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A PARTILHA DE QUOTAS SOCIAIS DE
SOCIEDADE DE ADVOGADOS

Adamo Brasil Dias!

1 INTRODUCAO

Ainda que em tempos saudosos a
advocacia pudesse ter sido atividade
puramente intelectual, esse ramo de
atividade profissional ndo escapou
das mudancas provocadas no merca-
do de trabalho ao longo das décadas.
Seja pela proliferacdo de operadores
do direito ou pelo avango inexoravel
da tecnologia, é notério que a advo-
cacia de outrora, um Servigo que era
privilégio de poucos, cedeu a neces-
sidade de se adequar a concorréncia
e ao ritmo imprimido pela sociedade
hodierna.

Assim, infortdnio ou ndo, as gran-
des sociedades de advogados cada vez
mais assemelham-se a empresas pres-
tadoras de servigos, em que se verifica
um escalonamento de profissionais ¢

uma divisdo em setores de producéo.
Escritdrios que operam com dezenas
de milhares de processos sequer po-
deriam cogitar se dar ao luxo de de-
senvolver um trabalho personalizado
para cada a¢do judicial.

As  popularmente  chamadas
“acOes de massa” vieram a transfor-
mar por completo o exercicio da ad-
vocacia, exigindo uma produtividade
do escritério em um nivel antes so co-
nhecido pelas inddstrias. Nessa reali-
dade, escritdrios adotam um modelo
fordista de producéo, criando setores
responsaveis por cada tipo de ativida-
de. Enquanto uma equipe produz de-
zenas de contestages por dia, outra
apresenta dezenas de apelacGes, ao
mesmo tempo em que outra realiza a
triagem de milhares de intimacdes via
nota de expediente etc.

1 Advogado militante, especialista em Direito Publico, mestrando em Direito.
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Portanto, se no passado consoli-
dou-se o entendimento de que a socie-
dade de advogados desenvolvia ativi-
dade puramente intelectual, ndo se
confundindo com a atividade de uma
sociedade empresaria, hoje essa con-
clusdo ja ndo se apresenta assim téo
automaticamente. Por isso, a questéo
merece ao menos nova reflexdo, pois
a casuistica revela que podem se mos-
trar demasiadamente semelhantes os
formatos de trabalho desenvolvidos
pela sociedade de advogados e pela
sociedade empresaria.

Dito isso, o presente estudo bus-
ca compreender a interacdo juridica
existente entre o fato verificado na
pratica das sociedades advocaticias e
a norma que lhes é aplicavel. Em ou-
tras palavras, pretende-se, aqui, anali-
sar a que orientacdo legal se submete
a sociedade de advogados, a fim de
compreender os reflexos dai advindos
para o direito de familia.

O interesse no tema é fruto de
guestionamento acerca da solucdo
adotada em recente julgado do
Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, no qual, em sede de
embargos infringentes, decidiu-se
por unanimidade pelo afastamento
do direito de partilha de cotas de
sociedade de advogados.?

Na decisdo em comento, o relator
adotou entendimento de que “néo sdo
partilhdveis as cotas da sociedade de
advogados, pois ndo se enquadram
como ente empresarial”, tratando-se
a sociedade de advogados de uma
“sociedade personalista de prestacdo
de servigos profissionais (sociedade
simples)” [grifo nosso], invocando
raciocinio  defendido por Rolf
Madaleno?® sobre a questao.

Vale registrar que neste mesmo
litigio o voto do entdo relator do re-
curso de apelacdo foi divergente,
sustentando em sua fundamentacéo a

2 EMBARGOS INFRINGENTES. SOBREPARTILHA. COTAS SOCIAIS. SOCIE-
DADE DE ADVOCACIA. DESCABIMENTO. 1. N&o sdo partilhaveis as cotas da so-
ciedade de advogados, que ¢é sociedade personalista de prestagdo de servigos profissio-
nais, identificadas no Codigo Civil como sociedades simples, dedicadas ao exercicio da
profissdo de seus integrantes, ndo se enquadrando como ente empresarial. 2. Somente &
viavel cogitar de partilha quando ha indicativo de abuso da personalidade juridica, seja
pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, o que inocorre na espécie. Em-
bargos infringentes desacolhidos. Unénime. (Embargos Infringentes n. 70061885786,
Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves. Julgado em: 31.10.2014)

3 MADALENO, Rolf. O fundo de comércio do profissional liberal na meacao conjugal.
In: <http://www.processoscoletivos.net/~pcoletiv/ponto-e-contraponto/681-o-fundo-de-
comercio-do-profissional-liberal-na-meacao-conjugal>. Consultado em: 16.03.2015.
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viabilidade de partilhar “cotas socie-
tarias” das sociedades constituidas ao
longo dos relacionamentos, a depen-
der do regime de bens, sintonizando-
-se com os fundamentos invocados na
sentenga.

Destarte, inegavel é que o tema
ndo é estreme de duvidas, de modo
que, a despeito de ter sido ou ndo
acertada a decisdo proferida no acor-
ddo de julgamento dos embargos
infringentes n. 70061885789 (CNJ
0381141-70.2014.8.21.7000) do Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, é fato que a funda-
mentacdo adotada merece ao menos
uma reflexdo, sendo esta a proposta
do presente estudo.

2 ASOCIEDADE DE
ADVOGADOQOS

2.1 Origem

Em que pese o exercicio da
advocacia como pratica da defesa dos
direitos de outrem tenha uma origem
bastante remota, € relativamente
recente 0 nascimento das sociedades
de advogados, sendo majoritariamente
apontada a revolucdo industrial dos
Estados Unidos e da Inglaterra como

fator determinante para o surgimento
dessa espécie de sociedade, a fim
de atender a demanda oriunda do
répido crescimento das negociagdes
internacionais de grande porte.*

Anivel nacional, a primeira socie-
dade de advogados que se tem conhe-
cimento data da década de 1950, cria-
da por Richard Momsen, diplomata
norte-americano que se graduou em
direito no Brasil e formou uma socie-
dade civil com infraestrutura empre-
sarial para o exercicio da advocacia
no Rio de Janeiro, junto com outros
advogados brasileiros.

Nesse contexto historico ndo ha-
via qualquer normatizagdo tutelando
a sociedade de advogados, valendo-se
os interessados do que entdo dispunha
0 Cdodigo Civil de 1916 sobre as so-
ciedades em geral, especialmente o
art. 1.371, cujo teor previa que “tam-
bém se considera particular a socie-
dade constituida especialmente para
executar em comum certa empresa,
explorar certa indUstria, ou exercer
certa profissdao”.

Apenas com a edicdo da lei
4.215/63 — antigo Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil — é que a
sociedade de advogados passou a
receber atencdo especial, tutelada pela
redacdo contida entre os arts. 77 e 81.

4 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Sociedade de advogados. 4. ed. Sdo Paulo:

Lex Editora, 2006. p. 17.
5 Ibidem, p. 29.
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Nesse particular, interessa ao pre-
sente estudo destacar a redacdo que
apresentava o §1° do art. 77 do antigo
Estatuto: “as atividades profissionais
gue relinem os sécios em sociedades
se exercem individualmente quando
se tratar de atos privativos de advo-
gados, ainda que revertam ao patri-
monio social os honorarios respecti-
vos™. [sic][grifo nosso]

O trecho em questdo é relevante
por aludir expressamente a hipotese
de destinacdo do lucro a sociedade,
e ndo ao socio — que, em eventual
apuracdo de haveres no futuro, obtera
beneficio patrimonial. O ponto em
questdo recebera maior atengdo em
momento oportuno.

Em 1994 foi sancionado o atual
Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil, lei n. 8.906, que dedicou
os arts. 15 a 17 a regulamentacéo das
sociedades de advogados — passando
a ndo mais mencionar expressamente
a possibilidade de destinacdo dos
honorérios ao patriménio social.

Também em 1994 foi elaborado
0 Regulamento Geral do Estatuto da
Advocacia e da OAB, que destinou
os arts. 37 a 43 a matéria. O Regula-
mento veio a ser complementado pos-
teriormente pelo provimento 92/2000,
que veio a ser revogado com a publi-
cacdo do provimento 112/2006 do
Conselho Federal da OAB.

6 Ibidem, p. 35-36.
7 Ibidem, p. 35-38.

2.2 Caracteristicas

Dentre as normas referidas no té-
pico anterior ndo ha dispositivo que
trate expressamente da natureza da
sociedade de advogados e, por con-
seguinte, ndo h& orientacdo acerca
da possibilidade de valoragdo patri-
monial das cotas sociais, incumbindo
ao operador do direito valer-se das
normais gerais de direito aplicaveis
subsidiariamente para encontrar uma
solucdo a questao.

Essa busca pelas normas aplica-
veis a sociedade de advogados encon-
tra seu primeiro desafio no fato de que
se esta a tratar de sociedade com, ao
menos, cinco caracteristicas singula-
res, que a distanciam das demais es-
pécies de sociedades.

Dentre as caracteristicas enumera-
das pela doutrina especializada,® a pri-
meira a ser suscitada é a nogdo de que
a sociedade ndo tem por fim prestar
servicos de advocacia, mas tdo somen-
te viabilizar aos advogados nela reu-
nidos o exercicio de seu oficio. Neste
particular, convém esclarecer que a so-
ciedade visa a obtencéo de lucro pelos
seus membros, de modo que a unido de
profissionais da advocacia com intuito
diverso — filantropia, cultura, lazer etc.
— caracteriza simples associacao.’

Outro traco marcante é a exigén-
cia de que todos 0s membros da socie-
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dade sejam profissionais com a mes-
ma habilitacdo, ou seja, advogados
inscritos nos quadros da OAB. Néo
existe a possibilidade de formacéo de
sociedade de advogados em que seja
socio um profissional de outra area de
atuacdo, ainda que indiscutivel a sua
utilidade a sociedade — contabilista,
administrador etc. Além disso, diver-
samente do Estatuto anterior,® atual-
mente é defeso ao estagiario de direi-
to compor a sociedade de advogados.

Uma terceira caracteristica pre-
sente nas sociedades de advogados
é 0 dever de observancia ao objeto,
ndo podendo haver intento diverso do
exercicio da advocacia por seus so-
cios.’ Nessa esteira, € de bom alvitre
0 registro: ndao ha no Brasil a possibi-
lidade de criagdo de sociedades mul-
tidisciplinares abrangendo a advoca-

cia, pois nos termos do art. 16, § 3°,
do Estatuto da OAB,* é privativo da
sociedade de advogados o exercicio
dessa atividade — sendo-lhe vedada,
de outra banda, o exercicio de ativi-
dade estranha.

A existéncia de registro proprio
é também uma caracteristica que ndo
se pode olvidar, haja vista que diver-
samente das demais pessoas juridicas
— que estdo obrigadas a proceder o re-
gistro na Junta Comercial ou Registro
Civil das Pessoas Juridicas, consoante
art. 1.150 do Cdédigo Civil — as socie-
dades de advogados sdo registradas
perante o competente Conselho Re-
gional da OAB, nos termos do art. 15,
88 1° e 59, do Estatuto da OAB.!

Por fim, a ultima caracteristica
mencionada pela doutrina diz respeito
a impossibilidade de apresentacdo de

8 Art. 77, 8 6° Os estagiarios poderdo fazer parte das sociedades de advogados.

9 MEYER, Antonio Corréa; PENTEADO, Mauro Bardwil. Notas sobre sociedades de
advogados: caracteristicas, peculiaridades, e a influéncia do novo Codigo Civil em seu
regime juridico. In: FERRAZ, Sérgio (coord.). Sociedade de Advogados. v. 2. Brasilia:
OAB Editora, 2004. p. 25.

10 § 3°: E proibido o registro, nos cartérios de registro civil de pessoas juridicas e nas
juntas comerciais, de sociedade que inclua, entre outras finalidades, a atividade de ad-
vocacia.

11 Art. 15: Os advogados podem reunir-se em sociedade civil de prestacdo de servigo
de advocacia, na forma disciplinada nesta lei e no regulamento geral. § 1°; A sociedade
de advogados adquire personalidade juridica com o registro aprovado dos seus atos
constitutivos no Conselho Seccional da OAB em cuja base territorial tiver sede. [...]
§ 5° O ato de constituicdo de filial deve ser averbado no registro da sociedade e ar-
quivado junto ao Conselho Seccional onde se instalar, ficando os s6cios obrigados a
inscri¢do suplementar.
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forma ou caracteristicas mercantis,
reforcando a vedacdo a adocdo de
formas de sociedade empresarias
(limitada, anbnima, em nome coletivo,
em comandita simples ou por agdes).

Por se tratar de uma sociedade de
profissdo liberal com cunho intuito
personae, possui regramento proprio
disposto no Estatuto da OAB, Regu-
lamento Geral e provimentos do Con-
selho Federal da OAB sobre o assun-
to. Entretanto, sendo considerada um
tipo especial de sociedade simples,
como defendido pela jurisprudéncia
invocada no inicio deste trabalho,*
aplica-se-lhe subsidiariamente o Cé-

digo Civil naquilo que ndo contrariar
as normas especiais.*®

No que diz respeito a responsa-
bilidade dos s6cios, a regra seguida é
a dos arts. 1.023 e 1.024 do Codigo
Civil,** também prevista no art. 17 do
Estatuto da OAB,*® de modo que res-
pondem subsidiaria e ilimitadamente
pelas obrigacdes sociais, em caréater
ndo solidario®® — salvo estipulacdo no
contrato social de responsabilidade
solidaria dos socios.’” Os socios as-
sumem papel similar ao de um garan-
tidor, assumindo a responsabilidade
pelas dividas da sociedade quando o
patrimdnio desta ndo for suficiente
para satisfazer os credores.!8

12 Nas palavras do desembargador relator, “[...] tenho também que ndo séo partilha-
veis as cotas da sociedade de advogados, que é sociedade personalista de prestacdo
de servigos profissionais, identificadas no Cédigo Civil como sociedades simples, de-
dicadas ao exercicio da profissdo de seus integrantes, ndo se enquadrando como ente
empresarial”. [grifo nosso]

13 GONCALVES NETO, op. cit., p. 39.

14 Art. 1.023: Se os bens da sociedade nao Ihe cobrirem as dividas, respondem 0s s6-
cios pelo saldo, na proporcéo em que participem das perdas sociais, salvo clausula de
responsabilidade solidaria. Art. 1.024: Os bens particulares dos s6cios ndo podem ser
executados por dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens sociais.

15 Art. 17. Além da sociedade, o socio responde subsidiaria e ilimitadamente pelos da-
nos causados aos clientes por agdo ou omissdo no exercicio da advocacia, sem prejuizo
da responsabilidade disciplinar em que possa incorrer.

16 Ibidem, p. 35-36.

17 NAVES, Oswaldo. Responsabilidades das sociedades de advogados. In: FERRAZ,
Sérgio (coord.). Sociedade de Advogados. v. 2. Brasilia: OAB Editora, 2004. p. 42.

18 WALD, Arnoldo. Comentarios ao Novo Codigo Civil: do direito de empresa. v. 14.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 209.
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3 APARTILHA DE BENS

S&o corriqueiras as agdes de di-
vorcio litigioso levadas ao judiciario
em que uma das partes compde socie-
dade empresaria, civil ou de advoga-
dos, nas quais a tarefa de mensuracédo
do patriménio amealhado pelo casal
para fins de defini¢do de partilha pode
se revelar arduo desafio.

Infelizmente ndo séo raras as frau-
des envolvendo os bens da pessoa juri-
dica de quem é sécio um dos conjuges,
em gue expressiva parte do patrimonio
utilizado pelo nicleo familiar é de ti-
tularidade daquela.’®* Ademais, como
bem exemplificam Maria Berenice
Dias?® e Rolf Madaleno,?* confirma-
-se, com alguma frequéncia na pratica
forense, a ocorréncia de retirada ficti-
cia do cbnjuge da sociedade, que, em
conluio com terceiro, cede-lhe sua par-
te com o propésito de frustrar, nesse
particular, a partilha que enfrentara no
processo de divorcio.

Nesses casos, a doutrina? vem
defendendo a disregard como justa

solucdo para resguardar o direito do
cdnjuge ou companheiro® a partilha
dos bens a que efetivamente tem di-
reito, desconsiderando a transferén-
cia patrimonial fraudulenta ao acervo
da sociedade.

Ademais, ainda ha que se falar
sobre a trabalhosa tarefa de identifica-
cdo dos limites de alcance da comu-
nicacdo dos bens nos casos em que,
embora ndo haja fraude, a lei ndo é
suficientemente clara. E precisamente
esta a hipGtese em que se enquadra a
sociedade de advogados, cuja possibi-
lidade de partilha das cotas sociais é
definida tdo somente pela interpreta-
¢do do aplicador da lei.

A fim de melhor desenvolver o ra-
ciocinio a respeito da questdo, parece
ser de bom alvitre uma analise superfi-
cial das disposicdes proprias do direito
de familia acerca da partilha de bens.

Nessa esteira, 0 primeiro ponto a
ser abordado é o regime de bens, cuja
variedade de opc¢oes esta presente no
cendrio nacional desde as Ordenacdes
Filipinas,® o que gera uma miriade de

19 MADALENDO, Rolf. A efetivacdo da Disregard no Juizo de Familia. In: FARIAS,
Cristiano Chaves de. Temas Atuais de Direito e Processo de Familia. Rio de Janeiro:

Editora Lumen Juris, 2004. p. 162.

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2007. p. 300.
21 MADALENO, op. cit., p. 162.
22 DIAS, op. cit., p. 300.

23 MADALENO, op. cit., p. 173.

24 BEVILAQUA, Cldvis. Direito da familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976.

p. 172.
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possibilidades de problemas a serem
enfrentados concretamente. Ademais,
considerando que dentre 0s quatro
regimes convencionais atualmente
previstos, trés implicam partilha em
caso de dissolucdo da unido, é mister
uma breve abordagem a respeito.
Nesse contexto, a comunh&o uni-
versal de bens é o mais simples dos
regimes, pois estabelece como regra
geral a comunicagéo de todos os bens,
excepcionando aqueles a que se refe-
rem os incisos do art. 1.668 do Codi-
go Civil.# Alias, no entender de Maria
Berenice Dias,? é desarrazoada a hip6-
tese prevista pelo inciso V do referido
dispositivo — que, por sua vez, remete
aos incisos V a VIl do art. 1.659, CC.
E de completa lucidez a cri-
tica da autora em relacdo a inco-
municabilidade dos proventos do tra-
balho pessoal de cada conjuge (inciso
V1) bem como pensdes, meios-soldos,

montepios e outras rendas semelhan-
tes (inciso VII), haja vista que, efeti-
vamente, se estara a premiar aquele
que optar por poupar Seus recursos
em detrimento do seu consorte que
escolheu investir na aquisicdo patri-
monial em favor da familia.

O segundo regime que na préatica
importa a comunicacdo de bens é a
participacdo final nos aquestos, pou-
co utilizado no cenério nacional pela
complexidade contabil que demanda.
A semelhanca do regime da comu-
nhdo parcial de bens, a participacdo
final nos aquestos adota como regra
geral a divisdo igualitaria dos bens
onerosamente adquiridos na constan-
cia da unido, nos termos do art. 1.672
do Cédigo Civil.#

Por fim, a comunhdo parcial de
bens, regime que hoje impera entre
as unides formais e informais, assume
como regra geral® a comunicagao

25 Art. 1.668: S&o excluidos da comunh&o: 1. os bens doados ou herdados com a clau-
sula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; Il. os bens gravados de
fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a condi¢ao sus-
pensiva; lll. as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com
seus aprestos, ou reverterem em proveito comum; IV. as doagBes antenupciais feitas por
um dos cdnjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade; V. Os bens referidos
nos incisos V a VII do art. 1.659.

26 DIAS, op. cit., p. 220.

27 Art. 1.672: No regime de participagdo final nos aquestos, cada conjuge possui patri-
monio préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e Ihe cabe, a época da dissolucéo
da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso,
na constancia do casamento.

28 Art. 1.658: No regime de comunh&o parcial, comunicam-se 0s bens que sobrevierem
ao casal, na constancia do casamento, com as exceg¢des dos artigos seguintes.
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dos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido, mas estabelece,
adicionalmente, um rol de bens
excluidos® e outro de bens incluidos®
na comunhao.

Dentre os bens excluidos da co-
munhdo, previstos no art. 1.659 do
Caodigo Civil, as hipéteses elencadas
nos incisos I, Il e 111 sdo meros desdo-
bramentos da regra geral de incomu-
nicabilidade dos bens ndo adquiridos
onerosamente na constancia da uniao.

J& a regra imposta pelo inciso 1V,
gue exclui da comunhdo as obrigagdes
provenientes de atos ilicitos, é uma
excecdo a orientacdo geral do regime,
gue busca proteger o cbnjuge que ndo
participou da ilicitude, salvo hip6tese
de ter sido beneficiado por ela. Esse

dispositivo harmoniza-se com a
orientacdo do art. 1.666 do codigo.®*

Por fim, no tocante as hipoteses
dos incisos V a VII, sdo merecedoras
da j& suscitada critica feita por
Maria Berenice Dias, anteriormente
comentada por ocasido da abordagem
ao regime da comunhdo universal
de bens.

Em contrapartida ao rol de
exclusdes, o art. 1.660 do mesmo
diploma legal apresenta o rol de bens
gue deverdo integrar a comunh&o de
bens, cuja primeira hip6tese (inciso 1)
reforca a regra geral do regime.

O inciso Il abre uma excecéo a
orientacdo deste regime, pois prevé a
possibilidade de comunicacdo de pa-
trimdnio adquirido ndo onerosamen-

29 Art. 1.659: Excluem-se da comunhao: I. 0s bens que cada conjuge possuir ao casar,
e os que lhe sobrevierem, na constancia do casamento, por doagdo ou sucesséo, e 0s
sub-rogados em seu lugar; I1. os bens adquiridos com valores exclusivamente perten-
centes a um dos conjuges em sub-rogagdo dos bens particulares; Ill. as obrigagfes
anteriores ao casamento; 1V. as obrigagdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversao
em proveito do casal; V. os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo;
V1. os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge; VII. as pensdes, meios-soldos,
montepios e outras rendas semelhantes.

30 Art. 1.660: Entram na comunhdo: 1. os bens adquiridos na constancia do casamento
por titulo oneroso, ainda que s6 em nome de um dos conjuges; Il. 0s bens adquiridos
por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior; I1l. 0s bens
adquiridos por doacéo, heranca ou legado, em favor de ambos os cénjuges; IV. as ben-
feitorias em bens particulares de cada conjuge; V. os frutos dos bens comuns, ou dos
particulares de cada cdnjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao
tempo de cessar a comunhao.

31 Art. 1.666. As dividas, contraidas por qualquer dos cénjuges na administracdo de
seus bens particulares e em beneficio destes, ndo obrigam os bens comuns.
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te. O exemplo mais comumente invo-
cado pela doutrina para legitimar essa
previsao é a premiagdo em loteria.*
O inciso Il inclui na comunh@o os
bens adquiridos por doagdo, heranca
ou legado em favor de ambos 0s
conjuges, situacdo esta que pode gerar
uma primeira interpretacdo erronea.
Diz-se isso porgue, na hipotese de
duas pessoas receberem um mesmo
bem como doacéo, heranca ou legado,
sem que tenha sido estabelecida a
proporcdo da propriedade transferida,
a interpretacdo natural que se faz é de
que a cada um caberéa 50% do bem.
Entretanto, ndo é isso que ocor-
rera com a aplicagdo do inciso IlI,
gue estabelece que o bem adquirido
passara a integrar a massa de patri-
monio comum. Vale dizer, em vez de
cada um dos conjuges receber 50% da
propriedade do bem a titulo de bem

préprio (que seria incomunicavel, nos
termos do art. 1.659, I), receberdo a
totalidade do bem em comunhéo.

O quarto inciso do art. 1.660 es-
tabelece que integram a comunhao
as benfeitorias feitas em bens parti-
culares de cada cbnjuge. Quanto a
esse aspecto, € oportuno registrar que
ha entendimento jurisprudencial no
sentido de que o dispositivo em ques-
tdo aplica-se também a hip6tese da
benfeitoria realizada em bem sobre 0
qual recai apenas a condic¢do de usu-
frutuério de um dos cénjuges.®

Por altimo, o inciso V prevé que
os frutos dos bens dos cdnjuges —
comuns ou particulares — deverdo
integrar a comunhdo se percebidos
ou pendentes na constancia do casa-
mento. Embora se entenda acertada
tal orientacdo, é valido o lembrete
de que, frequentemente, os frutos do

32 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003. p. 184.

33 AGRAVO RETIDO. INDEFERIMENTO DA CONTRADITA. SUSPEICAO NAO
COMPROVADA. APELACAO CIVEL. ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ES-
TAVEL. INCLUSAO NA PARTILHA DOS VALORES EMPREGADOS NAS BEN-
FEITORIAS REALIZADAS NO IMOVEL DE PROPRIEDADE EXCLUSIVA DA
CONVIVENTE. MANUTENCAO DA SENTENCA NO REMANESCENTE. 1. Ten-
do sido negada pela testemunha a alegacdo de amizade intima com o autor, motivo de
suspei¢do, cabia a parte ré provar a contradita, na forma do art. 414, § 1°, do CPC, do
gue ndo se desincumbiu. Agravo retido desprovido. 2. Integram a partilha os valores
indicados nos recibos juntados aos autos que foram investidos nas benfeitorias reali-
zadas durante a unido estavel no imével de propriedade exclusiva da convivente, 0s
quais ndo foram por ela oportunamente impugnados. Sentenca reformada, no ponto.
3. Né&o tendo sido comprovado pelo convivente sua alega¢do de que as benfeito-
rias realizadas durante a relagéo no imdvel do qual é usufirutudrio foram arcadas
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patrimonio particular de um dos con-
juges podem efetivamente ser a sua
Unica fonte de sustento. Seguindo
esse raciocinio, estar-se-ia a dar trata-
mento distinto a destinacdo da renda
dos conjuges se a um deles fosse
aplicada a regra da comunicabilidade
disposta no inciso V do art. 1.660 e
ao outro fosse aplicada a regra da
incomunicabilidade disposta nos inci-
sos VI ou VII do art. 1.659.

A titulo de exemplo, imagine-se
a situacdo em que um dos conjuges
possui  propriedade de terras
particular, na qual produz grdos e
extrai expressiva soma de dinheiro a
cada safra. O outro cdnjuge, por sua
vez, é servidor publico aposentado
com alta remuneragdo. As duas
fontes de sustento alcangam um
equilibrio ideal no quadro ilustrativo.
Nesse caso, ndo se poderia deixar de
enquadrar a produtividade das terras
como os frutos dos bens particulares a

gue se refere o inciso V do art. 1.660.
Em contrapartida, o outro cénjuge
beneficiar-se-ia de blindagem sobre
sua aposentadoria por forga do inciso
VIl do art. 1.659.

Para concluir o raciocinio, fica o
guestionamento: e se cada um deles
houver formado poupanga em valores
idénticos, apenas a do que se sustenta
dos frutos de seus bens particulares
sera passivel de partilha? Nao parece
ser a mais justa das solugbes, o0 que
reforca a critica levantada pela
doutrina.®

Assim, feita uma superficial ana-
lise das disposicOes relativas & comu-
nicacdo entre bens dos cénjuges, a
conclusédo parcial que se desvela por
ora € no sentido de que as hipoteses
que ndo se enquadrem nos rois do
art. 1.659 e art. 1.660 submeter-se-&o
a regra geral do regime da comunh@o
parcial de bens. A mesma conclusdo se
apresenta em relacdo ao regime da co-

por seus filhos, correta determinacéo de partilha dos valores a esse titulo emprega-
do pelo par. 4. Manutencédo da sentenca no ponto em que incluiu no acervo partilha-
vel a motocicleta adquirida durante a relacdo, bem como do valor correspondente as
parcelas do financiamento do Voyage adimplidas durante este periodo. 5. Inexistindo
comprovacgdo de que o veiculo Saveiro foi adquirido na integralidade com o produto
da venda de veiculo que o companheiro possuia anteriormente, correta a decisdo que
reconheceu apenas em parte a sub-rogacdo. AGRAVO RETIDO DESPROVIDO. APE-
LO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacédo Civel n. 70056464092, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em:

27.02.2014). [grifo nosso]
34 DIAS, op. cit., p. 220.



18 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

munh&o universal de bens, cuja comu-
nicacdo de patriménios serd integral se
ndo restar caracterizada nenhuma das
previsBes do rol do art. 1.668.

Destarte, salvo regramento espe-
cifico dispondo expressamente em
sentido oposto, imperiosa é a aplica-
cdo das normas gerais que regulam o
patrimdénio tocante ao casal, impor-
tando a comunica¢do de todos os ati-
VOS gue possuam expressao econbmi-
ca — observadas as regras temporais
relativas a cada regime.

4 AS COTAS SOCIAIS
DEVEM INTEGRAR A
PARTILHA?

Uma vez trabalhadas as bases
sobre as peculiaridades relativas as
sociedades de advogados e a comu-
nicacdo dos bens do casal, chega o
momento de enfrentar o verdadeiro
desafio do presente artigo, qual seja, a
verifica¢do da viabilidade de partilha
das cotas sociais daquelas sociedades
por ocasido da separagdo, divorcio ou
dissolucdo de unido estavel.

4.1 Atividade intelectual e
atividade empresarial

Como bem menciona o paragrafo
Unico do art. 966 do Cadigo Civil,*®
aquele que exerce atividade intelec-
tual ndo é considerado empresario
e, por conseguinte, ndo é aplicavel a
sociedade de advogados o regramen-
to atinente as sociedades empresarias,
segundo entendimento esposado pelo
egrégio Tribunal de Justica gatcho no
julgamento dos embargos infringen-
tes invocado no inicio deste artigo.

E fato que o exercicio da advoca-
cia € atividade intelectual, razdo pela
qual a doutrina® tende a enquadrar
a sociedade de advogados na dispo-
sicdo do paragrafo unico do art. 966
do Cddigo. Consoante ensinamento
de Silvio Venosa, “os profissionais
dessa classe adquirem a condicdo de
empresarios s6 quando desenvolvem
uma atividade ulterior, distinta da in-
telectual ou artistica, considerada em
si mesmo empresaria”,* invocando o
exemplo do médico que administra
um hospital e do professor que possui
instituicdo de ensino.

35 Paragrafo uinico: Ndo se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colabo-
radores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.

36 ANDRADE JUNIOR, Attila de Souza Ledo. Comentarios ao novo Cédigo civil:
direito das sociedades. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 93.

37 VENOSA, Silvio de Salvo. Cadigo civil interpretado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

p. 1032.
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Entretanto, o alerta de Rolf Ma-
daleno sobre a atividade efetivamente
desempenhada pelos profissionais li-
berais € muito oportuno:

Os profissionais liberais estdo cada
vez mais distantes de uma atividade
laboral isolada e, em verdade, ndo
mais exercem um oficio personalis-
simo e artesanal, sendo incontroverso
que no correr dos tempos a sociedade
civil tem testemunhado importantes
transformagdes no exercicio das ati-
vidades intelectuais e de prestacéo de
servigos dos profissionais liberais.®

N&o se perca de vista a realidade
de tantos escritorios de gigantesco
porte que figuram como verdadei-
ras industrias de producdo juridica,
classificando demandas, escalonando
equipes de producdo por etapas do
processo, formatando modelos de pe-
tiches que viabilizardo uma producéo
massiva de pecas juridicas etc. Vale
dizer, o escritério perde o carater pu-
ramente intelectual de cada demanda
defendida e passa a perseguir nime-
ros de producdo diéria, @ semelhanca
de uma empresa.*

Nesses casos, ndo raras vezes um
ou mais socios acabam se deparando

com a necessidade de afastamento da
atividade intelectual — de producéo ju-
ridica — a fim de atender as demandas
de ordem administrativa, logistica e
comercial do escritorio. Assim, o so-
cio que se distancia da producéo in-
telectual propria da advocacia vem a
desenvolver atividade tipicamente de
empresario: contratacdo de méao-de-
-obra por custo adequado, captacdo
de clientela, revisdo de contratos, reu-
nides com clientes atuais e futuros etc.
Fébio Ulhoa Coelho admite a exis-
téncia da advocacia explorada empre-
sarialmente ao tratar da responsabili-
dade civil objetiva prevista no Codigo
de Defesa do Consumidor. O autor
explica que “quando a atividade libe-
ral (advocacia, medicina, odontologia
etc.) for explorada empresarialmente,
sem a caracteristica da pessoalidade
estrita na prestacdo do servico, entdo
os defeitos de fornecimento seréo in-
denizaveis independente de culpa”.®
Ora, como j& foi registrado ante-
riormente, é vedada a criagdo de so-
ciedade empresaria para fornecimen-
to de servico de advocacia, o qual é
monopdlio das sociedades de advo-
gados no sistema brasileiro. Portanto,
ao que tudo indica o autor ndo esta se

38 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2013. p. 773.
39 Ibidem, p. 773.

40 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. v. 1. 15. ed.

Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 308.
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referindo a uma sociedade empreséria
gue explora a advocacia — pois veda-
da a préatica — e sim a uma sociedade
de advogados que assume uma postu-
ra empresarial.

Na busca pela caracterizagdo do
empresario, Arnoldo Wald* invoca
preciosa licdo de Sylvio Marcondes,
esclarecendo que o exercicio profis-
sional representa “a habitualidade
da pratica da atividade, a sistematica
dessa atividade e que, por ser profis-
sional, tem implicito que € exercida
em nome proprio e com animo de
lucro. Essas duas ideias estdo impli-
citas na profissionalidade do empre-
sario.”*? Como bem esclarece Wald,
as sociedades simples ocupam atual-
mente o lugar das antigas sociedades
civis.”® Estas, por sua vez, possuiam
o0 intuito de lucro,* diversamente das
associagdes. O que distinguia a socie-
dade civil da sociedade comercial era
presenca ou ndo de atos de mercan-
cia,*® ainda que ambos os formatos
de sociedade pudessem gerar lucro.

Hoje resta ultrapassada a distingédo
das sociedades comercial e civil — que
deram espaco as sociedades empre-
séria e simples —, mitigando a impor-
tancia da identificacdo dos atos de
comércio.*

E certo que todo escritorio de ad-
vocacia tem sua demanda de ordem
administrativa, ndo se tratando de uma
anormalidade a necessidade de o ad-
vogado vir a cumular as tarefas de ad-
ministracdo da sociedade com aquelas
préprias da atividade intelectual. En-
tretanto, ocorre uma completa extin-
c¢do da atividade intelectual — a que se
refere o paragrafo Unico do art. 966
do Cddigo Civil — quando o advogado
abandona os processos judiciais e pa-
receres juridicos para atuar tdo somen-
te como gestor de um lucrativo neg6-
Cio — 0 seu escritorio de advocacia.

Por isso, a despeito do que dispbe
0 paragrafo Unico do art. 966 do Cé-
digo, ndo é absoluta a nocdo de que 0
advogado que comp&e uma sociedade
esta exercendo a criatividade juridica,

41 WALD, Arnoldo. Comentarios ao Novo Cédigo Civil: do direito de empresa. v. 14.

Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 41.

42 MARCONDES, Sylvio. Questfes de Direito Mercantil. Sdo Paulo: Saraiva, 1977.

p. 10-11.
43 WALD, op. cit., p. 114.

44 BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedades civis: constituicdo e registro. Sdo Paulo:

Atlas, 1976. p. 18.

45 LUCENA, José Waldecy. Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada.

3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 34.

46 MEYER, op. cit., p. 17-18.
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atividade intelectual essencial da ad-
vocacia. As grandes bancas de advo-
gados, a exemplo das defensoras de
companhias telefénicas e bancos em
geral, sdo a prova cabal desse forma-
to de escritério, que destoa daquele
idealizado pelo legislador.

Por fim, aproveitando o ense-
jo, algumas consideracfes merecem
ser tecidas a respeito do tratamento
gue se confere as cooperativas, cujas
guotas-partes estdo sujeitas a partilha
por ocasido da dissolucdo da socieda-
de conjugal. Ndo ha erro em assumir
que o ideal que propulsiona as coope-
rativas e as sociedades de advogados
é bastante semelhante, haja vista que
em ambos os formatos de trabalho
coletivo busca-se o crescimento dos
envolvidos por meio do empenho
cooperativo, com distribuicéo propor-
cional de resultados.

Entretanto, uma breve consultaem
bibliografia*’ sobre o tema aponta que
as semelhancas parecem cessar por ai.
Além de as cooperativas possuirem
regramento especial, ditado pela lei
5.764/71, o tratamento destinado aos
cooperativados € diverso, uma vez
gue nenhum deles podera subscrever

mais de 1/3 do total das quotas. Soma-
-se a isso, ainda, a exigéncia de fundo
de reserva e fundo de assisténcia
técnica, 0s quais ndo sdo exigiveis
das sociedades de advogados. De
toda sorte, o esclarecimento sobre
as distingdes das duas figuras ¢
mera complementacdo do tema, nédo
merecendo maiores delongas.

