática e efetiva, elevou as regras de solução dos conflitos de direitos de família para procedimentos especiais, mesmo que contenciosos. E estão, especificamente, no Capítulo X, artigos 693 a 699. E percebe-se a existência de técnicas que não são só específicas ao direito de família, v.g., a mediação, a conciliação, a tutela provisória, que também estão contidas no procedimento comum.




    De qualquer forma, estas técnicas visam atender as peculiaridades existentes aos direitos de família ali descritos, a exemplo de separação, divórcio, reconhecimento e extinção de união estável, guarda, visitação e filiação. Pois hoje, para evitar ações recorrentes, a solução destes conflitos tem características mais apaziguadoras e clamam pela participação das partes, com o objetivo de ficarem mais ditosas com o resultado.




    Não se pode separar o processo, como instrumento, do direito substancial, posto que aquele não tem um fim em si mesmo, a não ser assegurar os direitos materiais. Não se justifica a existência do instrumento (processo) se não existe direito a solucionar, e a recíproca é verdadeira também. De nada adianta existir o direito substancial se não existe um instrumento de ação que o protege.




    Portanto, o processo deve se adequar às necessidades do direito que visa proteger, com métodos eficazes, sob pena de não considerar solucionado o litígio.




    Bedaque conclui que: “a ciência processual deve ser elaborada sempre à luz do direito substancial e em função dele”16. O que não significa tirar a independência do processo, como instrumento, pois deve ter suas próprias regras; entretanto, sempre deve servir para a solução do problema apresentado pelo jurisdicionado.




    De nada adianta o método se não resolve o problema. O método deve ser eficaz para a solução do problema, senão, além de não resolver a questão, acaba aumentando o imbróglio que já existe entre as partes.




    Assim, as técnicas processuais contidas na legislação processual devem estar ligadas com a tutela dos direitos de família existentes, não se justificando ser de outro modo.




    Hoje não podemos ter mais a visão ultrapassada de que o procedimento especial seria um procedimento anormal em comparação com o procedimento comum, mas sim uma especificidade a tutela de direitos que reclamam por técnicas especiais para a sua solução.




    Se estes propalados direitos de família reclamam técnicas específicas para a sua proteção, diante da urgência de solução, via de consequência devem ter regras criadas para serem adaptáveis e adequadas a estas necessidades.




    Um exemplo que podemos citar é o julgamento parcial de mérito nas ações de divórcio, cingindo-se a sentença de decreto de divórcio dos outros pedidos que envolve as mesmas partes e que devem ser relegados para posterior decisão, sem qualquer prejuízo de ordem extrapatrimonial ou patrimonial; simplesmente porque o divórcio hoje é reconhecido como direito potestativo daquele que requer, portanto, não pode ser obstáculo e nem sofrer qualquer atraso do decreto por questões processuais ou meramente protelatória da outra parte, uma vez que não influenciarão na solução.




    O decreto de divórcio se impõe e reclama que seja feito para que não haja um retardo na prestação jurisdicional que pode provocar danos patrimoniais e, consequentemente, financeiros à parte que requereu.




    O direito de ação, como garantia constitucional, deve primar para atender às tutelas necessárias para garantir o cumprimento do direito material. Senão estaríamos aceitando o processo como instrumento para atrasar o cumprimento do direito material e jamais a ciência jurídica pode permitir que isto aconteça.




    Os procedimentos especiais cuidam de direitos típicos, não podendo a parte se furtar aos métodos determinados para a solução dos conflitos ali nominados, e caso entenda necessário optar pelo procedimento comum, cautelosamente deve se justificar; todavia, o Código de 2015 permite que as técnicas existentes nos especiais sejam utilizadas, para melhor resultado da demanda. Não há como negar que a técnica processual está ligada à tutela dos direitos.




    E todas as técnicas aplicáveis às ações de família também estão contidas no procedimento comum, via de consequência aplicável a qualquer procedimento especial, desde que tenha coerência com o pedido.




    O que chama a atenção é estarem as ações de família, no Título III, Capítulo X, nos procedimentos especiais, de jurisdição contenciosa, conclusão que se chega por ilação, mas com a previsão de que em não ocorrendo o acordo, seguir-se-ão as normas do procedimento comum17. Logo, é de se concluir que as ações de família são mesmo procedimento comum, podendo aplicar as técnicas que constam neste tipo de procedimento, a exemplo da conciliação, mediação, o que caracterizaria desnecessária a menção delas como procedimento especial.




    3. DOS PRINCÍPIOS DA ADAPTABILIDADE E DA ADEQUAÇÃO APLICADOS AOS DIREITOS DE FAMÍLIA




    Alguns princípios que dizem respeito ao processo civil estão descritos na Constituição Federal e outros em leis infraconstitucionais; contudo, não estão todos nominalmente mencionados na legislação, podendo ser dedutíveis dentro do sistema processual, como garantidores do exercício do direito de ação, pelos estudos feitos por processualistas18.




    E como exemplos destes princípios não nominados na legislação estão o da adequação e da adaptabilidade, que podem ser inferidos do sistema processual brasileiro.




    Ao detentor do direito de ação deve ser assegurada a forma processual que melhor se adequa à solução do conflito, com rapidez e efetividade. Nesta afirmação estão contidos os dois princípios processuais: o do devido processo legal e o da adequação.




    Pela dificuldade do legislador em prever e, consequentemente, criar todas as formas procedimentais para tutelar os direitos materiais existentes, é necessária a aplicação destes dois princípios – adequação e adaptabilidade – para se encontrar a proteção legal que alguns direitos materiais reclamam.




    Pelo princípio da adequação o legislador cria e nomina uma ação específica para tutelar o direito material protegido, por exemplo: ação possessória, manutenção da posse, reintegração da posse, ações de família, divórcio, extinção consensual de união estável. Com o propósito de ser o melhor método e forma, existente dentro do sistema processual, para se aplicar ao caso concreto e que exige solução. Por óbvio que quando for aplicado este princípio não poderá haver desrespeito aos outros princípios constitucionalmente assegurados.




    Como o princípio da adequação objetiva encontrar a forma processual mais apropriada para resolver o conflito de direito material, existe uma limitação para a aplicação de tal princípio que é o respeito aos demais princípios que compõem todo o sistema processual.




    Deve o julgador corrigir a tutela escolhida pela parte contendora quando não for a mais adequada para se obter o direito material em sede de cognição sumária, devendo ser respeitado o princípio do devido processo legal; e quando já estiver composta a litiscontestatio, o juiz, ouvidas as partes, também deverá adequar as formas para que sejam solucionadas as questões ainda pendentes.




    O direito que se almeja exige forma adequada.




    Se estamos diante de um pedido objetivando a declaração de um direito ante a existência de um fato, v.g., reconhecimento de união estável, ou a condenação por haver sido desrespeitado um direito, por exemplo, uma indenização, o procedimento adequado será o comum. Onde a parte narra os fatos com o propósito de obter uma sentença condenatória e exequível, que reconheça o direito ao ressarcimento, ou no caso da união estável, pela mesma forma, haverá necessidade de narrar os fatos, prová-los, com as formas existentes no direito processual, para que se obtenha uma sentença declarando a existência da união e, consequentemente, os direitos dela decorrentes.




    Se já houver uma sentença ou documento que se equivale, o método muda. Já estamos um passo mais adiantado no processo. Agora é cumprir ou executar.




    Existem as situações de urgência que reclamam decisões rápidas, que são denominadas de tutelas provisórias, que visam antecipar a decisão final do processo ou acautelar a sua execução, até mesmo antes da integração no processo da outra parte. Razão pela qual o método neste caso será diferente, pois precederá qualquer pronunciamento da parte adversa, o que chamamos de decisão liminar, antecipada ou cautelar.




    Pois, o direito que se objetiva exige forma adequada; eis aí o exemplo do princípio da adequação aos direitos de família que também são encontrados no procedimento comum.




    No caso dos direitos de família, como tutela provisória, existe especificamente a tutela de urgência na ação de alimentos, que determinará o valor dos alimentos antecipadamente em razão da necessidade premente do alimentado. Outro exemplo de tutela de urgência cautelar é o arrolamento de bens, para a futura partilha de casais que estão divorciando.




    O princípio da adaptabilidade acontece quando métodos existentes no sistema processual brasileiro e que não estão nominalmente indicados para as ações de família são utilizados para resolver os conflitos apresentados.




