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RESUMO: O estudo analisa o papel institucional e processual da Defensoria Publica
em agdes envolvendo a aplicagdo judicial de medidas protetivas a criangas e a
adolescentes o que ¢ feito a luz da legislacao e de fontes doutrinarias. A discussao
orbita a possibilidade da Defensoria Publica atuar ndo apenas no polo passivo
dessas agdes judiciais, defendendo o interesse dos pais acionados, mas também
propondo tais agdes em nome de criangas ou de adolescentes que ndo possuam
representante processual e que estejam em situacdo de vulnerabilidade e/ou de
risco, na condi¢do de curadora especial, independentemente de prévia nomeagao
judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Defensoria Publica; Curadoria Especial; Medidas Protetivas;
Direito da Crianca e do Adolescente.

ABSTRACT: The paper analyzes the institutional and procedural role of the Public
Defender’s Office in lawsuits involving the enforcement of protective measures in
favor of children and teenagers based on the Brazilian s legislation and Brazilian s
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juridical doctrine. The discussions orbits the possibility of the Public Defender act
not only in the interest of parents during lawsuits involving protective measures
over their sons or daughters, but also in the interest of either children and teenager
who lack legal representation and are in a situation of risk and vulnerability, in
the role of guardian ad litem, independently of previous judicial appointment.
KEYWORDS: Public Defender’s Office; Guardian ad litem; Protective Measures;
Juvenile Law.

INTRODUCAO

Dentre as fungdes essenciais a Justica brasileira, a Defensoria Publica
¢ a mais recente, surgindo no texto constitucional somente ap6s a Constituigdo
Federal de 1988 (CF/88). Sua consolidacdao no quadro institucional brasileiro,
porém, ainda esta em vias de construcéo.

Tendo em vista o contexto atual da Defensoria Publica, o presente estudo
objetiva analisar sua atuagdo na seara da infancia e juventude, particularmente
no ambito da aplicagdo judicial de medidas protetivas a crianga ou a adolescentes.
Poderia a instituicao atuar ndo apenas no interesse de pais ou familiares
implicados nas agdes ou no interesse de criancas ou de adolescentes que carecam
de representagdo processual, apds nomeagao judicial? Seria licito & Defensoria
Publica atuar proativamente e propor medidas protetivas para criancas e para
adolescentes antes mesmo de ser nomeada curadora especial destas?

Para analisar esses questionamentos, o estudo recorre a legislagdo
constitucional, complementar e ordinaria, analisando os objetivos da Defensoria
Publica e o instituto da curadoria especial no direito infantojuvenil. Outrossim,
faz-se uso da pesquisa bibliografica em fontes nacionais, principalmente na
forma de obras doutrinarias e de artigos cientificos.

Levantada a hipotese pela possibilidade de atua¢ao da Defensoria
Publica para propor medidas protetivas, na condi¢ao de curadora especial, antes
mesmo de sua nomeagao judicial, apresentam-se possiveis contra-argumentos,
bem como a correspondente refutacéo.

Na perspectiva de uma rede de protecdo aos direitos da infancia e
juventude, menciona-se ainda as possiveis repercussoes de se aceitar a hipdtese
levantada, fortalecendo e integrando a Defensoria Publica na dinamica dessa
rede.
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1 A DEFENSORIA PUBLICA E A EMENDA CONSTITUCIONAL Ne. 80/2014

A Defensoria Publica nasceu como fungao essencial a fungéo jurisdicional
do Estado apds o advento da Constitui¢do Federal de 1988, precipuamente
para atender os mandamentos dos incisos XXXV e LXXIV do art. 5° do texto
constitucional, dispositivos que garantem o livre acesso ao sistema judiciario,
bem como obrigam o Estado a oferecer assisténcia juridica (nao apenas judicial)
integral e gratuitamente para aqueles desprovidos de recursos.

Todavia, a consolida¢ao da Defensoria Publica no quadro institucional
do Estado exigiu e exige grandes esforgos legislativos e institucionais.

Para investigar o objeto do presente estudo, faz-se imprescindivel
analisar o atual enquadramento constitucional da Defensoria Publica, o que é
fundamental para estudar qual papel que esta tem a desempenhar na seara da
infancia e juventude.

Na redagéao original da Constitui¢do Federal, Defensoria e a Advocacia
Publica se apresentavam impropriamente juntas em uma mesma se¢do do
capitulo IV “Das Fung¢oes Essenciais a Justi¢a” do Titulo IV “Da Organizagdo
dos Poderes”. O caput do art. 134 aquela oportunidade estabelecia: “A Defensoria
Publica é instituigdo essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art.
59 LXXIV”.