4.2 Affectio societatis

Por se tratar de espécie de socie-
dade simples,*® a affectio societatis
tem valor inquestiondvel na sociedade
de advogados. Diversamente da so-
ciedade anénima, na sociedade de ad-
vogados esta presente a vontade de 0s
socios estarem a ela ligados e entre si
vinculados. Ha um liame de confianga
ou conveniéncia entre os socios, con-
ferindo a sociedade um cunho intuitu
personae.*

Nesse sentido, Alfredo de Assis
Gongalves Neto esclarece que “o
regime de colaboracdo reciproca diz
respeito, ndo tanto a chamada affectio
societatis, mas, principalmente, ao
carater intuitu personae, que é proprio
dessa sociedade.”°

47 ALVES, Francisco de Assis; MILANI, Imaculada Abenante. Sociedades cooperati-
vas: regime juridico e procedimentos legais para sua constituicéo e funcionamento. Séo
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003. p. 65-67.

48 ANDRADE JUNIOR, op. cit., p. 96.
49 GONCALVES NETO, op. cit., p. 39.
50 GONGCALVES NETO, op. cit., p. 35.
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Esse argumento é facilmente in-
vocado em defesa da impossibilidade
de partilha das cotas sociais de socie-
dade de advogados, uma vez que 0s
demais so6cios ndo estdo obrigados
a tolerar a presenca de um elemento
estranho — 0 cOnjuge — na sociedade.
Entretanto, salvo no caso de o con-
juge ser também advogado, ndo se-
ria sequer possivel levar a cabo essa
pretensdo, haja vista que é exigéncia
legal para a formag&o da sociedade de
advogados que todos tenham a mes-
ma habilita¢do profissional.

De toda sorte, a invocacdo da
affectio societatis para afastar a parti-
Iha revela um raciocinio fragil, pois o
fato de ndo poder o cOnjuge integrar a
sociedade ndo implica a impossibili-
dade de exigir de seu consorte que Ihe
indenize a parte a que tem direito, ou
ainda que as cotas sociais sejam com-
putadas na parte do consorte (que é
s0cio) por ocasido da partilha de bens.
Neste caso, parece possivel adotar por
analogia solucdo semelhante aguela
que se apresenta em relacdo a partilha
de cotas de sociedade de responsabili-
dade limitada. Nesta Gltima hipotese,

seguindo o magistério de Yussef Said
Cahali,’t o ex-cOnjuge ndo se torna
socio da empresa a qual pertence o
outro, mas forma com ele uma sub-
sociedade, relacdo esta que existird
apenas entre eles, sem qualquer inge-
réncia sobre a empresa.

Assim, 0 ex-conjuge tornar-se-a
socio do socio, e ndo da sociedade.
E, valendo-nos por analogia da orien-
tacdo sugerida por Rolf Madaleno
(para a hipotese aplicavel a sociedade
empresaria), acaso deseje 0 conjuge
“romper o vinculo de condominio so-
cietério, tera de recorrer a uma agao
de apuracdo de haveres em quota ou
participagdo social contra o socio e
ex-cbnjuge, ndo contra a empresa, ja
gue a separacdo estabeleceu uma co-
munhdo de quotas entre 0 ex-casal.”?

Seguindo essa légica, o ex-cbn-
juge componente da subsociedade
poderia, em tese, utilizando-se da
aplicacdo suplementar do art. 1.027
do Cddigo Civil®® (aplicavel as socie-
dades personificadas), exigir metade
dos rendimentos a que o outro faria
jus enquanto a sociedade ndo for dis-
solvida — ou sua parte indenizada pelo

51 CAHALL, Yussef Said. Divdrcio e separacdo. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2005. p. 803-804.

52 MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do

Advogado Editora, 2007. p. 100.

53 Art. 1.027: Os herdeiros do conjuge de sécio, ou o conjuge do que se separou judi-
cialmente, ndo podem exigir desde logo a parte que Ihes couber na quota social, mas
concorrer a divisdo periédica dos lucros até que se liquide a sociedade.
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subsocio —, haja vista ndo lhe ser au-
torizado exigir da prépria sociedade o
que lhe cabe na quota social.>*

Portanto, embora haja entendi-
mento doutrinario contrario,* a con-
clusdo mais justa indica que a affectio
societatis ndo € por si s6 fundamen-
to forte o bastante para ilidir a par-
tilha das cotas sociais de sociedade
de advogados, pois 0 exercicio desse
direito pelo cdnjuge nédo atingira os
demais sécios.

4.3 A pessoalidade do exercicio
da profissao

Ainda que se possa considerar que
uma banca de advocacia adquire va-
lor no mercado em que esta inserida,
é imperioso que se observe que esse
valor decorre de seu desenvolvimento
ao longo dos anos. Esse desenvolvi-
mento é fruto de uma equacéo forma-
da por dedicacdo e talento dos sécios
gue constituem a sociedade de advo-
gados. Com o crescimento da carteira
de bons clientes e intensificacdo da
boa reputacdo cresce também o po-
tencial de lucro da sociedade — que,
em ultima analise, é o seu objetivo.*

54 DIAS, op. cit., p. 298.

Mesmo que indiretamente tenha o
cdnjuge do sécio contribuido para o
crescimento da sociedade de advoga-
dos, ao viabilizar a dedicagdo intensi-
va para a atividade profissional, isso
estd longe de significar ter nascido
para aquele um direito sobre o avango
na carreira profissional de seu par.

O direito de partilha, nos regi-
mes de bens gque a autorizam, em re-
gra busca alcangar aquilo que possui
expressdo econémica. A honra, a re-
putacdo e a imagem ndo integram a
partilha, ainda que possam gerar be-
neficios para o ex-cOnjuge — a exem-
plo do valor da pensdo alimenticia.

De toda sorte, 0 que se pretende
aqui esclarecer é que o patriménio
adquirido em razdo do exercicio da
profissdo ¢ passivel de comunhdo,
integrando a partilha de bens, mas, as
conquistas proprias da carreira, ndo.

A titulo de ilustragdo, imagine-se
a hipotese em que 0 marido seja um
causidico que possui cotas sociais de
sociedade de advogados bem-sucedi-
da, enquanto a esposa é uma servido-
ra publica que ja conquistou grandes
avangos previstos no plano de carreira
do cargo exercido. Para que pudesse

55 CARVALHO NETO, Inacio de. Separacao e divorcio: teoria e prética. 8. ed. Curi-

tiba: Jurug, 2007. p. 491.
56 GONGALVES NETO, op. cit., p. 52.
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avancar em sua carreira, a hipotética
servidora teve de realizar pos-gra-
duacédo, mestrado e doutorado, cursa-
dos em instituicdo de ensino privada
e, por isso, integralmente custeados
por ela — ou, melhor dizendo, pelo
casal. Além disso, para que ingressas-
se no servigo publico, gastou expres-
sivo recurso financeiro em cursos pre-
paratorios, 0 que aconteceu durante o
casamento.

Com o desgaste do casamento ao
longo de vinte anos, 0s cOnjuges en-
tendem que o divdrcio é inexoravel.
Assim, no momento da partilha de
bens é suscitada pela mulher a divi-
sdo das cotas sociais em sociedade de
advogados de que faz parte 0 marido,
sem ser considerado o fato de que a
possivel valorizacdo dessas cotas
ocorreu pela profunda dedicacdo dos
socios ao longo dos anos.

Nesta hipotese, parece razoavel
concluir que o esforgco das conquistas
profissionais de um dos conjuges seja
partilhdvel e do outro ndo? Mesmo
levando em conta todos os gastos
— €, por conseguinte, uma reducgao
do potencial patrimoénio do proprio
casal — necessarios para a aprovagao
em concurso publico e avanco na
carreira, ainda assim estaria a conjuge
servidora publica isenta de partilhar
suas conquistas?

Sem maiores digressdes, parece
seguro afirmar que ndo ha na lei
autorizacdo para a partilha das
conquistas puramente profissionais.

E, por esta ética, ainda analisando o
exemplo em que o casal é composto
por um advogado e uma servidora
publica, a conclusdo mais justa a que
se chegaria é a de que igualmente
nao ha partilha das cotas sociais da
sociedade de advogados.

Entretanto, ha um abismo entre o
ideal e o real, entre a justica e a lei.
E, por mais que o caso concreto possa
vir a se revelar extremamente injusto
— tal como no exemplo posto —, a lei
deve tutelar as relagdes juridicas de
forma abstrata.

Dito isso, é mister que ndo se
olvide que a fungdo precipua da
sociedade de advogados € viabilizar
aos sdcios que desempenhem 0 seu
oficio da melhor forma possivel.
Vale dizer, a reputagdo da sociedade
esta atrelada diretamente a reputacdo
dos sécios, atributo este que lhes é
inerente a despeito da permanéncia ou
ndo na sociedade. Se a reputacdo da
sociedade é muito superior a do socio
gue a compbe, muito provavelmente
este sOcio estd aproveitando-se da
reputacdo dos demais.

N&o sdo raros 0s casos em que
uma famosa sociedade de advogados
¢ dissolvida e os advogados que a
compunham levam consigo a carteira
de clientes que cativaram com a sua
reputacdo pessoal. Isso porque, diver-
samente de uma empresa, 0 prestigio
de uma sociedade de advogados € tao
somente um reflexo do prestigio dos
advogados que lhe formam.
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Por isso, se a sociedade angaria
patrimdnio préprio ao longo dos anos,
nada mais razoavel do que ser dedica-
do a esses bens o mesmo tratamento
conferido aqueles inerentes as socie-
dades simples.

Até mesmo porque as sociedades
de advogados sdo aplicaveis em ca-
rater subsidiario as regras do Codigo
Civil atinentes as sociedades simples
em tudo aquilo que ndo contrariar
disposicdo expressa da legislacdo es-
pecial.’” E, como ndo ha nas normas
especificas sobre a sociedade de ad-
vogados qualquer mencgdo a questdo
aqui proposta, a conclusdo mais na-
tural a que se chega € a de que essas
lacunas deverdo ser preenchidas sub-
sidiariamente pelos dispositivos do
Cadigo Civil.

Ademais, resta o problema de se
mensurar, no momento da separacéo,
tudo aquilo que a sociedade ainda
poderd vir a ter de repercussao finan-
ceira. Esse tipo de averiguacéo tipica-
mente ocorre na apuracdo de haveres
quando da saida de um dos s6cios da
sociedade, merecendo t6pico proprio
sobre o tema.

57 MEYER, op. cit., p. 25.
58 GONCALVES NETO, op. cit., p. 158.

A conclusdo parcial — sobre este
ponto — vem no sentido de que, por
ser a sociedade de advogados espécie
de sociedade simples, devera sub-
meter-se, em carater suplementar, ao
regramento disposto no Cédigo Civil
naquilo que ndo contrariar expressa-
mente as normatizacGes do Estatuto
da OAB, do Regulamento Geral e dos
provimentos do Conselho Federal,
0 que parece lhe sujeitar a partilha
de bens.

4.4 A expressdo econdmica da
sociedade de advogados

Diversamente de uma sociedade
empresaria ou cooperativa, uma so-
ciedade de advogados ndo possui for-
malmente fundo de comércio.*® Entre-
tanto, considerando que o fundo de
comércio é o conjunto de bens corpé-
reos e incorp6reos de uma empresa,*
ndo ha como deixar de reconhecer
que ha algo equivalente na sociedade
de advogados.

Além do mais, considerando o
entendimento doutrinario® de que as
cotas sociais de sociedade de advoga-

59 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Manual de direito comercial. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2010. p. 66.

60 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Sociedade de advogados. 4. ed. S&o Paulo:

Lex Editora, 2006. p. 138-139.
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dos sdo objeto de sucessdo em caso
de falecimento do advogado, gerando
aos seus sucessores o direito de rece-
ber aquilo que seria devido ao de cujus
pela sociedade, é indiscutivel que a so-
ciedade possui expressdo econdmica.

A sociedade de advogados pode
ter valor proprio, tanto no que se
refere ao patriménio amealhado pela
propria sociedade quanto no que
toca aos haveres. 1sso sem entrar no
mérito do valor que a sociedade possa
ter no mercado, a semelhanca do
aviamento e da marca criada por uma
empresa que ganha prestigio com o
passar do tempo, ou ainda da carteira
de clientes, cuja impossibilidade de
partilha soa mais razoavel.5!

4.4.1 O patrimonio da sociedade
de advogados

No que se refere ao patrimonio
adquirido pela propriasociedade, fruto
dos honorérios dos advogados que
a compdem,®? soa bastante razoavel
a oposi¢cdo a partilha valendo-se do
fundamento do inciso V do art. 1.659

do Cddigo Civil, que alude aos “livros
e instrumentos de profissdo.”

Destarte, se a sociedade de advo-
gados possui 0 estritamente necessa-
rio para o seu funcionamento — v.g.
computadores e periféricos, mobilia,
material de papelaria etc. —, retirar-lhe
tais bens inviabilizaria o exercicio de
sua funcdo. Restaria prejudicado o
desempenho da advocacia por falta
de meios. E é imperioso que nado se
olvide que a sociedade de advogados
é, segundo a doutrina especializada
no tema,® uma “sociedade de meios”,
pois ndo exerce ela propria a profis-
sdo, mas viabiliza o seu exercicio pe-
los sécios.

A situagdo é diversa quando a
sociedade apresenta patrimonio de
maior vulto — v.g. mobilia de luxo,
imoével préprio etc. —, que embora
possa ser considerado Util, ndo se trata
de ferramenta indispensavel e, ainda,
escapa a protecdo do inciso V do art.
1.659. Nestas condicgdes, a possibili-
dade de partilha é uma hipétese justa,
uma vez que o patrimonio amealhado
pela sociedade implicou na redugéo

61 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2013. p. 773-774.

62 Em que pese ndo haja dispositivo equivalente no atual Estatuto da OAB, o anterior
(lei 4.215/63) previa expressamente no §1° do seu art. 77: “As atividades profissionais
que retinem os s6cios em sociedades se exercem individualmente, quando se tratar de
atos privativas de advogado, ainda que revertam ao patrimdnio social os honorarios

respectivos.” [grifo nosso]
63 GONGCALVES NETO, op. cit., p. 40.
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do patriménio pessoal do socio, e,
por conseguinte, reduziu o patriménio
partilhavel.

Ademais, vale aqui invocar a cri-
tica feita por Maria Berenice Dias
no sentido de que mesmo os livros e
instrumentos de profissdo podem ter
sido adquiridos por esforgo comum
do casal — haja vista que o0s honoréa-
rios que foram destinados a socieda-
de para a aquisicdo de tais bens po-
deriam ter sido destinados ao proprio
lar do sécio.

Essa constatacdo ganha ainda
mais forga quando se percebe que,
se 0 préprio advogado estivesse se
retirando da sociedade, teria direito a
receber sua parte na contribuicdo do
patrimdnio da sociedade. E se a socie-
dade achasse por bem converter em
peclnia esse acerto, a entrada de tais
valores no patrimonio pessoal do ad-
vogado retirante acabaria fatalmente
por integrar a comunhdo com o con-
juge — considerando que o regime de
bens preveja isso.

Portanto, o raciocinio que deve-
ria ser adotado é o mesmo defendido
pela doutrina no tocante a sociedade
empresaria,® pois a efetiva valoriza-
cdo da cota social durante a unido, a
despeito do tipo de sociedade, tem ex-

64 MADALENO, op. cit., p. 767-770.

pressdo financeira e, por isso, poten-
cial repercussdo patrimonial.
Destarte, por uma Otica ideal,
mesmo os “instrumentos de profissdo”
(ai incluido o patriménio necessario
para a sociedade operar) deveriam
integrar a partilha de bens em caso de
divorcio de um dos socios. Por outro
lado, adotando a Otica estritamente
legal, esse patrim6nio encontra-se
atualmente amparado pela protecdo
do inciso V do art. 1.659 do Cadigo.

4.4.2 Apuracao de haveres

A apuracdo de haveres tem lugar
guando um dos advogados deixa a so-
ciedade, o que afasta, em tese, o di-
reito a partilha daquele que ndo com-
pde o quadro de sdcios. Entretanto, a
guestdo exige uma apreciacdo mais
detida, especialmente se considerada
a possibilidade de aplicagdo subsi-
diaria do art. 1.027 do Codigo Civil
a hipétese.®

Ora, se a doutrina vislumbra uma
solucdo para esta hipétese no tocan-
te as sociedades de responsabilidade
limitada, conforme j& abordado, ra-
ciocinio analogo poderia ser adotado
com relacdo a sociedade de advoga-
dos, por ser um remédio que mantém

65 Art. 1.027: Os herdeiros do conjuge de sécio, ou o conjuge do que se separou judi-
cialmente, ndo podem exigir desde logo a parte que Ihes couber na quota social, mas
concorrer a divisdo periddica dos lucros, até que se liquide a sociedade.
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inc6lume a affectio societatis. No
caso, a inclusdo dos haveres na par-
tilha geraria efeitos apenas entre 0s
ex-cbnjuges, jamais sobre a socieda-
de de advogados, criando assim uma
subsociedade.

Assim, razoavel que fosse realiza-
da pericia para apurar quais seriam 0s
haveres a que teria direito o conjuge
advogado no momento da dissolucéo
da sociedade conjugal, a fim de men-
surar o exato beneficio patrimonial a
ser trazido a partilha. Se a apuracéo
de haveres “tem por fim transformar
o direito patrimonial abstrato de sdcio
em prestagdo pecunidria exigivel”,%
entdo descobrir quais seriam os have-
res do advogado no exato momento da
ruptura da unido seria suficiente para
a realizagéo de uma partilha justa.

Os critérios para a apuracdo de
haveres neste caso seriam idénticos
aqueles adotados caso o cénjuge ad-
vogado estivesse deixando o quadro
societario. A diferenca € que a socie-
dade ndo serd afetada, de modo que
0 resultado contabil a que se chegar
s6 produzira efeito entre o casal. Ain-
da assim, os critérios adotados para a

66 GONCALVES NETO, op. cit., p. 155.

apuracdo serdo aqueles indicados pelo
contrato social. Na falta de disposicéao
expressa a respeito, aplica-se a regra
geral disposta no art. 1.031 do Codigo
Civil,%” consoante orientacdo de Al-
fredo de Assis Goncalves Neto.®®

A solucdo mais pratica nesta si-
tuacdo seria imputar na metade do
cdnjuge advogado a integralidade dos
haveres, de modo a equilibrar a con-
tabilidade na divisdo do restante do
patriménio amealhado pelo casal.

Entretanto, o problema é mais
profundo, pois diversamente da so-
ciedade de responsabilidade limitada,
a sociedade de advogados ndo é em-
presaria. Tudo o que dela se extrai é,
supostamente, fruto do efetivo traba-
Iho dos advogados que lhe compdem,
0 que fatalmente leva a concluséo de
que os valores recebidos identificam-
-se, precisamente, com a defini¢do
de “proventos do trabalho pessoal de
cada conjuge” do inciso VI do art.
1.659 do Cadigo Civil.

Dito isso, uma vez mais se cons-
tata a sensatez da ja invocada e rein-
vocada critica de Maria Berenice Dias
aos incisos V1 e VII do art. 1.659:

67 Art. 1.031: Nos casos em que a sociedade se resolver em relagéo a um sdcio, o valor
da sua quota, considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-a, salvo
disposicdo contratual em contrario, com base na situagao patrimonial da sociedade, a
data da resolug@o, verificada em balango especialmente levantado.

68 Ibidem, p. 137.
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Absolutamente desarrazoado ex-
cluir da universalidade dos bens
comuns 0s proventos do trabalho
pessoal de cada conjuge (CC 1.659
VI), bem como as pensdes, meios-
-soldos, montepios e outras rendas
semelhantes (CC 1.659 VII). Injusto
que o cdnjuge que trabalha por con-
traprestacdo pecunidria, mas ndo con-
verte suas economias em patriménio,
seja privilegiado e suas reservas con-
sideradas crédito pessoal e incomu-
nicavel. Tal l6gica compromete o
equilibrio da divisdo das obrigacgdes
familiares. O casamento gera comu-
nhdo de vidas (CC 1.511). Os con-
juges tém o dever de mutua assistén-
cia (CC 1.566 1) e sao responsaveis
pelos encargos da familia (CC 1.565).
Assim, se um dos consortes adquire
os bens para o lar comum, enquan-
to o0 outro apenas guarda o dinheiro
que recebe de seu trabalho, os bens
adquiridos por aquele serdo par-
tilhados, enquanto o que este en-
tesourou resta injustificadamente
incomunicavel. [grifo nosso]®

A critica da autora é de uma luci-
dez impar, ganhando especial relevo
para este ponto do estudo, uma vez
que, por forca do inciso VI, os have-
res da sociedade se traduzem em pro-
vento do trabalho pessoal dos sécios
e, por consequéncia, ndo deverdo in-
tegrar a partilha.

Embora injusta — e por isso cri-
ticada — a interpretacdo gramatical do

69 DIAS, op. cit., p. 220.

dispositivo legal suscitado acaba por
ceifar do conjuge o direito a partilha
dos haveres. Uma interpretacéo teleo-
l6gica ndo leva a melhor resultado,
pois ndo h& elementos na propria
lei que apontem que a intencdo do
legislador ao editar o trecho da lei
em comento fosse outro.

Com sorte, uma interpretacdo
sistematica — como aquela realizada
por Maria Berenice Dias no trecho
citado — poderia levar o julgador a
confrontar o texto expresso de lei, por
entender ser contrario a orientacdo do
Codigo sobre a comunhao de vidas no
casamento. Ainda assim, uma decisdo
judicial nesse sentido conflitaria fron-
talmente com o texto expresso do in-
ciso VI, estando fadada a encarar uma
reforma nas instancias superiores.

Destarte, por forca do disposto
expressamente no inciso VI do art.
1.659 do Cddigo, os haveres da socie-
dade de advogados estdo excluidos da
comunhao, ndo sendo partilhaveis por
ocasido do divorcio.

4.5 A responsabilidade do
advogado

A caminho do fim do presente
estudo, a responsabilidade dos advo-
gados é também ponto que merece
atencdo, haja vista que, conforme es-
clarecido alhures, os socios respon-
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dem subsidiariamente e de forma ili-
mitada pelas obrigacGes da sociedade
de advogados.

Diversamente do que ocorre com
as sociedades empresarias em ge-
ral, em que o credor precisa valer-se
da disregard — prevista no art. 50 do
Cadigo Civil™ e art. 28 do Codigo de
Defesa do Consumidor™ — para atin-
gir o patriménio dos socios, o patri-
monio particular dos advogados esta
sujeito a responder pelas obrigacdes
da sociedade naturalmente, tdo logo
tenha se revelado insuficiente o patri-
monio desta tltima.

O efeito evidente da regra é que o
socio respondera com seu patrimonio
particular pelas obrigagdes da socie-
dade. Implica a conclusdo légica de
que havera uma reducdo do patrimé-
nio que, futuramente, por ocasido da
dissolucdo do matriménio, seria obje-
to de partilha. Em suma, nesta hipote-
se acabara o conjuge sofrendo efetivo
prejuizo patrimonial para atender as
obrigacbes da sociedade de advoga-
dos de que ndo é parte.

Essa situacdo sempre ocorrera
no regime da comunhdo universal
de bens, haja vista que por se comu-
nicarem todos os bens dos conjuges
— a exce¢do daqueles indicados no
rol do art. 1668 —, o patrimonio co-
mum do casal responderd por todas
as obrigacOes que qualquer deles vier
a contrair.

Alias, o potencial de injustica nes-
se caso é enorme, pois o cdnjuge res-
pondera por obrigacdo proveniente de
uma sociedade de advogados sobre a
qual sequer possuira direito a partilha
das cotas sociais, segundo entendi-
mento adotado pela recente jurispru-
déncia mencionada no inicio deste
estudo. E a situagdo tende a se tornar
ainda mais grave se, no caso concreto,
0 cOnjuge houver trazido para a comu-
nhdo um patriménio maior do que o
seu consorte — advogado da sociedade
de advogados que gerou a obrigagé&o.

J4 em relagdo aos casamentos
tutelados pelo regime da comunhdo
parcial de bens, a regra esta insculpida
na parte final do inciso IV do art. 1.659

70 Art. 50: Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de cer-
tas e determinadas relagdes de obrigacGes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou socios da pessoa juridica.

71 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da
lei, fato ou ato ilicito ou violag8o dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo
também seré efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.
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do Cddigo Civil, que prevé que estéo
excluidas da comunhao “as obrigacoes
provenientes de atos ilicitos, salvo
reversdo em proveito do casal”. Em
Gltima anélise, serd objeto de prova a
ocorréncia de “proveito do casal”.

O dispositivo pode criar incerteza
sobre a aplicacdo do 6nus da prova
sobre a hipétese. Isso porque a redacao
do inciso IV leva a crer que a excluséo
de tais obriga¢Bes da comunhdo é a
regra, sendo a inclusdo uma excegéo
— e, por isso, Ndo se presume.

Por outro lado, o proprio inciso
IV esta inserido entre as excegles a
orientagdo geral do regime, disposta
no art. 1.658, que prevé que se comu-
nicam os bens adquiridos na constan-
cia da unido. Entdo, pela orientacdo
geral do regime, a presuncdo é a de
que todos os bens adquiridos onero-
samente na constancia da unido inte-
gram a comunhéo.

Esta instaurado ai o conflito: o art.
1.658 gera a presungéo de que todos
0s bens adquiridos na constancia da
unido integram a comunh&o, cabendo
prova em contrario; por sua vez, o
inciso IV do art. 1.659 parece exigir a
prova da ocorréncia de beneficio para
0 casal, presumindo-se 0 oposto em
sua falta.

Assim, hipoteticamente, se ambos
0s componentes do casal trabalham e,
apos o cometimento de ato ilicito por
um deles, o casal ainda assim adquire
patrimoénio, qual é a presungdo que
prevalecera? Ora, ndo ha como

provar que o ato ilicito gerou efetivo
beneficio para o casal, mas hd como
provar que, apos a sua pratica, o casal
adquiriu patrimonio. Esse patriménio
poderia ter sido adquirido apenas com
a remuneragdo do consorte que nao
praticou o ato ilicito.

E hé ainda a possibilidade de que
se comprove que o casal foi minima-
mente beneficiado com o ato ilicito e,
por conta disso, 0 patrimdnio comum
se coloque em situacdo vulneravel,
sujeito a responder pela totalidade da
obrigacdo, uma vez que a previsao do
inciso IV do art. 1.659 ndo imp&e uma
limitacdo pautada pela proporcionali-
dade entre o valor do efetivo beneficio
em favor do casal e o valor da obriga-
cao decorrente do ato ilicito.

Nesse exemplo, o risco de o
cdnjuge sofrer o prejuizo — por
diminuigdo do patriménio partilhavel
— é real, ainda que ndo componha a
sociedade de advogados de que faz
parte 0 seu consorte. No entanto,
apesar de estar sujeito a responder
pelas obrigacBes da sociedade com
seu proprio patriménio, ndo lhe é
conferido o direito a partilha das cotas
sociais em caso de divorcio.

Assim, por mais surreal que pos-
sa parecer, 0 ex-conjuge pode perfei-
tamente ter amargado uma reducdo
patrimonial decorrente de uma divida
da sociedade de advogados, mas ndo
sera agraciado com a partilha das co-
tas sociais, revelando uma evidente
relacdo de méo Unica.
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O que ameniza esse potencial de
injustica é a percepcdo de que o con-
juge, na verdade, ja vive naturalmente
em uma subsociedade tacita com o
seu consorte integrante da sociedade
de advogados. Se os resultados sdo
positivos, gozard dos beneficios no
ambiente conjugal; se forem negati-
vos, sofrerd na mesma propor¢do o
prejuizo.

5 CONCLUSAO

O presente estudo, motivado por
recente decisdo do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, leva
a conclusdo de que, méxima Vvénia,
0 acorddo em questdo chegou ao
destino certo pelos motivos errados
— ou, ao menos, com fundamentacao
deficiente.

O primeiro ponto do presente
artigo buscou delinear os contornos
da sociedade de advogados para
compreender a sua interacdo com
0 ordenamento juridico. Com uma
série de caracteristicas exclusivas,
a sociedade de advogados é espécie
de sociedade simples a qual se aplica
subsidiariamente as disposi¢cdes do
Cadigo Civil quando detectada lacuna
na lei especial.

O segundo ponto do trabalho -
ainda estabelecendo bases — abordou
os regimes de bens do casamento e
as regras de comunhdo. Nesse trecho,
¢ feito o registro de importante

critica doutrindria, com repercussao
nos toépicos seguintes, acerca da
incomunicabilidade dos instrumentos
da profissdo e das verbas alimentares
em geral. Por fim, concluiu-se que ndo
havendo enquadramento especifico
em alguma das hipoteses de excluséo
da comunhdo, os bens integrardo a
partilha — respeitados os requisitos de
tempo de cada regime.

Uma vez estabelecidas as bases,
0 estudo adentra no problema de pes-
quisa proposto: a partilha das quotas
sociais de sociedade de advogados. O
topico é subdividido em itens abor-
dando os principais fatores de contro-
Vérsia, sobre 0s quais se buscou ope-
rar um raciocinio dialético, em defesa
dos argumentos dos dois lados.

O primeiro item trabalhado diz
respeito precisamente ao principal
argumento do acérdao proferido pelo
Tribunal de Justica galicho, no sentido
de que a sociedade de advogados
ndo é empresaria e, por isso, ndo se
sujeita a partilha. A concluséo parcial
do ponto veio no sentido de que
além de as sociedades de advogados
estarem cada vez mais préximas da
atividade de producdo caracteristica
das empresas — lembrando por vezes a
atividade da industria —, o argumento
por si s ndo se sustenta, até mesmo
porque a sociedade civil em geral
também se sujeita a partilha de bens
pelo regramento do Cddigo.

O item seguinte buscou trabalhar
a affectio societatis, tdo preciosa as
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sociedades de advogados, cuja for-
macdo € fruto da vontade dos sdcios
e de confianga reciproca. O topico foi
concluido com a percepcdo de que
o direito a partilha obriga apenas os
cbnjuges em processo de separacao.
Assim, ndo afetando de qualquer for-
ma a sociedade, resta afastada a ale-
gacdo de ofensa a affectio societatis.

O terceiro item teve 0 intuito
de esclarecer que o trabalho, como
conquista pessoal, ndo esta sujeito a
partilha, haja vista que o prestigio e
a confianca criados entre profissional
e cliente ndo sdo bens passiveis de
valoragdo pecuniaria.  Entretanto,
a conclusdo parcial do topico veio
no sentido de que a sociedade pode
adquirir expressdo econdmica, com
repercussao patrimonial.

Em continuidade ao terceiro
item, 0 ponto seguinte abordou a
expressdo econdmica da sociedade,
limitando-se a trabalhar apenas o
patrimonio da sociedade e a apuragéo
de haveres. Neste topico detectaram-
se os verdadeiros Obices a partilha das
guotas sociais.

O primeiro, diz respeito ao pa-
triménio da sociedade. Malgrado
existam excegdes, como regra as So-
ciedades de advogados possuem o pa-
trimoénio estritamente necessario a sua
atuacdo. E, como a prdpria sociedade
¢ apenas um meio para o exercicio da
profissdo, o seu patriménio possui ca-
rater instrumental, necessario para que
a sociedade alcance o seu fim. Assim,

por uma interpretacdo teleoldgica, aca-
ba o patrimdnio da sociedade por inte-
grar a nogéo de “instrumento de traba-
lho” definido no inciso V do art. 1.659
do Cddigo Civil. Por isso, devera ser
excluido da comunhéo — e da partilha.

O segundo dbice detectado diz
respeito aos haveres da sociedade.
Sendo a sociedade de advogados um
meio para o exercicio da profissdo,
0S Seus haveres serdo, em regra, ape-
nas os frutos do trabalho desenvol-
vido pelos advogados a compdem.
Assim sendo, 0s haveres acabam por
se inserir na protecdo do inciso VI do
art. 1.659 do Codigo Civil, estando
excluidos da possibilidade de serem
trazidos a partilha.

Embora ndo reflitam o espirito
de justica, ambos 0s dbices possuem
amparo no Cédigo. Dai a razdo de
ser tdo pertinente a critica tecida
por Maria Berenice Dias acerca das
exclus@es da partilha a que se referem
os incisos V a VII do art. 1.659 do
Cadigo Civil, notoriamente contrarios
a comunhdo de vidas pregada pelo
casamento.

Por fim, como ultimo item tra-
balhado ainda sobre a possibilidade
de partilha, estd a responsabilidade
do sécio e as possiveis repercussoes
dai advindas em seu patrimdnio pes-
soal, com potencial de infligir danos
também ao seu conjuge. A conclusao
deste ponto veio no sentido de que o
casal vivencia durante a unido conju-
gal espécie de sociedade tacita, parti-
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Ihando dos frutos — sejam eles doces
ou amargos — colhidos da profissao
daquele que é advogado. Destarte, 0
risco de prejuizo é tdo somente a outra
face da chance de beneficio material.

A conclusdo derradeira a que se
chega é que ndo ha direito a partilha
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O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
E O DIREITO DE FAMILIA

André Luis Rodrigues Pedrozo?

1. INTRODUCAO

Recentemente foi sancionada
a Lei n. 13.105/15, que é o texto do
novo Cddigo de Processo Civil. O
legislador pétrio alterou substancial-
mente a forma da solug@o dos confli-
tos no que se refere aos processos que
tratam da relagéo familiar.

E incontroverso que a familia vem
sofrendo modificagdes profundas ao
longo do tempo, criando-se novos
paradigmas até entéo jamais pensados
na sociedade extremamente machista
e patriarcal do passado. Os novos
arranjos familiares estdo em voga nas
relacBes familistas, tornando-as mais
humanizadas. Foi-se 0 tempo em que
a consanguinidade prevalecia sobre o

afeto. Hoje em dia, ndo raras vezes,
o0 afeto prepondera sobre os lagos de
sangue, fortalecendo a parémia: “pai
é quem cria”.

Outrossim, tivemos a questdo
dos direitos assegurados aos casais
homoafetivos, que ha tempos aguar-
davam um posicionamento do Poder
Judiciario. Enfim, todas essas trans-
formacdes socioldgicas que ocorre-
ram ao longo dos anos, como nao po-
deria deixar ser, também refletiram-se
no estatuto processual que, ao tratar
das relactes familiares, ndo tinha um
diligente cuidado.

Ao discorrer sofre as transfor-
macdes da familia, Carlos Silveira
Noronha, em percuciente reflexdo,
afirma:

1 Advogado militante, especialista em Direito Civil e Processo Civil, aluno especial na
Pés-Graduacao stricto sensu na Faculdade de Direito da UFRGS, na area de direito de

familia e sucessodes.
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Durante o longo estagio temporal
transcorrido entre os sistemas anti-
gos e a modernidade das institui¢des
em geral, a familia vem sendo alvo
de profundas transformagdes. Em-
bora ainda se verifique em algumas
sociedades politicas a conservacgéo
da familia patriarcal, é certo que 0s
primitivos modelos pré-romano e ro-
mano-classico, constituidos em torno
da autoridade absoluta do primitivo
chefe do cl&, da tribo e mesmo a do
pater familias, ndo merecem mais a
contemplagdo do direito moderno.?

Hoje em dia, em se tratando de
disputas no seio familiar, é indiscuti-
vel que levam a uma série de desgas-
tes emocionais, causando sofrimento
aos participes da contenda. Fundada
no anseio de diminuir a beligerancia
das partes, a nova lei inaugurou um
capitulo especial que alude as acOes
de familia.

Embora todos os temas do direito
de familia sejam palpitantes na nova
legislacdo a merecer reflexdes, opta-
mos pela linha intelectiva da notéavel
inovacdo do novo Cddigo de Proces-
so Civil, que sdo o0s processos conten-
ciosos de familia previstos nos artigos
693 e seguintes.

A despeito da existéncia de legis-
lacdo esparsa, ja urgia ha tempo ope
legis disposi¢des processuais que dis-

corressem sobre a disciplina familiar
mais preocupada com o ser holistico.

Por isso, consideramos que as
modifica¢des oriundas da sistemati-
ca procedimental no novo Cdédigo de
Processo Civil chegaram em conve-
niente momento historico.

Por primeiro, faremos um peque-
no introito das modificagdes que a
nova legislacdo trouxe a ordem juri-
dica processual.

Ao depois, iremos irromper mais
detidamente a normatizacdo do pro-
cesso familista contencioso no novo
Cadigo de Processo Civil, analisando
artigo por artigo, trazendo ao leitor
elucubragdes sobre a quaestio.

Comecaremos inquirindo 0 novo
artigo 693 do novo Codex, que lista
quais sdo as acOes judiciais acambar-
cadas aos processos contenciosos de
familia. Ponderaremos se o rol é taxa-
tivo ou exemplificativo.

Continuaremos a protair o conhe-
cimento da novel legislagdo, ao apre-
ciar o artigo 694, que suscita uma nova
visdo dos processos de familia, intro-
duzindo a mediacéo e a conciliacéo.

Por sua vez, o artigo 695 da nova
lei Adjetiva assevera qual sera o proce-
dimento desde o recebimento da peti-
cdo inicial até a designacédo da audién-
cia de mediacéo e conciliacdo, tecendo
algumas criticas ao artigo de lei.

2 NORONHA. Carlos Silveira. A funcéo social do Direito de Familia na tutela dos
entes familiares. In: NORONHA. Carlos Silveira (organizador). As novas posturas ju-
ridicas em prol da familia a partir da codifica¢ao civil de 2002. Porto Alegre: Editora

Sulina, 2013. p. 28-29.
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Comentaremos, também, o pre-
visto no artigo 696, no qual o legis-
lador demonstrou todo o esforgo na
resolucdo do conflito ao dividir em
guantas audiéncias forem necessarias
para que as partes alcancem o desfe-
cho da divergéncia.