    E ainda como tutela adequada para se obter a prestação jurisdicional com mais rapidez do que aguardar a sentença final, tem-se a possibilidade de cingir o pronunciamento judicial19, por meio do julgamento antecipado parcial de mérito, que decreta o divórcio, e só assim podem os jurisdicionados obterem o fim do vínculo conjugal sem precisar aguardar o deslinde de todo o processo, que pode conter outros pedidos que exigem uma instrução mais completa, o que não acontece com o pedido de divórcio que, por ser reconhecido como direito potestativo, não precisa de outras provas além da certidão de casamento atualizada.




    Outros exemplos podem ser citados: na ação anulatória de casamento, com pedido de tutela antecipada de afastamento do lar conjugal, como marco definidor do fim do regime de bens entre o casal; na alienação parental, a possibilidade de concessão de tutela provisória, quer seja para antecipar a sentença de mérito ou quer seja para acautelar a execução do direito em litígio; tutela provisória em ação de interdição, que permite que seja antecipada a administração do patrimônio do interditando previamente à sentença de mérito, perante a necessidade de conservação deste patrimônio. Uma liminar de exoneração de pensão alimentícia, para que cesse o desconto em folha de pagamento do alimentante, quando o alimentado faleceu, uma vez que a única prova necessária é a certidão de óbito, pois de simples cognição sumária.




    4. CONCLUSÃO




    O nosso sistema processual vigente é composto por princípios constitucionais e infraconstitucionais, sendo reconhecida a existência destes dois princípios pelos doutrinadores: o da adequação e o da adaptabilidade.




    O princípio da adequação objetiva encontrar a técnica processual para a solução da lide; enquanto o princípio da adaptabilidade é a utilização de regras processuais, também visando à solução do conflito, mas que não estão nominalmente ligadas àquele direito material específico, mas são regras do procedimento comum, que podem ser utilizadas, desde que respeitado o devido processo legal e todo o sistema processual vigente.




    O princípio da adequação é o reconhecimento de que existe uma necessidade de tratamento diferenciado em razão do direito material protegido, para assegurar a eficácia do provimento judicial, ante a sua natureza. E o princípio da adaptabilidade é a utilização de técnicas existentes dentro do sistema processual vigente diante da omissão legislativa e a necessidade da prestação jurisdicional de se fazer justiça especialmente a um direito material protegido.




    Quando o direito material, especialmente, os direitos de família, por sua natureza, reclamam uma tutela diferenciada, deve-se procurar dentro do sistema processual uma técnica que possa ser perfeitamente adaptável à necessidade pretendida, pois a tutela, principalmente a diferenciada, nasce dos princípios que compõem o sistema. E, ao aplicar a técnica, não pode haver nenhum desrespeito aos princípios que norteiam o direito processual e que garantem a correta prestação jurisdicional, sob pena de causar um mal maior do que a ausência da prestação jurisdicional.
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    CITAÇÃO ELETRÔNICA NAS AÇÕES DE FAMÍLIA




    Guilherme Figueiredo Morais Toledo20





    RESUMO: O presente capítulo visa tratar sobre a citação eletrônica, isto é, por meio de aplicativo de mensagens instantâneas, principalmente o whatsapp, nas ações de família, nas quais, via de regra, o ato citatório deve ocorrer apenas de maneira pessoal. Será discutida a natureza jurídica e conceito da citação, bem como a posição da literatura sobre seus efeitos no processo. As mudanças que a tecnologia tem acarretado na forma das pessoas se relacionarem, nas empresas e na sociedade de forma em geral, também traz a possibilidade de se pensar formas de aplicá-la em processos judiciais, notadamente em ações do Direito de Família, em que a citação tem o condão de garantir, ou não, eficácia do processo em relação ao réu. Analisa-se, principalmente, as ações de alimentos e guarda, onde a citação é o marco de eficácia que garante a exigibilidade dos alimentos, ou mesmo as disposições sobre a forma de exercício do poder familiar e convivência, ambas hipóteses em que a garantia do melhor interesse de crianças e adolescentes é a principal diretriz a ser observada. Serão abordadas algumas posições dos Tribunais sobre o tema. Ao final, discutir-se-á possíveis soluções para introdução da possibilidade da citação eletrônica na ordem jurídica de forma a respeitar a legalidade e a segurança jurídica.




    Palavras-chave: citação eletrônica – ações de família – possíveis soluções




    1. BREVE INTRODUÇÃO




    Em tempos de constante desenvolvimento tecnológico – sobretudo no que tange às redes sociais e aos aplicativos de mensagens instantâneas – e seus reflexos nas relações humanas, é urgente pensar em meios mais efetivos, céleres e menos onerosos para as citações e intimações em processos judiciais, especialmente os de família, que exigem rigor maior na formação da tríade da relação jurídico-processual




    É que, por expressa disposição legal – vide art. 695, §3º, Código de Processo Civil – CPC, a citação das ações de família deve ser feita na pessoa do réu, com algumas nuances, como se verá adiante.




    A demora por vezes existente para que a parte demandada seja encontrada, disto dependendo a própria eficácia do processo em relação ao réu, torna a prestação jurisdicional morosa, causando impactos negativos na preservação do direito material das partes em litígio, notadamente quando há presença de interesse de crianças e adolescentes na lide.




    Neste capítulo, abordar-se-ão as especificidades das ações de família, e a possibilidade de citação por meio eletrônico, sobretudo o WhatsApp.




    Com este breve introito, passa-se à análise do tema.




    2. DO CONCEITO DA CITAÇÃO E SUA NATUREZA JURÍDICA




    O conceito legal da citação, advindo da lei processual, é disposto no art. 238 do CPC: “citação é o ato pelo qual são convocados o réu, o executado ou o interessado para integrar a relação processual”, e não apenas “se defender”, como dispunha o revogado Código de Processo Civil de 1973, em seu artigo 273.




    O artigo 239 da lei processual vigente vincula a própria validade do processo à ocorrência da citação válida.




    Fredie Didier Júnior (2015, p. 607-608) atribui à citação condição de eficácia do processo em relação ao réu e requisito de validade dos atos processuais que lhe seguirem, asseverando que eventual sentença proferida sem que haja citação é ato defeituoso, passível de nulidade a qualquer tempo, ainda que após o prazo de intento da ação rescisória.




    O posicionamento aqui exposto é corroborado por José Manoel Arruda Alvim (2003).




    Daniel Amorim Assumpção Neves (2016) ensina que a validade da citação projeta consequência sobre a própria validade do processo, cujo vício não desvanece nem mesmo com o trânsito em julgado.




    A seu turno, Humberto Theodoro Júnior (2014, p. 428) credita à citação natureza jurídica de “elemento instaurador do indispensável contraditório no processo, pois sem ela todo o procedimento padece de nulidade, que impede a sentença de fazer coisa julgada”.




    Pela análise da literatura sobre o tema, não se pode dizer que a citação é elemento de constituição do processo, até porque antes do réu integrar a demanda, ela já existe, inclusive com possibilidade de pronunciamento judicial, a exemplo do indeferimento da petição inicial, improcedência liminar do pedido ou eventual concessão de tutela provisória de urgência ou evidência, etc.




    É consenso, no entanto, que o ato é condição de eficácia do processo em relação ao réu, apto a ensejar nulidade absoluta diante de seu defeito, mesmo após o trânsito em julgado, exatamente como estampado no art. 312 do CPC21.




    3. DO ARCABOUÇO NORMATIVO PARA A CITAÇÃO NAS AÇÕES DE FAMÍLIA




    O CPC reservou espaço próprio para regulamentação dos chamados procedimentos especiais, isto é, demandas cuja apreciação pelo Poder Judiciário tramitam sob rito próprio, como é o caso das ações de família, no capítulo X do título III da lei processual.




    Especialmente no que concerne à citação, como dito na introdução, o art. 695, §3º, CPC, exige que o réu seja citado pessoalmente.




    Na mesma linha, o art. 247, III, CPC, veda a citação eletrônica quando o citando for incapaz, embora a referência de “citação eletrônica” prevista no artigo antecedente, o art. 246 do mesmo diploma legal, diga respeito ao modelo efetivado pelo domicílio eletrônico, cujo cadastro é facultativo para pessoas físicas, nos moldes do art. 16, §2º da Resolução nº 455 do Conselho Nacional de Justiça.




    Pela análise sistemática ao arcabouço normativo, inexiste autorização expressa para citação por meio eletrônico nas ações de família que envolvam interesse de incapaz ou de estado da pessoa.