Reformados ao longo dos anos por diferentes Emendas Constitucionais,
os dispositivos da referida secdo do texto constitucional receberam importantes
alteragoes apos a Emenda Constitucional (EC) ne. 80, de 4 junho de 2014.
Conferiu-se a advocacia publica uma se¢ao propria dentro do quadro de “Fungdes
Essenciais a Justi¢a’, bem como se alterou o caput do artigo 134:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituigdo permanente, essencial
a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao
e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientagdo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do
inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢do Federal.
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Na exposi¢ao de motivos da entdo Proposta de Emenda Constitucional
n°. 247/2013, os Deputados Mauro Benevides (PMDB/CE), Alessandro Molon
(PT/R]J) e André Moura (PSC/CE) evidenciam que a legislagao objetivava
conferir sistematicidade ao ordenamento juridico brasileiro, diferenciando a
Advocacia da Defensoria Publica, bem como elevando a nivel constitucional os
principios norteadores desta como instituigdo, até entdo expostos unicamente
na Lei Complementar (LC) n°. 80/2014 (Lei Organica Nacional da Defensoria
Publica) alterada pela LC ne. 132/09. Essencialmente, a reforma visou a explicitar
os principios constitucionais que ja norteavam a atuagdo da Defensoria Publica
com o intuito de que o Estado consiga atender a meta ainda nao cumprida de
oferecer em todo territdrio nacional efetivo acesso a Justica.

Para os limites da presente andlise, deve-se dar destaque a trecho
que evidencia uma das incumbéncias fundamentais da Defensoria Publica:
a promogdo dos direitos humanos. Em outras palavras, cabe-lhe desenvolver
um papel ativo e proativo na defesa de direitos nao apenas fundamentais, mas
daqueles considerados insitos ao principio da dignidade da pessoa humana,
assim definidos pela legislagdo nacional ou internacional.

Por outro lado, ha ainda que se verificar que, sendo expressdo e
instrumento do regime democrdtico, para nao comentar do ja expresso no termo
permanente, o dispositivo se mostra claramente como clausula pétrea, vedados
quaisquer regressos por forga do art. 60, IV, CF/88.

Por fim, ressalte-se que a obrigagdo de defender integral e gratuitamente
direitos individuais e coletivos aos necessitados obriga a Defensoria Publica a
atuar nas searas judicial e extrajudicial, objetivando oferecer a populagdo
hipossuficiente uma orientagao juridica, ndo apenas judiciaria.

Situada a Defensoria Publica no ordenamento juridico e no quadro
institucional do Estado, passar-se-d ao estudo da curadoria especial, seus
fundamentos no ordenamento juridico e suas hipdteses de aplicagao.

2 OINSTITUTO PROCESSUAL CIVIL DA CURADORIA E A AUTONOMIA
FUNCIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA

A legitimidade “ad causam” ou de agdo ¢ uma das condi¢des da agao,
referindo-se a “existéncia entre os sujeitos de uma demanda e a situagdo juridica
afirmada, que lhes autorize a gerir o processo em que serd discutida’”.
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A doutrina juridica aduz diversas classificagdes para as formas de
legitimidade “ad causam’, interessando a este estudo aquela relativa a chamada
legitimidade extraordindria, também chamada legitimagdo andmala ou
substitui¢do processual, condicionada a prévia autorizagdo legal, conforme ja
dispunha o art. 6° do Cddigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973). Ou nas
palavras de Junior (2012, p. 219) “legitimado extraordindrio é aquele defende em
nome proprio interesse de outro sujeito de direito”.

Interessa ao presente estudo analisar a ramificagdo dessa modalidade
de legitimidade em auténoma e subordinada. Na primeira, o legitimado
extraordinario pode atuar em nome do substituido independente da participagao
do titular originario do direito discutido, a exemplo da atuagao dos legitimados
pela Lei n°. 7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica). A segunda, por sua vez,
caracteriza-se pela absoluta necessidade de participacao do titular do direito na
relagdo processual.

Enquanto o art. 8°, CPC/1973 trazia exemplos de legitimados
extraordinarios, a curadoria especial, por sua vez, era prevista ao art. 9°,
CPC/1973, constituindo uma modalidade de substituicdo processual peculiar.
O Novo Codigo de Processo Civil (Lei n°. 13.105/2015), sancionado em 16 de
margo de 2015, traz ao paragrafo inico de seu art. 72 disposi¢ao expressa de que
a curadoria especial incumbe a Defensoria Publica.

Trata-se de instituto que garante aos incapazes representagdo processual
mesmo quando ausentes os possiveis representantes ou assistentes processuais,
a exemplo dos pais, dos tutores ou dos curadores. Aplica-se ainda quando ha
conflito de interesses entre o incapaz e seu representante ou assistente legal.
Observe-se aqui, portanto, que o instituto processual da curadoria especial nao
se confunde com a curatela, instituto civil de prote¢do ao incapaz, principalmente
no ambito do Direito de Familia (art. 1.767 e ss. do Cédigo Civil).

Dessa forma, a curadoria especial se volta a regularizar a representagao
processual, portanto, nos casos de: “réu-revel citado fictamente (por edital ou por
citagdo por hora certa), réu preso, parte incapaz cujos interesses se choquem com os
do representante legal ou que ndo o tenha (...)” (JUNIOR, 2012, p. 267). Na seara
da infancia e juventude, mais interessa a hipotese do art. 9°, 1, CPC/1973, onde se
vislumbra o curatelado especial na figura do incapaz material e processualmente,
hipétese em que se encontram criangas e adolescentes.
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Sob a perspectiva da vulnerabilidade do curatelado, a curadoria especial
pode ainda ser classificada em propria ou impropria. A primeira é meramente
processual e se refere a figura do réu citado por hora certa, ao passo que a segunda
trata de vulnerabilidade que concretamente afeta o sujeito, a exemplo do réu
preso e do incapaz que carece de representagao processual (BEGA, 2012, p. 16).