Embora todo o estimulo para
0 término do litigio, ndo pode o
processo durar ad eternum, sob pena
de infringir preceito constitucional
da razoavel duracdo do processo.
Portanto, se as partes ndo chegarem
a um acordo, 0 processo tomard o
rumo do procedimento comum, a
luz do artigo 697 do novo Cadigo de
Processo Civil.

Outra novidade que apreciaremos
é 0 novo papel no Ministério Publico
vaticinado no artigo 698 do novo
Caodigo de Processo Civil.

Por fim, analisaremos o artigo
699 que trata das relages nas quais

h& abusividade ou alienacdo parental,
sobrelevando qual deve ser a postura
do judiciario em tais casos.

2. DIREITO DE FAMILIA
NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Uma das grandes novidades no
novo Codigo de Processo Civil foi
introduzida no Capitulo X, Titulo
I1l, Parte Especial, que trata dos
procedimentos* especiais, nos quais
foi concebida uma atuagdo propria
para as agOes de familia contenciosas.

Os procedimentos especiais con-
tém atos adequados, segundo o cri-
tério do legislador, a certas situacdes
peculiares que sdo trazidas a juizo:
tém cabimento nas hipoteses expres-
samente previstas nas normas que 0s
disciplinam.®

3 Art. 5: Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.

4 Enquanto processo é o conjunto dos atos legais necessarios pra que seja solucionada
a lide, instrumento por meio do qual se opera a jurisdi¢do; o procedimento &, junto com
a participacéo ativa das partes ma instrucdo do processo, o aspecto puramente formal e
exterior deste, 0 meio extrinseco de sua instauragdo, desenvolvimento e extingdo. LU-
CENA, Jodo Paulo; DA SILVA, Ovidio A. Baptista. Comentarios ao codigo de proces-
so civil: dos procedimentos especiais. Arts.1.103 a 1.210. S8o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000. p. 63.

5 CINTRA, Antonio Carlos de Araldjo; GRINOVER. Ada Pellegrini; DINAMARCO.
Céandido Rangel. Teoria geral do processo. 29. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2013.
p. 366.
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Tendo as suas proprias especifi-
cidades que o diferenciam dos demais
procedimentos, 0s especiais apresen-
tam caracteristicas marcantes, quer
por influéncia do direito material
controvertido que se procura fazer
valer por meio do processo, quer pelo
proprio regrame processual que sdo
submetidos.®

Até entdo, ndo existia no Cadigo
de Processo Civil de 1973 qualquer
provisionamento quanto a algum
procedimento especifico nas acdes
gue tratam de temas tdo sensiveis,
gue estdo a merecer um zelo especial,
visto que cuidam de relacdes afetivas
no seio familiar.

O novo Cadigo de Processo Civil
nos brindou, em boa hora, com um
procedimento peculiar as questdes ju-
diciais familiares que merecem uma
protecdo especial, face as caracteris-
ticas do processo.

A nova legislagdo trouxe a ordem
juridica algumas especificidades, que
visam maior éxito na mediagdo e
conciliacdo de conflitos familiares.

Neste sentido Fernanda Tartuce:

O novo CPC reconhece a importancia
social das lides familiares e destaca
um capitulo para aborda-las; trata-se
de uma iniciativa pioneira, especial-
mente considerando a omissdo dos
Codigos anteriores em termos de
sistematizacdo da matéria.””

Trata-se de novidade no Codigo
de Processo Civil brasileiro. A ideia
¢ bem vinda, pois responde a uma
necessidade. Comumente afirma-se
que, quando se trata de lide de direito
de familia, o processo assume certas
peculiaridades como decorréncia da
necessidade de adaptacdo, sendo a
preferéncia pela solugdo consensual
uma dessas carateristicas.®

Portanto, ndo ha uma inovagéao no
sistema processual familista.

3 DO CONTENCIOSO
FAMILISTA

3.1 Das ac0es e pretensdes

A normatizacdo das acles de

familia no novo Codigo de Processo
Civil se inicia no artigo 693, que aduz:

6 MARCATO. Antbnio Carlos. Procedimentos Especiais. 14. ed. Sdo Paulo: Editora

Atlas, 2010. p. 57.

7 TARTUCE. Fernanda. Possibilidade de diversas sessfes consensuais no juizo fami-
liar. Revista do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. 19. ed., fev./mar. 2015, p. 10.

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Primeiros comentarios ao novo cddigo de
processo civil: artigo por artigo. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

p. 1.028.
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Art. 693. As normas deste Capitulo
aplicam-se aos processos contencio-
sos de divorcio, separagdo, reconhe-
cimento e extingdo de unido estavel,
guarda, visitag@o e filiacdo.
Paragrafo Unico. A acéo de alimen-
tos e que versar sobre interesse de
crianca ou adolescente observardo o
procedimento previsto em legislagdo
especifica, aplicando-se, no que cou-
ber, as disposicoes deste Capitulo.”

A primeira percepc¢do € a de que se
trata de norma aplicavel a Jurisdigdo
contenciosa. Outra indagacéo é saber
se o rol do artigo 693, caput, é mera-

mente exemplificativo (numerus aper-
tus) ou taxativo (numurus clausus).

Evidentemente, por ser uma le-
gislacdo novissima, com o passar do
tempo tanto a construcdo doutrinaria
quanto a jurisprudencial irdo dar uma
resposta efetiva a inquietacéo.

Por ora, pensamos que a abrangén-
cia das normas se limita as acdes de
divorcio, separagdo®, reconhecimento
e extincdo de unido estavel, guarda,
visita e filiacdo, quedando-se as ques-
tBes dos alimentos que continuam re-
guladas por legislacao especial.

9 Com o intuito de trazer ao debate, faremos uma pequena digressdo quanto ao con-
trovertido instituto juridico da separagéo (em todas as suas modalidades). Existe uma
acalorada discussao doutrinaria que questiona, ap6s a Emenda Constitucional nimero
66 de 2010, se houve ou ndo a extin¢do do termo “separacédo judicial e extrajudicial”.
Juristas se dividem quanto ao tema. A festejada autora Regina Beatriz Tavares da Silva
(In: Divércio e Separagdo apds a EC n. 66/2010. 2. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2012) afirma que “a EC/2010 ndo extinguiu a separa¢do judicial e extrajudicial”; por
sua vez, Paulo L6bo tem posicionamento diverso. Diz o autor: “O novo CPC ndo re-
gulamenta a separac¢do judicial, nem poderia fazé-lo, pois a Emenda Constitucional n.
66/2010 a suprimiu, e revogou, por incompatibilidade, todos os dispositivos do Cédigo
Civil que a regulamentavam. Tampouco poderia a lei determinar a continuidade de nor-
mas anteriores revogadas, pois isso caracteriza repristinacdo, inadmissivel no Direito
brasileiro. Em suma, a separagdo judicial ndo foi repristinada pelo novo CPC e ficou
prevista apenas a homologagdo judicial de separacdo convencional dos conjuges, se as-
sim fizerem, mas que ndo apresenta qualquer utilidade para a dissolugdo do casamento,
pois o divércio (extrajudicial ou judicial) ndo depende dela, ou seja, ndo é antecedida
por ela. Tampouco pode ser convertida em divércio. Dai sua completa inutilidade”. (In:
Revista do Instituto Brasileiro de Familia, 19. ed. fev./mar. 2015.) Pensamos que nao
houve a supresséo da separa¢do no ordenamento, porquanto se trata de um instituto au-
tdbnomo, independente da coexisténcia de outro. Ao depois, a nova legislagdo previu em
inimeros artigos a possibilidade de, ainda, ser possivel fazer uso da separacédo antes do
divércio. Quisesse o legislador dizer que o instituto estava extinto, seria uma oportuni-
dade de eliminé-lo na legislagdo projetada. Contudo, houve a manutengdo em inimeros
artigos, ad exemplum: art. 23, inciso Ill; art. 53, inciso I; art. 189, inciso Il; art. 693;
art. 732; art. 733. Todos estes dispositivos tratam da separa¢do judicial e reconhecem
sua existéncia.
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As regras previstas entre 0s arts.
693 a 699 do CPC aplicam-se somen-
te de forma subsidiaria as agdes de
alimentos e as de interesse de crian-
ca ou adolescente. Para estas causas,
incide com preferéncia o contido na
Lei 5.478, de 1968 (Lei de Alimen-
tos), com as modificagdes introdu-
zidas pelo CPC (art. 1.072), e a Lei
8.069, de1990 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente). Assim, as questdes
de filiacdo que envolva interesse de
crianca ou adolescente (a exemplo da
adocdo) aplicardo, antes, 0s preceitos
do Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente e apenas supletivamente o con-
tido nos arts. 693 a 699 do CPC.%°

3.2 Mediacao e conciliacao

O artigo 694 do novo do Codigo
de Processo Civil traz a confluéncia de
esforcos para uma solucéo consensual
da controvérsia, ao incluir os institutos
da mediag&o e conciliacéo.

Art. 694. Nas acdes de familia, to-
dos os esfor¢des serdo empreendidos
para a solucdo consensual da contro-

vérsia, devendo o juiz dispor do auxi-
lio de profissionais de outras area de
conhecimento para a mediag&o e con-
ciliacéo.

Paragrafo Unico. A requerimento
das partes, o juiz pode determinar a
suspensdo do processo enquanto 0s
litigantes se submetem a mediacéo
extrajudicial ou a atendimento mul-
tidisciplinar.

O artigo 694 do novo CPC eviden-
cia, quando afirma que todos os esfor-
cos serdo envidados para a solucdo
consensual do conflito, dispondo o
juiz de auxiliares nas areas de media-
cdo e conciliacdo. Eis aqui a primeira
grande modificag@o. O magistrado, na
tentativa de uma solucdo amigével do
embate, tera a contribui¢do de profis-
sionais capacitados na utilizacdo de
técnicas de mediacao ou conciliacdo.

Ao que parece, o0 legislador dese-
jou que todos participes do processo
sejam cooperadores para o término do
conflito, criando “uma verdadeira in-
tegracdo entre o magistrado e as par-
tes, para elaboracdo do mais adequa-
do provimento jurisdicional a causa
controvertida”. ' 12

10 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel.
Novo codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2015. p. 679.

11 TUPINAMBA, Carolina. Novas Tendéncias de participacio processual — O amicus
curiae no anteprojeto do novo CPC. In: FUX, Luiz (coord.). O novo processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011. p. 111.

12 Cumpre esclarecer que a cooperagao € entre o juiz com as partes, nao entre as partes.
Neste sentido a melhor doutrina: “[...] a colaboragdo no processo civil devida no Estado
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Constitui o cerne do artigo su-
pracitado a promog¢éo da autocompo-
sicdo, com estimulo a mediacdo e a
conciliagdo. Busca solugdes pacificas
que digam respeito a tutela da fami-
lia, com o que se evitaria sofrimentos
desnecessarios as partes, como dispu-
tas em que porventura sejam expostas
guestdes da vida intima dos envolvi-
dos, que ndo traz beneficio a qualquer
das partes litigantes.*®

Assim, faremos uma abordagem
dos novos institutos.

Como ja afirmado alhures, uma
das grandes novidades do novo Codi-
go de Processo Civil € a utilizacdo de
técnicas que propiciem a resolucao
de disputas, visando uma construcéo
que indique a atenuacgdo da relacdo
conflitante.

Ora, 0s processos envolvendo
questdes familiares, ndo raras vezes,
caracterizam-se pelo enfraquecimen-
to ou rompimento da relacdo afetiva,
em disputas que muitas vezes envol-

vem menores. A rivalidade, a animo-
sidade decorrem da ineficiéncia de
todos atores processuais envolvidos.

O legislador inclui dentre estas
técnicas a autocomposi¢do como re-
flexo do amadurecimento de novos
mecanismos na solvéncia de disputas.

O fato de atravessarmos uma épo-
ca marcada pela complexidade, pela
interdependéncia, pela velocidade das
mudancas e das comunicacdes se faz
refletir no quadro da resolugdo de con-
flitos. E necessario construir métodos
que deem conta de novos desafios de
uma economia globalizada e de uma
sociedade cada vez mais consciente de
seus direitos e cada vez mais sedenta
de canais que viabilizem a resolucéao
célere e pacifica de seus interesses.

O novo Cadigo de Processo Civil
inova, na medida em que insere como
auxiliares da justica o conciliador
judicial e o mediador®, uma vez que
ndo existiam figuras correlatas no
codigo de 1973.

Constitucional ndo é uma colaborag&o entre as partes. E uma colaborag&o do juiz para
com as partes. Pode ocorrer de uma das partes ter de cooperar com o juizo a fim de que
este colabore com a outra. Isto de modo nenhum autoriza, contudo, que se diga que ha
colaboracéo entre as partes. (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel. O
projeto do novo CPC: criticas e proposic¢fes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010. p. 73.)

13 WAMBIER. Teresa Arruda Alvim (coord.). Breves comentarios ao novo cddigo de
processo civil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 1.601.

14 SOUZA, Luciana Moessa. Mediagdo: acesso a justica e desenvolvimento institucional.
In: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA Luciane Moessa de (coords.). Mediagdo de confli-
tos: novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009. p. 69.

15 Art. 149. Séo auxiliares da Justica, além de outros cujas atribui¢des sejam determi-
nadas pelas normas de organizagdo judiciaria, o escrivao, o chefe de secretaria, o oficial
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Importa consignar chamar a aten-
cdo quanto a diferenciacdo dos dois
institutos — Conciliacdo e Mediacdo.

Entende-se por conciliagdo a im-
portante técnica voltada a solucéo de
conflitos para a pacificacdo social.
Auxiliando na tomada de decisdo pelo
conciliador, mediante concessdes mu-
tuas, os interessados estabelecem en-
tre si a solucdo que melhor atenda as
suas necessidades e o0s seus interes-
ses, sem que haja total renlncia ou
submissdo de uma parte a outra.

Por sua vez, a mediacdo é um
método ndo adversarial, consensual e
informal, pelo qual uma terceira pes-
soa imparcial — escolhida ou aceita
pelas partes — auxilia os interessados
a buscar uma solucdo justa e adequa-
da ao caso submetido a apreciacao.
Atuando de modo a facilitar a com-
preensdo do problema, mas sem in-
terferir diretamente, a mediagéo en-

coraja e facilita a resolucdo de uma
divergéncia.t’

E uma forma de resolucdo de
controvérsia que trabalha com a ideia
de conflito positivo e se baseia na
forma de conduzir o problema a uma
solucdo, que atenda as necessidades e
aos interesses das partes.®

O principal objetivo da mediacéo
é a satisfacdo das partes. Atingi-la
significa a identificacdo da melhor so-
lucdo para o conflito na interpretagdo
delas, e a consequente celebracdo do
acordo, atendendo a essa solugdo.®

Uma relevante influéncia dos ins-
titutos serd quando houver disputas
abrangendo menores, dado que deve
viger o principio do melhor interesse
da crianca. Amiude os magistrados
ndo tinham instrumentos técnicos
para uma decisdo que poderia incorrer
em error in iudicando.

Neste sentido, o autor Adamo
Brasil Dias:

de justica, o perito, o depositario, o administrador, o intérprete, o tradutor, 0 mediador,
o conciliador judicial, o partidor, o distribuidor, o contabilista e o regulador de avarias.
16 FARINELLI, Alisson; CAMBI, Eduardo. Conciliagdo e mediacdo no novo Codigo
de Processo Civil. In: Revista de Processo, ano 36, v. 194, abril/2011, Editora Revista
dos Tribunais, p. 286.

17 FARINELLI, Cambi. Op. cit., p. 288.

18 SOUZA, Monaliza Costa de. A mediagcdo como instrumento de pacificagio e didlogo
para as familias. In. NORONHA, Carlos Silveira (org.). As novas posturas juridicas
em prol da familia a partir da codificagdo civil de 2002. Porto Alegre: Editora Sulina,
2013. p. 288.

19 JUNIOR. Marcos Julio Olibé Melhadas. Psicologia ha mediacdo: inovando a gestao
de conflitos interpessoais e organizacionais. Sdo Paulo: Editora LTR, 2004. p. 53.



44 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

Quando o superior interesse da crian-
ca precisa ser identificado em um con-
texto de disputa entre os genitores, 0
trabalho do juizo é ainda mais arduo,
visto que ndo raras vezes reveste-
se de incerteza a escolha da opcéo
que melhor atende aos interesses da
crianga em desenvolvimento.?

Pensamos que no &mbito familiar
a mediacdo constitui 0 meio mais
adequado de autocomposicéo, ja que
as técnicas se coadunam mais com
os litigios de familia, e que vai ao
encontro do espirito do art. 165, § 3°
da nova legislacéo.

De dizer que recentemente foi
aprovado no Senado Federal o Pro-
jeto de Lei (PLS 517, de 2011) que
regulamenta a mediacdo judicial e ex-
trajudicial como forma de solucéo de
conflitos, carecendo agora apenas da
san¢do presidencial.

Conclui o paragrafo do art. 694
do novo Cédigo de Processo Civil
que, a requerimento das partes, 0 juiz
pode determinar a suspensao do pro-

cesso enquanto os litigantes se sub-
metem a mediacdo extrajudicial ou
a atendimento multidisciplinar. Ha,
assim, uma tentativa de substituir a
cultura da guerra, pela cultura da paz,
0 que demandard ndo s6 uma mu-
danca de atitude dos profissionais da
area como também uma alteragéo no
modo de ensino da ciéncia processual
nas Faculdades de Direito do Brasil.
A ideia do superadvogado, sempre
vencedor, deverd ser substituida por
um bom mediador ou por um conci-
liador de conflitos.?

3.3 Da peticéo inicial e citacéo
O artigo 695 aduz:

Art. 695. Recebida a petigdo inicial
e, se for o caso, tomadas as providén-
cias referentes a tutela proviséria, o
juiz ordenard a citacdo do réu para
comparecer a audiéncia de mediacéo
e conciliacdo, observado o disposto
no art. 694.

20 BRASIL. Adamo Dias. A protegio dos filhos na dissolugdo da sociedade conjugal.
In: NORONHA, Carlos Silveira (org.). As novas posturas juridicas em prol da familia
a partir da codifica¢do civil de 2002. Porto Alegre: Editora Sulina, 2013. p. 60.

21 Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessOes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocom-
posicao. [...] 8 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara os interessados a compreender as questdes e
os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comuni-
cacdo, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

22 TARTUCE, Flavio. O novo CPC e o direito civil. Rio de Janeiro: Editora Método,

2015. p. 342.
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§ 1° O mandado de citacdo contera
apenas 0s dados necessarios a au-
diéncia e devera estar desacompa-
nhado de copia da peticao inicial, as-
segurado ao réu o direito de examinar
seu conteido a qualquer tempo.

§ 2 A citagdo ocorrera com antece-
déncia minima de 15 (quinze) dias da
data designada para a audiéncia.

8 3° A citagdo serd feita na pessoa
do réu.

8 4° Na audiéncia, as partes deverdo
estar acompanhadas de seus advoga-
dos ou de defensores publicos.

Logo que recebida a peticdo inicial,
se for o caso, 0 juiz resolvera as medi-
das acautelatorias e, de inopino, marca
a audiéncia de mediacdo e conciliagdo,
que, a partir de agora, é obrigatoria.

Merece algumas reflexdes e ques-
tionamentos relacionados a audiéncia.
Sera que, embora impositiva, 0 nao
comparecimento do réu a audiéncia
acarretara que o mesmo seja conduzi-

do a juizo debaixo de vara? Sera que
se presume 0 comportamento erratico
do réu?

Como ja manifestamos, as agdes
de familia possuem alto grau de
tensionamento e, por vezes, a ruptura
causou tantos dissabores e magoas
entre 0s consortes que 0S Mesmos nao
guerem mais ter contato algum. Por
isso, pensamos que a obrigatoriedade
ao comparecimentoaaudiénciaofende
a esfera da autonomia da vontade?, ja
gue a Legislacdo Adjetiva vaticina
sancdo aquele que, embora intimado,
ndo comparece ao ato processual.

Ademais, a norma ndo prediz a
punicédo daquele que conscientemente
ndo comparece a audiéncia. Perscru-
tando uma interpretacdo sistematica e
teleoldgica, ponderamos que poderao
ser utilizadas as regras do procedi-
mento comum ordinario, previstas no
art. 334, paragrafo 8° do novo Cadigo

23 Autonomia da vontade, na conceituacdo do professor Francisco dos Santos Amaral
Neto: “Vontade, para o direito, reveste-se de especial importancia pela circunstancia de
constituir-se um dos principais elementos do ato juridico. Manifestando-se de acordo
com os preceitos legais, a vontade produz determinados efeitos, criando, modifican-
do ou extinguindo relagdes juridicas, caracterizando, assim, a vontade juridica. [...]
A liberdade juridica é, portanto, a possibilidade de a pessoa atuar com transcendéncia
juridica. Se encarada do ponto de vista do sujeito, realiza-se no poder de criar, modi-
ficar ou extinguir relagdes juridicas; se encarada objetivamente, ¢ o poder de regular
juridicamente tais relagdes, dando-lhes contetido e eficacia determinada, reconhecida
e protegida pelo direito”. AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia priva-
da como principio fundamental da ordem juridica: perspectivas estrutural e funcional.
Revista de Informacdes Legislativas, v. 26, n. 102, Brasilia, abril/junho 1989, p. 212.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/22/browse?value=Amaral
+Neto%2C+Francisco+dos+Santos&type=author>. Acesso em: 19 jun. 2015.
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de Processo Civil*, a saber, que sera
considerado ato atentatério a dignida-
de da justica.

De dizer que se 0 juiz determinar
a conducdo coercitiva do réu “dis-
crepa, a mais ndo poder, de garantias
constitucionais implicitas e explicitas
(a preservacdo da dignidade humana,
da intimidade, da intangibilidade do
corpo humano, do império da lei e da
inexecucao especifica e direta de obri-
gacdo de fazer) do provimento judi-
cial”?® que obrigue a umas das partes
comparecer a audiéncia.

Entendemos que a mediacdo
¢ instrumento imprescindivel para
administragdo pacifica do conflito,
contudo, compreendemos que a com-
pulsoriedade no comparecimento
da audiéncia é medida déspota, nao
havendo consentaneo com nossa Car-
ta Magna.

Insta salientar que o mandado de
citagdo conterd apenas os dados ne-
cessarios para a audiéncia, ndo de-
vendo ser acompanhado de coOpia da
peticdo inicial. Significa que o réu,
nas acOes de familia, deve ser citado
sem receber a cdpia da petigdo inicial.
Sera apenas informado que ha uma
audiéncia na qual deve comparecer.

Neste sentido Leonardo Carneiro
Cunha:

O objetivo é estimular o acordo en-
tre as partes, pois é muito comum
que nas acdes de familia as peti¢oes
contenham  termos  improprios,
acusacOes exageradas, arroubos de
impulsividade, que sé servem para
acirrar os animos e dificultar a auto-
composicao.?

Podemos redarguir se o recebi-
mento do mandado, sem a contrafg,

24 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de me-
diacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo
menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. [...] § 8° O ndo comparecimento injustificado
do autor ou do réu a audiéncia de conciliagéo é considerado ato atentatério & dignidade
da justica e sera sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econémica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. Habeas Corpus n. 71373. Re-
lator: Ministro Francisco Rezek. 10 jun. 1996. <http://www.stf.jus.br>. Acesso em:
4 jun. 2015.

26 CUNHA, Leonardo Carneiro. Procedimento especial para as a¢des de familia no
projeto do novo cddigo de processo civil. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno;
NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie; MEDINA, José; FUX, Luiz; VOLPE, Luiz; MI-
RANDA,; Pedro (orgs.). Novas tendéncias do processo civil. Salvador: Editora JusPO-
DIVM, 2013. p. 35.
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incluindo somente os dados da au-
diéncia, ndo iria suscitar um espirito
exponencialmente belicoso a par-
te que recebe, pois sequer saberd os
fundamentos da peticdo. Embora se
possa ter vista dos autos a qualquer
tempo, podera ocorrer do réu chegar a
audiéncia e ndo saber os motivos en-
sejadores do processo.

Flavio Tartuce, inclusive, provoca
dizendo que resta vilipendiado o di-
reito a informacdo, consequéncia da
boa-fé objetiva:

[...] parece existir uma contrariedade
ao dever de informacgdo, corolario
da boa-fé objetiva, que é um dos
principios no Novo CPC. Como fazer
um acordo sem ter 0 minimo do que
esta sendo pleiteado? [...].7"

Ainda, h& quem advogue a
inconstitucionalidade do dispositivo,
visto que fere o principio do
contraditorio:

Tal dispositivo, sobre o enfoque da
garantia do contraditério, é manifes-
tamente inconstitucional, pois invia-
biliza o réu de saber, imediatamente,
no momento da citacdo, os fatos e
fundamentos juridicos que a preten-
sdo familiar contém. Mesmo que o

artigo estabeleca a possibilidade de
consulta dos autos a qualquer tempo
pelo réu, isso ndo garante o contradi-
torio, pois ele deve ser observado no
exato momento da citagdo, e nunca
em momento posterior, desnaturando
o direito indisponivel de publicidade
que o instituto da citacdo reserva.?

E continua:

[...] verificamos a possibilidade de
ocorrer 0 seguinte problema, qual
seja, 0 réu recebe a citacdo, ndo sabe
do que se trata, comparece na audién-
cia de conciliagdo ou mediacéo e, so-
mente nesse momento, vem a saber
sobre eventuais fatos e fundamentos
que estdo sendo imputados como ili-
citos, bem como descobre eventuais
antecipacOes de tutela deferidas, ali-
mentos provisorios, medidas protes-
tivas e outras questdes urgentes que
ndo instruiram o mandado citatorio e
os impediram de ter conhecimento.

[..]"*

Ponderamos a guisa da ideia do
doutrinador, pois podera ocorrer o
atendimento de alguma medida as-
securatoria, que apanhard o réu de
sobressalto, sem a oportunidade de
impugnacdo em tempo habil ou, so-
mente apos a audiéncia. E por 6bvio,

27 TARTUCE, Flavio. O novo CPC e o direito civil. Rio de Janeiro: Editora Método,

2015. p. 342.

28 SOARES, Carlos Henrique. AcGes de Direito de Familia no Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil Brasileiro. Revista sintese de direito de familia, v. 15, n. 85, 2014, p. 18.

29 Ibidem, p. 19.
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tal conduta processual, prejudicial a
sua defesa.

Cabera ao tempo responder se a
medida foi proficua em diminuir a be-
ligerancia das partes nos processos que
envolvem questBes familiares ou ser-
viu de motivagdo maior de contendas.

Ao depois, a citagdo sera prece-
dida minimamente 15 (quinze) dias
antes da audiéncia. Dispde, também,
que a citacdo seré pessoal.

As partes serdo acompanhadas
por seus procuradores ou acompanha-
das por defensor publico.

Podera ocorrer que em comarcas
gue ndo dispbem de defensoria pu-
blica, o juiz designara um defensor
dativo para acompanhar o réu na au-
diéncia, sob pena de ndo o fazendo
padecer de vicio nulificante.

Por sua vez, o art. 696 do codex
aduz que a audiéncia de mediacédo e
conciliacdo poderad ser dividida em
tantas vezes quantas forem neces-
sérias para o desenlace da solucdo
consensual. Se, porventura, houver
alguma providéncia a ser decidida en-
quanto ndo findar as sessoes, a fim de
ndo deixar perecer direitos, o juiz da
causa a lhes deferira.

A mediacdo e a conciliacdo po-
dem ser processos longos. O legisla-
dor ndo ignorou este fato e previu essa
possibilidade de divisdo na quantida-
de de sessOes necessarias.®

Ao permitir que a audiéncia de
mediacdo e conciliacdo seja dividida
em tantas sessdes quantas necessarias
para viabilizar a solu¢do consensual
sem prejuizo de providéncias jurisdi-
cionais para evitar o perecimento do
direito, o art. 696 do Novo CPC re-
forca mais uma vez a valoragdo das
formas consensuais de conflito, per-
mitindo que ela seja buscada em mais
de uma sesséo de audiéncia.®

E de bom alvitre que o0 juiz
nao seja participe das sessdes de
autocomposicdo, pois podera ocor-
rer dos sujeitos do processo ndo
chegarem a um acordo e, também, a
fim de evitar que sua imparcialidade
seja corrompida no momento de deci-
dir. 1sso ocorre porque as informacdes
colhidas, por vezes, revelam a intimi-
dade ou atos desabonatorios das par-
tes, que s6 foram reveladas por meio
de laboriosos esforcos para a resolu-
¢do do conflito, ¢ ndo devem sopesar
em eventual deciséo.

30 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Primeiros Comentarios ao novo codigo
de processo civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

p. 1.030.

31 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Novo Codigo de Processo Civil: Lei
13.105/2015. Sao Paulo: Editora Método, 2015. p. 380.
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Nesta linha intelectiva, o enuncia-
do 187 do Férum Permanente de Pro-
cessualistas Civis, veda qualquer tipo
de ameaga ou constrangimento:

No emprego de esforcos para a
solucdo consensual do litigio fami-
liar, s@o vedadas iniciativas de cons-
trangimento ou intimidacdo para que
as partes conciliem, assim como as
de aconselhamento sobre o objeto da
causa.”®

Como visto, 0 novo Cédigo de
Processo Civil priorizou a resolucdo
dos conflitos familiares da forma a
diminuir o desgaste emocional, o qual
decorre da complexa relagéo parental,
buscando sempre uma composicao
amigavel.

Por sua vez, o artigo 697 do
novo Cédigo de Processo Civil diz
gue embora toda eiva de esforcos,
se houver frustracdo na construcao
dos pilares da pacificagdo, sera
seguida a marcha do procedimento
comum, sendo o réu intimado para
apresentacdo de contestacdo ao re-
ceber a copia da peticdo inicial.

3.4 Intervengdo do Ministério
Pablico

Uma aprazivel surpresa que a no-
vel legislacdo contém é a participacao
do Ministério Publico, que nas agdes
de familia somente intervird quando
houver interesse de incapaz, consoan-
te reza o artigo 698 do novo Codigo
de Processo Civil.

A previsdo deste artigo nos re-
mete ao papel constitucional deste
ministério, que deve se ater as ques-
tdes publicas e de interesse publico.
Assim, nem todas as a¢des de familia
dizem respeito ao Ministério Publi-
c0*, portanto, a modifica¢do veio em
boa hora.

Alids, proposi¢cdo defendida por
Rolf Madaleno, ao tecer alguns co-
mentérios sobre a dissolucdo do casa-
mento:

Em determinadas circunstancias ndo
ha mais de ser falado em direitos in-
disponiveis, conquanto ndo envolva
interesses dos filhos menores e inca-
pazes do casal e, tampouco, havera de
participar o Ministério Pdblico como

32 Disponivel em: <http://www.academia.edu/9845423/Enunciados_consolidados_
do_F%C3%B3rum_Permanente_de_Processualistas_Civis>. Acesso em: 2 jun. 2015.

33 VILLAS-BOAS, Renata Malta. O direito das familias no ambito dlo Novo Cédigo
de Processo Civil: PL 8.046/2010. In: Revista Sintese Direito de Familia, v. 15, n. 85,

agosto/setembro 2014, p. 29.
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fiscal da lei, na defesa de interesses ja
disponibilizados pela lei.*

Assim, somente interferir o mem-
bro do parquet, quando houver inte-
resse de incapazes.

3.5 Dos casos de abuso e
alienacéo parental

Por fim, o artigo 699 do novo
Codigo de Processo Civil dispbe que
“se 0 caso envolver discussdo sobre
fato relacionado a abuso ou alienacdo
parental”3, ao tomar o depoimento de
incapaz o juiz deve se cercar de uma
equipe multidisciplinar para tratar do
tema, eis que a crianca deve ser muito
fragilizada.

A alienacdo parental, um conceito
muito melhor formulado, foi apresen-
tado em 1985, por meio da divulgacao
de um artigo do professor especialis-

ta e perito judicial doutor Richard
Gardner, que, interessado no com-
portamento das criangas durante os
processos de divércios litigiosos, ob-
servando os habitos e atitudes dessas,
identificou o fenomeno denominado
Alienacdo Parental .*®

O abuso pode ser psicolégico,
sexual e de qualquer outra natureza.
Qualquer tipo de abuso gera fragi-
lidade.®

Assim, é de bom alvitre a partici-
pacdo do plexo social a amparar o Po-
der Judiciario, minorando os efeitos
devastadores do abuso e da alienacéo
parental.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O advento de um novo Codigo
de Processo Civil ¢ uma realidade.
Vislumbram-se os esforcos para um

34 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008. p. 265.

35 Um conceito de alienagéo parental, pode ser encontrado no art. 2° da Lei 12.318
de 26 de agosto de 2010: “Considera-se ato de alienacéo parental a interferéncia na for-
mac&o psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos ge-
nitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade,
guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutengdo de vinculos com este”.

36 FREITAS. Douglas Philips. Alienacao Parental: Comentérios a Lei 12.318/2010.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014. p. 22.

37 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Primeiros comentarios ao novo codigo

de processo civil: artigo por artigo. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista do dos Tribunais,
2015. p.1.032.
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novo modelo de processo e louvam-
-se as intencdes da atividade legife-
rante. Depreende-se da Lei Adjetiva
uma valorizagdo da dimens&o social
ao transformar o processo em instru-
mento da busca da pacificacdo social.

A presente reflexdo pretendeu dar
destaque a alguns aspectos relaciona-
dos a indelével mudanca que ocorreu
no processo que trata das questdes fa-
miliares.

Por uma questdo de predilecéo,
optamos em tecer algumas considera-
cOes sobre os processos litigiosos de
familia, visto que é uma das grandes
novidades do novo Cddigo de Proces-
so Civil.

Por primeiro, fizemos algumas
consideragcdes sobre as transforma-
cOes que experimentou O proces-
so contencioso de familia, havendo
um procedimento préprio, com suas
idiossincrasias e especificidades.

As aplicacdes das normas espo-
sadas neste trabalho somente vige-
ram nos casos de divarcio, separacao,
reconhecimento e extingdo de unido
estavel. Ponderemos se somente nes-
tes casos o procedimento podera ser
adotado, ou em outras a¢Oes de direito
de familia. Ser& que é apenas um rol
exemplificativo, ou taxativo? Nossa
posicao neste momento ¢ a de afirmar
que o alcance da norma somente con-
sistira nos casos previstos na Lei.

Ao depois, abordamos uma das
proeminentes inovagdes que o novo
Cadigo de Processo Civil nos brindou,
que é a tentativa da solucdo do con-
flito de forma amigavel. Foram inse-

ridos na ordem juridica dois institutos
de autocomposi¢do valorosos, quais
sejam: a conciliacdo e a mediacéo.

Considerou o novo Codigo de
Processo Civil que os conflitos e as si-
tuacdes litigiosas podem e devem ser
solucionados por aqueles envolvidos
nas disputas, utilizando-se de meca-
nismos para resolver a controvérsia.

Consideramos que a melhor via
eleita para deslindar as questdes de
familia serd a mediacdo, porquanto é
uma técnica normativa-resolutiva de
conflitos.

O impeto de resultado foi tal que
0 magistrado, inclusive, pode suspen-
der o processo a fim de que as partes
se submetam a mediacdo ou ao aten-
dimento multidisplinar e, também,
pode dividir as sessbes de mediacdo
e conciliacdo em quantas vezes forem
necessarias para o deslinde do litigio.

Doravante, recebida a peti¢éo ini-
cial e resolvidas as questdes de tutela
proviséria, imediatamente sera mar-
cada, obrigatoriamente, audiéncia de
mediacdo ou conciliacéo.

Indagamos se o ndo compareci-
mento do réu na audiéncia suscitaria
alguma penalidade. Replicamos que a
obrigatoriedade do comparecimento é
medida desarrazoada, uma vez que 0
préprio sistema processual prevé al-
gum tipo de sancéo.

De lembrar que o mandado judi-
cial somente contera dados necessa-
rios a audiéncia, sem o acompanha-
mento da exordial. Ponderamos até
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que ponto é salutar o réu comparecer
a um ato judicial sem ter informacdes
minimas quanto a questdo controver-
tida. Pode ocorrer de haver o proces-
SO “surpresa”, ja que ndo pode tomar
ciéncia dos fatos narrados na peti¢éo
de origem. Questionamos se tal medi-
da, em vez de trazer beneficios, trara
um espirito combativo a demanda.

Contudo, se todos os esforgos
para a solucdo consensual restarem
inexitosos, incidirdo as regras do pro-
cedimento comum.

Outra agradavel surpresa é o pa-
pel do Ministério Pudblico, que so-
mente intervird em causas gque envol-
verem incapazes. Assim, nem todas as
causas terdo a participagdo do 6rgao
ministerial.
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A PERDA DO PODER FAMILIAR
NO DIREITO BRASILEIRO:
UMA ANALISE SISTEMATICA
DA LEGISLACAO VIGENTE

Anelize Pantaledo Puccini Caminhat

O Direito brasileiro confere espe-
cial tutela a entidade familiar, assegu-
rando a igualdade entre os filhos e os
conjuges e coibindo o abuso de direi-
to, mediante a cominacao de sancdes,
dentre elas a suspensdo e a destitui-
cdo do poder familiar.