    Ainda que alguns Tribunais tenham regulamentado a eventual citação eletrônica por meio de portarias e resoluções na época da crise sanitária decorrente da pandemia da COVID-19, como foi o caso do Tribunal de Minas Gerais (PR 1109/2020), tais atos normativos, ante a inferioridade à lei federal, não ensejaram qualquer mudança relevante no cenário das ações de família.




    O juiz e professor Rafael Calmon (2017) ensina que, em alguns casos, a citação em ações de família pode ocorrer pelos correios, desde que por mãos próprias e que os pedidos não sejam relativos a questões de estado da pessoa ou que envolvam incapazes, isso porque, segundo ele, o art. 247 do CPC não veda peremptoriamente o emprego dessa modalidade de citação em toda e qualquer ação de família. Mas, e as ações em que existe essa vedação?




    4. AS ESPECIFICIDADES DAS AÇÕES DE FAMÍLIA: GUARDA E ALIMENTOS




    Todavia, são exatamente em questões com vedação a outras modalidades de citação que se tem maior urgência na convocação do réu para integrar a lide, como, por exemplo, no arbitramento de alimentos e fixação da guarda e regime de convivência.




    Veja-se que, embora os alimentos possam ser arbitrados logo no despacho inicial de acordo com o artigo 4º da Lei 5.478 de 1968, sua exigibilidade depende de ciência pessoal do alimentante – quando não for possível imediato desconto em folha de pagamento –, inclusive na execução sob rito de prisão, vide art. 829 do CPC, com menção à necessidade da realização do ato por oficial de justiça.




    Em ações com cumulação de pedidos com ritos diferentes, normalmente guarda e alimentos, por força do art. 327, §2º, CPC, deve-se adotar o procedimento comum. São nessas ações, em grande parte, que a demora na efetivação da citação representa incalculável prejuízo às partes, sobretudo menores e incapazes.




    A demora no pagamento dos alimentos, sem necessidade de grandes incursões, pode submeter o alimentando à situação de miserabilidade.




    Da mesma forma, em casos que um genitor obsta o acesso do outro ao filho, a regular tramitação do processo depende da citação pessoal e, em certas hipóteses, com relevo àquelas em que há severa campanha de alienação parental, a demora na prestação jurisdicional pode significar um rompimento irreversível do laço afetivo entre a criança e/ou adolescente e o genitor alienado.




    Na mesma toada, havendo parte cuja citação dependa de carta precatória ou rogatória, a efetivação do direito material pode ser fatalmente vulnerada.




    Caso o endereço fornecido seja incorreto, ou o destinatário não seja encontrado, a citação, em alguns casos, nunca ocorre.




    Em cartas rogatórias, por exemplo, o próprio trâmite administrativo entre as autoridades centrais dos países envolvidos, tradução de documentos, etc., faz com que a citação leve anos para a efetivação, caso logrem ser cumpridas.




    Curioso caso, com patrocínio do autor deste capítulo, se deu na 11ª vara de família de Belo Horizonte (em demanda que tramitou em segredo de justiça), em que o juiz do caso autorizou a citação por meio do WhatsApp, levada a cabo em poucos dias pelo oficial de justiça, e que possibilitou o ingresso do réu nos autos ainda no mês da propositura da ação, o qual concordou com o pedido, sendo a concordância homologada pelo magistrado em menos de 24 horas.




    No caso aqui citado, o réu residia nos Estados Unidos, mas realizava constantes viagens a outros países em função de sua profissão. A citação por carta rogatória, sem nenhuma dúvida, tornaria a demanda insolúvel. A atuação do magistrado possibilitou o término do processo em menos de 30 dias.




    Infelizmente, a permissão para citação por meio eletrônico não é consenso entre magistrados, havendo frequente indeferimento de requerimentos desta natureza, em grande parte, como justificam os julgadores adeptos a este entendimento, “por falta de regulamentação legal”.




    A ausência de uma regulamentação clara, com posições judiciais totalmente antagônicas, gera um caos nas ações de família, com mais gravidade aos casos onde se discute guarda e alimentos.




    No âmbito do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, em posições bastante recentes, a citação por WhatsApp não foi aceita, inclusive havendo acórdão que cassou sentença por nulidade da citação:




    EMENTA: APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO MONITÓRIA. PRELIMINAR. NULIDADE DA CITAÇÃO. ATO PROCESSUAL REALIZADO POR MEIO DO APLICATIVO DE MENSAGENS ‘WHATSAPP’. INTELIGÊNCIA DA PORTARIA-CONJUNTA Nº 1109/PR/2020 DO TJMG. AUSÊNCIA DE ADESÃO DA PARTE RÉ. VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITÓRIO. CITAÇÃO NULA. SENTENÇA CASSADA. I - Conforme preceitua a regra inserta no art. 6º da Portaria-Conjunta nº 1109/PR/2020 do TJMG, “A utilização do aplicativo de mensagens “WhatsApp’’ para comunicação de atos processuais será voluntária, cabendo às partes, aos procuradores, aos membros do Ministério Público, a autoridades policiais, peritos, assistentes, integrantes de órgãos públicos e demais participantes da relação processual preencher e assinar o Termo de Adesão constante no Anexo I desta Portaria Conjunta. II - Portanto, a utilização do aplicativo de mensagens ‘Whatsapp’ para comunicação de atos processuais depende da adesão da parte interessada, o que não ocorre na espécie. III - Logo, se o réu/recorrente não aderiu à utilização do aplicativo de mensagens para recebimento dos atos processuais, nos termos delineados pela Portaria-Conjunta nº 1109/PR/2020, há de ser declarada nula a citação realizada por tal meio, sob pena de violação aos princípios da ampla defesa e do contraditório. IV - Recurso de apelação provido. Sentença cassada. (TJMG - Apelação Cível 1.0000.22.252244-3/001, Relator(a): Des.(a) Vicente de Oliveira Silva, 20ª CÂMARA CÍVEL, julgamento em 07/06/2023, publicação da súmula em 12/06/2023)




    E também:




    EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - REVISIONAL DE ALIMENTOS - CITAÇÃO ELETRÔNICA VIA APLICATIVO WHATSAPP - IMPOSSIBILIDADE - NECESSIDADE DE CADASTRO NO BANCO DE DADOS - REQUISITOS VOLUNTARIEDADE E ANUÊNCIA AUSENTES - VEDAÇÃO LEGAL EXPRESSA PARA O CITANDO INCAPAZ - RECURSO DESPROVIDO.




    - A citação eletrônica prevista no art. 246 do Código de Processo Civil não é aquela pretendida pela parte agravante, via aplicativo WhatsApp, mas sim por plataforma própria (Domicílio Eletrônico), cujo cadastro para pessoa física é facultativo, nos termos do art. 16, §2º da Resolução nº 455, de 27/04/2022 do CNJ.




    - A Portaria nº 1109/PR/2020/TJMG, em seus artigos 6º, § 1º e 10, é clara quanto à necessidade da presença dos critérios da voluntariedade e da anuência expressa das partes para que as comunicações sejam feitas via aplicativos de mensagens.




    - O art. 247 do CPC prevê a vedação da citação por meio eletrônico na hipótese de o citando se tratar de incapaz, exatamente o caso dos autos em que se discute a revisão de alimentos devidos ao menor.




    - Inexistindo notícias do cadastro do agravado nos bancos de dados do Poder Judiciário, bem como anuência expressa da parte e diante da expressa vedação legal por se tratar de menor, mostra-se inviável a determinação da citação por WhatsApp, devendo ser mantida a decisão agravada. (TJMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.23.091216-4/001, Relator(a): Des.(a) Delvan Barcelos Júnior, 8ª Câmara Cível Especializada, julgamento em 29/06/2023, publicação da súmula em 03/07/2023)




    O Superior Tribunal de Justiça – STJ, no informativo de jurisprudência nº 688, pelo julgamento do “habeas corpus” 641.877/DF, permitiu a citação por WhatsApp desde que haja autenticidade do número, identidade do citado e meio pelo qual se possa presumir a compreensão do conteúdo do ato citatório.




    Nada obstante, o precedente fixado pelo STJ, dada a diferença entre o caso fático subjacente ao julgamento e os casos de família, também não alterou o panorama quanto a esses últimos.




    É necessária uma ação que garanta segurança à citação por meio eletrônico, incluindo e-mail, WhatsApp ou qualquer outro meio idôneo.




    5. POSSÍVEIS SOLUÇÕES: ALTERAÇÃO LEGISLATIVA OU REGULAMENTAÇÃO DO CNJ?




    Pela clássica lição sobre a hierarquia das normas, como ensina o eminente ministro Gilmar Mendes (2013), não pode um ato normativo secundário, como portarias e resoluções, alterar norma infirmada por lei federal ordinária ou complementar.