O exercicio da curadoria especial pela Defensoria Publica constitui uma
de suas funcoes tipicas, com fundamento ao inciso XVI do art. 3°-A da LC n°.
80/94, conforme comenta Bega (2012, p. 15):

Neste cendrio, perde for¢a a divisio entre funcdes tipicas e
atipicas da Defensoria Publica, que leva em considera¢do apenas
a necessidade de avaliacdo da situagdo econdmico-financeira da
parte no caso concreto. A tipicidade de suas fungdes, na verdade,
esta correlacionada com a atuagdo que lhe é peculiar, que se volta
para o atendimento dos necessitados em sentido amplo. A inclusao
da curadoria especial no rol de atribui¢des da Defensoria Puiblica
¢ decorréncia da propria vocagdo institucional para a defesa dos
desfavorecidos, ainda que a vulnerabilidade se dé no ambito do
processo. Sob este prisma, a curadoria especial figura como atribuigéo
tipica da Instituigdo, diante do escopo de garantia da igualdade e do
direito ao contraditério e & ampla defesa de vulneraveis processuais.

Apresentados os contornos do instituto processual da curadoria especial,
cabe questionar como se coaduna a exigéncia de prévia nomeagdo do curador
especial pelo juizo face a autonomia funcional da Defensoria Publica, esta de
indole constitucional, conforme se extrai do art. 134, §§ 2° e 3°, CF/88.

Deve-se destacar que, mesmo havendo a nomeacao pelo juizo, cabera
ao Defensor averiguar o atendimento de dois requisitos para que atue nos autos,
quais sejam, a real hipossuficiéncia do interditando, ou seja, de que nao possui
recursos para arcar com despesas advocaticias, bem como a falta de impedimentos
para a atuagdo do Defensor na a¢do. Isso se da por for¢a das disposi¢does da
Lei Complementar n°. 80/94 (art. 4° c/c art. 47), pelo que pode haver recusa a
nomeagao.

Por outro lado, cabe seguir questionando sobre a possibilidade de
atuacao da Defensoria Publica, independentemente de nomeagao prévia, acaso
identifique os requisitos acima mencionados, bem como a necessidade de ali
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promover preventiva e ativamente a defesa de direitos humanos, tomando por
fundamento a referida autonomia funcional. Tendo essa autonomia fundamento
constitucional, tomando por referéncia a hierarquia normativa do ordenamento,
¢ razoavel responder que sim, tendo em vista a prevaléncia das normas
constitucionais sobre a legislacao processual civil. Ha, portanto, a oportunidade
de se reinterpretar o instituto processual civil da curadoria, expandindo-lhe o
escopo sem prejuizo de sua esséncia.

Todavia, tendo em vista os limites da presente analise, cabe questionar
como se daria essa atuagdo autonoma da Defensoria Publica e quais outros
fundamentos juridicos e teoricos teria, principalmente ante as peculiaridades da
infancia e da juventude.

Para que se logre essa andlise, deve-se primeiro situar a infancia e
juventude no sistema constitucional brasileiro, para dai proceder ao estudo
sistematico acerca das possibilidades de uma nova interpreta¢ao da curadoria
especial no 4mbito das necessidades do direito infantojuvenil.

3UMA BREVE ANALISE DA INFANCIA EJUVENTUDE NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Sem prejuizo de outros dispositivos, a protecdo as criangas e aos
adolescentes se situa principalmente no art. 227 e ss. do texto constitucional,
devendo-se mencionar o primeiro:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagio,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de colocd-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, explora¢do, violéncia, crueldade e
opressdo. (grifo dos autores)

A doutrina juridica vislumbra no caput do referido dispositivo a adogao
da chamada doutrina da Prote¢do Integral da infancia e da juventude, ou seja,
ndo apenas o Estado, mas a familia e a sociedade em geral tém o dever juridico
de prover ampla protecao e prioridade a este segmento especifico da sociedade.
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Observe-se que os direitos ai elencados sdo inegavelmente direitos
fundamentais oriundos da meta principio da dignidade da pessoa humana, a
despeito de nao se situarem no Titulo IT da Constituicao Federal. Nesse sentido,
Machado (2003, p. 107 e 108) comenta que sequer se adequariam a classica
disting¢do entre direitos fundamentais individuais e direitos fundamentais sociais,
visto que o texto constitucional ndo repete aqui os direitos do art. 5° a toa, o
legislador constitucional objetiva claramente estabelecer um sistema especifico
de prote¢ao a infincia e a juventude. Existem aqui direitos de indole individual
e social.

A referida doutrinadora coloca como fundamento deste especial
sistema de protegdo constitucional, complementar ao sistema geral situado
ao art. 5° da Constituicao de 1988, a especial condigdo de pessoa humana em
desenvolvimento e, portanto, pressuposto para o exercicio futuro dos direitos e
dos deveres positivados no sistema constitucional.