A Lein. 8.069, de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente), estabelece mecanismos de
protecdo a criangas e adolescentes,
a serem adotados, sempre gque hou-
ver violagcdo ou ameaca de leséo aos
seus direitos. Seguindo essa diretriz,
a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Codigo Civil), disciplina o

1 Advogada especialista em Processo Civil.

exercicio do poder familiar, limitan-
do-o em prol do melhor interesse do
menor.

Nesse contexto normativo, a sus-
pensdo e a destituicdo do poder fa-
miliar devem ser concebidas como
medidas excepcionais, uma vez que
implicam privar os pais do exercicio
de um direito conatural ao vinculo
familiar e, nesse sentido, sé se justi-
ficam nas hipoteses em que “o abuso
ou inobservancia dos deveres pater-
nos vdo ao ponto de atentar contra
os valores e os direitos fundamentais
dos filhos cuja integridade aos pais in-
cumbia preservar e desenvolver”.?

2 ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 3.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 134. SPENGLER, Fabiana Marion; MARION JU-
NIOR, Nilo. O Poder Familiar e 0 Seu Conteudo: da Pessoa ao Patriménio. Revista
Brasileira de Direito de Familia, n. 40, p. 35.
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1ACRIANCAEO
ADOLESCENTE:

DO PATRIO PODER AO
PODER FAMILIAR

1.1 A posicao do menor no
Direito Civil classico: o patrio
poder

A funcdo originaria da familia® -
que outrora girava em torno dos in-
teresses do pai e seu poder sobre 0s
filhos (modelo patriarcal e hierarqui-
zado) — cedeu espago a ideia de po-

der-dever, em que se sobressaem 0S
deveres daquele em relacédo a estes. O
termo pater potestas* (com raizes no
direito romano) — que antes designava
0 poder absoluto e ilimitado atribui-
do ao chefe da organizacdo familiar
(patrio) — foi substituido pelo poder
familiar®, traduzindo o exercicio de
autoridade® (temporéria, ou seja, até
a maioridade ou a emancipacdo do
menor) pelos pais sobre os filhos no
interesse destes.

No Brasil, antes de 1831, vigorou
o Direito Civil portugués, com forte

3 “Familia” vem do latim familia ou o conjunto dos famuli, criados, servos ou domesti-
cos. Do ponto de vista filologico, o termo esta relacionado aos que compdem a entidade
familiar como seus membros; em sentido histérico (Antigo Testamento), abrange tudo
gue se concebe como elemento necessario a mantenga da vida e da liberdade do clé,
e, em uma perspectiva cultural, consiste a célula transmissora de cultura, racionaliza-
¢ao e espiritualizacdo de experiéncias e veiculo de aperfeicoamento de estilos de vida.
Juridicamente, € a base da sociedade (art. 226, caput, da CRFB), a reunido de pessoas
humanas, regida por normas especiais, que compreende “tanto a relacéo de descendén-
cia como a relacdo de ascendéncia, bem como o conjunto de pessoas relacionadas, a
um casal ou a alguém, por lagos de parentesco civil, ou de consanguinidade”. Do ponto
de vista legal, € um ente sem personalidade juridica distinta de seus membros (NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 9. ed.
revista, ampliada e atualizada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 1.283-1.285).
Para o Supremo Tribunal Federal, a familia é o “espago usual da mais préxima, topo-
graficamente, e da mais intima, afetivamente, convivéncia humana” (STF, 1* Turma,
RE n. 397.762-8/BA, voto-vista do Min. Carlos Ayres Brito, j. 03.06.2008).

4 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1994, p. 17.

5 Conquanto a expressdo “poder familiar” ndo seja a mais adequada, por realcar a ideia
de poder, € melhor do que “patrio poder”, mantido no Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (Lei n. 8.069/90) e somente derrogado com o advento do novo Cédigo Civil (Lei
n. 10.406, de 10/01/2002). (LOBO, Paulo. Direto Civil: Familia. S&o Paulo: Saraiva,
2008. p. 268.)

6 Juridicamente, poder e autoridade sdo conceitos distintos: o primeiro esta vinculado
a nocao de forga por meio da qual se obriga alguém a obedecer; o segundo, ao direito
de mandar, dirigir, ser ouvido e obedecido. Ao discorrer sobre o tema, Marcos Alves da
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influéncia romana. A época, o patrio
poder era exercido, exclusivamente,
pelo pai em relagdo ao filho de justas
napcias — isto é, oriundo de casamen-
to vélido — e durava toda a existén-
cia (Ordenacges Filipinas, Livro 1V,
titulo 81, § 3°), embora a Resolucao
de 31 de outubro de 1831, combina-
da com a Lei de 22 de setembro de
1828, tenha estabelecido em vinte e
um anos a maioridade.” Cessava, no
entanto, pela morte do pai ou do fi-
Iho; pela entrada de um ou outro em
religido aprovada; pelo casamento
do filho; pela carta de emancipacao,
passada por juiz de 6rgdos, em virtude
de escritura de demissao do pétrio po-
der voluntariamente concedida pelo
pai em favor do filho; pelo exercicio
de cargos publicos, desde que maior

de vinte e um anos; pela colagéo de
graus académicos; pela investidura de
ordens sacras maiores e por sentenca
transitada em julgado, compelindo
0 pai a emancipar o filho (quando,
por exemplo, afligia-lhe maus tra-
tos, aceitava legado ou heranga como
condi¢do para emancipé-lo, forcava
a filha a prostituir-se ou enjeitava o
filho infante ou, em razdo dessa ex-
posicdo ou abandono, ele era criado
por terceiro).®

A mulher ndo exercia o péatrio po-
der, nem mesmo com a morte do ma-
rido. Somente com o Decreto de 24
de janeiro de 1980, tal direito foi con-
cedido a viliva, enquanto ndo casasse
novamente.®

O Cadigo Civil de 1916, sob for-
te influéncia do Codigo Napoleonico,

Silva pondera que *“o poder ndo pressupde necessariamente uma relacdo intersubjetiva,
enquanto para o exercicio da autoridade tal relacéo é necesséria e inafastavel” (SILVA,
Marcos Alves da. Do Patrio Poder a Autoridade Parental: repensando fundamentos
juridicos da relagdo entre pais e filhos. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 4). Ja Pontes de
Miranda afirma que poder tem o sentido de exteriorizagdo do querer, ndo de imposicao
ou violéncia (MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954. p. 105).

7 Segundo Pontes de Mirante, Lafaiette Rodrigues Pereira entendia que a norma néo
contemplava hipoétese de emancipag@o obrigatoria, salvo se o filho constituisse econo-
mia separada com intencdo de viver para si, sem oposi¢do do pai (op. cit, p. 109).

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Op. cit., p. 109.

9 O Decreto de 24 de janeiro de 1890 também promoveu alteragfes nas hipoteses de
extingdo do patrio poder pela morte do pai ou da mée; pela contragdo de novas ndpcias
pela mée; quando o pai ou a méde, que tivesse filho de matriménio anterior, se casasse
antes de fazer o inventario dos bens do casal; pela maioridade do filho; pela emanci-
pacdo solene; pelo casamento do filho; pela colagdo de graus cientificos ou outros em
cursos superiores, e pela sentenca de destituicdo de autoridade paterna (PONTES DE
MIRANDA, Francisco C. Op. cit., p. 110).
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conferiu o péatrio poder ao homem
como chefe da sociedade conjugal, e,
na sua falta, a mulher, de forma suple-
tiva.’® Em contrapartida, so reconhecia
a familia originaria do casamento. Os
filhos nascidos de relacionamentos ex-
traconjugais, considerados ilegitimos,
ndo eram submetidos ao patrio poder,
pois ndo integravam a familia do geni-
tor, ficando sob o poder materno, con-
forme o disposto no artigo 383.*

Em 1949, a Lei n. 883 reconhe-
ceu a igualdade de direitos aos filhos
ilegitimos, no contexto da ordem
juridico-constitucional vigente desde
1946. Posteriormente, com o adven-

to do Estatuto da Mulher Casada, a
Lei n. 4.121/1962, o patrio poder foi
assegurado a ambos 0s pais, porém
continuou sendo exercido pelo mari-
do, com a colaboracdo da esposa. E,
em caso de divergéncia, prevalecia a
vontade dele, restando a ela recorrer
a autoridade judiciaria para a solucéo
do litigio.

O Cddigo de Menores — Lei n.
6.697, de 10 de outubro de 1979 - foi
editado com o objetivo de promover a
retirada de menores em situacéo irre-
gular das ruas.*

Nesse panorama normativo, o
modelo de familia patriarcal e hierar-

10 Lei n. 3.071, de 01.01.1916 (Codigo Civil anterior): “Art. 379. Os filhos legitimos,
os legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos estdo sujeitos ao patrio poder,
enguanto menores™; ““Art. 380. Durante 0 casamento, exerce o patrio poder o marido,
como chefe da familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher” (grifei); e
“Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o0 o marido
com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passa-
ra o outro a exercé-lo com exclusividade”.

11 Lein. 3.071, de 01.01.1916 (Codigo Civil anterior): “Art. 383: O filho ilegitimo ndo
reconhecido pelo pai fica sob o poder materno. Se, porém, a mée néo for conhecida, ou
capaz de exercer o patrio poder, dar-se-a tutor ao menor”.

12 Lein.° 6.697, de 10.07.1979 (Codigo de Menores): “Art. 1°. Este codigo dispde so-
bre assisténcia, protecao e vigilancia a menores: |. até dezoito anos de idade, que se en-
contrem em situacdo irregular; 1. entre dezoito e vinte e um anos, NOS casos expressos
em lei. Paragrafo Gnico. As medidas de carater preventivo aplicam-se a todo menor de
dezoito anos, independentemente de sua situagdo”; “Art. 2°. Para os efeitos deste Co-
digo, considera-se em situacdo irregular o menor: I. privado de condigdes essenciais
a sua subsisténcia, saude e instrucdo obrigatoria, ainda que eventualmente, em razao
de: a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos
pais ou responsavel para prové-las; Il. vitima de maus tratos ou castigos imoderados
impostos pelos pais ou responsavel; 111. em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de
modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b) exploragdo em atividade
contraria aos bons costumes; V. privado de representacdo ou assisténcia legal, pela
falta eventual dos pais ou responsavel; V. com desvio de conduta, em virtude de gra-
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quizado era predominante e caracte-
rizava-se pelo exercicio de poder dos
pais sobre os filhos.

em 1988, a familia foi reconhecida
como base (inviolavel) da socieda-
de®, sendo-lhe conferida especial

protecdo estatal.™

Além disso, adotou-se o princi-
pio da protecdo integral a crianca e ao
adolescente, desde o nascimento até a
maioridade ou emancipagdo?®, conso-
lidando-se a igualdade entre os filhos
(art. 227, caput, da CRFB).1

1.2 A submiss@o do menor ao
poder familiar no Direito Civil
Contemporéaneo

Com a promulgacdo da Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil

ve inadaptacdo familiar ou comunitéria; VI. autor de infragdo penal. Paragrafo Unico.
Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae, exerce, a qualquer titulo,
vigilancia, direcéo ou educagdo de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou
companhia, independentemente de ato judicial” (grifei).

13 A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (de 10 de dezembro de 1948) asse-
gurou a pessoa humana o direito de fundar uma familia como o ndcleo natural e funda-
mental da sociedade, a merecer protecdo desta e do Estado (art. 16.3).

14 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB): “Art. 226. A familia, base
da sociedade, tem especial protecéo do Estado [...]” (grifei).

15 Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (Codigo Civil): “Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito
anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.
Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade: . pela concessdo dos pais,
ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico, independentemente de
homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis
anos completos; Il. pelo casamento; I1l. pelo exercicio de emprego publico efetivo; 1V.
pela colacdo de grau em curso de ensino superior; V. pelo estabelecimento civil ou co-
mercial ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcéo deles, o menor
com dezesseis anos completos tenha economia propria”; “Art. 9°. Serdo registrados em
registro publico: I. os nascimentos, casamentos e ébitos; Il. a emancipacdo por outorga
dos pais ou por sentenca do juiz; Ill. a interdi¢do por incapacidade absoluta ou relativa;
IV. a sentenca declaratdria de auséncia e de morte presumida”; e “Art. 1.635. Extingue-se
o poder familiar: I. pela morte dos pais ou do filho; II. pela emancipagao, nos termos do
art. 5°, paragrafo Unico; Il1. pela maioridade; 1V. pela ado¢do; V. por decisdo judicial, na
forma do artigo 1.638” (grifei). Ao comentar o paragrafo Gnico do art. 5° do Cédigo Civil,
José Augusto Delgado assinala que a Constituicdo ndo concede o poder familiar integral
ao juiz no caso de auséncia dos pais (Clausulas gerais e conceitos indeterminados: CC e
CF. Aspectos controvertidos do novo Codigo Civil: escritos em homenagem ao Ministro
José Carlos Moreira Alves. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 402).

16 Constituicio da Republica Federativa do Brasil (CRFB): “Art. 227 E dever da fa-
milia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, & alimentago, a educacdo, ao lazer, a pro-
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Ao influxo dessa nova ordem
constitucional, a concepcao tradicio-
nal de familia (modelo hierarquizado
e centralizado) foi, progressivamente,
flexibilizada com a participacdo mais
efetiva da mulher na esfera econémica
(emancipacdo feminina), a transfor-
macdo do menor de objeto em sujeito
de direito nas relacdes familiares!’ e o
predominio da afetividade®®, da soli-
dariedade (que inspira as relacGes de
cuidado) e da cooperacdo. Gradativa-
mente, o casamento foi dissociado da
legitimidade dos filhos.*®

O Estado — antes ausente — passou
o0 intervir de forma mais incisiva no
seio familiar, definindo modelos de
atuacdo para seus membros e tutelan-
do os interesses da crianca e do ado-
lescente. A protecéo estatal tornou-se
um direito pablico subjetivo, sobre-
tudo quando em jogo o interesse so-
cial ou publico, adquirindo a familia
status de entidade com a posi¢do de
sujeito de direitos e deveres e a igual-
dade entre os géneros.?

Para Paulo Lobo, a mudanga de
paradigma transcendeu a mera substi-

fissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. [...] § 6°. Os filhos, havidos ou ndo da re-
lacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo™; Lei n. 10.406, de 10.01.2002
(Cédigo Civil): “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adogao, terdo os mesmos direitos e qualifica¢des, proibidas quaisquer designacdes discri-
minatdrias relativas a filiagdo”, e Lei n. 8.069, de 13.07.1990 (ECA): “Art. 20. Os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qua-
lificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao”.

17 Sobre o tema, SILVA, Marcos Alves da. Do patrio poder a autoridade parental:
repensando fundamentos juridicos da relagdo entre pais e filhos. Sdo Paulo: Renovar,
2002. p. 3.

18 Segundo Paulo L6bo, na atualidade as relagdes familiares pautam-se pela solida-
riedade (art. 3°, inciso I, da CRFB) como um dos fundamentos da afetividade. Com
efeito, “enquanto houver affectio havera familia, unida por lacos de liberdade e res-
ponsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboragdo, na comunhéo de
vida”. A familia possui duas estruturas associadas: os vinculos que podem coexistir ou
existir separadamente séo os de sangue, os de direito e os de afetividade; a partir destes,
formam-se os grupos conjugal, parental (pais e filhos) e secundarios (outros parentes e
afins) (LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1-2).

19 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2012. p. 1.287.

20 Para Paulo L6bo, as funcgdes atribuidas a familia (religiosa, politica, econdmica e
procracional) variaram ao longo da Historia. Na familia atual, a religiosa e a politica
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tuicdo do poder de um dos ascenden-
tes (patrio) pelo poder compartilhado
de ambos (familiar), uma vez que a
propria finalidade de seu exercicio
deixou de ser a realizagéo do interes-
se exclusivo dos pais para o do filho
como pessoa em formacdo, a partir
de seu reconhecimento como ser hu-
mano dotado de dignidade e titular de
direitos. O que antes era concebido
como poder ilimitado, exercido pre-
dominantemente pela figura paterna,
transformou-se em poder-dever de
ambos os pais em relacdo a pessoa e
aos bens do filho menor ndo emanci-
pado, com vistas ao desenvolvimento
integral de sua personalidade.

Nessa perspectiva, o termo “auto-
ridade parental”, adotado por algumas
legislacdes estrangeiras,? afigura-se

mais adequado por expressar uma
situacdo de superioridade do pai em
relacdo filho (conotacdo relacional), e
ndo um poder fisico sobre a sua pes-
soa e bens. “Autoridade”, no &mbito
das relagdes privadas, designa o exer-
cicio de uma funcdo ou munus, em
um espago delimitado, no interesse
do outro; “parental” realca a relacdo
de parentesco entre pais (ambos) e fi-
lhos, sem se referir unicamente a figu-
ra paterna (patrio).

A Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil também enumerou,
em seu art. 227%, os deveres da fa-
milia, da sociedade e do Estado (rol
minimo e ndo exaustivo), asseguran-
do & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacéo, ao

ndo remanesceram, pelo menos com a mesma intensidade, “na medida em que a rigida
estrutura hierarquica foi substituida pela coordenacdo e a comunhdo de interesses e
de vida”; ja a econdmica (que antes justificava a existéncia de um numero maior de
membros, principalmente filhos) sofreu grande impacto, uma vez que a familia perdeu
sua relevancia como unidade produtiva e protetiva da velhice (atribuicGes transferidas
para a previdéncia social), e a procracional, antes influenciada pela tradi¢do religiosa,
foi minimizada, com a proliferagdo do niimero de casais sem filhos e o favorecimento
da adogéo (LOBO, Paulo. Op. cit., p. 2-3).

21 O novo Cadigo Civil brasileiro ndao incorporou por inteiro a transformacéao do ins-
tituto juridico, pois manteve, na esséncia, a disciplina normativa do Codigo de 1916,
com adaptacdes pontuais (LOBO, Paulo. Op. cit., p. 268).

22 A Lei francesa de 4 de junho de 1970 introduziu modifica¢des significativas no Di-
reito de Familia, ampliadas pela Lei de 4 de margo de 2002, adotando o regime da au-
toridade parental na perspectiva do melhor interesse do filho. O Cédigo Civil Frances,
em seu artigo 371-1, conceitua o poder familiar como um conjunto de direitos e deveres
que tém por finalidade o interesse do menor (cuidado e protegdo) (LOBO, Paulo. Op.
cit., p. 268-269).
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lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria.
Consagrou, ainda, a solidariedade e o
respeito a dignidade de cada membro
do seio familiar como fundamentos®
dos lagos paterno-filiais.®

A Convencdo sobre os Direitos
das Criancas, adotada pela Reso-
lugdo L. 44 (XLIV) da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, em 20 de

novembro de 1989% (aprovada no
Brasil pelo Decreto Legislativo n. 28,
de 14.09.1990, e promulgada pelo
Decreto n. 99.710, de 21.11.1990),
reconheceu a crianca e ao adolescen-
te o direito a tratamento diferenciado,
em razdo de sua maior vulnerabili-
dade (doutrina da protegdo integral),
preconizando o principio do melhor
interesse com a protecdo especial
do menor?” — posicionado no centro

23 Ver nota n. 15 supra.

24 A dignidade da pessoa humana é mencionada no art. 1°, inciso Ill, da CRFB, e a
solidariedade nos arts. 3°, inciso |, e 227 da CRFB. Ver nota n. 15 supra.

25 As criticas a expressao “patrio poder” variam, desde o extremo de considera-lo um
complexo de direitos que a lei confere ao pai sobre a pessoa e os bens do filho até a
concepgdo de conjunto de obrigages daquele em relacdo a este. Para Marcos Alves
da Silva, o equivoco dessas abordagens reside na reducéo do contetido desse instituto
juridico, pois, fundado em uma relagéo intersubjetiva, o exercicio desse poder/autori-
dade compreende direitos subjetivos e deveres vinculados a uma mesma agéo (SILVA,
Marcos Alves da. Op. cit., p. 9).

26 Apos proclamar em seu predambulo que “o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o funda-
mento da liberdade, da justica e da paz no mundo”, a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos prescreve, em seus artigos | e XVI, respectivamente: “Artigo I. Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”; “Ar-
tigo XVI 1. Os homens e as mulheres de maior idade, sem qualquer restri¢do de raca,
nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia.
Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracéo e sua dissolugdo. 2. O
casamento nao sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos nubentes. 3.
A familia é o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecéo da
sociedade e do Estado” (Colecéo Saraiva de Legislacdo. Legislagao de Direito Interna-
cional. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 397-399).

27 Decreton. 99.710, de 21.11.1990: “Artigo 3°. 1. Todas as aces relativas as criangas,
levadas a efeito por instituicdes pablicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordial-
mente, o0 interesse maior da crianca. [...]"” [e segundo o artigo 1° do referido diploma
normativo, “considera-se como crianga todo ser humano com menos de dezoito anos,
a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja alcan-
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da relagdo familiar como sujeitos de
direitos.?

Acompanhando essa evolugéo, o
Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te — Lei n. 8.069, de 13 de julho de
1990% — promoveu alteragdes signifi-
cativas no instituto juridico, incorpo-
rando a nocao de protecdo em substi-
tuicdo a de dominacéo.

salvo nos casos de adocgéo; intrans-
missivel e imprescritivel. E o seu
exercicio persiste, com iguais deve-
res e direitos, nos casos de separagédo
dos pais, assegurando-se os direitos
de visita e de fiscalizacdo de sua ma-
nutencdo e educacgdo (art. 1.632 do
Cadigo Civil).*®

Os deveres atribuidos aos pais

No tocante as suas caracteristi-
cas, o poder familiar é irrenunciavel,

quanto a pessoa do filho estdo elen-
cados no art. 1.634 do Codigo Civil*

cada antes”] e “Artigo 9°. 1. Os Estados-Partes deverdo zelar para que a crian¢a nao
seja separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisao
judicial, as autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e 0s
procedimentos legais cabiveis, que tal separacdo é necessaria ao interesse maior da
crianga. Tal determinacdo pode ser necessaria em casos especificos, por exemplo, nos
casos em que a crianca sofre maus-tratos ou descuido por parte de seus pais ou quando
estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local da residéncia
da crianca. [...]” e “Artigo 12 1. Os Estados-Partes assegurardo a crianca que estiver
capacitada a formular seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides livre-
mente sobre todos os assuntos relacionados com a crianca, levando-se devidamente
em consideracgéo essas opinides, em funcdo da idade e maturidade da crianga. 2. Com
tal proposito, se proporcionara a crianga, em particular, a oportunidade de ser ouvida
em todo processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer
por intermédio de um representante ou drgdo apropriado, em conformidade com as
regras processuais da legislacdo nacional” (Colecdo Saraiva de Legislagdo. Op. cit., p.
521-522). [grifei]

28 (SILVA, Marcos Alves da. Op. cit., p. 12).

29 O Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069, de 13.07.1990 (ECA) -
dispde sobre o poder familiar no capitulo relativo ao direito a convivéncia familiar e
comunitaria (arts. 21 a 24) e no capitulo que disciplina os procedimentos referentes a
perda e a suspensdo desse poder (arts. 155 a 163), figurando a legislacdo processual
comum de modo supletivo.

30 Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (Cédigo Civil): “Art. 1.632. A separagdo judicial, o
divoércio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais ¢ filhos sendo
quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.
31 Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (Cdédigo Civil): “Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a
pessoa dos filhos menores: 1. dirigir-lhes a criagdo e educacao; II. té-los em sua companhia
e guarda; I11. conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV. nomear-lhes
tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais néo Ihe sobreviver, ou
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e no art. 22%2 do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente®, dentre eles, o
de dirigir a criacdo e a educacdo do
menor (art. 1.634, inciso I, do CC3%).
A importancia desse dever é realcada
na Constituicdo Federal, que, em seu
artigo 205, dispbe que a educacéo,
“direito de todos e dever do Estado
e da familia, serd promovida e incen-
tivada com a colaboragdo da socie-
dade, visando ao pleno desenvolvi-
mento da pessoa”, e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que, em

ou responsaveis devem matricular o
menor na rede regular de ensino (pu-
blica ou privada), sendo de sua livre
escolha o tipo de educacdo (orienta-
cdo pedagobgica ou religiosa e 0 mo-
delo escolar mais adequado) a que
sera submetido.*®

A extingdo do poder familiar pode
decorrer de morte dos pais,* inclusive
presumida com declaracéo de ausén-
cia (arts. 22 e 23 do CC), ou do filho,
emancipacao (art. 5°, paragrafo Unico,
do CC), maioridade, ado¢do ou deci-

seu artigo 55, determina que os pais  sdo judicial (art. 1.636 do CC).%

0 sobrevivo nao puder exercer o poder familiar; V. representé-los, até aos dezesseis anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprin-
do-Ihes o consentimento; V1. reclama-los de quem ilegalmente os detenha; V1I. exigir que
Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condi¢éo”.

32 Lein. 8.069, de 13.07.1990 (ECA): “Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento,
guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes, ainda, no interesse destes, a obri-
gacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”.

33 O Estatuto da Crianca e do Adolescente disp8e sobre o poder familiar nos capitulos
dedicados ao direito a convivéncia familiar e comunitaria (arts. 21 a 24) e aos proce-
dimentos relativos a sua perda e a sua suspenséo (arts. 155 a 163). As regras procedi-
mentais complementam o Codigo Civil, aplicando-se a legislacdo processual apenas
supletivamente, ¢ as normas de direito material ndo divergem das normas codificadas
(LOBO, Paulo. Op. cit., p. 272).

34 Ver nota n. 30 supra.

35 Carlos Roberto Gongalves anota que, embora o direito de educar seja intransferivel,
0s pais podem designar pessoa ou instituicdo para o exercicio dessa fungdo, especial-
mente na sua auséncia (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direi-
to de Familia. v. 6. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 418).

36 O ECA (arts. 36 a 38) prevé a possibilidade de filhos de pais falecidos serem coloca-
dos em familia substituta, ainda que a permanéncia em sua familia natural ou ampliada
constitua direito garantido a toda crianga e e a todo adolescente (art. 19, § 3°). Ja a tutela
do Cddigo Civil viabiliza a permanéncia do 6rfao no ntcleo familiar de onde provieram
(o nGcleo de sangue ou de outra origem, onde ela nasceu e foi educada, antes da causa
que justificou a tutela — art. 1.593), mesmo depois da orfandade.

37 Lein. 10.406, de 10.01.2002 (Cdédigo Civil): “Art. 1.636. O pai ou a mae que contrai
novas nupcias, ou estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relaciona-
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2 AS HIPOTESES DE
RESTRICAO AO PODER
FAMILIAR NO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO

2.1 Da suspenséo do poder
familiar

A Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil, nos artigos 227%
e 229*, o Caodigo Civil brasileiro, no
art. 1.634, e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, no artigo 224, elen-
cam os deveres que incumbem aos
pais, a serem exercidos no interesse
da crianca ou do adolescente, inde-
pendentemente de coabitacdo.* Esses
deveres existem mesmo quando 0 me-
nor nasce em um ambiente familiar
ndo estruturado pelo casamento ci-
vil, “mas pelo pacto de solidariedade
ou contrato de convivéncia”, que em

nada altera o grau de responsabilidade
dos pais.*?

Existindo ilegalidade ou abuso no
exercicio de poder familiar, o Estado
— notadamente o Estado-juiz — esté
autorizado a intervir de forma dire-
ta, suspendendo-o ou até extinguin-
do-o, sempre em defesa do menor
(carater sanatério), e ndo para sim-
plesmente impor uma puni¢cdo aos
pais. Com efeito, em tais circunstan-
cias, a relagdo paterno-filial, de natu-
reza tipicamente privada e vivenciada
na intimidade do nucleo familiar, tor-
na-se publica, porque, mesmo quando
nao tenha sido cometido ato ilicito, a
atuagdo dos pais causa danos ao filho
(ameaca ou violacao a direitos seus)*®
e justifica a atuagdo estatal. Tanto na
hipétese de ato comissivo danoso
(falta) como na de omissao (conduta
negligente ou negativa em relagdo ao

mento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia
do novo conjuge ou companheiro. Paragrafo Unico. Igual preceito ao estabelecido neste
artigo aplica-se ao pai ou a mée solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel”.
38 Ver nota n. 11 supra.

39 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB): “Art. 229. Os pais tém 0
dever de assistir, criar e educar os filhos menores, ¢ os filhos maiores t€m o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. Com efeito, o consti-
tuinte optou por ndo utilizar a expressao patrio poder, mas atribuir aos pais, sem distin-
¢do, os deveres ali elencados.

40 Ver nota n. 19 supra.

41 O dever de alimentos, por exemplo, subsiste mesmo em situacfes de rompimento
dos lacos de autoridade parental.

42 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.389.

43 SILVA, Marcos Alves da. Op. cit., p. 7, 109, 113 e 120.
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dever legal de agir) ou abuso (atitude
indevida ou inércia injustificada*), é
cabivel a adocdo de medidas de pro-
tecdo a crianga ou ao adolescente, que
extrapolam o campo da mera respon-
sabilidade civil para alcangar outras
dimensGes mais sensiveis.*

A perda ou suspensdo do poder
familiar ndo exime os pais da respon-
sabilidade de sustentar ou alimentar
0 menor (art. 1.634, inciso I, do CC),
ainda que ele esteja inserido em fa-
milia substituta ou sob tutela, pois
se trata de dever unilateral, intrans-
missivel, decorrente da filiagdo.*6 As
Unicas formas de extingéo desse dever

sdo: a) a adocdo, que impde o corte
definitivo com o parentesco original,*’
induzindo ao desaparecimento do po-
der familiar (artigo 1.635, inciso 1V,
do Cddigo Civil*®); e b) a emancipa-
cdo (rendncia). Na adocdo, os pais
manifestam sua concordancia com a
assuncdo do poder familiar por ou-
trem, mediante declaracdo escrita ou
termo nos autos, ainda que a rendncia
nao seja espontanea, nem implique
transferéncia direta daquele poder ao
adotante;*® na emancipacéo, eles re-
conhecem a desnecessidade de manu-
tencdo do exercicio do poder familiar,
antes da maioridade. De regra, 0 po-

44 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder. Séo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 1994. p. 187.

45 Lein. 8.069, de 13.07.1990 (ECA): “Art. 98 As medidas de prote¢do a crian¢a e ao
adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ame-
acados ou violados: I. por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado; Il. por falta,
omiss&o ou abuso dos pais ou responsavel; I11. em razdo de sua conduta.” [grifei]

46 DIAS, Maria Berenice (coord). Incesto e alienacdo parental: realidades que a jus-
tica insiste em néo ver. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 427.
Segundo Carlos Roberto Goncalves, mesmo na hip6tese de perda do poder familiar,
o0 dever de alimentos mantém-se integro, ainda que o menor esteja em poder do outro
cdnjuge, em condicdes de sustenta-lo. “Né&o fosse assim, o genitor faltoso seria bene-
ficiado com a exoneragdo do encargo (que &, antes de tudo, uma punicao), que recairia
integralmente sobre o outro conjuge” (GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 418).

47 Lein. 8.069, de 13.07.1990 (ECA): “Art. 41. A adogdo atribui a condigdo de filho ao
adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qual-
quer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais. § 1°. Se um dos
conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiagdo entre o
adotado e o conjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes. § 2°. E reciproco
o direito sucessdrio entre o adotado, seus descendentes, o adotante, seus ascendentes, des-
cendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocagdo hereditéria.” [grifei]

48 DIAS, Maria Berenice (coord). Op. cit., p. 428.
49 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Op. cit., p. 70.
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der familiar é irrenunciével, porém ha
excecdes legais.>®

O Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente prevé hipéteses de perda
ou suspensdo do poder familiar, ndo
mencionadas no Cddigo Civil, as
quais estdo relacionadas ao descum-
primento dos deveres de guarda, sus-
tento e educagdo dos filhos (arts. 22
e 24%). E s6 sao aplicadas quando o
fato ensejador é de tamanha magnitu-
de que ponha em perigo permanente a
sua seguranca e dignidade.

A suspensdo do poder familiar
como medida menos grave é cabi-
vel nas hipéteses previstas no artigo
1.637 do Cddigo Civil Brasileiro:®
abuso de autoridade, falta aos deveres
a ele inerentes, ruina do patriménio
do filho e condenagao judicial por cri-
me cuja pena exceda a dois anos de
prisdo (sentenga transitada em julga-
do). Ressalve-se, contudo, que a con-
denacdo criminal por prética de ilicito

pode ndo ensejar a suspensdo do po-
der familiar, se esta ndo for a melhor
solugdo para 0 menor.

Para Pontes de Miranda, ha algu-
mas situac¢Oes que caracterizam a falta
de deveres dos genitores inerentes ao
poder familiar, podendo fundamentar
a suspensdo, tais como: a) 0S maus-
-tratos que ndo se enquadram no con-
ceito de castigo imoderado; b) as res-
tricbes prejudiciais, como privacdes
de alimentos ou de cuidados indispen-
saveis, que ponham em perigo a saude
do filho; ¢) a exigéncia de prestacdao
de servigos excessivos ou improprios;
d) o emprego em ocupacdes proibidas
ou manifestamente contrarias a moral
e aos bons costumes, ou que envol-
vam risco a salde, a vida ou a mora-
lidade; e) a ndo reclamagdo do filho
de gquem o detenha ilegalmente; f) o
desleixo, abuso ou descuido; g) a in-
ducéo ao mal, por incitar, favorecer ou
produzir o estado em que se acha, ou

50 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Op. cit., p. 70.

51 “Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos me-
nores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir
as determinacdes judiciais”; “Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar seréo
decretadas judicialmente, em procedimento contraditdrio, nos casos previstos na legis-
lacdo civil, bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos deveres e das
obrigagées a que alude o art. 22.” [grifei]

52 Lein. 10.406, de 10.01.2002 (Codigo Civil): “Art. 1.637. Se o0 pai, ou a mae, abusar
de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos fi-
Ihos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou 0 Ministério Publico, adotar a medida
que lhe pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha. Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio
do poder familiar ao pai ou & mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de
crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo.”



68 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

possa achar-se o filho, ou de qualquer
modo concorrer para sua perversao ou
para torna-lo alcoodlatra ou viciado em
drogas; e h) o abandono do filho em
estado habitual de vadiagem, mendici-
dade, libertinagem ou criminalidade.>

A interferéncia do juiz pode ser
provocada por qualquer um dos inte-
ressados nominados no artigo 155 do
ECA

2.2 Da destituicdo do poder
familiar

A interrupcao definitiva do poder
familiar conduz a sua extingdo nas hi-
poteses previstas no artigo 1.635 do
Cadigo Civil®® (a morte dos pais ou do
filho, a emancipacdo, a maioridade,
a adocdo ou a perda do poder fami-

liar)®, excluidos os casos de divorcio
ou outra situacao similar.>’

A perda ou destituicdo do poder
familiar constitui medida imperativa,
que se legitima quando ha infringén-
cia a um dever mais relevante e o con-
vivio familiar torna-se inviavel.®® E
cabivel nos casos previstos no artigo
1.638 do Cédigo Civil Brasileiro® ou,
ainda, quando for cometido crime do-
loso contra o filho, punido com pena
de reclusdo, ou seja, fatos graves que
se mostram incompativeis com o po-
der familiar.

A primeira hip6tese do artigo
1.638% é o castigo imoderado.

Para Paulo Lob6,%* ao veda-lo, o
legislador admitiu, implicitamente, o
castigo moderado, porém, na diccdo

53 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Op. cit., p. 154.

54 Lei n. 8.069, de 13.07.1990 (ECA): “Art. 155. O procedimento para a perda ou a
suspensdo do poder familiar terd inicio por provocacdo do Ministério Publico ou de
quem tenha legitimo interesse”.

55 Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (Cddigo Civil): “Art. 1.635. Extingue-se o poder fa-
miliar: I. pela morte dos pais ou do filho; II. pela emancipacdo, nos termos do art. 59,
paréagrafo Unico; I11. pela maioridade; IV. pela adogdo; V. por deciséo judicial, na forma
do artigo 1.638”.

56 Ver nota n. 14 supra.
57 Ver nota n. 36 supra.
58 DIAS, Maria Berenice (coord). Op. cit., p. 429.

59 Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (Codigo Civil): “Art. 1.638. Perdera por ato judicial
o poder familiar o pai ou a mae que: I. castigar imoderadamente o filho; II. deixar o
filho em abandono; III. praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV. incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente”.

60 Ver nota n. 59 supra.

61 LOBO, Paulo. Op. cit., p. 282.
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do artigo 227 da Constituicdo Fede-
ral,%? a familia deve proteger o filho
contra qualquer violéncia,®® o que, na
perspectiva do principio da dignidade
humana,® abrange tanto a agressdo
fisica como a moral. Nessa linha, o
castigo fisico — que, na concepgdo tra-
dicional de patrio poder era admitido
— ndo pode ser tolerado na dimensao
constitucional atual.