    O ideal, com toda certeza, seria a alteração do Código de Processo Civil por meio de lei ordinária federal, pelo Congresso Nacional, para permitir as citações por meio eletrônico, ainda que envolvendo ações de estado ou com presença de incapaz, desde que haja autenticidade do número, identidade do citado e meio pelo qual se possa presumir a compreensão do conteúdo do ato citatório e, no caso de parte estrangeira, que o documento seja devidamente traduzido por tradutor juramentado ou do quadro de servidores do respectivo Tribunal.




    De outro lado, embora possa haver entendimento em sentido contrário, seria salutar, e talvez mais viável, que o CNJ regulamentasse a questão por meio de resolução, não para contrapor lei federal, e sim para esclarecer que a citação seria considerada pessoal, ainda que efetiva por meio eletrônico, desde que atendidos os mesmos critérios informados anteriormente, a saber, autenticidade do número, identidade do citado e meio pelo qual se possa presumir a compreensão do conteúdo do ato citatório e, no caso de parte estrangeira, que o documento seja devidamente traduzido por tradutor juramentado ou do quadro de servidores do respectivo Tribunal.
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    FIXAÇÃO DOS DANOS MORAIS NAS AÇÕES DE FAMÍLIA




    Luciana Fernandes Berlini22





    RESUMO: O presente capítulo tem por objetivo verificar o arbitramento das indenizações em ações de família, haja vista que, em razão da ausência de critérios objetivos previstos na legislação, ainda se observa uma discrepância de valores e de fundamentação nas decisões sobre a matéria. Para tanto, realizou-se análise comparativa-descritiva jurisprudencial, de modo a se apresentar os critérios subjetivos e objetivos utilizados pelo Superior Tribunal de Justiça no processo de fixação do quantum indenizatório nas demandas familistas. Investigou-se os fundamentos de arbitramento dos danos materiais e extrapatrimoniais nos mais recentes julgados e o processo decisório a partir do método bifásico adotado pelo Judiciário, em razão da importância do tema e do crescente aumento das demandas envolvendo responsabilidade civil no Direito das Famílias. Dessa forma, utilizando de metodologia dialética-dedutiva de cunho jurídico, apontou-se, no presente trabalho, os parâmetros utilizados pela jurisprudência para se determinar a indenização quando há o cometimento de ilícito civil familiar e as implicações daí resultantes.




    Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Indenização; Direito de Família; Danos Extrapatrimoniais.




    1. INTRODUÇÃO




    O presente capítulo tem por objetivo apresentar o ainda tormentoso cenário de fixação dos danos morais nas ações de Direito das Famílias. O que se observa, por parte da doutrina e jurisprudência, é uma tentativa, nem sempre bem-sucedida, de aplicar a teoria geral de responsabilidade civil às relações familiares, mas em matéria de fixação de danos morais não há previsão legislativa para nenhuma de suas esferas.23




    Responsabilizar pessoas com as quais se tem vínculos afetivos é, por si só, desafiador, levando-se em consideração os aspectos familiares, a peculiar condição de desenvolvimento dos filhos, bem como a convivência familiar e a manutenção dos próprios vínculos.




    A perspectiva ora apresentada não consiste na monetarização das relações afetivas, mas nas funções da responsabilidade civil quando os danos ocorrem no ambiente familiar e, mais especificamente, na funcionalização dos danos morais sofridos, de acordo com o recorte metodológico ora proposto, tendo em vista que o indivíduo não deixa de ser sujeito de direitos por vivenciar relações familiares.




    A responsabilidade civil é, por regra, subjetiva e, consequentemente, o dano ocorrido em razão do vínculo familiar deverá ser fruto de ação ou omissão negligente ou imprudente para que surja o dever de reparar ou compensar os danos. O regime jurídico de responsabilidade civil tem como fundamento o princípio da reparação integral, o que significa dizer que a responsabilização no contexto familiar abarca, portanto, a indenização por danos materiais e a compensação por danos morais.




    No entanto, a fixação dos danos morais ainda gera grandes discrepâncias em casos similares, e no Direito das Famílias isso está bem evidenciado, conforme a pesquisa revela.




    Isso porque o direito brasileiro não prevê critérios objetivos para fixação desses danos morais, motivo pelo qual compete exclusivamente ao Judiciário a apreciação do quantum.




    Ademais, não se pode estabelecer uma tabela ou critérios absolutos para fixação de danos, sob pena de prejuízo e não compensação razoável em casos semelhantes.




    Para tentar entender a problemática atividade de determinar os valores que visem compensar os danos morais, o presente capítulo apresenta os critérios objetivos e subjetivos que norteiam a temática, investigando a fundamentação e as variáveis utilizadas nas mais recentes decisões do Superior Tribunal de Justiça, na tentativa de se alcançar uma racionalização desses parâmetros.




    Tornou-se, nesse aspecto, imprescindível para alcançar a racionalização pretendida, a análise de casos julgados pelo STJ, uma vez que o legislador não trouxe critérios objetivos. Por outro lado, resultou necessário delimitar no tempo e espaço a investigação, motivo pelo qual elegeu-se para a análise o Superior Tribunal de Justiça, em razão de sua competência como uniformizador de jurisprudência. Além disso, restringiu-se a pesquisa às decisões mais recentes, pela atualidade que o tema exige.




    Nesse cenário, o recorte metodológico proposto permitiu traçar um panorama da responsabilização civil em ações de Direito das Famílias para se entender o processo de fixação dos danos morais, especificamente quando o dano é cometido no contexto de uma relação familiar.




    Pretendeu-se, desse modo, estabelecer as tendências e as correlações entre os critérios analisados, os problemas que precisam ser solucionados, para se alcançar uma visão panorâmica da jurisprudência sobre a quantificação dos danos morais e a viabilização de soluções possíveis.




    A pesquisa não se debruçou nos aspectos gerais e conceituais relativos à responsabilidade civil propriamente ditos, concentrando seus esforços tão somente na análise dos critérios relativos à fixação dos danos morais, em razão do objetivo delineado.




    Outrossim, para se alcançar o objetivo proposto, percorreu-se o tortuoso caminho de critérios subjetivos e objetivos adotados pelo Judiciário, perpassando pela discussão entre o sistema aberto e fechado de parametrização dos danos extrapatrimoniais, apresentando os critérios objetivos já consolidados pelo Superior Tribunal de Justiça relativos ao quantum indenizatório nas ações de família, até se chegar no método bifásico pelo qual são aplicados esses critérios, finalizando-se com a comparação da quantificação dos danos em uma pequena amostra de julgados.




    Com isso, foi possível demonstrar que o tema ainda está longe de consenso, até porque não são muitos os casos de responsabilidade civil envolvendo direito das famílias que chega ao STJ, mas algumas correlações, tendências e diretrizes se revelam ao longo do trabalho, a partir da análise da jurisprudência, conjugada com a doutrina e legislação pertinentes ao tema.




    2. DOS CRITÉRIOS DE FIXAÇÃO DOS DANOS MORAIS NA JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA




    Embora não haja norma específica que regulamente a fixação dos danos morais, o ordenamento jurídico brasileiro dispõe de normas capazes de fundamentar a compensação pecuniária para as vítimas de um ilícito civil familiar.




    Cumpre distinguir, desde já, que




    valoração e quantificação do dano moral são conceitos próximos, porém distintos. Em comum, ambos implicam um esforço de particularização e de concreção, mas a valoração importa em determinar o conteúdo intrínseco do dano moral, a índole do interesse existencial violado e as projeções desvaliosas da lesão na subjetividade do ofendido. Uma vez que o dano tenha sido valorado, será necessário ponderar a repercussão no plano compensatório em um processo de quantificação que procura determinar quanto deve se pagar, de forma justa e equilibrada.24




    Dessa forma, o bem jurídico tutelado deve ser protegido de qualquer ameaça ou lesão, encontrando na responsabilidade civil, por danos materiais e extrapatrimoniais, proteção jurisdicional.




    Na responsabilidade civil por danos materiais é possível reparar propriamente o dano, com o ressarcimento ou a recomposição do prejuízo suportado pela vítima, como foi apresentado. Mas a responsabilização civil deve ser integral, cumulando-se assim os danos patrimoniais e morais.




    RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AIDS. RELAÇÃO DE FAMÍLIA. TRANSMISSÃO DO VÍRUS HIV. COMPANHEIRO QUE INFECTOU A PARCEIRA NA CONSTÂNCIA DA UNIÃO ESTÁVEL. OCORRÊNCIA. INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E DANOS MORAIS. CABIMENTO.




    No que toca aos danos materiais, a indenização, em regra, deverá ter em vista os custos para manter certas resistências contra a propensão de infecções, o que se consegue por meio de coquetéis de medicamentos (ou drogas poderosas), em combinação com medicações antivirais comuns, mais de finalidade inibidora, a serem ingeridos ciclicamente, mas em constante repetição. Deverá compreender as despesas médico-hospitalares e as exigidas para a assistência terapêutica e psicológica, bem como aquilo que a pessoa contaminada deixou de ganhar, se interrompida a atividade que exercia. No caso, justamente com base na causa de pedir e do pedido, delimitantes da controvérsia, é que foi indeferido o pleito indenizatório quanto ao dano material, haja vista a ausência de provas de que a vítima estaria incapacitada para o trabalho. Decidir fora da pretensão autoral ensejaria julgamento extra petita. Por outro lado, chegar à conclusão diversa do acórdão recorrido em relação à capacidade para o exercício da atividade laboral demandaria o revolvimento fático-probatório dos autos, o que encontra óbice na súmula 7 do STJ. 8. Em relação aos danos morais, o acórdão recorrido utilizou o critério bifásico - inclusive se valendo de precedentes do STJ a respaldar o quantum indenizatório -, além de ter ponderado as peculiaridades do caso com o interesse jurídico lesado. Dessarte, somente com a demonstração de que a quantia arbitrada se revelou ínfima ou irrisória ante valores comumente estabelecidos em situações análogas por este STJ é que se poderia ensejar nova análise por esta Corte, o que não ocorreu na espécie. (REsp n. 1.760.943/MG, relator Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado em 19/3/2019, DJe de 6/5/2019.)




    Seguindo essa linha argumentativa, a discussão sobre o quantum indenizatório ganha relevo quando o dano recai sobre bens não patrimoniais, ou seja, quando se está diante de danos morais ou estéticos. Isso porque nos casos de danos extrapatrimoniais, estes só terão o condão de compensar o dano experimentado, tendo em vista que são danos irreparáveis.




    O segundo ponto a ser tratado é que no cálculo utilizado para determinação dos danos não patrimoniais, não se deve utilizar o valor já estabelecido a título de danos materiais para elevar ou diminuir o valor dos danos morais e estéticos, já que o fundamento e os danos são distintos. Ainda que a condenação por danos materiais seja muito elevada ou irrisória, isso não deve influenciar o julgador no momento de calcular os danos extrapatrimoniais, pois as dificuldades próprias imputadas pela fisionomia deste tipo de dano carecem de uma análise especial e não podem ser confundidas.




    O ponto de partida para essa análise é o artigo 944 do Código Civil, um dos poucos momentos em que o legislador civilista se ocupou em tratar do quantum indenizatório, ao estabelecer que “a indenização mede-se pela extensão do dano”.




    Esse critério, se objetivamente considerado, deve observar a natureza do dano, a possibilidade ou não de recuperação, o risco de agravamento no tempo, sequelas, consequências físicas, psíquicas e sociais desse dano e até a capacidade de resiliência da vítima. Mas outros critérios também aparecem nas decisões, como se observa:




    RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CONFLITOS FAMILIARES. COMPENSAÇÃO POR DANO MORAL.




    Na origem, cuida-se de ação de indenização por danos materiais e morais, proposta pela ex-mulher e pelos filhos menores, ora recorridos, em razão da conduta do ora recorrente (ex-marido e genitor), consistente em perseguições em escola, cursos e instituições religiosas, que causaram transtornos irreparáveis, com a exposição a escândalos e a situações vexatórias.




    O propósito recursal consiste em dizer se seria possível efetivar-se a compensação por danos morais, advinda de conflitos familiares, concretizados em processo de separação judicial, por meio de ameaças e perseguições do genitor à ex-mulher e aos filhos.




    A dignidade e o afeto são valores que devem receber prestígio em todas as relações jurídicas, especialmente às de ordem familiar, em que se deve primar pela proteção integral de seus membros, em dimensão individual e social, respeitadas as diferenças e as vulnerabilidades, sob pena de a conduta lesiva gerar o dever de reparar o dano. Está superada, portanto, a visão de que não se aplicam os princípios da responsabilidade civil às relações familiares.




    As provas delineadas, no acervo probatório constante nos autos, dão conta da profunda tristeza dos recorridos, ao relatar os diversos episódios que sofreram ao longo dos anos, em razão do clima de beligerância que se estendeu por cerca de nove anos, desde o processo de separação, de forma que foram atribuídos ao recorrente os seguintes fatos, além da própria concessão de medida protetiva em favor dos autores, na esfera criminal: a) foi diversas vezes ao colégio, às aulas de espanhol e a instituições religiosas frequentadas pelos filhos, entrando de forma violenta em tais locais, produzindo escândalos diuturnamente; b) perseguiu constantemente os recorridos; c) ameaçou a ex-mulher e os filhos; d) produziu situação vexatória na frente da aula de karatê do filho menor; e) esmurrou a porta da empresa do ex-casal em Arapongas/PR, causando pânico na filha. Dessa forma, a ação volitiva do recorrente causou abjeto transtorno aos recorridos, razão pela qual incide, na hipótese vertente, o dever de compensar o dano moral sofrido, já que presentes os elementos da responsabilidade civil, quais sejam conduta ilícita, nexo de causalidade e dano.




    (REsp n. 1.841.953/PR, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 25/11/2021, DJe de 29/11/2021.)




    Na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça o critério relativo à extensão do dano aparece na fundamentação das decisões de forma aleatória, quase sempre sem maiores explicações sobre a observância ou os parâmetros utilizados para a fixação do montante arbitrado.




    No caso supracitado, verifica-se a tentativa de se objetivar os critérios utilizados, afirmando-se, como se extrai da ementa, a referência à extensão do dano, ao mencionar que a situação de beligerância se estendeu ao longo de 9 anos. No entanto, mesmo apontando critérios mais objetivos, é difícil distinguir objetivamente o grau de influência e sopesamento deste critério na quantificação dos danos morais.




    Ora, como se verifica, a menção a esses critérios no julgado apresentado (situação que se repete em quase todos os julgados analisados), muito embora tenha levado em consideração outros fundamentos, não distinguiu em quanto foi elevada ou reduzida a quantia em razão desses critérios.




    Em outras palavras, a utilização dos critérios não evidencia o peso de cada um e o impacto de forma sistematizada desses critérios nas reduções ou aumento das indenizações.




    Ademais, as variáveis utilizadas na fundamentação das decisões, a exemplo do que foi mencionado, causam divergência doutrinária. Isso porque, nesta tarefa de determinar o quantum indenizatório, o Tribunal faz referência a critérios relacionados com as características pessoais dos envolvidos, comportamento das partes, situação econômica, etc.




    A polêmica sobre a consideração do contexto financeiro das partes se deve ao fato de que essa utilização de critérios subjetivos acaba por gerar problemas e distorções no próprio fundamento teórico da responsabilização civil, já que acaba, muitas vezes, por desconsiderar a noção de reparação e compensação. Nesse sentido:




    CIVIL. DANO MORAL. INDENIZAÇÃO. A condição social da vítima, de pobre, não pode ser valorizada para reduzir o montante da indenização pelo dano moral; a dor das pessoas humildes não é menor do que aquela sofrida por pessoas abonadas ao serem privadas de um ente querido. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 951.777/DF, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Rel. p/ Acórdão Ministro ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2007, DJ 27/08/2007, p. 252)25




    Ainda nessa linha de raciocínio, assevera Maria Celina Bodin de Moraes que “se a vítima vive em más condições econômicas, isto não significa que ela está fadada a apresentar para sempre tais condições.”26




    Dessa forma, a condição econômica da vítima não deve ser considerada para redução do quantum, pelas razões já expostas, mas, de outro modo, a condição econômica de quem causa o dano pode ser considerada, sempre que a quantia arbitrada possa importar sua miserabilidade. Significa dizer que o patrimônio mínimo27 deve ser critério a ser utilizado na determinação do montante indenizatório.




    Em contrapartida, a vedação ao enriquecimento sem causa, em razão da condição econômica da vítima, não deve prosperar. Muitas decisões utilizam esse critério como fundamento para redução do quantum, dando a entender que o montante compensatório não pode enriquecer a vítima, devendo tão somente reparar o dano. Ocorre que em nenhuma das decisões pesquisadas encontrou-se de forma racionalizada o que configura esse enriquecimento.