Pelalogica, proteger criangas e adolescentes, pessoas em delicado estagio
de desenvolvimento, é fundamental para a formacido de adultos cientes dos
direitos de que sdo titulares e das obrigacdes que possuem para com a sociedade
em que se inserem.

O que mais interessa, porém, ao presente estudo é observar que o
legislador constituinte, ao obrigar o Estado a proteger a crianca e a juventude,
ndo especificou drgao ou instituicao estatal que seja responsavel pela atuagao na
protegdo dos direitos da infancia e juventude, estabelecendo verdadeira clausula
genérica de prote¢ao, portanto, genérico dever de atuagao.

No que tange a atuagao especifica da Defensoria Publica, um exemplo
se encontra no paragrafo 3°, inciso VI, do mesmo art. 227, onde se prevé que a
especial prote¢do a crianga e ao adolescente abrange: “estimulo do Poder Publico,
através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei,
ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou
abandonado”.

Se for cominado o art. 227, a atual redagdo do art. 134 do texto
constitucional, bem como aos ja mencionados incisos XXXV e LXXIV do art.
5°, sem prejuizo de outros dispositivos constitucionais, restara evidente o papel
da Defensoria Publica na seara objeto deste estudo: a instituigao tem obrigagao
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de atuar ativa e proativamente com o fim de promover e resguardar os direitos
humanos e fundamentais (dai se abranger a legislagdo internacional ratificada
pelo Brasil) de criangas e de adolescentes nas esferas administrativa, juridica e
judicial.

Sendo uma obrigagdo comum do poder estatal, essa atuagdo deverd
ser empreendida em parceria com outras institui¢oes, tais como os Conselhos
Tutelares, os 6rgaos do Executivo, além dos demais atores do sistema de justica.

Situada a infancia e juventude dentro da ordem constitucional, bem
como a atua¢do da Defensoria Publica nesse ambito, deve-se passar a andlise
dessa realidade na esfera infralegal.

4 CURADORIA ESPECIAL EM ACOES DE APLICACAO DE MEDIDA
PROTETIVA DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL E SUAS REPERCUSSOES

O art. 98 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) prevé a adogido
de medidas protetivas contra ameaga ou viola¢ao dos direitos previstos naquele
diploma legal. Ao passo que os artigos seguintes aduzem os parametros para a
adogao dessas medidas, o art. 101 elenca, de maneira exemplificativa, algumas
das possiveis agdes a serem adotadas.

Dentre elas, o acolhimento institucional, bem como familiar, sao
especialmente consideradas excepcionais e temporarias. Excepcionais ante
sua gravidade, ao removerem a crianga ou o adolescente do nucleo familiar;
temporarias, visto que se voltam a proteger o infante ou o adolescente até o
retorno familiar ou mesmo até a inser¢do em familia substituta apos a destituigao
do poder familiar dos genitores.

Nesse interim, o dispositivo abaixo do ECA se mostra fundamental para
o presente estudo:

Art. 101, Omissis

(..)

§2° Sem prejuizo da tomada de medidas emergenciais para protegéo
de vitimas de violéncia ou abuso sexual e das providéncias a que
alude o art. 130 desta Lei, o afastamento da crianca ou adolescente
do convivio familiar é de competéncia exclusiva da autoridade
judicidria e importara na deflagracio, a pedido do Ministério Publico
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ou de quem tenha legitimo interesse, de procedimento judicial
contencioso, no qual se garanta aos pais ou ao responsavel legal o
exercicio do contraditério e da ampla defesa. (grifo dos autores)

E com fundamento nesse dispositivo, cominado com o art. 93, ECA, que
os Conselhos Tutelares em todo o Pais aplicam nao raro medidas protetivas de
acolhimento institucional sem a prévia determinac¢ao de autoridade competente,
quando identificam situa¢des de risco ou de vulnerabilidade, principalmente se
inviaveis outras medidas protetivas do art. 101.

Por conseguinte, o mesmo paragrafo exige a proposi¢ao de agao judicial,
seja pelo parquet, seja por quem detiver “legitimo interesse”, para regularizar a
situacdo juridica da crian¢a ou do adolescente acolhido perante seus genitores ou
responsaveis legais. Todavia, no ambito pratico, a desigualdade do meio social,
os problemas de violéncia doméstica, o uso generalizado de entorpecentes e o
desaparelhamento judicidrio criam um quadro onde a violagdo do direito de
criangas e de adolescentes ndo encontra rapida e efetiva acdo do Estado ou dos
demais responsaveis pela protecdo infantojuvenil, previstos no art. 227, CF/88.

Isso implica grande nimero de criangas e de adolescentes permanecendo
meses ou até anos aguardando a regularizagdo de suas situagdes juridicas,
enquanto vivem institucionalizadas e privadas de seu direito a convivéncia
familiar.

Em muitas Unidades da Federagdo, a Defensoria Publica nao propoe
medidas protetivas, apenas o Ministério Publico o faz, ficando a Defensoria
responsavel pela defesa dos genitores colocados no polo passivo dessas agdes. Em
certas situagdes, quando ja proposta medida protetiva pelo parquet e a crianga ou
o adolescente ndo possui pais ou responsavel, a Defensoria Publica é nomeada
como curadora especial.