Todavia, ndo é sO6 a violéncia
fisica que pode configurar castigo
imoderado; em alguns casos, a tortura
psicolégica é tdo cruel quanto a
fisica. Logo, cabe ao magistrado,
com o apoio técnico de profissionais
especializados (psiquiatra e assistente
social), avaliar se a crianga ou 0
adolescente esta sofrendo algum
trauma psicologico provocado pelo

62 Ver nota n. 15 supra.

exercente do poder familiar, e a gra-
vidade dos fatos, para decidir de que
forma ird intervir no nacleo familiar.

J& o inciso Il do art. 1.638 do
Codigo Civil® dispde sobre a pratica
de atos contrarios a moral e aos bons
costumes, visando a evitar a influén-
cia prejudicial de certos atos sobre a
personalidade da crianca ou do ado-
lescente. Esses atos nocivos podem
néo ter sido praticados pelos titulares
do poder familiar, basta que expo-
nham o menor a tanto.

Outra causa ensejadora da perda
do poder familiar é a pratica de cri-
me doloso, sujeito a pena de recluséo,
contra o filho.% Consoante o disposto
no artigo 93 do Codigo Penal,’” nesses
casos é vedada a retomada do exerci-
cio do poder familiar. Entretanto, em

63 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB): “Art. 227. [...] § 4°. A lei pu-
nird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do adolescente”.

64 Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 (ECA): “Art. 18. E dever de todos velar pela
dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desu-
mano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”.

65 Ver nota n. 59 supra.

66 Decreto-Lei n. 2.848, de 07.12.1940 (CP): “Art. 92. Sdo também efeitos da conde-
nacdo: [...] Il. a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos
crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou cura-
telado; [...] Paragrafo Unico. Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos,
devendo ser motivadamente declarados na sentenca”.

67 Decreto-Lei n. 2.848, de 07.12.1940 (CP): “Art. 93. Areabilitacdo alcanga quaisquer
penas aplicadas em sentenga definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos regis-
tros sobre o seu processo e condenacdo. Pardgrafo Unico. A reabilitacdo poderd, tam-
bém, atingir os efeitos da condenacdo, previstos no art. 92 deste Cédigo, vedada rein-
tegragdo na situacdo anterior, nos casos dos incisos | e 11 do mesmo artigo”. [grifei]
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alguns casos o poder familiar pode ser
restabelecido, sempre visando o me-
Ihor para a crianga e o adolescente.

O Codigo Penal tipifica outras
condutas que atentam contra a assis-
téncia familiar e, especificamente, o
poder familiar.®®

A perda do poder familiar, sempre
imposta por ato judicial, apds a ampla
defesa e o contraditorio, deve obser-
var o mesmo procedimento adotado
para sua suspensdo, consoante o dis-
posto nos arts. 24 e 155 do Estatuto

da Crianca e do Adolescente.®* Tem
legitimidade para propor a acdo um
dos genitores frente ao outro, qual-
quer parente do menor ou do Minis-
tério Pablico, inclusive por iniciativa
do Conselho Tutelar, que, apesar de
ndo ser parte legitima para ingressar
em juizo pode representar ao 6rgao
ministerial, de acordo com artigo 136,
inciso XI, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.™

O menor deve ser ouvido sempre
que possivel e razoavel. Durante a

68 Decreto-Lei n. 2.848, de 07.12.1940 (CP): “Art. 245. Entregar filho menor de 18
(dezoito) anos a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o menor fica moral
ou materialmente em perigo: Pena: detencdo de 1 (um) a 2 (dois) anos. 8 1°. Apena é de
1 (um) a 4 (quatro) anos de reclusdo, se o agente pratica delito para obter lucro, ou se 0
menor é enviado para o exterior. § 2°. Incorre, também, na pena do paragrafo anterior
guem, embora excluido o perigo moral ou material, auxilia a efetivacdo de ato desti-
nado ao envio de menor para o exterior, com o fito de obter lucro”.“Art. 247. Permitir
alguém menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua guarda ou vigilan-
cia: I. frequente casa de jogo ou mal-afamada ou conviva com pessoa viciosa ou de mé
vida; Il. frequente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou parti-
cipe de representacéo de igual natureza; Il1. resida ou trabalhe em casa de prostituicéo;
IV. mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseracdo publica: Pena: detencéo,
de um a trés meses, ou multa.”*Art. 248. Induzir menor de dezoito anos, ou interdito, a
fugir do lugar em que se acha por determinacdo de quem sobre ele exerce autoridade,
em virtude de lei ou de ordem judicial; confiar a outrem sem ordem do pai, do tutor ou
do curador algum menor de dezoito anos ou interdito, ou deixar, sem justa causa, de
entregé-lo a quem legitimamente o reclame: Pena: detengdo de um més a um ano, ou
multa.” “Art. 249. Subtrair menor de dezoito anos ou interdito ao poder de quem o tem
sob sua guarda em virtude de lei ou de ordem judicial: Pena: detencéo de dois meses a
dois anos se o fato ndo constitui elemento de outro crime. § 1°. O fato de ser o agente
pai ou tutor do menor ou curador do interdito ndo o exime de pena, se destituido ou
temporariamente privado do péatrio poder, tutela, curatela ou guarda. § 2°. No caso de
restituicdo do menor ou do interdito, se este ndo sofreu maus-tratos ou privagdes, o juiz
pode deixar de aplicar pena.”

69 Ver nota n. 54 supra.

70 Lei n. 8.069, de 13.07.1990 (ECA): “Art. 136. Sdo atribui¢bes do Conselho Tutelar:
[...] XI. representar ao Ministério Publico para efeito das acdes de perda ou suspensdo
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tramitacdo do processo, ele € mantido
em instituicdo ou familia substituta.

Em qualquer hipotese, a medida
extrema s6 podera ser aplicada em ca-
S0S mais graves, em que existe risco a
seguranca ou a dignidade do menor,
estando o ndcleo familiar completa-
mente desestruturado.

No ordenamento juridico brasi-
leiro, 0 antigo Cédigo de Menores de
1927, em seu artigo 45, contemplava
a possibilidade de reintegracdo do
poder familiar aquele que fora dele
destituido, desde que preenchidos de-
terminados requisitos. Atualmente, a
legislacdo silencia a respeito, exceto
em relacdo ao cometimento de infra-
cdo penal. Todavia, em sendo a perda
do poder familiar medida de extrema
gravidade, a sua recuperagao so pode-
ra ser admitida em carater excepcio-
nal e dependera de ato judicial, com

a manifestacdo do Ministério Publico
visando ao melhor interesse do menor.

3AS RESTRICOES AO
PODER FAMILIAR EM
UMA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL

3.1 A constitucionalizacdo do
Direito de Familia

Com o intuito de estabelecer as
bases comuns da regulamentacéo ju-
ridica das relagdes privadas, a Consti-
tuicdo contém disposicdes de conted-
do civilista, aplicaveis no ambito das
relacdes juridicas privadas, e normas
fundamentais relativas a forma de
organizacao e funcionamento da cole-
tividade, as quais é reconduzido o Di-
reito Privado.” Nessa perspectiva, as

do poder familiar, apds esgotadas as possibilidades de manutencéo da crianga ou do
adolescente junto a familia natural”.

71 Ao discorrer sobre a influéncia da Constitui¢do no Direito Privado, Ricardo Luis
Lorenzetti identifica dois modelos. “O primeiro ¢ o da Constituigdo minimalista, que
contém um projeto de garantias basicas, elementares, sobre as quais ha pleno consenso.
Disto segue-se a nogdo restrita de Constituicdo, como organizagéo das competéncias do
Estado e das garantias do cidadao. S&o as classicas Constitui¢des liberais [...], em que o
contetdo de Direito Privado é reduzido, e de carater declarativo. Um segundo modelo
é o0 das constituices mais atuais, que regulamentam decididamente temas de Direito
Privado. Nesta tendéncia podemos notar, também, gradac6es. Alguns modelos conten-
tam-se com o desenho de um programa basico de direitos, deixando ao Direito privado
a tarefa da especificagdo. Um modelo maximalista consiste em incorporar dentro do
texto da Norma Fundamental regras operativas de Direito comum. Na América Latina,
as Constituigdes afirmam-se na tendéncia de incorporagdo de direitos fundamentais e
normas de contetido privado” (LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito
Privado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 255).
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normas de cunho principioldgico es-
truturaram o modo de atuacdo do le-
gislador e dos particulares, e exercem
fungdes integradora e interpretativa.”™

Como resultado da interacdo entre
0 publico e o privado, o Direito Civil
é afetado por normas constitucionais
e, a0 mesmo tempo, ascende progres-
sivamente, conferindo carater fun-

damental a algumas de suas normas,
dando origem ao fenbmeno da “cons-
titucionalizacdo do Direito Civil”."
A despeito do notorio distancia-
mento entre o Direito Privado clés-
sico — formalmente neutro e voltado
a um ser impessoal, “praticamente
inatingivel e com pretensdes a pere-
nidade”™ — e as relacdes faticas da

72 Afora a funcdo fundante das hormas constitucionais (que consiste em conferir fun-
damento de validade as normas delas derivadas e assegurar a unidade e a coeréncia do
ordenamento juridico), elas exercem “uma funcgdo interpretativa, porque servem para
orientar a “interpretacdo correta”, adequando-a aos fundamentos do Direito Privado.
Do mesmo modo, o intérprete pode valer-se delas para buscar os fins do Direito num
determinado conflito de interesses.” As normas constitucionais também constituem li-
mites a atuagdo do legislador e do juiz, e cumprem uma funcéo integradora, “ja que
sdo um instrumento técnico para preencher uma lacuna do ordenamento juridico” (LO-
RENZETTI, Ricardo Luis. Op. cit., p. 281). Nao ha como aplicar uma norma codifica-
da, sem considerar a totalidade do Direito.

73 Ao analisar o fendmeno da descodificacdo do Direito Privado, Ricardo Luis Loren-
zetti salienta que, para alguns autores, o surgimento de leis especiais provoca a desin-
tegracdo do sistema, com o aparecimento de fissuras na ordem axiomatica fundada no
Cadigo e na estrutura hierarquica das normas; para outros, trata-se de um processo de
descodificagdo e recodificagdo civil, dentro dos limites do proprio Codigo. Para ele, o
“Caodigo, como tal, vai se ampliando, ao dar guarida a novos problemas e microssiste-
mas; suas normas internas vao se distendendo mediante a interpretacdo, até um ponto
culminante que termina por transforma-las [...] ocorre uma ampliagdo nas fronteiras do
Codigo concebido como lei estatal. [...] As fronteiras da descodificacdo sdo estabeleci-
das pelo proprio sistema que se autorregula, e que cresce até um nivel de saturagdo”. Os
pontos de instabilidade multiplicam-se, tornando-o mais complexo. “Os microssistemas
se comportam como ‘estruturas dissipativas’ e se convertem em fontes de uma nova or-
dem”, criando um novo sistema, com novas estruturas adaptativas. Para que a sociedade
funcione, é necessario que existam regras e que estas assentem em algumas bases, sejam
essas um oraculo, maximas transmitidas historicamente ou precedentes judiciais; tem de
haver um ou varios dogmas fundamentais, considerados como inquestionaveis. A partir
dai a dogmatica trabalha como uma opiniao juridica racionalizada, determinando as re-
gras aplicaveis aos casos concretos. A solugdo tem sido sempre recorrer a uma “ordem
superior” ((LORENZETTI, Ricardo Luis. Op. cit., p. 77-79 e 253).

74 No sistema juridico classico, o homem era idealmente livre e dono de suas circuns-
tancias, titular de uma dignidade juridica formal e capaz de submeter ao seu dominio o
objeto, as coisas e a propria natureza (FACHIN, Luis Edson. Limites e possibilidades



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015 73

vida, a doutrina e alguns operadores
do Direito ainda hoje apegam-se ao
valor supremo da seguranca juridica e
da pureza conceitual. Todavia, as no-
vas exigéncias da convivéncia social
da atualidade (limitacdo a autonomia
privada, formulacdo da no¢do de fun-
cdo social do contrato etc.) e a real di-
mensao dos problemas reclamam uma
remodelacdo (ou repersonalizacao)
dos estatutos juridicos essenciais, vol-
tada a sua utilidade e a reordenacéo de
seus fundamentos.™

Essa concepgdo do ordenamento
juridico permite a compreensao aberta
do ambito normativo das normas de
Direito de Familia, que apresentam
uma progressiva referibilidade ao pu-
blico, e o desenvolvimento plural de
todo o sistema juridico.”™ As questBes
pertinentes as relagdes familiares tém
hoje implicacdo constitucional, pois
deixaram de ser disciplinadas, exclu-
sivamente, por normas de Direito Pri-
vado, atuando as normas consagradas
na Constituicdo’™ como substrato nor-

da nova teoria geral do direito civil. Revista de Estudos Juridicos, v. Il, n. 1, ago. 1995,
p. 99-100).

74 Segundo Luis Edson Fachin, o sistema juridico entdo engendrado “atribuiu a si
préprio o poder de dizer o direito, e assim o fazendo delimitou com uma ténue mas
eficaz 1amina o direito do ndo direito”, excluindo o que a ele ndo interessava. E, mesmo
nos casos em que o ingresso da relagdo de fato impunha-se, isso ocorreria por uma das
vias que o préprio sistema escolhia (p. ex. o concubinato). A realidade contemporanea,
contudo, reclama a repersonalizacdo ou reetizacdo do direito, com a superacao do tec-
nicismo e do neutralismo (FACHIN, Luis Edson. Op. cit., p. 100-104).

75 Superada a ideia outrora vigente de ordenamento juridico como mero somatorio de
disposicOes normativas geometricamente organizadas no espaco, prevalece, atualmente,
a concepgao dindmica do fendmeno juridico, a refletir-se na estruturagdo e na funciona-
lidade de seus elementos. Incorporada a nocéo de forga normativa da Constituicdo — mo-
tivadora e ordenadora da vida do Estado e da sociedade —, construida por Konrad Hesse,
é inequivoca a correlagdo entre a ordem juridica e a realidade social e a interacéo da
Constituicdo com a legislagdo infraconstitucional, de modo a formarem um complexo de
normas que engendram, em sua dindmica, uma estrutura pautada pela unidade, coerén-
cia e consisténcia, asseguradas por mecanismos eliminadores de antinomias (HESSE,
Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Fabris, 1991).

76 Seguindo as tendéncias mais modernas do constitucionalismo, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 pds em relevo os direitos fundamentais da
pessoa humana, garantindo, em sua esséncia, a dignidade e a igualdade. N&o se limitou
a regular a organizagdo do Estado, tendo contemplado disposi¢Ges sobre direitos da
personalidade, da propriedade e da familia. Com isso, pretendeu exercer o papel unifi-
cador do sistema, em seus aspectos civilisticos e publicisticos, assumindo a funcéo de
garantir a unidade de todo ordenamento juridico. Nesse contexto, o Codigo Civil per-
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mativo na construcao de solugdes juri-
dicas,”” por envolverem direitos e in-
teresses de natureza indisponivel, cuja
relevancia transcende as fronteiras
do ndcleo familiar.”® Segundo Nelson
Nery Janior e Rosa Maria de Andrade
Nery, “A familia é espaco de preser-
vacdo da vida e da liberdade de seus
membros que, em situacdes emblema-
ticas da existéncia humana, precisam
de suporte para a sobrevivéncia”.”

Como j& assinalado em capitulos
anteriores, as inovacdes mais rele-
vantes, promovidas pela Constituicao
de 1988, sdo: a igualdade entre os
codnjuges (art. 226, § 5° da CRFB?®)
e entre os filhos (art. 227, § 6° da
CRFB?) e a ampliacdo do conceito
de entidade familiar, com o reconhe-
cimento, para fins de protecdo esta-
tal, da unido estavel entre 0 homem
e a mulher e da familia monoparen-

deu a sua tradicional centralidade, passando a exercer os direitos fundamentais, influ-
éncia decisiva no Direito Privado. A positivagdo de direitos fundamentais representou
a incorporagdo no ordenamento juridico de direitos inatos e inalienaveis do individuo.
(CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2000. p. 371).

77 A categoria de “fundamentalidade” indica a outorga de especial dignidade a pro-
tecdo dos direitos num sentido formal e num sentido material. A fundamentalidade
formal assinala dimens6es relevantes: o grau superior das normas que consagram oS
direitos fundamentais no ordenamento juridico; a maior dificuldade e complexidade do
processo de modificac?o; e a sua caracterizacdo como limite material a propria reforma
constitucional e parametro material de escolha, decisdo, acdo e controle dos 6rgéos
legislativo, administrativo e jurisdicional, dada a sua vinculatividade imediata dos po-
deres publicos. A fundamentalidade material esta relacionada a ideia de que o contelido
dos direitos fundamentais é constitutivo das estruturas bésicas do Estado e da sociedade
(CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 373).

78 “As familias que se erigem em meio a violéncia ndo possuem condicdes de ser base
de apoio e desenvolvimento para os seus membros; os filhos dai advindos dificilmente
terdo condicBes de conviver sadiamente em sociedade, dai a preocupacdo do Estado
em proteger especialmente essa instituicdo, criando mecanismos como a LMP (Lei
Maria da Penha n. 11.340/2006), para esse desiderato” (trecho do voto proferido pela
Min. Jane Silva, relatora do REsp 1.050.276/DF, STJ, 6* Turma, j. 23.09.2008, DJU
24.11.2008).

79 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.389.
80 Vide nota n. 13 supra.
81 CRFB, art. 226, § 6° “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”.

82 Além de assegurar a igualdade entre os filhos (art. 227, § 6°, da CRFB), a Constitui-
¢do de 1988 ampliou a abrangéncia juridica do fenémeno gerador da familia, reconhe-
cendo a unido estavel (art. 226, § 3°, da CRFB) e a comunidade formada por qualquer
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tal®? (art. 226, 88 3° e 4°, da CRFB®).
Com isso, foram priorizados os lagos
socioafetivos (ou emocionais) a luz
da dignidade da pessoa humana e da
funcdo social da familia.2* Os “lagos
afetivos e a expectativa de seguran-
ca e protec¢do suscitada pelo convivio
afetivo familiar criam também lagos
juridicos capazes de impor deveres e

obrigacdes e de gerar direitos e pode-
res entre 0s membros do grupo fami-
liar que cultivaram lagos de familia”.
Aampliacdo desse espectro decorreu,
em grande parte, da semiabertura do
sistema de Direito Privado pela in-
sercdo de clausulas gerais, conceitos
legais indeterminados e conceitos le-
gais determinados pela funcdo (me-

dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°, c/c art. 227, § 6°, da CRFB). O sistema ante-
rior reconhecia somente a sociedade biparental, formada pelos filhos de pai e mae, fun-
dada em um modelo patriarcal e hierarquizado (Cddigo Civil de 1916). A familia mo-
noparental compreende “a situacdo de quem se encontra sem cénjuge ou companheiro,
e vive com uma ou mais criangas”, ou, ainda, a familia constituida por um dos genitores
e seus filhos descendentes (sem especificacdo de um limite etario), “quer eles vivam
independentemente quer se integrem no lar de outras pessoas, como, por exemplo, na
casa dos avos”. Adverte, Nelson Nery Janior, que “Mesmo as estruturas de convivio
constituidas por quem nao seja parente, mas que tenha criangas ou adolescentes sob sua
guarda, podem receber a mesma denominacdo. Basta haver diferenca de geracdes entre
um de seus membros e os demais e que ndo haja relacionamento de ordem sexual entre
eles para se ter configurada uma familia monoparental”. A tendéncia ¢ o alargamento
do conceito constitucional para alcancar situagdes que ndo envolvam relac6es de pa-
rentesco, como, por exemplo, “a vida em economia comum”. Nessa linha, a deciséo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal que, conferindo ao art. 1.723 do Codigo Civil
interpretacdo conforme a Constitui¢do, reconheceu a unido homoafetiva como entidade
familiar (outrora concebida pela jurisprudéncia como sociedade de fato, com efeitos
juridicos mais restritos) (ADPF n.° 132/RJ e ADI n.° 4.477) (NERY JUNIOR, Nelson.
Op. cit., p. 1.285 e 1.287-1.288).

83 CRFB, art. 226, §8 3° e 4°: “Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento” e “Entende-se, também, como entidade familiar a comuni-
dade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

84 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery salientam que, em diversos
julgados versando sobre temas de direito de familia, o0 Supremo Tribunal Federal re-
conheceu como implicito na Constituicdo o direito a busca da felicidade, inerente a
todo ser humano (do voto do Ministro Celso de Mello, destaca-se: “[...] o postulado
constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do nucleo de que
se irradia o principio da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo
no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-
-se, em funcdo de sua proépria teleologia, como fator de neutralizacdo de praticas ou de
omissdes lesivas, cuja ocorréncia possa comprometer, afetar, ou até mesmo, esterilizar
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canismos hermenéutico-integrativos)
no ordenamento juridico.®
Observam, Nelson Nery Janior
e Rosa Maria de Andrade Nery, que,
por implicar a familia monoparental

novo modelo de amparo a familia,
voltado ao “acolhimento integral do
ser humano no seio dessa célula afeti-
va, vital para a civilizacdo™.#

Nessa perspectiva, Maria Celina

interdependéncia pessoal, deve-se ~Morais® adverte que:

emprestar “a uma comunidade pes-
soal de afetos, sob 0 mesmo teto, com
interdependéncia moral e material, a
mesma consequéncia juridica que de-
corre das relacdes familiares”.2® Na
realidade, com a nocdo de entidade
familiar (mais ampla do que a de fa-
milia), a Constituicdo contempla um

a instituicdo familiar recebe a pro-
tecdo legal se e enquanto mantém seu
carater de instrumento para o pleno
desenvolvimento de aspectos exis-
tenciais, que dizem respeito a perso-
nalidade de seus membros, em detri-
mento das relagcBes de dependéncia
econdmica, hoje ndo mais prioritaria-
mente tuteladas.

direitos e franquias individuais” - STF, Pleno ADPF n.° 132/RJ, recebida como ADI
n.° 4.277/DF, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 05.05.2011, DJe 13.05.2011) (NERY
JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.289).

85 Nelson Nery Junior menciona, como exemplo, um caso em que uma acao de in-
vestigacdo de paternidade foi julgada improcedente, porque, apesar da existéncia de
lago bioldgico entre as partes, 0 autor ja havia sido reconhecido juridica e afetivamente
como filho por outro homem: “A paternidade socioafetiva ¢ a decorrente do relaciona-
mento tipico entre pai e filho em que existe a confianga, o amor e o afeto, ndo podem
ser simplesmente supridas pela constituicdo de um novo vinculo, o biolégico; a forca
da natureza ndo pode ser deixada para tras, mas ndo tem o conddo de revogar a filiagdo
ja existente, uma vez que esta ¢ oriunda de vinculo muito mais significativo e digno de
ser preservado” (Acdo n.° 00108796104, Juiza Jucelana Lurdes Pereira dos Santos, j.
26.12.2003) (NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.287).

86 Em inimeros dispositivos, a Constituicdo de 1988 emprega o termo “familia”, ado-
tando o critério econdmico de sua formac&o, e ndo exclusivamente o critério do paren-
tesco: o direito ao salario-familia (art. 7°, inciso XII), a protecdo do domicilio (art. 5°,
inciso XI), a impenhorabilidade da propriedade trabalhada pela familia (art. 5°, inciso
XXVI), o direito do preso a comunicagdo do fato a familia (art. 59, inciso LXII), a
usucapido especial (arts. 191 e 201, § 7°, inciso I1), 0 objetivo da assisténcia social de
favorecer a familia (art. 203, inciso 1), a outorga do titulo de dominio do imdvel desa-
propriado, para fins de reforma agraria, a0 homem ou a mulher, independentemente do
estado civil (art. 189, paragrafo unico), a fiscalizagdo dos programas de radio e televi-
s&o (art. 220, § 3°, inciso I1) etc. (NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.286).

87 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.286.

88 MORAES, Maria Celina B. A Caminho de um Direito Civil Constitucional, Revista
de Direito Civil, Imobiliério, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, v. 17, n. 65, p. 29, jul./
set., 1993. p. 29.
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A par disso, a busca pelo melhor
interesse do menor, em detrimento do
interesse dos genitores, impde-se em
decorréncia da opg¢do do constituinte
pela priorizacdo da tutela daquele que
se mostra mais vulneravel (art. 227 da
CRFB).*¥

A aplicacdo do Direito ndo é uma
atividade puramente mecénica, nem
se reduz a mera operagdo de subsun-
¢cdo a uma norma do caso concreto.
A andlise dos fatos, ndo raras vezes,
é realizada sob diferentes prismas e
exige do operador juridico o dominio
da l6gica do sistema, pois a norma or-
dinéria deve ser interpretada a luz da
norma constitucional que Ihe confere
validade. A exigéncia de que, na apli-
cacdo da lei, o juiz atenda aos fins so-
ciais e ao bem comum (art. 5° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro),” abre caminho para a in-
sercdo de valores constitucionais na
legislacéo civil.

Além disso, 0 posicionamento
da Constituicdo no centro do sistema
juridico viabiliza a coordenacdo dos
diferentes microssistemas que com-
pdem o Direito Civil e o fendmeno
denominado “didlogo das fontes”, a
que se refere Claudia Lima Marques
- No caso, a interacdo entre as disposi-
¢Oes do Cadigo Civil e as do Estatuto
da Crianca e da Adolescente (além de
acordos internacionais) que dispdem
sobre o poder familiar. Eventuais con-
flitos normativos nao sao resolvidos
pelos critérios tradicionais - anterio-
ridade, especialidade e hierarquia -,
que, de regra, conduzem a exclusdo de
uma delas, mas pela coordenagéo fun-
cional de normas e convivéncia dos
paradigmas, ou seja, pela “aplicacéo
simultdnea, coerente e coordenada das
pldrimas fontes legislativas conver-
gentes. ‘Dialogo’ porque ha influencia
reciprocas”. Segundo a referida Pro-
fessora,®

89 Constituicdo Federal (CRFB): “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o di-
reito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo. [...]”. [grifei]

90 Decreto-Lei n. 4.657, de 04.09.1942 (com alteracdes da Lei n. 12.376, de 2010):
“Art. 5°. Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.”

91 Ainda segundo a professora Claudia, a expressao “didlogo das fontes” é empregada
por Erik James, para designar a coordenagao flexivel e dutil das normas em conflito,
“a fim de se restabelecer a sua coeréncia, isto ¢, uma mudanga de paradigma: da reti-
rada simples (revogacdo) de uma das normas em conflito do sistema juridico (ou do
“mondlogo” de uma s6 norma possivel a “comunicar” a solucdo justa) a convivéncia
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[...] diante do atual “pluralismo pos-
moderno” de um direito com fontes
legislativas pldrimas, ressurge a ne-
cessidade de coordenacdo entre as
leis no mesmo ordenamento juridico,
como exigéncia para um sistema ju-
ridico eficiente e justo. Efetivamente,
cada vez mais se legisla, nacional e
internacionalmente, sobre temas con-
vergentes. A pluralidade de leis é o
primeiro desafio do aplicador da lei
contemporaneo.

3.2 O poder familiar na visédo
dos Tribunais

A andlise dos precedentes dos
Tribunais pétrios denota a auséncia
de uniformidade na interpretacdo e
aplicacéo da legislacdo que discipli-
na as hipéteses de restricdo ao exer-
cicio do poder familiar, em parte pela
relevancia das circunstancias faticas,
naturalmente variaveis, na solucdo
do litigio e pela necessidade de pre-
enchimento (casuistico) de clausulas
gerais pelo julgador.

Para ilustrar, cumpre destacar algu-
mas decisBes judiciais emblematicas.

Castigar imoderadamente o filho

Dentre os deveres inerentes ao
exercicio do poder familiar, o art.
1.634, 1, do Cdédigo Civil,*? prevé o de
educar os filhos.

A possibilidade de os pais infligi-
rem castigos moderados aos filhos ¢
controvertida na doutrina, em face da
existéncia de vedacdo constitucional
expressa a qualquer espécie de vio-
Iéncia fisica ou moral contra a crianca
e o0 adolescente (art. 226, § 8°, e art.
227, § 4°, ambos da CRFB).%

A despeito dessa discussao, é fato
gue, nao raras vezes, na atuacao dos
pais, ocorrem excessos que resultam
em lesdes corporais nos filhos, nao
sendo admitida, na jurisprudéncia, a
agressdo fisica como forma de educar:

DIREITO DE FAMILIA. DESTI-
TUICAO DO PODER FAMILIAR.

destas normas, ao didlogo das normas para alcangar a sua ratio, a finalidade “narrada”
ou “comunicada” em ambas” (MARQUES, Claudia Lima e outros. Comentarios ao
Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2004. p. 24-26).

92 Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (Cédigo Civil): “Art. 1.634. Compete aos pais, quanto
a pessoa dos filhos menores: 1. dirigir-lhes a criagdo e educagdo”.

93 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB): “Art. 226. [...] § 8°. O
Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes” e “Art. 227.
[...] & 4°. Allei puniré severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianga
e do adolescente”.
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RELATOS DE MAUS TRATOS E
ABUSO SEXUAL CONFIRMA-
DOS. PREVALENCIA DO ME-
LHOR INTERESSE DA CRIANCA.
DESPROVIMENTO.

1. Recurso contra sentenca de proce-
déncia que destituiu o poder familiar
dos genitores; 2. Os relatos da rede de
apoio que cerca a menor confirmam
0s maus tratos impingidos; 3. E im-
perativo que se dé oportunidade de a
crianca encontrar uma familia subs-
tituta que lhe propicie um desenvol-
vimento pleno e sadio; 4. Desprovi-
mento do recurso.

(TJRJ, 11* Camara Civel, Apelagao
Civel n. 0000495-51.2010.8.19.0014,
Relator Des. ADOLPHO ANDRA-
DE MELLO, j. 25/07/2012, DJ
01/08/2012)

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ADOCAO. DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR. SITUACAO
DE RISCO. DESCUMPRIMENTO
DOS DEVERES INERENTES AO
PODER FAMILIAR. Evidenciado
0 descumprimento dos deveres ine-
rentes ao poder familiar, consubs-
tanciado na perpetracdo de castigos
imoderados e agressoes fisicas contra
a crianga, que culminaram na conde-
nacdo penal da genitora pelo crime de
tortura, e tendo em vista que preen-
chidos os requisitos exigidos em lei
para a adogdo, além de se mostrar a
medida mais adequada para a preser-
vacdo do bem-estar fisico e psico-
I6gico da menor, que j& possui forte
vinculo com a familia substituta, im-
pde-se a destituicdo do poder familiar
e colocacdo da crianca em adocédo
por familia substituta. APELACAO

DESPROVIDA.
JUSTICA).
(TJRS, 7* Camara Civel, Apelagdo
Civel n. 70029253697, Rel. Des. An-
dré Luiz Planella Villarinho. Julgado
em: 08/07/2009.)

(SEGREDO DE

APELACAO. DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR. ADEQUA.-
CAO. De rigor destituir a mée biolo-
gica do poder familiar sobre a filha,
porquanto comprovada a extrema
violéncia, abuso e maus-tratos per-
petrados pela mée contra a menina.
NEGARAM PROVIMENTO.

(TJRS, 8* Camara Civel, Apelagdo
Civel n. 70039658083, Rel. Des. Rui
Portanova. Julgado em: 31/03/2011.)

No esforco para coibir tais prati-
cas foi sancionada a lei n. 13.010, de
26 de junho de 2014, estabelecendo
um limite aos castigos dos pais em
relacdo aos filhos. A proposta, con-
tudo, encontrou grande resisténcia
da populacdo em geral, notadamente
na defini¢do do limite entre o mode-
rado e o imoderado. Alguns defen-
deram que qualquer tipo de agressao
fisica pode contribuir para a forma-
cdo de uma personalidade agressiva
e violenta; outros sustentaram que a
disciplina legal do tema implicaria
intromissdo desproporcional na pri-
vacidade da familia.

O tema é polémico, porque, se,
de um lado, a violéncia ndo pode fa-
zer parte do processo de educacéo e
desenvolvimento sadio do individuo,
devendo ser reprimida pela lei, de ou-
tro, pretender que o Estado tome a di-
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recdo dos lares e diga 0 que e como a
educacdo deve ser conduzida, é aten-
tar contra a liberdade familiar e colo-
car em maos estranhas o destino que
se pretende dar a prole.®

Abandono material ou
intelectual

O art. 1.638, inciso Il, do Codi-
go Civil, dispbe que é motivo para a
perda do poder familiar deixar o filho
em abandono. Entretanto, a situacdo
de abandono ¢ de dificil configura-
cdo na realidade fatica, porque nao
se subsume a uma simples auséncia,
nem pode ter seu significado alarga-
do. Com efeito, 0 magistrado deve
atentar-se as circunstancias de cada
situagdo concreta, ndo sendo suficien-
te o afastamento temporario do pai ou
da mée de sua prole.

Ademais, ndo se pode confundir a
falta de condigdes financeiras com o
abandono, uma vez que a pobreza, por
si s0, ndo justifica a destitui¢do fami-
liar. Tal solugdo seria desproporcional
e acarretaria um caos na sociedade,
porque um mero dissabor financeiro

ndo traduz a falta de cuidado e preo-
cupacdo com o bem-estar do menor.
Em outra senda, o simples fato de
0 pai ndo visitar regularmente o filho
ndo é motivo para priva-lo do poder
familiar, devendo-se levar em conta a
situacdo fatica da familia. Em alguns
casos, o afastamento ocorre por moti-
VOS pessoais, sabendo o pai que seus
filhos estdo bem aparados, aos cuida-
dos do outro genitor ou de algum pa-
rente. Portanto, para a caracterizagdo
do abandono, os pais devem estar au-
sentes durante toda a vida do menor.%
Em casos excepcionais, o padras-
to ou a madrasta tem legitimidade
para ajuizar acdo de adogdo, comina-
da com a destituicdo de poder fami-
liar. Entretanto, o pedido deve estar
fundado em uma das hipéteses elen-
cadas no artigo 1.638 do Cddigo Ci-
vil, e 0 seu acolhimento pressupde a
existéncia inequivoca de risco social
e pessoal de a crianga ou o adolescen-
te vir a sofrer lesdo a seus direitos.”
A par disso, deve ser comprovado
que o pai ou a méde biolégicos nao
tem condigdes psicoldgicas e morais
para a criagdo do filho, e ha reais

94 SOUZA, Bianca Silva de; LACERDA, Thone Roberto Nunes. Correcéo fisica: ha
necessidade de lei antipalmada?. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3548, 19 mar. 2013.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/24008>. Acesso em: 13 maio 2013.
Leia mais: <http://jus.com.br/revista/texto/24008/correcao-fisica-ha-necessidade-de-

lei-antipalmada#ixzz2 TEK4pWMR>.

95 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.395.

96 Idem.
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vantagens para o adotando e ndo um
mero capricho do novo companheiro

(REsp n. 1207185/MG).

APELACAO CIVEL. ACAO DE
ADOCAO CUMULADA COM
DESTITUICAO DO PODER FAMI-
LIAR. Ndo merece reparo a decisdo
que destituiu o poder familiar e con-
cedeu a adocdo da menor, ja que 0s
apelados possuem a guarda da me-
nina ha mais de dois anos, esta 0s
reconhece como seus pais, que estdo
devidamente habilitados, e o laudo
social é favoravel a adocdo. Apelacéo
desprovida, de plano.

(TJRS, 7* Camara Civel, Apelacao
Civel n. 70047056478, Rel. Des.
Jorge Luis Dall’Agnol. Julgado em:

28/03/2012.)

O alargamento do conceito de
abandono é ilustrado pelo precedente
a seguir ementado, no qual era plei-
teada a destituicdo do poder familiar
do pai, por ter permanecido longo
tempo sem visitar os filhos.

APELACAO CIVEL. DESTITUI-
CAO DE PODER FAMILIAR. A
prova dos autos, em especial a produ-
zida em sede de diligéncias no segun-
do grau, demonstra ndo ser possivel
a destituicdo do poder familiar em
relagdo ao pai, pois, apesar de ter fi-
cado certo tempo sem manter contato
com os filhos (justamente no periodo
em que os filhos eram severamente

negligenciados pela mae), hoje pos-
sui os filhos sob sua guarda, desem-
penhando normalmente seu dever de
pai. DERAM PROVIMENTO. (Tri-
bunal de Justi¢a do RS, 8* Camara Ci-
vel, Apelagdo Civel n° 70043575232,
Rel. Des. Rui Portanova. Julgado em:
27/09/2012.)

Para o Desembargador Gilberto
Gomes de Oliveira, do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, “o abando-
no que justifica a destitui¢do do poder
familiar, consabido, ha que ser aquele
em que o pai deixa o filho a mercé da
prépria sorte, ainda que com terceira
pessoa, mas que ndo tenha condicdo
alguma de atendé-lo”.%’

A hipétese prevista no art. 1.638,
inciso 111, do Cddigo Civil — praticar
atos contrérios a moral e aos bons
costumes —, é 0 que comporta 0 maior
alargamento. O conceito de moral e
bons costumes é muito amplo e mui-
tas vezes pode ser alargado pela juris-
prudéncia. Portanto, deve-se ter muito
cuidado ao destituir o poder de um pai
com base nesse fundamento. Existin-
do provas concretas de que o filho
esta sujeito a negligéncia e ao convi-
vio em um ambiente hostil e inapro-
priado a sua idade, o magistrado deve
interferir com o auxilio de Conselho
Tutelar e do Ministério Publico. A ju-
risprudéncia colacionada abaixo é um

97 Apelacdo Civel n. 2011.051137-0, de Laguna. Relator: Des. Subst. Gilberto Gomes

de Oliveira.
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exemplo claro de que os pais subme-
tiam os filhos a um ambiente de pros-
tituigdo e drogas.