    Até porque a doutrina já demonstrou, em importante pesquisa sobre a quantificação do dano moral 28, que as condenações por danos extrapatrimoniais no Brasil são baixas. Investigou-se decisões em 15 tribunais, totalizando 1.044 acórdãos levantados. A referida pesquisa constatou que não há indícios, no ordenamento jurídico brasileiro, de que a ausência de critérios legislativos para a quantificação dos danos morais tenha comprometido o princípio da igualdade.




    Ainda, segundo a pesquisa, o quantum indenizatório dos danos morais costuma ser baixo, sendo que apenas 3% dos casos analisados tiveram condenação superior a cem mil reais, ou seja, “a temida indústria de reparações milionárias não é uma realidade no Brasil, mesmo diante da situação atual de ausência de critérios legais para o cálculo do valor da reparação por danos morais”.29




    Pelo exposto, acredita-se que o fundamento de vedação ao enriquecimento sem causa não deve ser utilizado como critério. Isso porque o problema geral da fixação do quantum reside na discricionariedade nesse processo decisório e na utilização indiscriminada dos critérios subjetivos. Mas compete ao julgador, diante de um pedido de indenização por danos extrapatrimoniais, valendo-se das normas vigentes, dos parâmetros legais, da jurisprudência e, principalmente, da peculiaridade do caso concreto, fixar a indenização adequada à compensação dos danos suportados pela vítima.




    No Brasil, adota-se o sistema aberto de quantificação dos danos morais e não o sistema de tarifação, motivo pelo qual compete subjetivamente ao juiz fixar o quantum indenizatório.




    Argumenta-se que a adoção do sistema aberto seja mais condizente com a equidade que se pretende alcançar, quando comparada com o sistema tarifário de fixação de danos extrapatrimoniais, mas a questão não é pacífica e reacendeu-se a discussão com a Reforma Trabalhista.




    Isso porque, em 2017, a Consolidação das Leis do Trabalho sofreu diversas modificações, dentre elas, a que interessa a este trabalho, referente à parametrização da indenização por danos extrapatrimoniais nas relações trabalhistas, haja vista que se estabeleceu uma tarifação legislativa do dano, qual seja:




    Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juízo considerará:




    I - a natureza do bem jurídico tutelado;




    II - a intensidade do sofrimento ou da humilhação;




    III - a possibilidade de superação física ou psicológica;




    IV - os reflexos pessoais e sociais da ação ou da omissão;




    V - a extensão e a duração dos efeitos da ofensa;




    VI - as condições em que ocorreu a ofensa ou o prejuízo moral;




    VII - o grau de dolo ou culpa;




    VIII - a ocorrência de retratação espontânea;




    IX - o esforço efetivo para minimizar a ofensa;




    X - o perdão, tácito ou expresso;




    XI - a situação social e econômica das partes envolvidas;




    XII - o grau de publicidade da ofensa.




    § 1° Se julgar procedente o pedido, o juízo fixará a indenização a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parâmetros, vedada a acumulação:




    I - ofensa de natureza leve, até três vezes o último salário contratual do ofendido;




    II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o último salário contratual do ofendido;




    III - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o último salário contratual do ofendido;




    IV - ofensa de natureza gravíssima, até cinquenta vezes o último salário contratual do ofendido.




    § 2° Se o ofendido for pessoa jurídica, a indenização será fixada com observância dos mesmos parâmetros estabelecidos no § 1° deste artigo, mas em relação ao salário contratual do ofensor.




    § 3° Na reincidência entre partes idênticas, o juízo poderá elevar ao dobro o valor da indenização.




    O dispositivo em comento, embora não se aplique às indenizações no Direito das Famílias, retoma a discussão sobre os critérios de fixação dos danos extrapatrimoniais e os problemas já apresentados sobre o arbitramento com base na condição econômica do ofendido.




    Apesar da aparente inconstitucionalidade do dispositivo, uma vez que o Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula 281 para afirmar que “a indenização por dano moral não está sujeita à tarifação prevista na Lei de Imprensa”, por entender que a tarifação fere a Constituição, o artigo 223-G segue válido. Assim, a tarifação preestabelecida, anteriormente transcrita, vem sendo utilizada em matéria trabalhista, em clara tentativa do legislador de restringir a subjetividade do magistrado na definição do quantum indenizatório.




    Contudo, o pleno do STF iniciou em 2021 o julgamento das ADIs 5870, 6050, 6069 e 6082 que discutem a constitucionalidade do “tabelamento” dos valores indenizatórios, advindos da reforma trabalhista. O julgamento ainda não chegou ao fim, mas no dia 23/06/2023, o Supremo Tribunal Federal (STF) formou entendimento, pela maioria de seus ministros, de que o parâmetro para indenizações de danos morais trazido pela reforma trabalhista de 2017 é constitucional, mas o juiz pode arbitrar valores maiores do que o previsto na legislação, não estando vinculado ao teto trazido, que tem caráter meramente exemplificativo.




    Embora alguns autores defendam o sistema tarifário30, parece desarrazoado defender a predefinição do montante de danos extrapatrimoniais, em razão da própria natureza desses danos, cabendo ao juiz diante do caso concreto e de suas peculiaridades arbitrar uma quantia razoável.31




    Assim, o quantum indenizatório deverá ser alcançado sem desconsiderar as peculiaridades do caso e a dignidade da vítima.




    Sobre as peculiaridades a serem consideradas, entende o Superior Tribunal de Justiça que,




    as principais circunstâncias a serem consideradas como elementos objetivos e subjetivos de concreção são: a) a gravidade do fato em si e suas conseqüências para a vítima (dimensão do dano); b) a intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente (culpabilidade do agente); c) a eventual participação culposa do ofendido (culpa concorrente da vítima); d) a condição econômica do ofensor; e) as condições pessoais da vítima (posição política, social e econômica).Ocorre que, na responsabilidade civil, diferentemente do Direito Penal, não existem parâmetros mínimos e máximos para balizar a quantificação da indenização. Desse modo, embora as circunstâncias judiciais moduladoras sejam importantes elementos de concreção na operação judicial de quantificação da indenização por danos. No futuro, na hipótese de adoção de um tarifamento legislativo, poder-se-iam estabelecer parâmetros mínimos e máximos bem distanciados, à semelhança das penas mínima e máxima previstas no Direito Penal, para as indenizações relativas aos fatos mais comuns. Mesmo essa solução não se mostra alinhada com um dos consectários lógicos do princípio da reparação integral, que é a avaliação concreta dos prejuízos indenizáveis. De todo modo, no momento atual do Direito brasileiro, mostra-se impensável um tarifamento ou tabelamento da indenização para os prejuízos extrapatrimoniais, pois a consagração da sua reparabilidade é muito recente, havendo necessidade de maior amadurecimento dos critérios de quantificação pela comunidade jurídica. Deve-se ter o cuidado, inclusive, com o tarifamento judicial, que começa silenciosamente a ocorrer, embora não admitido expressamente por nenhum julgado, na fixação das indenizações por danos extrapatrimoniais de acordo com precedentes jurisprudenciais, considerando apenas o bem jurídico atingido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. AgInt no REsp 1608573/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 20/08/2019, DJe 23/08/2019.)




    Acredita-se que, exatamente por isso, o Superior Tribunal de Justiça, tenha estabelecidos parâmetros objetivos, com relação aos danos extrapatrimoniais, para que as decisões dos tribunais estaduais sejam analisadas e reformadas tão somente quando apresentarem valores muito distintos desses parâmetros, mas nem sempre essa adequação é tão simples, fora os problemas já apresentados relativos a certos critérios.




    Para se entender essa dificuldade é preciso apresentar os parâmetros e depois contrapô-los com os julgados que fixam as indenizações em ações de Direito das Famílias, o que tem sido feito pelo método bifásico adotado pelo Superior Tribunal de Justiça.