Contudo, deve-se notar que o ECA claramente ndo restringe ao
Ministério Publico a legitimidade para a proposi¢do de agdes de aplicagao de
medida protetiva de acolhimento institucional, a qual pode tomar a forma de
uma agdo ordindria com pedido de tutela antecipada, agdo cautelar ou mesmo
agdo civil pablica (DIGIACOMO, 2010, p. 124).

Por outro lado, se a Defensoria Publica possui autonomia funcional em
sua atuagdo, bem como tem o dever de atuar ativa e proativamente na defesa
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de direitos humanos, sendo uma das institui¢des obrigadas a atuar na protegao
dos direitos da crianga e do adolescente, isso implica que possui legitimidade
para atuar como curadora especial de criangas e de adolescentes em situa¢do de
vulnerabilidade ou de risco, situagdes essas extremas o bastante para que nao
reste outra op¢do sendo a aplicagdo de qualquer medida protetiva, inclusive de
acolhimento institucional. Isso poderia se dar independente de prévia nomeagao
judicial, uma vez que, conforme ja mencionado, tal atua¢ao condiciona-se a
propria autonomia funcional da Defensoria Publica.

Por conseguinte, vislumbra-se, numa interpretacdo conforme a
Constituigdo e sistematica do ordenamento, a legitimidade extraordindria da
Defensoria Publica para propor essas a¢des, na condi¢do de curadora especial,
independentemente de prévia nomeagdo judicial. Sendo-lhe licito acompanhar
e resguardar os direitos da crianga ou do adolescente em situagao de risco ou
de vulnerabilidade no curso de todo o processo de acolhimento institucional,
inclusive salvaguardando-lhe direitos perante as institui¢des de acolhimento.
Isso significa uma atuagdo judicial e extrajudicial da Defensoria como curadora
especial dos interesses infantojuvenis a cada caso concreto.

Nota-se que isso ndo acarretaria qualquer prejuizo a defesa dos genitores
requeridos nas agdes, visto que Defensor diferente daquele que propds a medida
protetiva atuaria em seu interesse, tampouco havendo prejuizo da atuagdo do
parquet como custus legis.

Contudo, se o ora exposto se fundamenta principalmente na Constituicao
e na Lei Complementar n°. 80/94, cumpre elucidar outros fundamentos
infraconstitucionais dessa tese, analisando-se seus principais contra-argumentos:
(i) a curadoria ndo ¢ instituto adequado para referendar essa atuagao, pois exige
prévia nomeacdo judicial de curador; (ii) cabe unicamente ao parquet atuar na
defesa de interesses de incapazes.

Portanto, o que ora se pretende ¢, refutando-os os mencionados contra-
argumentos, revelar outros fundamentos para a tese apresentada.

4.1 Reinterpretagdo do instituto da curadoria

O CPC/1973, relembre-se, estabelecia em seu art. 9° que os civilmente
incapazes, dentre os quais se incluem criangas e adolescentes, sdo representados

157



THEMIS

ou assistidos por curadores especiais, figura essa existente na auséncia de
representante legal ou com interesses dele divergentes. Era justamente no referido
art. 9° onde primeiro se identificava na legislagdo o termo “curador especial’, o
qual seria nomeado pelo juizo. Ja 0 Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015),
em seu art. 72, inciso I, ndo apenas repete a redacao do art. 9° do CPC/1973, mas,
em seu paragrafo unico, afirma textualmente que o papel da curadoria especial
sera exercido pela Defensoria Publica.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, a seu turno, dispde e esclarece
em seu art. 142 que: “Os menores de dezesseis anos serdo representados e os
maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos assistidos por seus pais,
tutores ou curadores, na forma da legislacdo civil ou processual.”.

Por conseguinte, o supramencionado paragrafo 2° do art. 101 do
mesmo diploma estabelece que, para pleitear acolhimento institucional aqueles
que detiverem “legitimo interesse” Interesse processual esse evidente quando a
Lei Complementar n°. 80/94 estabelece como missao da Defensoria Publica a
atuagao em curadoria especial (art. 4°, XVI) e a defesa dos direitos da crianga e
do adolescente (art. 4, IX).

A despeito desses dispositivos, poder-se-ia contra-argumentar que essa
curadoria se restringiria aos casos de prévia nomeacao judicial, conforme dispoe
o art. 148, paragrafo tnico, “t”, ECA, onde cabe ao juizo da infancia nomear
curador judicial nos casos de aplicagdo de medidas protetivas (art. 98, ECA).

Contudo, mais que a mera interpretacao literal da legislacdo, uma
abordagem sistematicarevelaqueaDefensoria Publicapossuiautonomiafuncional
que lhe dispensaria nomeacgdo judicial para ingressar com agdes em nome de
criangas e de adolescentes carentes de representagao legal independentemente de
prévia nomeacao judicial.