APELACAO CIVEL. DESTITUI-
CAO DO PODER FAMILIAR.
NEGLIGENCIA E INAPTIDAO
DA GENITORA PARA PROVER
A SUBSISTENCIA DO FILHO.
PROSTITUICAO. SITUACAO DE
ABANDONO DO MENOR PELO
PAl. DESCUMPRIMENTO DOS
DEVERES INERENTES AO PO-
DER FAMILIAR. Comprovacéo
nos autos de violacdo e infringéncia
dos deveres inerentes a paternidade.
Comprovado nos autos conduta ne-
gligente da genitora para com o filho,
assim como reiterada préatica de atos
contrarios & moral e aos bons costu-
mes, e ampla negligéncia e desinte-
resse pelo pai em relagdo ao menor,
resta configurada situagdo grave de
risco e abandono a autorizar a des-
tituicdo do poder familiar, possibili-
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AVIOLACAO DO DEVER DE INFORMACAO NA
FASE PRE-CONTRATUAL
DO CASAMENTO CIVIL E OS POSSIVEIS
REFLEXOS NA ESCOLHA DO REGIME DE BENS

Beatriz Helena Braganholo!

1. NOCOES INTRODUTORIAS
SOBRE O TEMA

Desde que o mundo existe, as re-
laghes afetivas entre homens e mu-
Iheres sdo pautadas por uma série
de rituais de passagem. Mesmo ap6s
tantos anos, o casamento civil, no
Brasil, continua sendo o modelo for-
mal da confirmagdo e do registro de
lagos afetivos entre homem e mulher.
Frisem-se bem, lacos afetivos, porém
permeados de efeitos patrimoniais,
seja relativamente a sociedade con-
jugal e formacdo de patrimdnio seja
como possibilidades de ingresso no
direito sucessorio.

Ocorre que na fase pré-contratual,
ou seja, durante o processo de habili-
tacdo para o casamento civil, procede-
-se a escolha do regime de bens (no
Cartério de Registro Civil das Pes-
soas Naturais). Pois bem, a escolha
diz respeito aqueles que podem optar,
aos sujeitos de direitos que a lei civil
concede o exercicio e a aplicacdo do
principio da autonomia de vontades.
Nesse sentido, o0 Cadigo Civil vigente
afirma em seu artigo 1.639: “E licito
aos nubentes, antes de celebrado o
casamento, estipular, quanto aos seus
bens, o que lhes aprouver”.? Merece
destaque que “[...] s6 subsiste o regi-
me eleito por pacto antenupcial, se fir-

1 Advogada. Mestre em Direito. Especialista em Direito Civil. Aluna do Programa

PEC/PPGDIR UFRGS.

2 BRASIL, Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
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mado por noivos que podem escolher
livremente o regime patrimonial”.?

Pode-se, assim, preconizar que
somente os excluidos das situacOes
mencionadas pelo artigo 1.641 do
Caodigo Civil Brasileiro possuem essa
capacidade de exercicio pleno do di-
reito de escolha do regime matrimo-
nial. Portanto, as pessoas que casarem
com inobservancia das causas suspen-
sivas do casamento, que possuirem
mais de setenta anos e todos aqueles
que dependerem, para casar, de supri-
mento judicial, a0 menos no momen-
to da escolha do regime de bens que
ird vigorar*, ndo podem exercer o seu
direito de escolha, por determinacéo
legal, devendo aceitar a obrigatorie-
dade do regime de separacdo de bens
entre 0s conjuges. A seguir, retoma-se
a questdo proposta, prelecionando o
contetdo dos quatro regimes de bens
gue vigoram no pais.

1.1 Regimes de bens no Brasil:
considerac@es acerca de suas
configuracdes legais

O regime de bens, também cha-
mado de estatuto patrimonial dos
codnjuges, advém de sua natureza con-
tratual, conforme manifesta Silvio de
Salvo Venosa: “A unido do homem e
da mulher preexiste a nocao juridica.
O casamento amolda-se a nocdo de
negdcio juridico bilateral, na teoria
geral dos atos juridicos. Possui as ca-
racteristicas de um acordo de vonta-
des que busca efeitos juridicos. Desse
modo, por extensdo, o conceito de ne-
gdcio juridico bilateral de direito de
familia é uma especificagdo do con-
ceito ‘contrato’”.®

Considerando-se um contrato,
mesmo que eivado de caracteristicas
especiais, como o afeto e a “imprevi-
sd0™® pelo término, ndo se pode afas-

3 MADALENO, Rolf. Do regime de bens entre os cdnjuges. In: DIAS, Maria Berenice;
PEREIRA; CUNHA, Rodrigo da (Coords.). Direito de Familia e o0 Novo Cédigo Civil.
2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 162.

4 N&o esquecendo a possibilidade de mutabilidade: alteracdo do regime de bens entre
0s conjuges, mediante autorizagdo judicial, respeitados os elementos do artigo 1.639,

paragrafo 2° do Cddigo Civil.

5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. v. 6. 3. ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2003. p. 40.

6 Partindo-se da maxima de que as pessoas, no geral, casam sem se preocupar, naquele
momento, com os efeitos patrimoniais de uma ruptura posterior.
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tar concepcOes diversas a respeito da
natureza juridica do casamento. Tal
como as concepcdes de natureza ju-
ridica institucional, admitindo o casa-
mento como algo estabelecido pelas
leis de uma nacéo, por ser uma grande
instituicdo social.

Nas palavras de Arnoldo Wald: “E
evidente que a densidade do vinculo
existente no casamento e a sujeicao
a normas de ordem publica, que
inspiram todo o direito de familia,
descaracterizam 0 casamento como
contrato. N& é contrato na sua
formagdo, pois necessita de uma
intervencdo da autoridade publica
gue ndo meramente probatorio. Néao
¢ contrato nos seus efeitos, pois
cria deveres legais, que nao tém
carater obrigacional. E, assim, uma
verdadeira instituicdo, a qual ndo se
aplicam as normas gerais referentes
ao direito das obrigacdes”.’

Entre as posi¢bes que revelam a
caracterizacdo do casamento diver-
sa do contrato, a natureza dita como
mista — “0 casamento seria um insti-
tuto de natureza hibrida: contrato na
formacdo; instituicdo no contetdo™ —
também n&o afasta a nocéo de contra-
to e seus elementos essenciais, quais

sejam: agente capaz, objeto licito e
forma prescrita e ndo defesa em lei.

Concluindo-se pela natureza ju-
ridica contratual do casamento civil,
verifica-se que no contrato as partes
estipulam condicdes e termos, pois,
no pacto antenupcial, podem-se adi-
cionar clausulas e disciplinar as rela-
¢des conjugais, porém ndo de forma
contraria a estabelecida em lei.

A amplitude do tema merece uma
analise mais aprofundada dos quatro
regimes de bens que vigoram no pais,
concentrando-se, inicialmente, nas
caracteristicas do conteldo de cada
um deles. Observe-se a importancia
dessas informacgfes para que 0s nu-
bentes verifiquem qual deles preenche
as condicOes que desejam estipular.

1.1.1 Regime da comunhdao
parcial de bens

E tido como o regime oficial,
também chamado de regime legal
de bens, desde o advento da Lei do
Divorcio (6.515), em 15 de dezembro
de 1977. Segundo o artigo 1.640:
“Nao havendo convencédo, ou sendo
ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto
aos bens, o regime da comunhdo

7 WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. 14. ed., ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,

2002. p. 54-55.

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado: Direito de Familia. v. 5. S0

Paulo: RT, 2005. p. 49.
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parcial”. No caso deste regime, dis-
pensa-se a realizacdo do pacto ante-
nupcial, advindo “[...] um regime de
separacao quanto ao passado e de co-
munhao quanto ao futuro”.®

Neste regime comunicam-se todos
0s bens adquiridos durante a vigéncia
da sociedade conjugal, a titulo one-
roso, sendo particulares os bens que
cada conjuge possuia ao casar e 0S
gue lhe sobrevierem, na constancia do
matriménio, por doagdo, sucessdo ou
sub-rogados a estes, em conformidade
com os artigos 1.659 e 1.661 do Cé-
digo Civil. Portanto, “formam-se trés
massas de bens: os bens do marido, os
bens da mulher e os bens comuns” 1

Destacando-se o teor do artigo
1.660, incisos | ao IV do Cddigo Ci-
vil, ao informar o ingresso na comu-
nhao dos bens a titulo oneroso, ainda
que s6 no nome de um dos conjuges,
0s adquiridos por fato eventual, por
doacdo, heranca ou legado, em favor
de ambos os conjuges e as benfeito-
rias em bens particulares de cada um
dos conjuges. E ainda, a incomunica-
bilidade ndo alcanga frutos dos bens,
independente se advindos dos bens
particulares ou comuns, em confor-
midade com o art. 1.660, inciso V do
Cadigo Civil.

1.1.2 Regime da comunhé&o
universal de bens

Antes do advento da Lei 6.515,
de 1977, era o regime oficial, visto
que atendia a uma realidade diversa
da atual, qual seja, as pessoas casa-
vam mais cedo e adquiriam seu pa-
trimonio, essencialmente, durante o
casamento. Assim, entendia-se como
sociedade conjugal a comunhdo de to-
dos os bens presentes e futuros, con-
forme estéa previsto no artigo 1.667 do
Cadigo Civil.

A particularidade do regime leva
a nocéo de que ha “[...] praticamente,
uma despersonalizacdo do patrimonio
individual, surgindo um patriménio
indivisivel e comum, sem definir es-
pecificar ou localizar a propriedade
nos bens”. Merece ser observado, que
essa comunhdo de vida e de bens deve
ser manifestada por escolha, quando
possivel, e pela realizagdo de um pac-
to antenupcial, o qual nada impede,
podendo excluir ou incluir alguns
bens, sem descaracterizar o curso do
regime.

Sem duvida, os bens menciona-
dos no artigo 1.668, permanecem pa-
trimonio particular de cada um dos
consortes, ndo pertencendo aos dois

9 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Direito de familia. 27. ed. Atual. por Francisco
José Cahali, com anota¢do ao novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 206.

10 MADALENO, Rolf. Do regime de bens entre os conjuges. In: DIAS, Maria Bere-
nice; PEREIRA; CUNHA, Rodrigo da (Coords.). Direito de Familia e o Novo Cddigo
Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 167.
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conjuges nem possibilitando ingresso
na sociedade conjugal. Déa-se desta-
gue os gravames restritivos do direito
a propriedade, como no caso dos bens
doados ou herdados com clausula de
incomunicabilidade e todos aque-
les sub-rogados em seu lugar (artigo
1.668 e seus incisos), salvaguardados
pelo legislador para proteger o sagra-
do direito a propriedade.

1.1.3 Regime da separacéo de
bens e a separagdo obrigatoria
ou legal

Sem duvida, dos quatro regimes,
este € 0 que preserva a individuali-
dade do patriménio de cada um dos
cdnjuges. Todavia, duas ressalvas sao
importantes: primeiramente, a exis-
téncia do regime de separacdo total ou
absoluta de bens por livre convenién-
cia das partes, disposto no respectivo
pacto de bens e passivel de varias for-
mas de elaboracdo do conteudo desse
contrato e suas respectivas clausulas;
outra, a existéncia da imposicédo, ad-
vinda da lei, quando incorrer nas hi-
poteses consignadas no artigo 1.641,
da separacdo obrigatoria de bens.

Leve-se em consideracdo a
discussdo acerca da aplicacdo ou nao
da Sumula n. 377 do Supremo Tribu-

nal Federal que define: “No regime de
separacdo legal de bens, comunicam-
-se 0s adquiridos na constancia do
casamento”. Nesse sentido, Arnaldo
Rizzardo esclarece: “No regime de
separacdo legal, a exegese mais cor-
reta € a que sustenta a comunicabili-
dade dos aquestos, quando formados
pela atuacdo comum do marido e da
mulher”.tt

De qualquer sorte, parece que 0
Cadigo Civil ndo pretendia seguir o
que a jurisprudéncia ja vinha adotan-
do, quando da aplicacdo da simula n.
377 do STF, caso contrario, poderia
ter excluido os casos de obrigatorie-
dade do regime de separacéo legal de
bens. Concluséo ldgica é de a apli-
cacdo da SUmula determinar regime
de bens diverso do prelecionado pela
legislacdo infraconstitucional, ou me-
Ihor, pelo siléncio da lei civil.

De qualquer forma, autorizada
sua aplicacdo, temos um regime de-
terminante de comunicacéo dos bens
adquiridos na constancia do casamen-
to, obviamente, resultantes de esforgo
comum presumido. Ndo sendo esse
somente caracterizado quando decor-
re de trabalho especifico numa ativi-
dade econbmica, com atuacdo fora do
lar e percepcdo de remuneracdo, mas,
sim, no apoio emocional, sem atuacao

11 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. Rio de Ja-

neiro: Forense, 2005. p. 662.
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profissional lucrativa, envolvendo
administracdo da casa, cuidados com
os familiares e presenca constante na
forma de constituir familia.

Nesse sentido, fica evidente o de-
ver de atendimento quanto a reperso-
nalizacdo da familia, ou seja: “[..Jao
resgate de todos os valores imateriais
gue devem existir no seio familiar e
que sdo os efetivos responsaveis por
sua manutencéo. Entre eles: afetivida-
de, liberdade, didlogo, compreensao,
carinho e toda caracteristica que pres-
tigie 0 matuo respeito”.*2

No tocante ao livre-direito de es-
colha, de comum acordo, persistira a
existéncia de patrimonio distinto, ndo
havendo a construcdo da chamada
sociedade conjugal no aspecto patri-
monial. Nesse sentido, respeitam-se
a autonomia e personalidade de cada
um dos nubentes, possibilitando aos
noivos, por exemplo, casar pelo regi-
me da separacdo de bens, mas definin-
do expressamente que um determina-
do imovel seja comum entre ambos.
Nesse caso, o oficial registrador,
conforme o pacto antenupcial, deve-
ra celebrar o casamento pelo regime
base (separacdo de bens), cabendo
aos conjuges, quando do término ou

dissolucdo da sociedade conjugal,®®
trazer em juizo tal fato para a partilha
do bem especificado. Nada impede, se
determinados bens forem adquiridos
em comum, que seja expressamente
estabelecido um condominio.

Mesmo estabelecido o regime de
separacdo de bens, na forma total, ple-
na ou absoluta, essa ndo elide o reco-
nhecimento da sociedade de fato, des-
de que tenha havido esforgo comum
para a formacdo do patriménio, caso
contrario, poderia ser considerado
enriquecimento indevido. A interpre-
tacdo pode ser outra, se a disposicao
em pacto estabelecer forma diversa
em caso de atua¢do comum da esposa
e do marido, porém com registro em
nome exclusivo de um dos conjuges.

Resta saber como podem aceitar
a imposicdo do regime de separacdo
nos casos obrigatorios sem compre-
ender as possibilidades posteriores,
ou seja, na dependéncia de uma orien-
tacdo emanada, futuramente, pelos
tribunais. Situacdo diversa é atribuida
aqueles que optam por permanecer, na
sociedade conjugal, com patrimonios
distintos e particulares (separacdo ab-
soluta), podendo, inclusive, dispensar
a autorizacdo do outro cbnjuge para

12 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Fami-
lia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p 248.

13 A sociedade conjugal termina: pelo falecimento, nulidade ou anulagdo, pela sepa-
racéo ou divdrcio — art. 1571, incisos | ao IV; dissolve: morte ou pelo divorcio — art.

1.571, 8 1° do NCC.
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alienar ou gravar de 6nus real bens
imoveis, pleitear acerca de seus direi-
tos como autor ou réu, prestar fianga
ou aval e fazer doagédo de seus bens,
sabendo-se que ndo havera meacao
decorrente do regime escolhido.'

1.1.4 Participagdo final nos
aguestos

Novidade, surgida com o advento
do novo Cédigo Civil, ja nasce caren-
te de compreensdo, situacdo demons-
trada pela realidade fatica.® Trata-se
de um regime misto, de dificil com-
preensdo pratica. Assim, durante a
constancia do casamento, vigora o re-
gime da separacdo de bens?®, com ad-
ministracdo exclusiva do seu préprio
patrimonio, podendo livremente os
alienar se forem moveis.'” Entenda-
-se patrimoénio proprio, todo aquele
gue “cada cOnjuge possuia ao casar e
por ele adquirido, a qualquer titulo, na
constancia do casamento”.!8

Entretanto, advindo a dissolucdo da
sociedade conjugal, a lei determina re-

gime diverso, passando-se, em termos
gerais, ao regime de comunhao parcial
de bens, respeitadas as consideracfes
do artigo 1.674: “Sobrevindo a dissolu-
cao da sociedade conjugal, apurar-se-a
0 montante dos aquestos, excluindo-se
da soma dos patriménios proprios: 1.
0s bens anteriores ao casamento e 0s
que em seu lugar se sub-rogaram; Il. os
bens que sobrevieram a cada conjuge
por sucessdo ou liberalidade; Il1. as di-
vidas relativas a esses bens”.

E imperioso ressaltar, que salvo
prova em contrario, presume-se ad-
quiridos durante o casamento os bens
moveis, ou seja, ndo conseguindo
prova em contrario, 0 bem movel
de patriménio individual ou pré-
prio, passa a configurar conteudo dos
aquestos.’® E situacdo idéntica aque-
la no regime de comunhdo parcial,
quando ha presuncdo de aquisicdo
durante a constancia do casamento,
ndo se provando data anterior em
caso de bens moveis.?

No pertinente aos bens imoveis,
o teor do artigo 1.681 é taxativo: “Os

14 Em conformidade com o teor do artigo 1.647 e incisos do Cédigo Civil.

15 Na cidade de Passo Fundo, RS, até a data de 27 de junho de 2005, sé h4 um pacto
antenupcial realizado diante da escolha deste regime.

16 Ndo se aplicando a incidéncia do disposto no artigo 1.647 e incisos do Cédigo Civil.
17 Conforme artigo 1.673, paragrafo tnico, do Codigo Civil.

18 Conforme artigo 1.673, caput, do Cédigo Civil.

19 Conforme artigo 1.674, paragrafo Gnico, do Cédigo Civil.

20 Conforme artigo 1.661, do Caodigo Civil.
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bens imdveis sdo de propriedade do
cdnjuge cujo nome constar no regis-
tro”. Segue-se em seu paragrafo Gni-
co: “Impugnada a titularidade, cabera
ao cdnjuge proprietario prova a aquisi-
cdo regular dos bens”.?! A inversdo do
Onus da prova, neste caso, demonstra
gue o regime, em caso de ruptura con-
jugal, ndo adquire feicdes idénticas ao
regime de comunhdo parcial de bens.
Tendo em vista que os bens imdveis,
no contelido do regime de comunhéo
parcial de bens, neste caso, fariam par-
te da meacdo dos cénjuges, ndo impor-
tando, de regra, 0 nome constante no
registro, se adquiridos onerosamente
na constancia do casamento.?

E de salientar que as dividas, sendo
superiores a meacdo, ndo obrigam
0 outro cbnjuge ao seu pagamento,
mormente aos seus herdeiros.2 Como
qualquer forma de ajuda mutua, é en-
tendida em termos de sociedade em-
presarial, na inteligéncia do artigo
1.678, “se um dos conjuges solveu a
divida do outro com bens de seu pa-
trimdnio, o valor deve ser imputado
e atualizado, na data da dissolucdo, a

meacdo do outro cOnjuge”. Por isso,
se 0 casamento perdurar por muitos
anos, certamente os bem informados
e prevenidos guardardo comprovantes
€ mais comprovantes a fim de ndo ter
surpresas no final, ou melhor, em caso
de dissolugdo. Pergunta-se: ndo pode-
ria ser caso de notéria alegagdo de mé-
-fé, pois, tradicionalmente, ninguém,
a menos que pretenda romper com a
unido, acaba por guardar ao longo de
uma vida feliz em comum uma série
de notas e demonstrativos fiscais?

Por fim, o direito a meag¢ao ndo ¢é
renunciavel, cessivel ou penhoravel
na vigéncia do regime matrimonial,*
entendendo-se, portanto, nula clausu-
la em pacto antenupcial que dispuses-
se forma contréria.®

Para ingressar-se no ponto relati-
vamente a ocorréncia de violagcdo das
garantias constitucionais, em caso de
ndo atendimento ao dever de infor-
macdo, deve-se analisar do seguinte
prisma: “A Constituicdo passa a ser o
centro do ordenamento e a influenciar
a interpretacéo de todas as normas in-
fraconstitucionais”.?

21 Necessitariam consultar um criterioso advogado familiarista, 0 que néo é praxe no
Brasil, antes do casamento, mormente para administrar consequéncias desta escolha.

22 Em conformidade com o artigo 1.660, inciso | do Cddigo Civil, lembrando que a
tradi¢do patrimonialista evidencia o registro no nome do marido, em caso de bens.

23 Conforme artigo 1.686, do Cddigo Civil.
24 Conforme artigo 1.682, do Cdédigo Civil.
25 Conforme artigo 1.655, do Cadigo Civil.

26 DONADEL, Adriane. Efeitos da Constitucionalizacdo do Direito Civil no Direito de
Familia. In: PORTO, Sergio Gilberto (Org.). Tendéncias constitucionais no Direito de
Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 13.
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2. POSSIBILIDADE DE
VIOLACAO DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS E
CONTRATUAIS

O direito a liberdade e a proprie-
dade inscreve-se na matriz tedrica
dos direitos e garantias fundamentais,
elencados no artigo 5° caput e inciso
V, da Constituicdo Federal de 1988,
como garantia constitucional do “di-
reito a liberdade e a propriedade”, es-
tabelecendo no inciso XXII o direito
a propriedade. Consagra-se, portanto,
a inviolabilidade desses direitos, es-
tabelecendo limites dentro do pacto
antenupcial/contrato, assegurando a
propriedade e a consequente indeni-
zacdao pela violagédo das clausulas con-
tratadas, em face dos danos morais,
materias ou @ imagem provocados.

2.1 Direito a liberdade:
atendimento ao principio

da autonomia de vontade e
principio da mutabilidade do
regime de bens

O direito a liberdade, ou seja, a li-
berdade de escolha do regime de bens

diante do tema proposto, somente po-
dera ser pleno se atendido o dever de
informar, ainda que na fase pré-con-
tratual, e ndo havendo inclusdo nos
casos condicionados as situagdes do
artigo 1.641 da legislacdo infracons-
titucional civil vigente.?” Assim, po-
demos concluir que nesses casos ndo
havera atendimento ao principio da
autonomia de vontade, pois em meio a
uma aparéncia protetiva, lembrando-
-se das propriedades de cada um dos
conjuges, ndo do seu direito de esco-
Iha, ocorre a violacdo da liberdade na
autonomia de decis&o e, a0 menos no
teor infraconstitucional, impedindo,
em alguns casos, a posterior mudanca
no regime de bens.

As razbes para tal encontram
respaldo em concepcdes antigas, re-
sultantes do longo periodo em que
tramitou o projeto do novo Cddigo
Civil, agora vigente. Comprovando
tal posicdo, tem-se a imagem tradu-
zida nos casos em que haveria justo
motivo para o legislador impor limi-
tes quanto a autonomia de vontade, na
livre escolha do regime de bens, pelo
exclusivo fato da pessoa possuir idade
bioldgica superior aos setenta anos?.

27 Conforme consideracdes feitas nas nogdes introdutdrias sobre o tema e no item 1.2.3,
Regime da separacao de bens e a separacgao obrigatoria ou legal, do presente artigo.

28 Isso porque com a edicdo da lei 12.344 de 2010, a idade para a imposi¢éo do regime
da separacao obrigatdria de bens mudou de 60 (sessenta) para 70 (setenta) anos.
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E importante ressaltar que “O
principio da liberdade diz respeito ao
livre poder de escolha ou autonomia
de constituicéo, realizacdo e exting¢éo
de entidade familiar, sem imposicéo
ou restricfes externas de parentes,
da sociedade ou do legislador; a livre
aquisicao e administracdo do patrimé-
nio familiar; ao livre planejamento fa-
miliar; a livre definicdo dos modelos
educacionais, dos valores culturais
e religiosos; a livre formagdo dos fi-
Ihos, desde que respeite suas dignida-
des como pessoas humanas; a liber-
dade de agir, assentada no respeito a
integridade fisica, mental e moral”.?®

Em face ao art. 1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal, e a inconsti-
tucionalidade do art. 1641, inciso II,
no atual Cddigo Civil, reafirma-se
preconceituosa regra permitida ante-
riormente pelo legislador brasileiro.
Como resultado, chega-se a concluséo
de que a restricdo imposta é inconsti-
tucional ante o atual sistema juridico
que tutela a dignidade da pessoa hu-
mana, violando o direito a liberdade e
a propriedade. Revela-se de todo des-

cabida a presuncdo de incapacidade
por implemento de idade.

Nesta linha, valem os argumentos
extraidos da nogdo de constituciona-
lizagdo do direito de familia, assim:
“Quando a legislacdo civil for clara-
mente incompativel com os princi-
pios e as regras constitucionais, deve
ser considerada revogada, se anterior
a Constituicdo, ou inconstitucional,
se posterior a ela. Quando for possi-
vel o aproveitamento, observar-se-a
a interpretagdo conforme a Constitui-
¢do. Em nenhuma hipétese devera ser
adotada a disfarcada resisténcia con-
servadora, na conduta frequente de se
ler a Constituicdo a partir do Cédigo
Civil” .

Todavia, o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, em decis&o poste-
rior a vigéncia do novo Cddigo, afir-
mou que “[...] A restrigdo imposta no
inciso Il do art. 1641 do Cédigo vi-
gente, correspondente ao inciso Il do
art. 258 do Cddigo Civil de 1916, é
inconstitucional, ante o atual sistema
juridico que tutela a dignidade da pes-
soa humana como canone maior da

29 LOBO, Luiz Paulo Netto. Constitucionaliza¢do do Direito Civil. Jus Navegandi,
Teresina, ano 3, n. 33, jul. 1999. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=507>. Acesso em: 30 maio 2004, p. 8.

30 LOBO, Luiz Paulo Netto. Constitucionalizagio do Direito Civil. Jus Navegandi,
Teresina, ano 3, n. 33, jul. 1999. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=507>. Acesso em: 30 maio 2004, p.12-13.
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Constituicdo Federal, revelando-se de
todo descabida a presuncdo de inca-
pacidade por implemento de idade.”!

O Desembargador José Carlos
Teixeira Giorgis, na mesma decisdo,
afirma em seu voto: “Modestamente
aporia mais um elemento nesta linha.
E que, inclusive no regime da separa-
cdo obrigatoria, na vigéncia do antigo
Caodigo, o proprio Supremo Tribunal
Federal ja havia decretado a possibi-
lidade da comunhdo dos aquestos, 0
que representava, mediante a SUmula
n. 377, uma verdadeira perfuracdo da
rocha monolitica, como era conside-
rada a separagdo. Com a entrada em
vigor do Novo Cddigo, questiona-se
se esta Simula estaria ainda em vigor,
mas a festejada doutrina dos comenta-
dores do Cddigo entende que se man-
teria, portanto, o regime da comunhao
dos aquestos”.*

Nos demais casos, do art. 1641,
no inciso I, do atual Codigo Civil, ob-
serva-se que aqueles que realizarem
0 casamento com inobservancia das

causas suspensivas, mencionadas no
artigo 1.523%, por questdes praticas,
evitando a confusdo de patrimdnios
no momento da identifica¢do, seriam
beneficiadas com a determinagdo le-
gal, portanto, ndo estando impedidos
da alterabilidade do regime de bens,
cessadas as causas suspensivas.

Ja o inciso 1l, nos casos em que
for concedido suprimento judicial
para 0s menores de dezesseis anos®,
entende-se ndo existir obstaculo para
futura alteragdo do regime de bens,
desde que atendidas as exigéncias do
artigo 1.639, paragrafo 2° do Codigo
Civil.

Inobstante, a posi¢cdo manifesta-
da pelo desembargador Luiz Felipe
Brasil Santos, ¢ a seguinte: “Ndo sera
possivel a modificacdo do regime de
bens daqueles casais que celebram o
matrimonio nas circunstancias do ar-
tigo 1.641, incisos, I, Il e 11, estando
sujeitos, assim, ao regime obrigatério
da separacdo de bens, salvante a hi-
potese de terem obtido a ndo aplica-

31 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacdo Civel n. 70004348769, Rel.
Des. Maria Berenice Dias, julgada em de 27 de agosto de 2003. [grifo nosso]

32 Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, op. cit., 2003.
33 Séo circunstancias que permitem o casamento se houver autorizagdo judicial, pois,

ainda que infringidas, ndo constituem invalidacdo do ato. Adverte-se que as pessoas
nestas condicGes serd determinado o regime de separagdo obrigatoria de bens.

34 Em casos excepcionais serd permitido o casamento daqueles que ndo atingiram a
idade nubil, conforme teor do artigo 1.520 do Cddigo Civil.
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¢do das causas suspensivas, conforme
previsdo do paragrafo Unico do arti-
go 1.523 [...]. Interessante hipotese,
no entanto, ocorrera [...] vindo mais
tarde, ao longo do casamento a desa-
parecer a causa suspensiva (v.g., um
divorciado que ndo realizara a parti-
Iha e que venha depois a completa-la).
Neste caso, tenho que nenhuma razéo
havera que impeca a mudanca do re-
gime de bens [...]".*
Especificamente, as excegdes
ao principio da autonomia de vonta-
des estdo apontadas no artigo 1.640:
“Néo havendo convencéo, ou sendo
ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto
aos bens entre os cdnjuges, o0 regime
da comunhao parcial”. E também, nos
casos em que a lei impde a submissao,
ndo havendo livre disposicédo, confor-
me est4 disposto no artigo 1.641 do
Cadigo Civil: “E obrigatorio o regime
de separacdo de bens no casamento:
I. Das pessoas que contrairem com
inobservancia das causas suspensivas
da celebracdo do casamento; Il. Da
pessoa maior de sessenta anos; I11. De

todos que dependerem, ara casar, de
suprimento judicial”.

Nesse sentido, Orlando Gomes
afirma que “Os nubentes podem es-
colher, em principio, 0 regime que
lhes convenha, ndo estando adstritos,
sequer, a adogdo de um dos tipos, tal
como se acham definidos em lei, eis
gue podem combina-los, formando
regime misto, uma vez respeitadas as
disposicOes legais de ordem publica.
[...]. Na escolha h& liberdade, mas o
legislador por motivo de precaugéo
Ou para punir os nubentes, impde, em
certos casos, determinado tipo (regi-
me obrigatorio)”.®

Ressalva-se que somente havendo
possibilidade de escolha entre os qua-
tro regimes (ou mesmo combinados
entre si)¥, sendo atendido o dever de
informacdo e, portanto, conhecendo
as consequéncias contratuais ou extra-
contratuais, € possivel afirmar pelo res-
peito ao exercicio dos direitos funda-
mentais, incluindo-se a “[...Jautonomia
pessoal, isto é, na liberdade (no sentido
de capacidade para liberdade)”.%

35 Artigo de sua autoria veiculado no site <http://www.migalhas.com.br/mostra_

noticia_articuladas.aspx?cod=2295>.

36 GOMES, Orlando. Direito de Familia. Atual. por Humberto Theodoro Junior. Rio

de Janeiro: Forense, 2002. p. 172.

37 A exemplo de clausula em pacto antenupcial determinando a inclusdo ou exclusao
de algum bem mével ou imével em regime de comunhao universal de bens.

38 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamen-
tais na Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001. p. 87.
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Como reflexo, para concretizagao
do direito a liberdade pessoal “como
expressdo da autonomia da pessoa hu-
mana (e, portanto, de sua dignidade)
reclama-se a possibilidade concreta
de participacdo na formacgéo da von-
tade geral”.*®

Dai se conclui que o legislador
estabeleceu, por meio de critérios so-
ciais, para quem deve vigorar o prin-
cipio da liberdade ou é garantido o
principio da autonomia de vontade,
quanto a possibilidade de escolha do
regime de bens no casamento.

2. 2 Direito a propriedade:
respeito ao direito a informagéo

O inciso XXII, no artigo 5° da
Carta Magna, estabelece o direito a
propriedade, estando este ponto in-
teiramente ligado a questdo da voca-
cao hereditaria. Como se vé, em seu
artigo 5°, inciso XXX, preleciona: “é
garantido o direito de heranga”.

Sobre o conceito de proprieda-
de deduzido da Constituicdo, ensina
Luiz Paulo Netto L6bo: “A concepgao
de propriedade, que se desprende da
Constituicdo, é mais ampla que o tra-
dicional dominio sobre coisas corpé-

reas, principalmente iméveis, que 0s
cddigos civis ainda alimentam. Coen-
volve a propria atividade econémica,
abrangendo o controle empresarial,
0 dominio sobre ativos mobiliarios,
a propriedade de marcas, patentes,
franquias, biotecnologias e outras
propriedades intelectuais”.*

Como se infere, ndo se deve
afastar a possibilidade de total
desconhecimento, por parte dos
nubentes, de que o patriménio amea-
Ihado em vida pelos conjuges e mes-
mo apés o falecimento de um deles,
pode n&o ter o destino imaginado.
Explicando melhor, ao optarem por
um dos regimes matrimoniais, se nao
seguirem o tradicional regime dito
oficial, portanto, sem a necessida-
de de pactuar ou de maiores gastos,
a construcdo futura do patrimonio
pode ser muito diversa do imagina-
do inicialmente. E bom lembrar que
0 conteudo do regime a vigorar entre
eles apds a realizacdo das nupcias,
bem como as informacg@es a respeito
do contetdo que perfaz os regimes
sdo dadas pelos oficiais de registro
civil ou seus representantes do Car-
tério de Registro Civil das Pessoas
Naturais.

39 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamen-
tais na Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001. p. 94.
40 LOBO, Luiz Paulo Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Jus Navegandi,

Teresina, ano 3, n. 33, jul. 1999. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=507>. Acesso em: 30 maio 2004, p. 11.
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No caso dos regimes de separa-
cdo convencional de bens absoluta,
ndo hd que se falar em patriménio
comum. Nestes casos, temos patrimé-
nios individuais — distintos — e ndo ha
patrimdnio comum como regra.

Alids, “meacdo ndo é heranga”.*
Segue, nesse sentido, Silvio de Salvo
Venosa: “Como em qualquer outra
sociedade, os bens comuns, isto é,
pertencente as duas pessoas que fo-
ram casadas, devem ser divididos. A
meacdo é avaliada de acordo com o
regime de bens que regulava o casa-
mento. [...] Se ha pacto antenupcial,
a meacdo sera encontrada de acordo
com o estabelecido nessa escritura.
Portanto, ao se examinar uma heranca
no falecimento de uma pessoa casa-
da, h& que se separar do patriménio
comum (portanto, um condominio) o
que pertence ao cénjuge sobreviven-
te, ndo porque O Seu esposo morreu,
mas porque aquela por¢do ideal do
patriménio lhe pertencia”.*

Por fim, justifica-se que a natural
inibicdo dos nubentes ao tratar ques-
tbes patrimoniais antes do casamento,
pelo constrangimento caracteristico
da situacdo, pode levar a escolhas er-
radas quanto ao regime, ou melhor,
0 desconhecimento do contetdo de

cada regime de bens, quais os bens
gue permanecem como patrimoénio
particular ou fardo parte da meacédo
(se houver). Assim, ndo seriam aten-
didos os principios constitucionais do
direito a propriedade e do direito a li-
berdade, visto que a escolha ndo seria
livre, pelo proprio desconhecimento
das caracteristicas de cada um dos
regimes, resultando em importantes
consequéncias na esfera contratual-
-patrimonial, protegida pelo direito a
propriedade, no caso de ndo atendi-
mento ao principio da boa-feé.

3. PRINCIPAIS
CONCLUSOES ARESPEITO
DO DEVER DE INFORMAR
NA FASE PRE-CONTRATUAL
DO CASAMENTO CIVIL NO
BRASIL

Necessario se faz mencionar que
o0 desconhecimento do contetdo e as
limitacGes de cada regime acabam por
inibir e, consequentemente, por impe-
dir o livre-acesso a informacédo se a
escolha se realizar sem conhecimento
real acerca do conteldo, limites e pos-
siveis consequéncias patrimoniais de
cada regime. Como alguém pode ser

41 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. v. 7. 3. ed. Sdo

Paulo: Atlas, 2003. p. 104.

42 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessoes. v. 7. 3. ed. Sdo

Paulo: Atlas, 2003. p. 105.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015 99

livre para escolher, nos casos permiti-
dos pela lei (salvo nos casos do regi-
me obrigatorio de separacao de bens),
desconhecendo o teor e as consequén-
cias legais de cada regime de bens?