    2.1 Do Sistema Bifásico de Quantificação dos Danos Morais




    O Superior Tribunal de Justiça tem-se utilizado do método bifásico para quantificação dos danos extrapatrimoniais. Método este que




    resulta da reunião dos dois critérios (valorização sucessiva tanto das circunstâncias como do interesse jurídico lesado). Na primeira fase, arbitra-se o valor básico ou inicial da indenização, considerando-se o interesse jurídico lesado, em conformidade com os precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos). Assegura-se, com isso, uma exigência da justiça comutativa que é uma razoável igualdade de tratamento para casos semelhantes, assim como que situações distintas sejam tratadas desigualmente na medida em que se diferenciam. Na segunda fase, procede-se à fixação definitiva da indenização, ajustando-se o seu montante às peculiaridades do caso com base nas suas circunstâncias. Partindo-se, assim, da indenização básica, eleva-se ou reduz-se esse valor de acordo com as circunstâncias particulares do caso (gravidade do fato em si, culpabilidade do agente, culpa concorrente da vítima, condição econômica das partes) até se alcançar o montante definitivo. Procede-se, assim, a um arbitramento efetivamente equitativo, que respeita as peculiaridades do caso. Chega-se, com isso, a um ponto de equilíbrio em que as vantagens dos dois critérios estarão presentes. De um lado, será alcançada uma razoável correspondência entre o valor da indenização e o interesse jurídico lesado, enquanto, de outro lado, obter-se-á um montante que corresponda às peculiaridades do caso com um arbitramento equitativo e a devida fundamentação pela decisão judicial. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. AgInt no REsp 1608573/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 20/08/2019, DJe 23/08/2019.)




    O método bifásico, portanto, alcança inicialmente o valor que normalmente se fixa para casos semelhantes e posteriormente agregam-se as circunstâncias específicas do caso, majorando ou reduzindo o valor básico localizado na fase inicial.




    Cumpre ressaltar que, diferentemente do que se admitia no antigo Código de Processo Civil, o atual código processual não admite o pedido genérico de indenização por danos morais. Vale dizer que, segundo o artigo 292, do atual diploma processual, na ação indenizatória, inclusive a fundada em dano moral, o valor pretendido deve constar na petição inicial como valor da causa.




    Essa ressalva afeta o método bifásico, tendo em vista que o magistrado, na primeira fase, deve observar o valor normalmente arbitrado, mas estará limitado ao valor da causa. Se por ventura o advogado na inicial fizer um pedido de compensação por danos morais inferior ao patamar que vem sendo arbitrado pelo Tribunal, o julgador não poderá elevar a condenação a um valor que ultrapasse o pedido inicial. Feita a ressalva,




    O referido método bifásico parece ser o que melhor atende às exigências de um arbitramento equitativo da indenização por danos extrapatrimoniais, uma vez que minimiza eventual arbitrariedade ao se adotar critérios unicamente subjetivos do julgador, além de afastar eventual tarifação do dano. Nesse sentido, pacificou-se a jurisprudência da 3ª Turma desta Corte Superior, posteriormente encampada pela 4ª Turma, na qual se constata, primeiramente, a existência do dano moral pela violação a situações jurídicas existenciais, isto é, a valoração do fato lesivo, e, num segundo momento, a extensão e a quantificação do dano extrapatrimonial, individualizando-o de acordo com as peculiaridades do caso concreto. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. AgInt no REsp 1608573/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 20/08/2019, DJe 23/08/2019.)




    Nesse sentido, tendo em vista a necessidade de ajustar o valor normalmente fixado em demandas parecidas, estabelece o Superior Tribunal de Justiça como parâmetro objetivo que “a indenização por dano moral decorrente de morte aos familiares da vítima é admitida, geralmente, até o montante equivalente a 500 (quinhentos) salários mínimos.”32




    Desse modo, caso o dano perpetrado em situação de violência doméstica, por exemplo, culmine com a morte da vítima, a responsabilização pelos danos morais devida aos familiares da vítima deverá estar próxima desse patamar, sem desconsiderar os outros critérios objetivos e as peculiaridades do caso.




    Embora haja parâmetros já bem definidos no Superior Tribunal de Justiça, cumpre salientar que não se trata de tabela ou tarifação de danos extrapatrimoniais.




    Exatamente por isso, mesmo utilizando-se do método ora apresentado, há uma variação no montante dos danos extrapatrimoniais arbitrados pelo Tribunal, especialmente quando se trata de valor mínimo indenizatório fixado em sentença penal, uma vez que os valores fixados costumam ser realmente baixos, como a decisão a seguir revela.




    PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERÁVEL. REPARAÇÃO DE DANO MORAL. PEDIDO EXPRESSO DO MINISTÉRIO PÚBLICO NA DENÚNCIA. POSSIBILIDADE. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR.




    1. O Tribunal de Justiça concluiu pela autoria delitiva por parte do recorrente, com base na palavra das duas vítimas e nos depoimentos da tia e da genitora das menores. Para se concluir de modo diverso, seria necessário o revolvimento fático-probatório, procedimento vedado conforme Súmula n. 7 do Superior Tribunal de Justiça.




    2. “TESE: Nos casos de violência contra a mulher praticados no âmbito doméstico e familiar, é possível a fixação de valor mínimo indenizatório a título de dano moral, desde que haja pedido expresso da acusação ou da parte ofendida, ainda que não especificada a quantia, e independentemente de instrução probatória” (REsp n. 1.675.874/MS, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira Seção, DJe de 8/3/2018).




    2.1. No caso dos autos, a quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais) foi estipulada para reparação dos danos morais, após pedido expresso do Ministério Público na denúncia criminal, não havendo falar em ilegalidade no arbitramento do valor indenizatório.




    3. Agravo regimental desprovido.




    (AgRg no AREsp n. 2.068.756/TO, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 22/11/2022, DJe de 28/11/2022.)




    Ainda sobre a tese de fixação de valor mínimo indenizatório a título de dano moral, em casos de violência doméstica contra a mulher, sua majoração não vem sendo acolhida no STJ, motivo pelo qual, muitas vezes, a fixação mínima (independentemente de instrução probatória) retira da vítima a possibilidade de ter uma compensação condizente com os princípios de responsabilidade civil e há um aparente comprometimento do sistema bifásico de quantificação dos danos morais.




    Nesse sentido,




    PENAL E PROCESSUAL PENAL. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. VALOR INDENIZATÓRIO MÍNIMO POR DANOS MORAIS FIXADO NA ORIGEM, DE MANEIRA MOTIVADA, EM R$ 2.000,00.




    1. Não cabe a este Tribunal Superior alterar o valor indenizatório mínimo por danos morais (art. 387, IV, do CPP) fixado de maneira motivada pela Corte local, nos termos da Súmula 7/STJ. (AgRg no REsp n. 1.964.100/SC, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 22/3/2022, DJe de 25/3/2022.)




    Observa-se dos julgados supracitados, ambos sobre violência doméstica, uma quantificação bastante variável. E não se defende aqui que não seja. Até porque são muitas as variáveis, como se nota dos julgados. Por exemplo, idade das vítimas, extensão do dano, etc. Ainda assim, parecem valores muito baixos, sem uma fundamentação objetiva para a hipótese.




    Em outro giro, é possível perceber que o problema também ocorre na fixação de danos morais por descumprimento do dever de cuidado (mais comumente conhecido por abandono afetivo).




    CIVIL. ABANDONO AFETIVO. REPARAÇÃO DE DANOS MORAIS. APLICAÇÃO DAS REGRAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELAÇÕES FAMILIARES. VIOLAÇÃO AO DEVER DE CUIDADO. EXISTÊNCIA DO DANO MATERIAL OU MORAL.




    É juridicamente possível a reparação de danos pleiteada pelo filho em face dos pais que tenha como fundamento o abandono afetivo, tendo em vista que não há restrição legal para que se apliquem as regras da responsabilidade civil no âmbito das relações familiares e que os arts. 186 e 927, ambos do CC/2002, tratam da matéria de forma ampla e irrestrita. Precedentes específicos da 3ª Turma.




    Para que seja admissível a condenação a reparar danos em virtude do abandono afetivo, é imprescindível a adequada demonstração dos pressupostos da responsabilização civil, a saber, a conduta dos pais (ações ou omissões relevantes e que representem violação ao dever de cuidado), a existência do dano (demonstrada por elementos de prova que bem demonstrem a presença de prejuízo material ou moral) e o nexo de causalidade (que das ações ou omissões decorra diretamente a existência do fato danoso). (...)




    Sentença restabelecida quanto ao dever de indenizar, mas com majoração do valor da condenação fixado inicialmente com extrema modicidade (R$ 3.000,00), de modo que, em respeito à capacidade econômica do ofensor, à gravidade dos danos e à natureza pedagógica da reparação, arbitra-se a reparação em R$ 30.000,00.