A referida autonomia funcional é principio institucional que rege a
Defensoria Publica e tem fundamento ao art. 4°, §8° da Lei Complementar ne.
80/94 e ao caput do art. 134, §2°, CF/88, significando:

(...) que a institui¢do é dotada de autonomia perante os demais
orgaos estatais, estando imune a qualquer interferéncia que afete a
sua atuacdo. E, apesar de existir no topo da pirimide o Defensor
Publico Geral, os membros da institui¢do estio subordinados a ele
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apenas sob o ponto de vista administrativo, ressalvados os atos do
Conselho Superior da Defensoria Publica presidido pelo Defensor
Publico Geral e responsavel pela normatizacdo interna da instituigao.
(grifos dos autores)

Sendo fundada na Constituicdo e em legislagdo complementar nao
caberia o condicionamento a prévia nomeacao judicial, previsto na legislagdo
civil ordindria, obstar a atuacdo da Defensoria para o atendimento de um de seus
objetivos institucionais, qual seja, a defesa de interesses da infancia e juventude.

Ante tais argumentos, é perfeitamente viavel e fundada a interpretagao
no sentido de que a Defensoria Publica pode ingressar com agdes judiciais para
aplicacao de medidas protetivas na condi¢do de curadora especial quando a
crianga ou ao adolescente faltar devida representagdo processual.

Outrossim, o proprio ECA estabelece, andloga e especialmente em
relagdo ao art. 5°, LXXIV da CF/88, garantia de acesso da crian¢a e do adolescente
a Defensoria Publica, sendo o condicionamento de nomeagao para o curador
especial aplicavel, portanto, tao somente a atua¢ao do advogado, principalmente
nos locais onde nao existir Defensoria Publica estruturada.

De toda forma, apresentados os parametros para a atuagao da Defensoria
Publica como curadora especial, deve-se destacar que estes ndo colidem
com a atua¢do do Ministério Publico. Trata-se, na verdade, de demonstrar a
constitucionalidade do exercicio da curadoria especial pela Defensoria Publica,
ndo apenas quando a crianga ou o adolescente sdo acionados e juizo sem
representacao processual regular, mas também para propor agdes em seu interesse,
especialmente quando se encontre em situagdes de risco ou de vulnerabilidade, a
exemplo da aplicagao de medidas de acolhimento institucional, acionando-se os
genitores ou responsaveis legais da crianga ou do adolescente.

4.2 Atuagdo do Ministério Publico e a curadoria especial

O art. 81 do Cddigo de Processo Civil de 1973 conferia o direito de agdo
ao Ministério Publico nos casos previstos em lei, estabelecendo ao artigo seguinte
as hipdteses em que devera intervir como fiscal da lei, causas dentre as quais
se encontra aquelas que envolvam o interesse de incapazes, ou seja, interesses
indisponiveis. Consultando-se o art. 27 da Lei n°. 8.625/93 (Lei Organica Nacional
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do Ministério Publico), nota-se que cabe ao Ministério Publico genericamente a
defesa dos direitos estabelecidos na Constitui¢do face a violagdes cometidas pelo
poder publico em geral.

Por conseguinte, nao se vislumbra no ordenamento juridico nenhuma
titularidade exclusiva sobre a tutela dos direitos da crianga e do adolescente para
o Ministério Publico ou qualquer outra institui¢ao, pois, mesmo que existisse
tal dispositivo, claramente violaria a clausula genérica de protegdo prevista ao ja
analisado art. 227, eivando a norma de inconstitucionalidade.

Nesse interim, a interpretacao conforme a Constituicdo seria no sentido
de que uma atuagdo dos 6rgaos estatais na defesa dos direitos da crianga e do
adolescente deve se dar de maneira concomitante e integrada, cabendo tanto
ao Ministério Publico quanto a Defensoria Publica, na condigdao de drgaos do
Estado, a legitimidade para atuar em a¢des para aplicagdo de medidas protetivas,
ainda que sob fundamentos processuais diferentes.

Refutados ambos os contra-argumentos, sobreleva a constitucionalidade
e legalidade de se interpretar a curadoria especial ndo apenas como mais uma
hipétese de legitimidade extraordindria para atuar no polo passivo de agdes
propostas contra criangas ou adolescentes. Mostra-se necessario conferir ao
instituto da curadoria as necessarias adequagoes a seara da infancia e juventude,
ou seja, conferindo a um maior nimero de sujeitos a legitimidade processual
para salvaguardar os direitos desse segmento especifico da sociedade.

4.3 Reinterpretando o instituto da curadoria especial

Ante todos os fundamentos juridicos ora apresentados, resta evidente
que curadoria especial a ser exercida pela Defensoria Publica na seara da infancia
e juventude deve observar parametros outros nao apenas situados no Cédigo de
Processo Civil.

Aplicando-se uma interpretacgdo sistematica da Constitui¢do e do ECA,
o conjunto de diplomas permite se vislumbrar uma atuagdo ativa e proativa da
Defensoria Publica na tutela dos interesses da populacao infantojuvenil. Nao
de outra forma, o papel da Defensoria de defender criangas e adolescentes
hipossuficientes ja é pacifico na legislagdo por for¢a do referido art. 4° da Lei
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Complementar n°. 80/94. Por outro lado, permanece controverso a possibilidade
de a Defensoria Publica atuar em consonancia e em rede com o Ministério
Publico, inclusive, para propor, caso seja necessario, agdes de aplicagdo de
medidas protetivas, na condi¢ao de curadora especial.