A propria Constituicdo Brasilei-
ra afirma no caput do seu artigo 5°,
gue todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se a inviolabilidade do direito a
liberdade e a propriedade.®

Como se V&, para que 0s nubentes
possam fazer escolhas livres é preci-
so conhecer o conteudo dos quatro
regimes de bens, as possibilidades de
contetido das disposigdes contratuais
(clausulas em pacto antenupcial) e,
ainda, as possibilidades de incluséo
como herdeiro (em caso de faleci-
mento). Resta saber se o Cartdrio de
Registro Civil das Pessoas Naturais,
como 6rgdo competente para tal, esta
apto a elucidar questBes envolvendo
tamanha complexidade nos breves
momentos anteriores a escolha do
regime matrimonial. Alias, ndo é de-
mais lembrar que 0s nubentes maiores
de setenta anos ndo podem, sequer,
questionarar a respeito das possibili-
dades na escolha por um dos quatro
regimes (ndo sendo regime de separa-
cao obrigatoria de bens).

Destaca-se ainda a evidente e
natural inibicdo no momento da es-
colha do regime de bens, conforme
Débora Gozzo “Os nubentes, na sua
grande maioria, se sentem constran-
gidos para discutir questdes de cunho
patrimonial antes do casamento. E
uma inibicdo natural, que pode levar
a escolhas erradas quanto ao regime
[..]7.%

Na esfera da informacéo pré-ma-
trimonial, o desconhecimento vicia,
gerando uma escolha ou elaboracédo
de pacto antenupcial sem o atendi-
mento ao principio contratual do de-
ver de informacdo. Caso fique eviden-
ciado o desconhecimento do conteudo
de cada um dos quatro regimes, a es-
colha néo seria livre, tendo em vista o
préprio desconhecimento das caracte-
risticas e dos efeitos patrimoniais de
cada um dos regimes, gerando, assim,
importantes consequéncias na esfera
patrimonial, protegida pelo direito a
propriedade.

Com o advento da despatrimonia-
lizagdo e o surgimento do fendmeno
da repersonalizagdo tornou-se impor-
tante “repor a pessoa como centro do
direito civil, passando o patriménio
para segundo plano”, porém, ndo sig-
nificando “[...] que haja o completo

43 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil.

Brasilia, DF: Senado, 1988.

44 GOZZO0, Débora. Pacto Antenupcial. Sao Paulo. Saraiva, 1992. p. 126.
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abandono da regulamentagdo acerca
do patriménio”.*

O ndo atendimento a liberdade
individual na possibilidade de esco-
lha consciente, compreendendo o0s
reflexos patrimoniais®® advindos da
relacdo matrimonial, refletem no nao
atendimento aos direitos fundamen-
tais preconizados pela Constituicdo
Cidada de 1988.

Faz-se necessario perceber que,
no plano do direito, existem os sujei-
tos de direito*” e aqueles com direitos
hipotéticos — que apenas sdo parte de
um conceito formal definido pela lei.
Isso leva a admitir uma injusta e desi-
gual ordem social, na qual poucos po-
dem figurar em situacdo de igualdade.
Em outras palavras, ha uma “igual-
dade juridica a que ndo corresponde
uma igualdade real”.*

Afinal, quem € o sujeito de direito
no sistema juridico brasileiro?
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Para o sistema juridico de direi-
to civil, e, portanto, esse sistema de
direito privado codificado e edifi-
cado®, os sujeitos nas suas relacoes
aparecem como pessoas juridicamen-
te iguais®. Ocorre que determinados
sujeitos podem estar fora dessa clas-
sificagdo: mesmo sendo pessoas, ndo
sdo, necessariamente, sujeitos de um
determinado direito, como ocorre nos
casos do casamento oS maiores de
setenta anos, quando o sistema deter-
mina e regula juridicamente os limi-
tes da liberdade, oferecendo suposta
protecdo® tdo somente aos que ndo
ultrapassam os limites estabelecidos
pelo poder pablico.

Cabe ao Direito estabelecer a con-
cretizacdo dos valores fundamentais
do ser humano, com base nos seus
instrumentos juridicos, operaciona-
lizando o alcance dos interesses, a
realizacdo de atos e atividades dos

45 DONADEL, Adriane. Efeitos da Constitucionalizagdo do Direito Civil no Direito de
Familia. In: PORTO, Sergio Gilberto (Org.). Tendéncias constitucionais no Direito de
Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 14.

46 Entendendo-se que os reflexos extrapatrimoniais ndo podem ser atribuidos ao ser-
vico notarial.

47 Sujeito de direito: “aquele que tem bens, patriménio sobre si, compra, vende, pode
testar, e até contrai nupcias”. Conforme FACHIN, Luiz Edson. Limites e Possibilida-
des da Nova Teoria Geral do Direito Civil. In: Jurisprudéncia civel e do comércio, 172,
Série. Parana: Curitiba, 1994, p.49.

48 CARVALHO, Orlando de. A Teoria Geral da Relagdo Juridica: seu sentido e limi-
tes. 2. ed. atual. Coimbra: Centelha, 1981. p. 11.

49 Hoje é inaceitavel a rigida contraposicéo entre o Direito Publico e o Privado.
50 Visdo ultrapassada diante da realidade da constitucionalizac¢do do direito civil.
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individuos, para que 0s mesmos “ndo
contrastem com a seguranca, liberda-
de e dignidade humana”.%

A intervencdo estatal nas rela-
cOes privadas deve vir acompanhada
do acesso a informagdo, impedindo
a vitoria de uma aparente liberdade e
uma autonomia de vontade limitada,
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UM ESTUDO DA EVOLUCAO DA SENTENCA
NO TRANSCURSO DOS TEMPOS, ATE SUA
PRATICA NO DIREITO PORTUGUES ANTIGO

Carlos Silveira Noronhat!

1 CONSIDERACOES
PRELIMINARES

Ao ser iniciado o0 presente
trabalho, faz-se mister seja salientado
que o foco e a preocupagdo a serem
empreendidos estardo fixados na
evolucdo da sentenca, o que implica
pesquisar, reexaminar e repensar a
projecdo deste instituto decisério, no
transcurso dos tempos, ao cumprir
0 seu relevante papel de deslindar
os litigios e restabelecer a harmonia
entre os litigantes.

E, para conceber-se a historiogra-
fia do instituto da sentenca no andar
dos tempos, trazem-se a baila as ma-

nifestacdes de consagrados juristas
acerca do tema historico. A primeira
delas é a de Henri de Page, segundo
a qual: “Ahistoria do direito é muitas
vezes tratada com um condescenden-
te desdém por aqueles que entendem
ocupar-se apenas do direito positivo.
Os juristas gue se interessam por ela,
quase sempre a custa de investiga-
¢bes muito longas e muito laborio-
sas, sdo frequentemente acusados de
pedantismo. Uma apreciacdo deste
género ndo beneficia aqueles que a
formulam. Quanto mais avangamos
no direito civil, mais constatamos
que a histéria, muito mais do que a
I6gica ou a teoria, € a Unica capaz de

1 Professor titular de Direito Civil no Curso de P6s-Graduagdo stricto sensu da Facul-
dade de Direito da UFRGS; mestre e doutor em Direito pela Universidade de S&o Paulo

(USP); advogado em Porto Alegre.
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explicar o que as nossas instituicoes
S840 as gque sdo e porque é que sdo as
que existem”.2

Entre nés, Pontes de Miranda en-
sina: “O valor dos estudos histéricos
para o conhecimento do direito vi-
gente assenta em que ndo se pode co-
nhecer o presente, sem se conhecer o
passado; ndo se pode conhecer 0 que
é, sem se conhecer o que foi. N&do se
poderia situar, no tempo, na evolugéo
juridica, cada enunciado do sistema
loégico, nem se poderiam fixar certos
conceitos, nem se determinariam cer-
tas categorias, que tém seus limites
marcados pelos fios historicos. Ainda
onde o direito mudou muito, muito
se ha de inquirir do que ndo mudou.
O direito muda muito onde em muito
deixou de ser o que era”.®

E esta adverténcia do preclaro
mestre ndo escapou, também, a aguda
percepcao de Clovis do Couto e Silva,
segundo a qual: “Para se conhecer a
situacdo atual de um sistema juridico,
ainda que em suas grandes linhas, é
necessario ter uma ideia de seu desen-
volvimento historico, das linhas de
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influéncia que lhe marcaram as solu-
¢des no curso dos tempos”.#

Passando-se a abordagem do tema
especifico do presente trabalho, que se
ocupara do reexame da historiografia
do instituto da sentenga, porfiada em
sua andanga nos tempos, cabe regis-
trar prioritariamente a concepg¢édo da
doutrina classica, de que a atividade
processual se constitui sob a forma e
o contetdo de uma relagdo juridica.
E as posi¢Oes doutrinarias que Ihe tém
sido opostas ainda ndo obtiveram, até
agora, a fortuna de infirma-la comple-
tamente, ndo chegando algumas delas
a transpor a esfera propositiva.

A teoria da rela¢do juridica, no
ambito processualista, surgiu na Ale-
manha, h& mais de dois séculos, com
Oskar von Biillow, por meio de sua
obra Excepciones Procesales y Pre-
supuestos Procesales, na tradugdo es-
panhola, caracterizando-se como re-
lacdo juridica trilateral ou triangular,
por ser constituida por trés sujeitos
principais: juiz, autor e réu, e apre-
sentar as singularidades especiais de
contar em sua composi¢ao com a pre-

2 DE PAGE, Henri. Traité de Droit Civil Belge, Tome VI, Bruxelles, 1942. In: GILIS-
SEN, John. Introducdo Historica ao Direito, Introducgdo, p. 13. Trad. por: A. M. Hes-
panha e L. M. Macaista Malheiros. Lisboa: Ed. Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1985.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, Parte
Geral, Tomo I, Prefacio, p. XV, Edi¢do Borsoi, Rio de Janeiro, 1970.

4 COUTO E SILVA, Cloévis Verissimo do. O Direito Civil Brasileiro em Perspectiva
Historica e Visdo de futuro. In: Revista Ajuris da Associacéo dos Juizes do Rio Grande
do Sul, ano X1V, julho de 1987, n. 40, p. 128, Porto Alegre.
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senca do Estado-juiz, que a preside,
ordena e a decide e, ainda, apresen-
tar as peculiaridades de ser dinamica,
evolutiva, continuada e progressiva,
no sentido de alcangar o escopo final
de solucionar o litigio e esbater a dis-
cordia entre os litigantes.®

Para 0 autor dessa teoria, surgida
em meados do século XIX, revela o
processo, por sua propria composicao
e tematica, constituir um actum trium
personarum e a sua criatura aparece
no elenco das instituigdes juridicas
em geral, ndo para alterar seus méto-
dos, negar seus principios ou desviar
seus fins. Contrasta, porém, sua estru-
tura com a da relacdo juridica mate-
rial, por cuja constituicdo concorrem
dois sujeitos que, em tese, sdo o0 su-
jeito ativo ou titular do direito, objeto
de sua pretensdo, e 0 sujeito passivo,
obrigado ao cumprimento do dever ou
da obrigacdo em sentido estrito, este
com o mesmo escopo final de solu-
cionar a relagdo juridica material que
entre os interessados se trava.

Por outro lado, a relacéo proces-
sual tem origem e constroi sua base e
seus fundamentos no complexo estru-
tural da relagdo juridica material, pois
dela emerge em razdo da situacao de-
sarmdnica gerada no seio da mesma,
pela desinteligéncia dos sujeitos que
a compdem. E, note-se, a relagdo ma-
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terial é formada pelos mesmos sujei-
tos, pessoas naturais ou juridicas que,
diante da desinteligéncia gerada entre
ambos, tornam-na patoldgica e caren-
te da tutela judicial que Ihe é ofere-
cida pelo Estado, abdicando as partes
da tutela substancial que se encontra
construida no &mago da propria rela-
c¢do juridica material.

Em realidade, no curial contex-
to para implementar as solugdes das
relacBes juridicas, convivem, con-
geminam-se e compartimentam-se
as duas vias de tutela dos direitos: a
tutela substancial e a tutela judicial.
Esta, regulada e expressamente posi-
tivada no sistema estatal, classificada
segundo a natureza do bem juridico
do respectivo titular ou de outros bens
da vida, pertinentes a sua pessoa, que
vém, em Ultima ratio, realizarem-se
mediante o exercicio da funcédo coer-
citiva do Estado-juiz.

Por outro lado, dispem as partes
da tutela substancial, que é prioritéaria,
porque reside no complexo contex-
to de direitos, deveres ou obrigacdes
que se abrigam na propria relagdo de
direito material. E esta, embora nao
seja nominada, nem explicitamente
disciplinada na lei nacional, ao nosso
ver, por omisséo do sistema patrio, en-
contra-se implicitamente presente na
nossa ordenacdo e se pratica cotidiana

5 Ver BULLOW, Oskar von. Excepciones Proesales y Presupuestos Procesales, trad.
espanhola, p. 1-9, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América (EJEA), 1964.
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e sistematicamente, tanto na persecu-
cdo do cumprimento espontaneo do
dever ou da obrigagdo, pelo obrigado,
e da satisfagdo do direito do respectivo
titular, por meio da tutela substancial
direta, como mediante a efetivacdo da
tutela substancial indireta, na qual o
procedimento se opera pela colabora-
c¢do do sujeito titular do direito, ou su-
jeito ativo na relagdo juridica material,
em acordo com o obrigado, ou sujeito
passivo na mesma relagao.

Mas, no sistema juridico brasilei-
ro, embora assista prioridade a tutela
substancial para resolver a demanda,
pelas razdes suprarreferidas, ndo po-
dera esta atuar em tal sentido, quando
a solugéo dos problemas enfrentados
pelas partes apresentarem graus de
complexidade e de dificuldade de so-
lucdo de tal jaez, que venham a tornar
impropria ou invidvel a solucdo sua-
soria pela via da tutela substancial,
por n&o dispor esta, insertos nos seus
elementos persuasivos e exortativos,
0 poder de convencimento dos con-
tendores para ajustarem a composicao
amigavel necesséria a solucao do liti-
gio. E, nesta hipdtese, devera operar-
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-se a tutela judicial, em substitui¢do a
tutela substancial.®

E que na relacio processual, que
tem seu nascedouro na situagdo de
patologia enfrentada pela relagdo ma-
terial, ingressa o outro sujeito prin-
cipal e necessario, do Estado-juiz,
para outorgar aquela o poder estatal
coercitivo e, assim, impelir a parte
vencida ao cumprimento do dever ou
da obrigacdo. Acerca dessa assertiva,
assim se manifesta Pontes de Miran-
da: “O processo ndo é mais do que
o0 corretivo da imperfeita realizacdo
automatica do direito objetivo™’. Esta
¢ também a doutrina de Dinamarco,
sobre esse tema.®

Assim, em realidade, a prépria
composi¢do e inteireza de qualquer
sistema normativo estatal de tutelas,
deve estruturar-se, necessariamente,
por esta forma bipolarizada dos ca-
nais de tutela substancial e de tutela
judicial, com o escopo de oferecer
efetividade e seguranca quanto ao
cumprimento espontaneo, hegocia-
do ou coativo das relagGes juridicas
travadas entre os cidaddos nacionais,
devendo obviamente, abranger os in-

6 Acerca da divisdo da tutela consubstancial e Judicial, ver, NORONHA, Carlos Sil-
veira. “Repensando a Tutela dos Direitos”. In: Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS. v. 32, p. 76-99. Porto Alegre: Editora Sulina, 2014.

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Codigo de Proces-
so Civil de 1973. Tomo |, p. 100. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1973.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela Jurisdicional. In: Separata da Revista Fo-
rense, v. 334, p. 254, Rio de Janeiro: Cia. Editora Forense.
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teresses do titular do direito, e corres-
pectivamente, os do obrigado ao cum-
primento do dever ou da obrigacéo.

Referéncia especial, nesse parti-
cular, merece o Cédigo Civil da Italia,
gue dedica o Livro VI, integrado pe-
los artigos 2.643 a 2.969, para a dis-
ciplina “Della tutela dei diritti”, sede
em que distingue as tutelas substan-
cial e jurisdicional.®

2 UMA BREVE IDEIA DE
SENTENCA

Etimologicamente, o vocabulo
sentenca vem do verbo latino sentire
e, segundo alguns, teria derivado de
sentiendo, gerundio desse verbo, don-
de a expressdo sententia no Direito
Romano. Diante de tal origem, ndo
se torna tarefa dificil conceber que a
semantica da palavra envolve o senti-
mento ou a sensibilidade de quem se
encontra diante de determinado fato,
com o encargo de defini-lo, valora-lo
e atribuir-lhe um comando juridico.*®
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Todavia, na década dos anos trinta
do século passado, Enzo Enriques, em
substanciosa monografia, na Italia,
concebe a sentenca como fato juridi-
co stricto sensu, em contraposicdo ao
ato juridico desta mesma categoria.™*
Este autor peninsular foi seguido por
Eduardo Couture, no Uruguai, em
duas de suas obras publicadas, uma
em 1973'? e a outra em 1976, con-
cebendo a sentenga como um fato ju-
ridico e como documento que emerge
de raciocinio critico-intelectivo, me-
diante o qual o Poder Judiciario elege
a solucdo que entender mais confor-
me com o direito e a justica. Também
na Italia, proclama Calamandrei néo
constituir-se a sentenca em ato de
exatiddo ao teor das ciéncias exatas,
nem num juizo de pura légica formal,
mas é mais que isso, porque no con-
tetdo da equacdo silogistica estdo in-
sertos valores morais que participam
da vida humana e que ndo devem ser
ignorados. E em razdo dessa profunda
visdo humana, este insigne processua-
lista italiano considera a sentenca “Il

9 ITALIA. Codice Civile e Leggi Collegate: Della Tutela dei Diritti. Libro Sesto. Bo-
logna: Ed. Zanichelli, 2007. p. 446-491

10 NORONHA, Carlos Silveira. Sentencga Civil: Perfil Historico-dogmatico. Sao Pau-
lo: Edicdo Revista dos Tribunais, 1995. p. 274.

11 ENRIQUES, Enzo. La Sentenca come Fatto Giuridico. Padova, Italia: CEDAM,
Casa Editrice Dtt. Antonio Milani, 1937-XV.

12 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed. n. 176-186.
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1973. p. 277-297.

13 COUTURE, Eduardo J. Vocabulario Juridico. Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1976. p. 537-538.
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cuore del organismo processuale”, na
pagina 12, da obra abaixo referida.'*
Ja Alfredo Rocco, em obra publicada
em 1985, entende ser a sentenca o ato
estatal aplicador da norma abstrata ao
caso concreto, visando a protegdo de
um determinado interesse.'®

Em sua generalidade, os autores
modernos definem a sentenga como
0 ato judicial através do qual o juiz
aplica a regra abstrata, contida na lei,
ao caso concreto que lhe é submeti-
do pelas partes, e o faz mediante uma
atividade cogpnitiva, intelectiva e 16gi-
ca declarando a norma de conduta a
ser observada pelos contendores: ao
autor, para praticar os atos de poder
visando fazer valer o seu direito, se
favoravel Ihe for o ato sentencial, ou
abster-se de tal atitude, se desfavora-
vel lhe for a decisdo estatal; ao réu,
para submeter-se ao ato de poder do
autor, ou manter-se inerte em relacdo
aquele, se a sentenca acolher a sua
propria defesa.

3. ASENTENCA NOS ANTIGOS
RELATOS HISTORICOS

Abandonado o largo periodo his-
torico anterior, e se o faz por razbes
tematicas pertinentes a este trabalho,

109

chega-se ao primeiro sistema juridico
relativamente organizado de que se
tem noticia. Comentam os historiado-
res acerca de uma civilizagéo que teria
vivido nos territérios hoje ocupados
pelo Iraque e Ird, aproximadamente
4.500 a 4.800 anos anteriormente a
era cristd, formando um Estado cha-
mado Suméria. Nessa organizagdo se
poderia constatar 0s primeiros tragos
da entidade estatal, como é concebida
nos tempos atuais.

Tal civilizacdo estabelecera regras
sobre sistemas de leis, ouro, moedas,
crédito, joias, literatura, astronomia
etc. Todavia, foi submetida pela guerra
ao povo babil6nico, sob o império de
Hamurabi. Vencidos os sumérios, teria
0 vencedor aproveitado as experién-
cias dos dominados para promulgar
no ano 2400 ou 1790 a.C., o Codigo
de Hamurabi, considerado pelos trata-
distas do direito antigo 0 monumento
juridico mais importante da antigui-
dade antes de Roma, promulgado por
Hamurabi, rei da Babil6nia, provavel-
mente, segundo outro entendimento,
entre 0s anos de 1726 e 1686 a.C.,
com seu texto realizado por volta do
ano de 1694, estando gravado numa
estela descoberta em Susa, em 1901,
e atualmente conservado em Paris,
no Museu do Louvre. A codificagao

14 CALAMANDREI, Piero. Opere Giuridiche. v. I. Napoli, Italia: Ed. Morano Editore,

1965. p. 11-54.

15 ROCCO, Alfredo. La Sentencia Civil. Tradugao espanhola. n. 12 México: Cardenas

Editor y Distribuidor, 1985.
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compreende 282 artigos, mas muitas
outras disposicdes foram igualmente
encontradas em tabuinhas de argila,
de um manejo mais pratico.

No fim do texto esta declarado:
“Hamurabi, rei do direito, sou eu a
guem Samas, 0 grande juiz dos céus
e da terra, ofereceu leis e estas séo,
portanto, de origem divina”. O que é
aproveitado em baixo-relevo faz pen-
sar em Jeova entregando o Decalogo
a Moises.

Mas, enquanto o direito de Is-
rael como os da India e do Isldo s&o
direitos religiosos, dados por Deus,
o direito babildnico &, sobretudo, um
regulamento da paz, no qual o rei
aparece como justiceiro e protetor
dos fracos entre 0s quais o0s 0rfaos, as
villvas e os pobres, pois ele deve ga-
rantir a liberdade de cada um. Assim,
o direito babildnico da época apre-
senta certas analogias com o direito
proveniente do momento de paz dos
séculos Xl e XII da Europa Ocidental,
refere John Gilissen.*®

O Cddigo de Hamurabi e os nu-
merosos atos da pratica no mesmo
periodo proporciona aos juristas o
conhecimento de um sistema juridi-
co muito desenvolvido para a épo-
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ca, sobretudo no dominio do direito
privado, notadamente a respeito dos
contratos. Os mesopotamicos prati-
caram a venda, inclusive a crédito; o
arrendamento de instalacGes agrico-
las, de casas e servigos; o depo6sito; o
empréstimo a juros; o titulo de crédito
a ordem, com clausula de reembolso
ao portador; e o contrato social. Eles
realizavam opera¢des bancarias e fi-
nanceiras em grande escala e tinham
ja a comandita de comerciantes. Gra-
¢as ao desenvolvimento da economia
de troca e das relagBes comerciais, 0
direito da época de Hamurabi criou
a técnica dos contratos, ainda que 0s
juristas ndo tivessem chegado a cons-
truir uma teoria abstrata do direito
das obrigacdes. Da Babilbnia, esta
técnica dos contratos espalhou-se
por toda a bacia do Mediterraneo. Os
romanos herdaram-na, finalmente, e
conseguiram sistemaliza-la.'’

O Cobdigo de Hamurabi, embora
néo contivesse inteiro disciplinamento
sobre a ordem processual, assim mes-
mo, em algumas passagens, referia-se
a organizacéo dos juizos, procedimen-
to judicial e extrajudicial, tarifamen-
to probatério etc. Sobre a sentenga,
dispunha expressamente que esse ato

16 GILISSEN, John. Introdugéo Histérica ao Direito. Tradugdo de A. M. Hespanha e
L. M. Macaista Malheiros. Lisboa: Ed. Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1985. p. 61-62.

17 GILISSEN, John. Op. cit., p. 63-64.
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judicial poderia ser escrito ou oral,
recomendando a sua justica e estabe-
lecendo pesadas penas pecuniarias ao
seu prolator em caso de erro, além de
declara-lo impedido para funcionar em
outros processos (art. 5°).

A sentenga, nessa codificacdo
babilonica, impunha severas penas
pecuniarias, privativas da liberdade e
até a pena capital para quem furtasse
bens de Deus e da Corte (arts. 7° e 8°).

A sentenca, por outro lado, que
condenasse alguém por furto de um
escravo ou de uma escrava pela por-
ta da cidade, imputava ao culpado a
pena capital (art. 15).1®

4 AHISTORIADASENTENCA
NOS SISTEMAS DA
ANTIGUIDADE CLASSICA

Para o0 exame e as manifestagdes
acerca de institutos juridicos e de ex-
periéncias relativas ao conhecimento
historico-cientifico de outras areas, os
estudiosos habituaram-se a fixar suas
investigacbes no periodo denomi-
nado, por alguns, como antiguidade
classica composta por Grécia e Roma.
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4.1 A sentenca na Grécia antiga

A Grécia antiga, considerada pa-
tria da cultura universal daqueles
tempos, como ber¢o de filosofos, his-
toriadores e teatr6logos, ndo deixou
celebridades de maior expressdo no
campo da ordem juridica. A excecéo
dos nomes de Licurgo e Solon, nes-
sa area, e de Demaéstenes, na oratoria,
poucos sdo 0Ss outros juristas gregos
gue se destacaram nesse setor do co-
nhecimento humano. Porém, na falta
de construgdes dogmaéticas mais apu-
radas ndo se tolhia a civilizagao helé-
nica de cultivar uma profunda cons-
ciéncia de justica, que se amparava
menos na dogmatica juridica, mas,
todavia, em arraigados contetdos éti-
cos, perenemente hauridos e cultiva-
dos pelo povo, nas obras filosoficas,
na histdria e na arte dramatica.

A Grécia, como o Egito, ndo dei-
xou grandes produgdes juridicas, nem
vastas codificacdes. Mas, com os
grandes pensadores, sobretudo Heré-
doto, Platdo e Aristoteles, fundou-se
no pais helénico a ciéncia politica ou
ciéncia de governo da polis ou cidade,
e ela foi, desse modo, a base importan-
te do nosso direito publico moderno.*®

18 Codigo de Hamurabi. Uberaba, Minas Gerais: Editora Vitéria; ALCALA-ZAMORA
Y CASTILLO, Niceto. Estudios de Teoria General e Historia del Processo, Tomo I, p.
295-296; PRATA, Edson. Historia do Processo Civil e sua Projecéo no Direito Moder-
no, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1987. p. 17-22.

19 GILISSEN, John. Op. cit., cap. 2, p. 52.
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No plano juridico, ndo havia na
Grécia antiga um estatuto unitario,
apto para congregar, em sua generali-
dade, os principios e fundamentos es-
truturais de um sistema global. Havia
apenas uma pluralidade de leis par-
ticulares de cada cidade, que versa-
vam tanto sobre direito pablico como
privado, com caracteres especificos e
evolucdo prépria. Dentre essas ins-
tituicbes particulares destacavam-se
apenas as de trés cidades: a de Ate-
nas, pelos numerosos escritos litera-
rios, a de Esparta, gracas a curiosida-
de dos Antigos e a de Gortina, gracas
a epigrafia.

O direito das cidades gregas nao
parece ter sido formulado nem sob a
forma de textos legislativos, nem sob
a de comentarios de juristas, pois, 0
direito derivaria mais de uma nocao
mais ou menos vaga de justica que es-
taria difusa na consciéncia coletiva.?

A organizacdo judiciaria grega
era bastante complexa. Nas instancias
superiores havia trés tribunais, sendo
dois deles com competéncia partilha-
da heterogeneamente entre matéria
administrativa e jurisdicional. Eram
estes a Ecclésia, a Boulé e a Heliéia.

A Ecclésia foi o primeiro 6rgdo
na instancia superior da organizacéo
judiciaria grega que atuava praticando
um singular procedimento. Em regra,
a composi¢do do respectivo colégio

20 GILISSEN, John. . Op. cit., p. 75.
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julgador abrangia a totalidade dos ci-
daddos gregos, escolhidos mediante
sorteio, preferentemente entre operéa-
rios e comerciantes, que se reuniam
dez vezes por ano. Presidiam-na 0s
Pritanes, magistrados supremos das
cidades gregas. Como competéncia
especial, a Ecclésia desfrutava de um
limitado poder legislativo. No século
V, o exercicio dessa competéncia do
0rgdo acontecia raramente, porém,
era-lhe outorgado o poder de fazer
decretos que suplementassem as leis.

A Boulé era uma corte judicia-
ria especializada. A sua competéncia
era restrita, havendo certo compar-
tilhamento com a competéncia da
Ecclésia. Mas a Boulé era conferida
competéncia judicidria para julgar
funcionérios nos casos de malversa-
cdo e prevaricacdo e, ainda, uma com-
peténcia administrativa para examinar
e censurar registros de estado civil, de
cavalaria, de assisténcia publica, de
superintendéncia das financas e dos
trabalhadores publicos, assim como
0s problemas de construgéo e conser-
vacdo dos edificios publicos. Todavia,
exerceu sempre seus atos de governo
de pleno acordo com a Ecclésia.

A Heli¢ia estava na organizagédo
judiciaria da Grécia antiga entre os
tribunais populares, e era o érgdo de
direito comum competente para julgar
todos 0s processos ndo atribuidos a
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outros tribunais, exercendo, portanto,
um tipo de competéncia residual no
complexo organizativo grego. Por ou-
tro lado, exercia a alta funcéo de jul-
gar os processos encaminhados pela
Efese, isto é, guando um cidad&o opu-
nha-se, por meio de um veto, a apli-
cacdo de uma decisdo que lhe fosse
contréria, quer por julgamento de ou-
tro tribunal quer em decisdo do Are6-
pago (tribunal cuja sede foi, por largo
tempo, na coluna de Ares-Areios pa-
gos) ou dos membros dos Onze, ou da
sentenca de um magistrado.

Em suma, esses atos dos tribu-
nais e juizes tornavam-se aplicaveis
e exequiveis se o demandado venci-
do se conformasse com tais decisdes.
Apresentada a oposicao, por Efese, de
outro cidaddo, era licito também ata-
car esse veto, e tal situacdo ensejava a
criagdo de outro processo a ser julga-
do pela Heliéia.

O tribunal da Heliéia era consti-
tuido por uma fracdo da Ecclésia. A
integralidade do 6rgdo era dividida
em dez se¢Oes denominadas dicasté-
rios, isto é, cAmaras ou tribunal pleno
e, no século V, o numero de heliastas
era de 6.000, sendo que em cada ano
eram sorteados 600 de cada tribo de
uma lista elaborada pelos habitantes
da localidade, podendo dela partici-
par todo e qualquer cidaddo grego.
Os heliastas designados prestavam
juramento de julgar segundo as leis,
de maneira imparcial, ndo podendo
aceitar presentes.
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A organizagdo da Heliéia foi mo-
dificada no ano 376, quando os Helias-
tas passaram a fazer parte dos juizes
permanentes, tornando-se vitalicios.

Na Grécia antiga, a justica era
popular, sendo os juizes pessoas do
povo, escolhidos dentro de suas tribos
para um mandato de um ano. Contu-
do, a partir de 376 os Heliastas (juizes
da Heliéia) passaram a ser vitalicios.
Havia apenas a exigéncia de que con-
tassem 30 anos de idade.

O processo era iniciado com pe-
ticdo escrita, obedecendo essa forma
até a instrucdo, diante do juiz instru-
tor, perante o qual também devia ser
tentada a conciliacdo. Nao alcangada
esta, remetia-se 0 processo ao tribu-
nal da tribo respectiva, que realizava
0s debates e prolatava o julgamento
mediante votacdo secreta e por maio-
ria simples, sob a presidéncia do juiz
instrutor.

Na organizacdo processual da
Grécia antiga, até o século 1V, todos
0s procedimentos que transitavam
pela area civil, como na éarea criminal,
eram praticados pela forma escrita,
pautando-se pela forma oral a partir
do século V. O julgamento nos tribu-
nais realizava-se apds os debates dos
profissionais de acusagdo ¢ defesa,
ndo necessariamente por advogados.
Apobs os debates, os juizes décastés
decidiam a causa por maioria, me-
diante votos secretos. O julgamento,
que era oral, tinha o seu resultado pro-
clamado pelo presidente do érgéo jul-
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gador, sendo posteriormente reduzido
a escrito pelo escrivéo.

A sentenga era, N0 processo gre-
go, o pronunciamento judicial que
decidia a questdo principal acerca do
caso posto em julgamento perante o
colegiado. Era a sentenca, assim pro-
ferida, soberana e irrevogavelmente,
estando sujeita apenas a concessao de
graca pelo tribunal da Ecclésia. Era
prolatada oralmente e reduzida a es-
crito pelo escrivao, isso a partir do sé-
culo V, quando todo o procedimento
pautou-se pela oralidade, substituindo
a forma escrita que foi operada até
fins do século IV.2

4.2 A histdria da sentenca nas
instituicGes romanas

Realizada, ainda que brevemente,
a analise dos estilos comportamen-
tais e os objetivos acerca do institu-
to da sentenca nos sistemas sécio-
-juridicos mais longevos, ndo ha que
se constatar nos mesmos influéncia
sensivel na vivéncia moderna dessa
instituicdo que colima resolver o li-
tigio e restabelecer a harmonia entre
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os contendores. Mas, no periodo da
chamada antiguidade classica, surgiu
e organizou-se o sistema romano que
se projetou historicamente ao criar e
coordenar seu préprio sistema juridi-
co, concebendo e disciplinando uma
pléiade de institutos juridicos que até
hoje sdo acolhidos e praticados no
mundo ocidental, dentre os quais fi-
gura o da sentenca.

Historicamente, Roma foi funda-
da, como cidade-estado, no ano 753
a.C., segundo a opinido mais autoriza-
da de historiadores. Politicamente, em
sua longa histdria, o império romano
foi dividido em trés periodos distin-
tos, correspondendo, de igual modo,
a trés regimes politicos diferentes: a
Realeza, da fundacdo da cidade-esta-
do no ano e 753 até 509 a.C., sendo
governada pelos dois primeiros mo-
narcas, o lendario Rémulo e Numa
Pompilio; a Republica, aproximada-
mente a partir do ano 509 até 87 a.C.;
e o Império, a partir do ano 27 a.C. até
284 d.C., com Diocleciano (284-305),
subdividindo-se este em Alto Império,
de 27 a.C. até 284 d.C. e em Baixo
Império, de Constantino (306-337)

21 UCHOA CINTRA, Geraldo de. Histéria da Organiza¢do Judiciaria e do Processo
Civil. v. 1. p. 9-32. Rio de Janeiro; Sao Paulo: Editora Juridica e Universitéaria Ltda.,
1970. Sobre a organizacdo judiciaria grega ver também: PAOLI, Ugo Enrico. Studi
Sul Processo Attico. Padova: Ed. CEDAM, 1933. p. 4-5; BISCARDI, Arnaldo. Diritto
Greco Antico. Milano: Ed. Giuffre, s/data. p. 170-173; p. 270-272; AZEVEDO, Luis
Carlos de. O direito de ser citado. Sdo Paulo: Ed. FIEO - Editora Resenha Universita-

ria, 1980. p. 71.
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até Justiniano (525-566), da era Cris-
td, e se projetou politicamente perante
o mundo de entdo desde o século VII
a.C. até o século VI d.C., ao tempo de
Justiniano, no Oriente.?

Juridicamente, segundo a histo-
riografia mais autorizada, a atuacdo
do direito romano perdurou durante
22 séculos, ou seja, no periodo em
que exerceu politicamente o domi-
nio sobre os territorios conquistados,
desde o século VII a.C. até o século
VI d.C., no tempo de Justiniano (525-
566), como referido acima. Prolon-
gou-se, ainda, a atuacdo das institui-
¢Oes juridicas romanistas no império
bizantino do oriente, e no ocidente a
ciéncia juridica romana conheceu um
renascimento deveras significativo a
partir do século XII da era cristd, de
modo que permaneceu consideravel-
mente efetiva a sua influéncia sobre
todos os sistemas romanistas moder-
nos de direito, notadamente os siste-
mas europeus continentais filiados a
chamada familia Civil Law.?

O primeiro estatuto juridico ins-
tituido em Roma, foi a Lei das XII
Tabuas, provavelmente no ano 450
a.C., que tem sido referida pelos his-
toriadores por lei decenviral, porque
elaborada pelos decenviri, os 10 ci-
daddos romanos mais respeitaveis e

22 GILISSEN, John. Op. cit., p. 80-84.
23 GILISSEN, John. Op. cit., p. 80.
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considerados mais sabios naquele es-
tagio temporal da Urbis. E, anterior-
mente a elaboracdo daquele estatuto
legal, o processo judiciario para de-
cidir as demandas ocorridas entre 0s
cives ou quirites, estes habitantes de
Roma, realizava-se mediante um pro-
cedimento inorganico, como ius non
scriptum, cuja decisdo era proferida
por sacerdotes em nome da divinda-
de, com base nos costumes praticados
pelos Mos Maiorum, ou seja, pelos
cidaddos mais acatados da cidade-
-estado. Esse sistema judiciario, que
perdurou durante todo o periodo po-
litico da Realeza e se estendeu, se-
gundo historiadores romanistas, por
mais de trés séculos até os primardios
da Repulblica, extinguiu-se a partir
do momento em que os sacerdotes
foram substituidos por magistratus
publici populi romani, que ndo mais
passaram a julgar em nome da divin-
dade, mas em nome do povo romano,
eis que eleitos pelos romanos para o
exercicio de um mandato de um ano.
O primeiro magistrado eleito seria o
praetor urbanus, criado no ano 367
a.C., porque o praetor peregrinus te-
ria sido criado no ano 240 a.C.