    Recurso especial conhecido e parcialmente provido, a fim de julgar procedente o pedido de reparação de danos morais, que arbitro em R$ 30.000,00), com juros contados desde a citação e correção monetária desde a publicação deste acórdão, carreando ao recorrido o pagamento das despesas, custas e honorários advocatícios em razão do decaimento de parcela mínima do pedido, mantido o percentual de 10% sobre o valor da condenação fixado na sentença.




    (REsp n. 1.887.697/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 21/9/2021, DJe de 23/9/2021.)




    A decisão a seguir, também em sede de abandono afetivo, é caracterizada por ser um abandono cometido por ambos os pais, com a consequente devolução da criança para o acolhimento institucional, situação por si só grave, em razão da revitimização da criança. No entanto, houve uma condenação em danos morais no valor de R$ 5.000,00.




    CIVIL. DIREITO DE FAMÍLIA. ADOÇÃO. DESTITUIÇÃO DO PODER FAMILIAR E ABANDONO AFETIVO. CRIANÇA EM IDADE AVANÇADA E PAIS ADOTIVOS IDOSOS. AUSÊNCIA DE VEDAÇÃO LEGAL QUE DEVE SER COMPATIBILIZADA COM O RISCO ACENTUADO DE INSUCESSO DA ADOÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSÃO DA RESPONSABILIDADE CIVIL. VALOR DOS DANOS MORAIS. FIXAÇÃO EM VALOR MÓDICO.




    1- Os propósitos recursais consistem em definir: (i) se é cabível a reparação por danos morais em decorrência do abandono afetivo dos pais adotivos em relação ao adotado e se estão configurados, na hipótese, os pressupostos autorizadores da responsabilidade civil;




    (ii) se é admissível que os pais adotivos sejam condenados a prestar alimentos ao filho adotado após a destituição do poder familiar, inclusive no período em que a criança se encontre acolhida institucionalmente.




    2- Para o exame do cabimento da reparação de danos morais pleiteada pela adotada ao fundamento de abandono afetivo dos pais adotivos, é imprescindível o exame do contexto em que se desenvolveram os fatos, que, na hipótese, revelaram que a criança foi adotada quando já possuía 09 anos, vinda de anterior destituição de poder familiar e de considerável período de acolhimento institucional, por um casal de idosos de 55 e 85 anos e que já possuía um filho biológico de 30 anos ao tempo da adoção.




    3- Embora não seja legalmente vedada a adoção nas circunstâncias especiais acima mencionadas, era possível inferir o acentuado risco de insucesso da adoção em virtude da notória diferença geracional entre pais e filho, de modo que era possível prever que a criança muito provavelmente exigiria cuidados muito especiais e diferenciados dos pais adotivos que possivelmente não estivessem realmente dispostos ou preparados para despendê-los.




    4- Conquanto o gesto de quem se propõe a adotar uma criança de avançada idade e com conhecido histórico de traumas seja nobilíssimo, permeado de ótimas intenções e reafirme a importância da política pública e social de adoção, não se pode olvidar que o ato de adotar, que não deve ser temido, deve ser norteado pela ponderação, pela convicção e pela razão, tendo em vistas as suas inúmeras consequências aos adotantes e ao adotado.




    5- No processo de adoção, o papel do Estado e do Ministério Público é de extrema relevância, pois às instituições cabe, por meio dos assistentes sociais, psicólogos, julgadores e promotores, controlar o eventual ímpeto dos pretensos adotantes, conferindo maior racionalidade e eficiência à política pública de adoção, o que efetivamente ocorre na grande maioria das situações.




    6- Na hipótese, contudo, verifica-se que a inaptidão dos adotantes diante das circunstâncias fáticas específicas que envolviam a criança adotada era bastante nítida, de modo que é possível concluir que as instituições de controle não apreciaram adequadamente a questão ao deferir a adoção aos pais adotivos.




    7- A constatação desse fato não elimina completamente, todavia, a responsabilidade civil dos pais adotivos pelos danos efetivamente causados à criança quando, tencionando devolvê-la ao acolhimento, praticaram atos concretos e eficazes para atingir essa finalidade, pois, embora a condenação dos adotantes possa eventualmente inibir o sucesso dessa importante política pública, deixar de sancioná-los revelaria a condescendência judicial com a prática de um ato contrário ao direito.




    8- Na hipótese, fiel aos fatos apurados e às provas produzidas nas instâncias ordinárias, é possível inferir a existência de dano moral à criança em decorrência dos atos praticados pelos pais adotivos que culminaram com a sua reinserção no sistema de acolhimento institucional após a adoção, de modo que a falha estatal no processo de adoção deve ser levada em consideração tão somente para aferir o grau de culpa dos pais, mas não para excluir a responsabilização civil destes.




    9- A formação de uma família a partir da adoção de uma criança é um ato que exige, dos pais adotivos, elevado senso de responsabilidade parental, diante da necessidade de considerar as diferenças de personalidade, as idiossincrasias da pessoa humana e, especialmente, a vida pregressa da criança adotada, pois o filho decorrente da adoção não é uma espécie de produto que se escolhe na prateleira e que pode ser devolvido se se constatar a existência de vícios ocultos.




    10- Considerada a parcela de responsabilidade dos pais adotivos, arbitra-se a condenação a título de danos morais em R$ 5.000,00, corrigidos monetariamente a partir da data do arbitramento na forma da Súmula 362/STJ, valor que, conquanto módico, considera o contexto acima mencionado de modo a equilibrar a tensão existente entre o direito à indenização da filha e o grau de culpa dos pais, bem como de modo a não comprometer a eficácia da política pública de adoção.




    11- Mesmo quando houver a destituição do poder familiar, não há correlatamente a desobrigação de prestação de assistência material ao filho, uma vez que a destituição do poder familiar apenas retira dos pais o poder que lhes é conferido para gerir a vida da prole, mas, ao revés, não rompe o vínculo de parentesco.




    12- Na hipótese, a filha atingiu a maioridade civil em 2019 e, embora a maioridade civil, por si só, não acarrete a inviabilidade da prestação alimentícia, há fato superveniente relevante que deve ser considerado para que se delibere sobre a condenação em alimentos, de modo que deve ser provido o recurso especial para determinar o retorno do processo ao Tribunal e para determinar seja o julgamento da apelação convertido em diligência, apenas em relação ao capítulo decisório dos alimentos, investigando-se se a filha ainda necessita dos alimentos e quais são as atuais possibilidades dos pais.




    13- Recurso especial conhecido e provido, a fim de: (i) restabelecer a sentença que julgou procedente o pedido, mas arbitrando em R$ 5.000,00 a condenação a título de reparação de danos morais, corrigidos monetariamente a partir da data do presente arbitramento;




    (ii) determinar o retorno do processo ao Tribunal, com determinação de conversão do julgamento da apelação em diligência, para investigar a necessidade da alimentada e as possibilidades dos alimentantes.




    (REsp n. 1.698.728/MS, relator Ministro Moura Ribeiro, relatora para acórdão Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 4/5/2021, DJe de 13/5/2021.)




    Para finalizar a comparação por abandono,




    RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DESISTÊNCIA DE ADOÇÃO DEPOIS DE LONGO PERÍODO DE CONVIVÊNCIA. RUPTURA ABRUPTA DO VÍNCULO AFETIVO. DANO MORAL CONFIGURADO.




    Controvérsia acerca do cabimento da responsabilização civil de casal de adotantes que desistiram da adoção no curso do estágio de convivência pelo dano moral causado ao adotando.




    Possibilidade de desistência da adoção durante o estágio de convivência, prevista no art. 46, da Lei n.º 8.069/90, que não exime os adotantes de agirem em conformidade com a finalidade social deste direito subjetivo, sob pena de restar configurado o abuso, uma vez que assumiram voluntariamente os riscos e as dificuldades inerentes à adoção.




    Desistência tardia que causou ao adotando dor, angústia e sentimento de abandono, sobretudo porque já havia construído uma identidade em relação ao casal de adotantes e estava bem adaptado ao ambiente familiar, possuindo a legítima expectativa de que não haveria ruptura da convivência com estes, como reconhecido no acórdão recorrido.




    Conduta dos adotantes que faz consubstanciado o dano moral indenizável, com respaldo na orientação jurisprudencial desta Corte Superior, que tem reconhecido o direito à indenização nos casos de abandono afetivo.




    Razoabilidade do montante indenizatório arbitrado em 50 salários mínimos, ante as peculiaridades da causa, que a diferenciam dos casos semelhantes que costumam ser jugados por esta Corte, notadamente em razão de o adolescente ter sido abandonado por ambos os pais socioafetivos.
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