Por outro lado, reitere-se, nada obsta nesse contexto que o Ministério
Publico exerca suas fun¢des constitucionais de fiscal da lei, bem como de
legitimado extraordinario na defesa desses mesmos interesses, os quais a
Constitui¢do incumbe todo o aparelho estatal de defender.

Ja no aspecto processual, a reinterpretagdo da curadoria especial para
admitir uma atuacao da Defensoria Publica, independente de prévia nomeagao
judicial, no polo ativo de agdes, segue raciocinio similar ao utilizado em
outros casos de atuacido extraordinaria da Defensoria Publica. Por exemplo, a
controvérsia acerca de sua legitimidade para propor A¢oes Civis Publicas antes
do advento da Lei n°. 11.408/2007, que incluiu a Defensoria Publica no rol de
legitimados da Lei n°. 7.437/85, conforme salienta Cintra (2009, p. 188):

Assim, podemos concluir que a Lei 11.448 de 2007 s6 veio
reafirmar algo que ha muito ja estava consagrado, a legitimidade da
Defensoria Publica, que ja decorria de sua missdo constitucional,
das normas infraconstitucionais citadas e da sua propria razdo de
existéncia. Sendo a Agao Civil Publica instrumento de grande for¢a
para reequilibrar relagdes entre partes economicamente desiguais e
sendo esta fungio essencial da prépria Defensoria Publica, instituto
e instituicdo ndo podem andar separados! (grifo dos autores)

Nesta senda, aplicando-se o raciocinio da A¢ao Civil Publica ao objeto
ora em estudo, percebe-se a ocorréncia de uma legitimacdo extraordindria
concorrente entre Ministério Publico e Defensoria Publica:

E o caso do artigo 5° da Lei 7.435/85, pois os elencados neste artigo
sao legitimados ativos para a propositura da A¢do Civil Publica,
conjunta ou separadamente, sendo, inclusive, admitida, a formagao
de litisconsorcio ativo facultativo (SILVA, 2012, p. 10).

Cabe destacar que os legitimados nao necessitam da concordancia ou
anuéncia dos demais para que haja a propositura da agdo, de acordo com expressa

161



THEMIS

previsao da Lei 7.437/85. Sintetizando a tese juridica analisada no presente estudo,
trata-se de conferir legitimidade extraordindria a Defensoria Publica, na condi¢ao
de curador especial, para dar inicio a agdes de aplicagdo de medidas protetivas,
quando comprovada a situagdo de vulnerabilidade ou de risco do infante ou do
adolescente, bem como a auséncia de representante processual para estes. Assim
entender, repita-se, em nada interfere na legitimidade extraordinaria do parquet
para tanto, ambas se adequam tanto as disposi¢des do art. 6°, CPC/1973 como do
art. 18, CPC/2015.

Sobre a legitimidade concorrente da Defensoria Publica e do Ministério
Publico no dmbito das a¢des civis publicas, destaca Silva (2012, p. 19):

Oportuno ressaltar que se tratam de dois 6rgdos essenciais a
consolidagdo do Estado Democratico de Direito, e que, deveriam
se pautar numa ajuda mutua para o cumprimento dos preceitos
constitucionais, especialmente os que sdo ligados a dignidade
humana, bem como prestigiarem a economia e a celeridade
processuais.

Entender-se pela ampliagdo da legitimidade extraordindria ativa para
a propositura de aplicacdo de medidas protetivas, inclusive de acolhimento
institucional, segue o mesmo raciocinio do referido art. 5° da Lei n°. 11.448/07.
Fazé-lo ¢ viabilizar que mais sujeitos possam atuar na tutela de direitos
metaindividuais.

No caso do presente estudo, entender-se pelalegitimidade extraordindria
da Defensoria Publica para nao apenas ser nomeada, mas atuar previamente no
interesse de criangas e de adolescentes que estejam em situagao de risco ou de
vulnerabilidade, torna a instituigdo uma legitimada extraordindria concorrente
ao Ministério Publico, ainda que sob fundamentos distintos. Essa conclusdao
apenas reforca a protecao aos direitos da infancia e da juventude ao permitir que
mais institui¢oes sobre eles atuem.

Superada a andlise tedrica de uma reinterpretacao da curadoria especial,
em vista das particularidades do Direito da Crianca e do Adolescente, mostra-se
oportuno analisar brevemente as consequéncias de um trabalho em rede entre
Defensoria Publica e demais entidades de protecdo a infancia e juventude na
aplicagdo de medidas protetivas.
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4.4 Atuagio em rede para tutela de direitos da infancia e juventude

Analisandoaespecificidadedeumsistemade garantiade direitos, Baptista
(2012, p. 187) comenta que, embora diferentes instituicdes sejam incumbidas
de protegé-los no Brasil, historicamente, suas agdes foram fragmentadas, nao
permitindo maior eficacia na realizagao de seus principais objetivos

Nas palavras da autora, a transversalidade é o elemento que deve pautar
a construcao de um sistema de protecao que articule os esforcos integrados de
diferentes institui¢oes:

Em sintese, na perspectiva de sistema, a organizacdo das agdes
governamentais e da sociedade, face a determinada questio-
foco, precisa ser concebida e articulada como uma totalidade
complexa, composta por uma trama sociopolitico operativa: um
sistema que agrega conjuntos de sistemas especial e setorialmente
diferenciados(BAPTISTA, 2012, p. 188).

Essa trama toma a configura¢do organizacional de uma rede, entendida
por Motti e Santos (2011, p. 86) como rede de protecdo social, assim definida:

(...) uma articulagdo de pessoas organizagdes e instituigdes com
o objetivo de compartilhar causas e projetos de modo igualitario,
democratico e solidario. E a forma de organizagio baseada na
cooperacio, na conectividade e na divisio de responsabilidades e
competéncias. (...) E, portanto, antes de tudo, uma articulagdo
politica, uma alianca estratégica entre atores sociais (pessoas) e
forgas (institui¢des), nao hierarquica, que tem na horizontalidade
das decisdes, e no exercicio do poder, os principios norteadores mais
importantes.

Na seara da infincia e juventude, o ECA estabelece que a politica de
atendimento aos direitos da infincia e juventude sera realizada de maneira
integrada “através de um conjunto articulado de agdes governamentais e nao-
governamentais, da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios”
(art. 86, ECA). Dentre as linhas dessa politica, esta aquela voltada a “protecao
juridico-social por entidades de defesa dos direitos da crianca e do adolescente”
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(art. 87, ECA), onde claramente se incluem Conselhos Tutelares, Defensoria
Publica, Ministério Publico e 6rgaos do Judiciario.

Contudo, em relagdo a aplicagdo de medidas protetivas, ndo se pode
olvidar ainda da necessaria participagdo do Poder Executivo e dos 6rgaos de
efetivacdo de politicas publicas (CRAS, CREAS, Secretarias de Direitos Humanos)
e de organizagdes nao-governamentais (direcdo de unidades de acolhimento,
observatorios sociais, etc.).

E possivel, portanto, identificar no texto normativo uma exigéncia de
que as entidades responsaveis pela tutela de direitos infantojuvenis trabalhem
de maneira integrada. Conforme exposto, a melhor maneira de integrar
atores tao distintos é a sistematica de rede, pois é fundamentada, repita-se, na
transversalidade e horizontalidade, rompendo a 16gica hierarquica e permitindo
uma a¢do mais dinamica — de maneira que sempre haja agentes aptos a realizar
os objetivos da rede no plano da realidade.

Aumentar o nimero de legitimados para a apresentagdo de agdes de
aplicagdo de medidas protetivas ndo apenas cria um legitimado concorrente ao
Ministério Publico, como também fortalece um dos elos na rede de entidades
voltadas a protecao de criancas e de adolescentes, principalmente para o rapido e
efetivo tramite administrativo e judicial de medidas protetivas.

CONCLUSAO

O presente estudo pretendeu analisar a possibilidade de uma atuagéo
da Defensoria Publica no polo ativo de a¢des judiciais de aplicacao de medidas
protetivas, a despeito de prévia nomeagao judicial, propondo-as na condi¢ao
de curadora especial quando criangas e adolescentes estiverem em situagao de
vulnerabilidade ou de risco.

Nesse sentido, mencionaram-se disposi¢des constitucionais no sentido
de que a Defensoria Publica tem o dever funcional de atuar proativa e ativamente
na defesa de criangas e de adolescentes, para além do dever geral de atuagao do
Estado em favor dos interesses infantojuvenis. Por outro lado, na realizagao desse
dever, a Defensoria possui autonomia funcional para agir, o que significa nao
subordinar sua atuagdo a outros 6rgaos estatais, sendo-lhe ainda funcéo tipica o
desempenho da curadoria especial.
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Esta, por sua vez, ¢ instituto processual cuja finalidade é integrar a
representacao processual de criancas ou de adolescentes sem pais ou responsaveis
legais, porém condicionada a prévia nomeagao judicial. Tendo em vista o aparente
conflito de normas, estabeleceu-se que o referido condicionamento a prévia
nomeacao judicial, ante a hierarquia superior das normais constitucionais e ante
uma interpretagao sistematica do ordenamento juridico, permite a interpretagao
no sentido de validar uma atuacdo prévia da Defensoria Publica para propor
medidas protetivas, ficando o controle judicidrio a posteriori, ou seja, quando ja
proposta a agdo.

A hipdtese levantada segue raciocinio analogo ao da expansao dos
legitimados para a proposi¢do de agdo civil publica quando da alteragdo da
Lei 7.347, pois aumenta-los significa expandir as instituicdes aptas a tutelar
aqueles direitos. No caso das medidas protetivas infantojuvenis, entender-se pela
legitimidade da Defensoria para prop6-las nao interfere na atuagao do Ministério
Publico para fazé-lo, apenas cria uma legitimada concorrente. Dessa forma,
fortalece-se a rede de protecdo aos direitos da infancia e juventude ao acelerar a
proposicdo e o tramite desses processos perante o Judiciario.

Ademais, em uma andlise mais abrangente, fortalecer um elo da rede de
protecao aos direitos infantojuvenis ¢ fortalecer toda a rede de prote¢ao. Nao de
outra forma, a tutela dos direitos de criancas e de adolescentes precisa se dar de
forma integrada, transversal e horizontalmente, entre os 6rgaos estatais.
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