Ao ver de certos autores, como
Carlo Augusto Cannata, a transfor-
macdo do iuditium sacramentale pelo
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iuditium laicum trouxe grandes vanta-
gens ao processo da época, pois subs-
tituiu o procedimento sacramental sob
a regéncia dos sacerdotes, limitado
ao utrius saramentum iustum, utrius
iniustum sit, com participacdo mini-
ma das partes na investigacdo da ver-
dade, pelo procedimento laico, mais
racional, introduzindo-se a peroratio
dos advogados na instrugdo probaté-
ria e o debate oral perante o juiz com
objetivos decisionais.?*

Efetivamente, com a vigéncia da
Lei das XII Tabuas, o sistema judicia-
rio romano foi dividido em trés grandes
periodos, o da legis actiones, o do for-
mulério o per férmulas ou per concep-
ta verba e o da cognitio extra ordinem.

4.2.1 Ainstrumentalidade da
sentenca nas acdes das lei

No regime das legis actiones, a
atividade processual era exercida por
meio de modelos prefixados na Lei
(Lei das X1l Tabuas, do ano 450 a.C.),
constituidos, segundo revela Gaio,
pelas seguintes acGes: legis actio per
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sacramentum, legis actio per iudicis
arbitrive postulationem, legis actio
per condictionem, legis actio per ma-
nus iniectionem e legis actio per pig-
noris capionem.

Segundo Gaio, a actio sacramen-
tum era a de emprego mais generali-
zado que qualquer das outras, sacra-
menti actio generalis erat (Inst. 4.3).
Essa generalizagdo, além de torna-la
a mais importante, significava que
qualquer pretensao ou qualquer situa-
cdo podia ser ajuizada pelas formas
do sacramentum, eis que 0 seu rito
era adequado para qualquer situacao.
Assim, esta acdo era exercitada sem-
pre que a lei ndo tivesse previsto ou-
tra, segundo Gaio (4.13), pois s6 era
limitada pelo contetdo e pelo escopo
das demais agdes.?

Como se pode notar, a descri¢do
gaiana ndo se reporta a expressao
mais antiga do processo per sacra-
mentum. E é essa a primeira manifes-
tagdo do processo sacramental, cuja
existéncia ndo se pode negar, que re-
vela a mais profunda generalidade a
gue se refere Gaio.?”

24 CANNATA, Carlo Augusto. Profilo Istituzionale del Processo Privado Romano. |
Legis Actiones. n. 22. Turim: Giappichelli Editore, 1980. p. 61-62.

25 GAIO, Instituciones. Ed. Bilingue (latim-espanhol); trad. espanhola por Manuel
Abellan Velasco e outros. Madri: Ed. Civitas, 1985. p. 307-309.

26 GIOMADO, Anna Maria. La Tipicita delle Legis Aziones e la Nominatio Causae.

Milano: Ed. Giuffre, 1988. p. 4; notas 4 e 5.

27 LEVY-BRUHL, Henri. Recherches sur les Actions de la Loi. Paris: Edicion Sirey,
1960. p. 37 e ss.; BISCARDI, Arnaldo. Lezioni sul Processo Romano Antico e Classico.
Turim: Giappichelli Editore, 1968. p. 66 e 77.
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Além da actio sacramentum as
duas seguintes, na ordem acima es-
pecificada, figuravam como agdes de
cognigdo, enquanto as duas ultimas
eram acles de execucdo, mais tarde
substituidas pela actio iudicati, isto
a partir da humanizagdo do processo
executivo através da Lex Poetelia Pa-
piria, aproximadamente em 326 a.C.8

Nesse periodo, 0 processo era ri-
gorosamente formalistico, devido ao
fato de que as agdes da lei estavam
estritamente ajustadas as palavras
contidas no texto legal e, por isso,
imutaveis, obrigando as partes a ob-
serva-las literalmente. Essa caracte-
ristica foi de certo modo justificada
por Ihering sob o argumento de que 0
formalismo é o palladium da liberda-
de (Gaio, inst. 4.11).

Dividia-se o iter processual em
duas fases: in iure e apud iudicem,
e isso passou a ocorrer, segundo al-
guns autores, a partir do momento em
gue os sacerdotes, que vinham exer-
cendo funcges judiciarias had mais de
dois séculos, foram substituidos por
magistratus publici populi romani,
que julgavam ndo mais em nome da
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divindade, mas em nome do povo ro-
mano.?®

A cisdo dos dois procedimentos
decorria de um ato solene —a litiscon-
testatio — que ndo era nem um con-
trato nem uma novacgdo, mas que da
sua existéncia, ja entdo no periodo das
acOes da lei, ndo se pode duvidar, se-
gundo a opinido de tratadistas autori-
zados (Scialoja e Luzzatto).*

Apbs, 0 processo passava as maos
do iudex unus, ou de juizes agrupados
nos collegia, tais como o dos “recu-
peratores” constituido por pessoas
do povo, a semelhanga dos jurados
modernos e os tribunais permanentes,
gue podiam ser dois, as vezes trés:
centumviri, decemviri e triumviri. O
primeiro era 0 mais importante, o se-
gundo com atuacdo menos frequente
e do ultimo se tem noticia por uma re-
feréncia feita por Tito Livio.

A sentenca definitiva que deslin-
dava o litigio e encerrava 0 processo
de cognigdo, ndo sofria qualquer in-
fluéncia da litiscontestatio, porquanto
esta era de carater meramente formal
e declaratorio, razdo porgue ndo ope-
rava qualquer modificagdo da situa-

28 ARANGIO-RUIZ, Vicenzo. Instituciones de Derecho Romano. Trad. esp. Buenos

Aires: Ed. Depalma, 1952. p. 157.

29 CRUZ e TUTTI, José Rogério. Jurisdicdo e Poder. Sdo Paulo: Edicdo Saraiva,
1987. p. 16-17; COSTA, Emilio. Storia delle Fonti del Diritto Romano. Milano; Turim;

Roma: Fratelli Bocca Editori, 1909. p. 46.

30 SCIALOQJA, Vittorio. Corso di Istituzioni di Diritto Romano. Roma: Ed. Anonima Edi-
toriale, Roma, 1934. p. 195-196; LUZZATTO, Giuseppe Ignacio. Procedura Civile Roma-
na: Parte I, legis Actiones. Bolonha: Ed. UPEB del Dott. Cesare Zuffi, 1948. p. 311-314.
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cao juridica enfrentada pelas partes,
pois seus caracteres ndao condiziam
com os de uma sentenca de condena-
cdo, segundo Cannata. A tal conclu-
sdo pode-se chegar por meio de uma
expressdo de Gaio (institutas 4.48),
guando este explica que a condena-
¢do nas acdes e sentencas do proces-
so classico recaia sempre numa soma
em dinheiro, ao inverso do que se
costumava fazer no passado. Assim,
para Cannata, o advérbio de tempo
olim, empregado por Gaio, que tem
o significado de “passado” ou de “ou-
trora”, é uma referéncia clara as le-
gis actiones, nas quais, consoante o
comentério deste jurisconsulto, ndo
havia condenagdo.*

4.2.2 O plano da sentenca no
sistema formular

O processo formulario ou per for-
mulas ou per concepta verba, recebeu
da doutrina romanista a qualificagdo
de “classico” em razdo do método
que o fez nascer como processo pro-
prio da ciéncia juridica romana laica,
ou seja, aquela que, se desenvolven-
do em certo periodo e militando sob
a disciplina de determinado método,
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recebeu essa mesma qualificagdo, as-
sim como as legis actiones represen-
tavam a ciéncia juridica de contetido
divino ou pontifical para o periodo
histérico anterior. Este sistema tem
0 seu primeiro gérmen nos albores
da Republica, juntamente com a ju-
risciéncia laica matura-se durante sé-
culos de republica — quando perfec-
cionou seu préprio método — e atinge
0 apice de sua expansdo no epilogo
desse estilo de governo do povo ro-
mano e acaba por conviver com a
nascente cognitio extra ordinem com
Dioleciano (285-305), ao final do ter-
ceiro século da era cristd.*

O surgimento desse novo sistema
ndo resultou de uma concomiténcia
puramente cronoldgica em relagdo as
mudancas politico-sociais e econémi-
cas experimentadas pela realidade ro-
mana, mas sofreu uma forte influéncia
da orientacdo e do método seguidos
por uma casta de juristas que nos es-
tudos juridicos da época entenderam
de imprimir a criacdo e interpretacéo
dos direitos subjetivos. Assim, se ao
teor da definicdo de Celso (D. 44,7,
51) o direito da ciéncia classica era
um sistema de acdes e o processo for-
mular significava o aparato proces-

31 CANNATA, Carlo Augusto. Profilo del Processo Privato Romano. n. 20. Turim: Ed.

Giappichelli Editore, 1982. p. 51-57.

32 Sobre essa sintese descritiva do sistema per formulas no complexo do Ordo: CAN-
NATA, Carlo Augusto. Profilo del Processo Privato Romano. 11 Processo Formulare.
n. 1. Turim: Ed. Giappichelli Editore, 1982. p. 1-2.
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sual préprio de tal sistema de acdes,
este procedeu-se com um altissimo
tecnicismo substancial de defini¢do
das pretensdes e de um reduzidissimo
tecnicismo procedimental, segundo a
opinido de Cannata.®®

A criacdo do processo formular
(agere per concepta verba) esta liga-
do a dois eventos legislativos ocor-
ridos, respectivamente, no terceiro
quartel no século Il a.C. e no segundo
decénio da era Crista. Efetivamente,
com a edicdo da Lex Aebutia, entre
0s anos 149 e 126 a.C., passou-se a
permitir a utilizacdo do processo for-
mulério como forma alternativa mais
moderna, menos formalistica, mais
agil e funcional a ser utilizada nos ca-
SOS para 0s quais ndo estava prevista
uma actio legis do sistema entdo em
vigor. A partir das leges Juliae e, es-
pecialmente, da Lex Julia iudiciorum
privatorum no ano 17 a.C., restou
proscrito o sistema das agdes da lei,
tornando-se obrigatdrio o sistema for-
mular mediante a substituicdo da ac-
tio pela formula, redigida pelo pretor
com a colaborag&o das partes.®*

De um modo geral, os romanistas
costumam fundar a adocdo do siste-
ma formular nas limitacGes consta-
tadas na vivéncia pratica do sistema
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anterior. Além de sua aplicagdo res-
trita aos cidaddos romanos, deixando
desprovidos de tutela a plebe e os es-
trangeiros, contava ainda com elen-
co limitado de acbes — apenas cinco,
sendo trés de conhecimento e duas de
execucdo —, deixando, inclusive, em
razdo dessa limitagdo, de tutelar al-
guns interesses dos proprios cidaddos
romanos para os quais o sistema das
legis actiones ndo encontrava solu-
¢do, ndo s por inexisténcia de uma
actio propria, mas também devido a
sua inflexibilidade formal. Assim, se-
gundo a doutrina, as principais cau-
sas que fomentaram o aparecimento
do sistema per formulas, teriam sido
essas duas graves insuficiéncias das
acles da lei.

O processo classico conservou a
divisdo do procedimento em duas fa-
ses: in iure e apud indicem, cuja par-
tilha ja vinha sendo adotada desde o
periodo anterior do lege agere. Mas,
0 instrumento de cisdo que estabele-
cia um verdadeiro “divisor de &guas”
entre os dois procedimentos no pro-
cesso classico, era a litiscontestatio,
ao ensejo da laicizacdo do procedi-
mento das legis actiones, quando a
jurisdicdo pontifical foi substituida
pela jurisdicdo laica, consoante posi-

33 CANNATA, Carlo Augusto. Profilo del Processo Privato Romano. 11 Processo For-
mulare. n. 1. p. 2; n. 2. p. 3-4. Turim: Ed. Giappichelli Editore, 1982.

34 CANNATA, Carlo Augusto. Profilo del Processo Privato Romano. 11 Processo For-
mulare. n. 12-14. p. 46-67; e espec. p. 58. Turim: Ed. Giappichelli Editore, 1982.
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cao doutrinéria de reconhecida auto-
ridade a que se filia o professor José
Rogério Tucci, da USP. Esta corrente
alude, como um dos argumentos em
gue embasa a sua convic¢do, o fato da
criagdo do praetor urbanus em 367
a.C., salientando que nao seria l6gica
a diviséo do procedimento perante os
pontifices, porque, se a litiscontestatio
que ai se operasse, ndo passaria de um
ato meramente formal, sem contetido
substancial, e, portanto, sem nenhuma
eficacia sobre a res in indicio deducta
(ver nota 32, supra).

Efetivamente, a litiscontestatio do
procedimento do agere per concepta
verba, ou formulario, é bem distinta
da que ocorria no sistema anterior das
acles da lei. A expresséo litiscontes-
tatio, tem origem na época arcaica do
sistema das legis actiones e vem de
construcdo semantica semelhante, a
contestari litem, enunciada por Festo:
contestari litem dicuntur duo aut plu-
res adversarii, quod ordinato iudicio
utraque pars dicere solet: testes esto-
te. Nesse estagio, o dito ato constava
de um cerimonial solene de uma le-
gis actio realizado com a presenca de
testemunhas (testes), chamadas para
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controlar o empenho ou a manifesta-
cdo de vontade das partes perante o
magistrado, de remeter a pronuncia
do juiz a sua controvérsia e a esta se
submeterem.® Encerrava-se ai o pro-
cedimento correspondente a fase in
iure, das acGes da lei, com o ato da
litiscontestatio, através do qual ndo
se operava nenhuma modificacdo na
situacdo substancial, de modo a no-
var a res in iudicio deducta, pois esta
se trasladava para a fase in iudicio
em sua versao originéria. A litiscon-
testatio do periodo per formulas era
diferente. Era o ato através do qual,
sem a presenca de testemunhas, o de-
mandado aceitava a formula redigida
pelo pretor, a pedido do autor, na qual
se espelhava a controvérsia sustenta-
da pelas partes em face da versédo por
estas oferecida ao magistrado (res in
iudicio deducta), bem como a indica-
¢do do juiz (dare iudicem). Com este
ato, em que as partes convenciona-
vam acerca do contetdo da formula,
dos limites da controvérsia e dos co-
metimentos atribuidos pelo magistra-
do ao juiz e que afinal era por aquele
aprovado, encerrava-se a fase in iure
do processo formular.®®

35 Sobre a litiscontestatio, no sistema arcaico: COSTA, Emilio. Profilo Storico del
Processo Civile Romano. Roma: Ed. Athenaeum, 1918. p. 39-40.

36 Acerca da litiscontestatio no processo formular: COSTA, Emilio. Storia delle fonti del
Diritto Romano. Milédo; Turim; Roma: Ed. Fratelli Bocca, 1909. p. 40-41; CANNATA,
Carlo Augusto. Profilo del Processo Privato Romano. 1l Processo Formulare. n. 4. p.
7-11; n. 3. p. 163-165; n. 40. p. 175-181. Turim: Ed. Giappichelli Editore, 1982.
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A férmula do pretor era compos-
ta por partes essenciais e acessorias.
Essenciais eram a demonstratio, a
intentio, a adiudicatio e a condem-
natio (Gaio, 4.39); acessorias eram
as exceptiones, as praescritiones, a
replicatio, a duplicatio e a triplicatio
(Gaio, 4.126-129).

Na demonstratio como a propria
expressao esta a indicar, o autor fazia
a enunciagdo do fato que constituia
o fundamento do litigio. Na intentio
expunha-se a pretensdo e a sua abran-
géncia, de modo a que fossem revela-
dos os limites da controvérsia e se es-
tabelecesse a res in iudicio deducta; e
na condemnatio o pretor manifestava
0 seu poder de ordenar a condenacédo
ou a absolvi¢do do demandado, com
0 escopo de alcancgar-se um resultado
tendente a satisfacdo do direito atra-
vés da execucdo. Com tais objetivos,
eram incluidas na férmula as seguin-
tes expressdes dirigidas ao iudex: Si
paret (tudo o que se contém na de-
monstratio e na intentio), condemna;
Si non paret, absolve (Gaio, 1V, 43).

Esses elementos inseridos no
conteudo da formula faziam com que
a litiscontestatio produzisse efeitos
de ordem substancial e de ordem
processual.
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Os efeitos substanciais decorriam
do fato que, declarada na demonstra-
tio com todas as suas especificacdes,
a relacdo juridica ou a obrigacdo em
torno da qual se havia gerado o litigio
e deduzida na intentio a pretensdo do
autor relativamente ao seu direito,
ocorria uma consumacao da situacdo
anterior, transfundida na férmula em
situacdo nova, devido a convencdo
em tal sentido realizada pelas partes
perante o pretor. Realizada a formula,
subsumia-se nela a obrigacdo origi-
naria, em razdo da novacdo que ai se
operava, cujos efeitos eram de ordem
substancial. A maioria dos romanistas
entende que esse ajuste modelador da
relacdo juridica anteriormente estabe-
lecida entre os sujeitos e tornada pato-
I6gica pela desavenca, tem a natureza
e os efeitos de novacdo. Assim ja a
proclamava Gaio, em suas Institutas
(v, 180 e 181), incluindo-se nessa
mesma linha ponderavel parcela da
doutrina romanista.*’

Esse fato da consumacao do direito
anterior na formula que era objeto da
litiscontestatio e que o absorvia com-
pletamente, impedia o credor de vol-
tar a propor a realizacdo de qualquer
outra maneira de efetivar o seu direito,
porque a litiscontestatio, além da sua

37 Dentre muitos outros: COSTA, Emilio. Ibidem. p. 41-42; SCIALOJA, Vittorio.
Procedimiento Civil Romano. Trad. esp. de Santiago Sentis Melendo e Marino Ayer-
ra Redin. § 30. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América (EJEA), 1954. p.

235-240.
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eficacia material ou substancial, gera-
va ainda um impedimento a um novo
processo, ou um non bis in idem, fato
gue no direito moderno chamamos
“proclusdo processual”. Este, o efeito
processual que daquele importante ato
do sistema formular resultava.®®

A sentenga definitiva N0 proces-
so formulario era essencialmente de
condenagdo, devido a clausula alter-
nativa hipotética contida na intentio e
ratificada na condemnatio, segundo a
qual Si paret, condemna; si non pa-
ret, absolve (Gaio.lV; 4l e 43), pois
sO a condenacdo levava a efetiva sa-
tisfacdo do direito, devendo tal con-
denacdo ser em dinheiro. Isso s6 ndo
ocorria quando o iudex unus ou 0S
collegia ndo conseguiam formar um
convencimento firme acerca dos fatos
e do diretio do autor, quando podiam
abster-se de julgar mediante juramen-
to da clausula sibi non liquere, provi-
denciando o pretor na substituicdo do
juiz ou dos membros dos Collegia dos
recuperatores, centumviri, decenviri,
quando substituiam o iudex unus em
tal situagdo.*
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A sentenca definitiva, COMO antes
se referiu, era de natureza condenat6-
ria no processo formular ao pagamen-
to de uma quantia em dinheiro.

Na prolacdo da sentenca, ndo es-
tava o juiz sujeito a formas solenes
como no periodo anterior, ndo haven-
do nem sequer exigéncia de motiva-
-la, pois seu dever limitava-se a exer-
citar o iussus indicandi recebido do
magistrado, pronunciando o coman-
do si paret, condemna; si non paret,
absolve. O professor José Rogério
Cruz e Tucci, com arrimo em Biondi,
concebe uma atividade intelectiva no
livre convencimento do juiz que diz
com o elemento logico, presente na
proposi¢do da formula gaiana si paret,
non paret, enquanto no seu resultado
condemna, absolve (Gaio, 1V, 43) esta
0 comando juridico que confere ao ato
a eficacia desejada. E deste, segundo
a distincdo de Biondi, que emerge a
obligatio iudicati em favor do autor
vencedor.”® Passado o tempus iudicati
de trinta dias, estava o autor habilita-
do a promover a execucao, mediante
a propositura da actio iudicati, por-

38 Saobre o efeito processual da litiscontestio: CANNATA, Carlo Augusto. Op. cit., n.
40, p. 175-181.

39 SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romano. Trad. espanhola. v. I. Buenos
Aires: Edificiones Juridicas Europa-América (EJEA), 1949. p. 131-139.

40 Sobre a estrutura l6gico-funcional da sentenga: BIONDI, Biondo. Appunti Intorno
alla sentenza nel Processo Civile Romano. In: . Scritti Giuridici Il. Direito Ro-
mano. Milano: Ed. Giuffre, 1965. p. 442-448; CRUZ e TUCCI, José Rogério. A Moti-
vacao da Sentenca no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 28-31.
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guanto da sententia iudicis ndo havia
recurso no processo privado romano,
eis que ai 0 juiz julgada in nomine po-
puli romani.*

Existe certa divida na doutrina
sobre se a sentenca, no periodo per
formulas, era prolatada oralmente ou
por meio da escrita. Cannata, pronun-
ciando-se sobre o assunto, conclui
pela oralidade: Quale fosse Il regime
romano, non & possibile stabilirlo
com certezza: ma vari indici sugge-
rirebbero I"oralita della sentenza, al
meno per quelle dell”ordo iudiciorum
privatorum.*

Proferida a sentenca, cumpria o
juiz e esgotado restava o seu oficio,
ndo podendo mais, em circunstancia
alguma, ser o ato alterado. Ndo com-
petia ao iudex realizar a execugéo por
nao dispor do poder de imperium que
se incluia nas atribui¢bes do pretor.

Como se viu, 0 modelo primordial
de provisao judicial para decidir os li-
tigios entre cidaddos romanos, cives
ou quirites, no periodo per formulas,
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era mediante uma sentenca condena-
toria, para a prolacdo da qual o iudex
unus ou os collegia fundavam-se no
esquema ldgico alternativo que lhes
era proposto pela formula gaiana si
paret (sententia), para chegar ao co-
mando juridico (iudicatum) condem-
na, absolve (Gaio, 1V. 43).

4.2.3 A projecéo da sentenga
no periodo da cognitio extra
ordinem

Ainda no periodo do agere per
formulas, desenvolvia-se inteiramen-
te perante 0 magistrado ou funciona-
rio imperial investido da iurisdictio o
processo da extraordinaria cognitio.

Apesar de haver autores que
sustentam a coexisténcia da cogni-
tio extra ordinem desde as primeiras
manifestagBes dos sistemas que a an-
tecederam, afirmando que a mesma foi
obra lenta e sucessiva cuja sedimen-
tacdo se operou por muitos séculos,®
a maioria da doutrina entende que a

41 LAROSA, Franca. L actio ludicati nel Diritto Romano Classico. Mildo: Ed. Giuffré,
Mildo, 1963. p. 53-57. Acerca desse tema, ver ainda 0 nosso trabalho Actio iudicati.
Um instrumento de humanizacdo da execucdo. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto (org.) et alii. O processo de execucéo: Estudos em Homenagem ao Professor
Alcides de Mendonca Lima. Porto Alegre: Ed. Sérgio Antonio Fabris, 1995. p 95-126.
42 Sobre a oralidade ou a escritura da sentenga no sistema do “ordo”: CANNATA, Car-
lo Augusto. Op. cit., nota 2, p. 186-187. Turim: Giappichelli Editore, 1982.

43 CUENCA, Humberto. Processo Civil Romano. n. 135; 138. Buenos Aires: Ed. Juri-

dicas Europa — America, 1957. p. 124-126.
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sua origem esteja nos processos que
se desenvolviam nas provincias, onde
aos suditos ndo cidaddos romanos nao
era acessivel o recurso ao processo do
agere per formulas do periodo clés-
sico. A argumentacdo era ainda a de
que 0s governadores que exerciam as
funcbes jurisdicionais nos territorios
por eles governados, acostumados a
exercer mais o imperium que propria-
mente a iurisdictio, pelo despotismo
de seus métodos muito frequentemen-
te deixavam de nomear o juiz que no
sistema cléssico decidia o processo ha
fase apud iudicem, restando, assim, o
mesmo unificado em suas maos, como
iudex unicus, para decidi-lo unipesso-
almente.* Essa expansdo provincial
da cognitio teria ainda como argu-
mento em seu favor a transformacéo
politica sofrida por Roma a partir de
Constantino, no sentido de que a Urbs
deixara de ser Roma-Cidade que
obrigava os quirites, para tornar-se a
Roma-Estado, plena de estrangeiros
gue mudavam toda a ordem social e
que, em razdo disso, vieram a ter seus
direitos reconhecidos, principalmente
apos a constituicdo do Imperador Ca-
racala, estendendo a cidadania a toda
a populacéo.
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Segundo a verséo mais atual acer-
ca da origem do processo publico é
que se teria iniciado ao fim do Princi-
pado, quando o Imperador, assumin-
do o poder, pretendeu irradiar a sua
autoridade quanto ao mister de admi-
nistrar a justica a todas as provincias
romanas, delegando-a aos funcio-
narios imperiais; mas, conservando
em seu poder, a condigdo de iudex-
-Supremus.® Esse argumento tem em
seu favor uma maxima de sabedoria
milenar divide et imperat, mas encon-
tra também apoio num elemento de
psicologia sociopolitica de que toda a
autoridade é sequiosa de poder. Esses
dados de natureza sociologica e psi-
col6gica ddo muito conforto a essa
corrente de opinido acerca da origem
do processo publico.

Em 294 d.C., Diocleciano (284-
305) expediu uma constituicdo crian-
do osiudices pedaneus que se dirigiam
ao local dos litigios para conhecer dos
respectivos processos, em iudex uni-
cus, integralmente, desde o libelo até
a sentenga final, na qualidade de dele-
gados do principe, identificando-se ja
ai, oficialmente, o novo processo das
cognitiones extra ordines em plano
localizadamente provincial. Questio-

44 LUZZATTO, Giuseppe Ignazio. Il Problema D Origine del Processo Extra Ordi-
nem. Bolonha; Ed. Casa Editrice Prof. Ricardo Patron, 1965. p. 15-16; COSTA, Emilio.
Op. cit., p. 152; ARANGIO RUIZ, Vicenzo. Storia del Diritto Romano. Napoles: Casa
Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1985. p. 323-325.

45 PALAZZOLO, Nicola. Processo Civile e Politica Giudiziaria del Principato. Tu-

rim: Giappichelli Editore, 1980. p. 57-85.
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nam alguns autores o objetivo real da
constituicdo diocleciana-maximianea,
se teria se destinado a abolicéo da da-
tio iudicis do sistema formulario ou
se efetivamente centrava seu escopo
numa melhor distribui¢do de justica,
pela criacdo dos iudices pedaneus,
prevalecendo afinal este ultimo en-
tendimento, isto é, de que com esse
ato imperial instalara-se, de direito,
a era do processo publico. Assim, a
cognitio passou a desenvolver-se con-
comitantemente com o agere per for-
mulas. Porém, na concorréncia com o
novo sistema, que se mostrava mais
acessivel ao povo por sua unidade,
simplificag@o e intervencdo direta e
decidida de um funcionario delegado
do Imperador, comegou a conquistar
as preferéncias de todos 0s romanos
quirites, cives, non cives e estrangei-
ros (hostes), até que uma constitui-
cdo do ano 342 d. C., de Constancio
e Constante (filhos de Constantino),
dirigida a Marcelino, governador da
Fenicia, ab-rogou completamente o
sistema classico ou per concepta ver-
ba, proscrevendo-o aproximadamente
com as seguintes, palavras: “sejam
cortadas absolutamente, desde a raiz,
as formulas de direito insidiosas, ver-
dadeiras sutilezas verbais, em vista do
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perigo de que, ao errar na forma exte-
rior da férmula, chegue-se a golpear o
verdadeiro conteudo da relacdo que se
quer fazer valer.4

Neste periodo, 0 magistrado, que
era um funcionario imperial, ndo agia
em nome préprio, mas em nome do
imperador de quem havia recebido a
delegacdo, ficando a este subordinado.

Caracterizou-se a cognitio pelo
desaparecimento da divisdo do pro-
cesso nas fases in iure e apud iudi-
cem; a administracdo da justica passa
a ser exclusividade do Estado, sendo
0 processo dirigido ex auctoritate
Principis, coordenado pelo impulso
oficial e ndo mais sujeito ao princi-
pio dispositivo; 0 magistrado estava
obrigado a solucionar o processo, nao
Ihe sendo mais permitido o juramento
sibi non liquere, do sistema ordo. Nao
obstante, embora a litiscontestatio
conservasse a mesma nomenclatura
do sistema formular, tinha na cognitio
carater apenas formal, sem contetdo
substancial. A citacdo do demandado
n&do era mais realizada pelo autor, mas
pelo magistrado, sendo o processo
instaurado com o libellus convencio-
nis do autor, comunicando-se o ato ao
réu pelo executor do magistrado me-
diante ato equivalente & in ius voca-

46 SCIALOJA, Vittorio. Op. cit. § 50, p. 365-368; BETTI, Emilio. Istituzioni di Diritto
Romano, v. I, § 102-103. Padova: Ed. CEDAM, 1941. p. 346-351; DE FRANCISCI,
Pietro. Sintesis Historica del Derecho Romano. Trad. espanhola de Ursicino Alvarez.
Madri: Ed. Revista de Derecho Privado, 1954. p. 595-599.
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tio. O demandado poderia discordar
pelo libellus contradictiones, deven-
do comparecer perante o magistrado
no prazo de dez dias, aumentado para
20, por Justiniano e, ndo comparecen-
do, o réu seria considerado contumaz.
A prova continuava a ser tarifada,
dando-se grande importancia aos do-
cumentos publicos ou particulares,
admitindo-se as presunc¢es absolutas.

A sentenca definitiva, julgadora
da demanda, era prolatada pelo ma-
gistrado, condenando ou absolvendo
0 demandado ap6s a producdo e va-
loracdo da prova, porquanto as ques-
tbes prévias ja haviam sido resolvidas
no andar do processo. Todo 0 objeto
principal da demanda deveria ser
abrangido pela sentenca final, mas
poderia ser ampliada a via procedi-
mental na hipétese de reconvencéo do
réu, admitida pelos romanos a partir
da constituicdo C.7.45.14 e a Novela
96.2.1, quando se tratasse do mesmo
negocio.*

A partir de uma constituicdo de
Valentiniano e Valente, na segunda
metade do século IV da era Cristd, a
sentenca do sistema da extraordina-
ria cognitio era prolatada por escri-
to, ato por exceléncia publico porque
proferido pelo magistratus populi
romani, que evocava a autoridade do
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principe, na pessoa do seu delegado
gue poderia também ser o prefeito, o
governador da provincia ou 0 juiz pe-
daneo, representando o interesse pu-
blico do Estado romano.

Assim, em muitos pontos diver-
gia a sentenca do sistema da cognitio
extra ordinem da proferida no &mbito
do sistema formulario ou per formu-
las, pois perante este ultimo a sen-
tenca ndo era mais uma opinido do
juiz diante da alternativa condemna,
absolve, pois na cognitio era prola-
tado um provimento jurisdicional do
magistrado que aplicava a lei ao caso
concreto, alias, como é na atualidade
a concepcdo generalizada do direito
moderno. E que, no sistema da cog-
nitio, a sentenca deixou de ser um ato
fundado na litiscontestatio, para cons-
tituir-se em ato formal declaratorio da
vontade da lei, emanado do poder de
julgar que o magistrado recebia dire-
tamente do principe, entdo executor
exclusivo da lei.

Deste modo, proferida a sentenca,
era emitido um comando imperativo
(iudicatum), emergente da vontade
da lei, pronunciado por um magis-
trado funcionario do Estado que se
encontrava investido das funcGes de
iurisdictio e de imperium. Com o ato
decisorio dava-se por cumprida a ati-

47 Quanto a reconvencao no sistema romano: CRUZ e TUCI, José Rogério. Da Recon-
vencdo. Sao Paulo: Edicdo Saraiva, 1984. p. 1-11.
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vidade de cogni¢cdo do magistrado,
mas devia permanecer consigo, se-
gundo corrente doutrinaria liderada
por Eisele (Ueber Actio Judicati, p.
154), a sua atividade executiva, para
dar prosseguimento e completar a tu-
tela do direito do credor.*®

Todavia, poderia 0 magistrado
ndo se considerar apto para julgar a
causa, seja porque havia se apercebi-
do de sua incompeténcia, seja porque
diante da imprecisdo de alguns fatos
ndo havia chegado a um convenci-
mento satisfatorio acerca da verdade
que se buscava perquirir. Nestas hip6-
teses, era-lhe facultado provocar uma
consulta perante o tribunal imperial,
mediante comunicacéo aos litigantes,
realizando, no prazo de dez dias, uma
sintese completa acerca do estado e
das circunstancias da controvérsia
que provocaram esse ato consultivo.
Cientificadas do episodio, facultava-
-se as partes formularem observacdes
e objecdes sobre o relato do magis-
trado, devendo-se encaminhar tudo
a apreciacdo do principe, que, em
razdo disso, reassumia definitiva e
com exclusividade a fungéo de julgar
a causa.

Essa providéncia, como se cons-
tata, ndo deixava de guardar similitu-
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de com o juramento sibi non liquere
facultado ao iudex unus e aos mem-
bros dos collegia, no sistema anterior
per formulas.

Por fim, o que se pode observar
no sistema romano, é que 0 processo
translada-se paulatinamente, transfor-
mando-se de um sistema privado para
um processo publico, mediante uma
progressiva publicizac¢do das fungdes
processuais com reflexos acentuados
no contetdo da sentenca.

5 AHISTORIADASENTENCA
NO SISTEMA CANONICO

A lIgreja Catolica caracteriza-se
por formar uma sociedade fundada na
ordem sobrenatural, constituida por
uma comunidade universal de seres
humanos que a ela se incorporam pelo
sacramento do batismo, passando a
formar, a partir dai, o chamado povo
de Deus. Dotada, no plano humano,
de estrutura semelhante a do Estado,
embora com este ndo se identifique,
no plano espiritual possui a Igreja o
poder de instituir as suas proprias leis
para definir o comportamento, os di-
reitos e deveres da comunidade crista
gue a compde.

48 Mais recentemente, a teoria de Eisele foi seguida por CUENCA, Humberto. Proces-
so Civil Romano. Op. cit., n. 166, p. 172-174.
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Duplo papel exerce a Igreja: o de
instituicdo divina e sobrenatural como
criagdo do préprio Deus, para cumprir
0s seus designios; e como entidade
terrena, temporal e profana, emer-
gente da prdpria contingencialidade
social e humana do homem no con-
certo do universo. Embora o aparente
antagonismo entre os dois papéis, no
exercicio da funcdo divina, de ordem
sobrenatural, e no desempenho da
acdo humana, na ordem terrena, na
realidade ambas néo se repelem, antes
se integram e se completam.

E no complexo da realidade ter-
rena, a postura assumida pela cano-
nistica, especialmente na convivén-
cia com as instituigdes romanas, veio
oferecer subsidios para a formacéo
do moderno direito europeu-conti-
nental, filiado a4 chamada familia Ci-
vil Law, como afirmam historiadores
especializados.”® E que se estende aos
sistemas juridicos da América Lati-
na em razdo dos descobrimentos de
ultramar realizados por espanhois e

portugueses.
Embora tenham a doutrina e as
codificagdes candnicas oferecido

contribuicbes a instituicdes de direi-
to material, notadamente no ambito
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do direito de familia, as codificagdes
modernas, é no campo da jurisdi¢cdo
e do processo que a canonistica tem
oferecido paradigmas modelares,
ocorridos no andar dos tempos a essa
area do direito publico estatal. Ha
que se lembrar que o primeiro érgédo
judiciério, na esfera canénica, foi a
episcopalis audientia, ou tribunal do
Bispo, criado no inicio da cristanda-
de como foro judiciario para julgar
as demandas dos fiéis que inicial-
mente se reuniam nas “masmorras”
de Roma, para furtar-se a persegui-
¢do imposta aos cristdos pelos impe-
radores romanos da época; de modo
que o dito 6rgdo judiciario candnico
s6 passou a exercer publicamente
suas funcBes a partir de Constan-
tino (306-337), convertido ao cris-
tianismo no Edito de Mildo, no ano
313 d.C.*®

A sentenga candnica, que decidia
a demanda mediante o procedimento
da episcopalis audientia, era proferi-
da in nomine Dei, pelo Bispo (epis-
copus) que governava uma diocese,
cujo procedimento judicial devia an-
corar-se no animus e na tranquillitas
mentis e, ainda, sujeito ao requisito da
certeza moral do seu prolator.

49 MERRYMANN, John Henry. La Tradicién Juridica Romano-Candnica. Trad. espa-
nhola de Carlos Sierra. México: Ed. Mexico Fundo de Cultura, 1971. p. 29.

50 ARIAS, José V. Salazar. Dogmas y Canones de la Iglesia em el Derecho Romano.
Madri: Instituto Editorial Réus, 1954. p. 299-304.
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5.1 Asituacdo peculiar
da sentencga no Decreto de
Graciano

A sequir, transcorridos cerca de
oito séculos, ou seja, do século 1V até
o0 século XII da era cristd, surgiu no
ano 1140 o Decreto de Graciano, ou
simplesmente Decretum, compilacéo
organizada pelo monge Camaldulen-
se Graciano de S. Feliz e Nabor, pro-
fessor de direito candnico na Escola
de Bolonha (ano 1088), auxiliado por
Rolando Bandinelli, que, no ano de
1159 d.C., tornou-se o Papa Alexan-
dre 111, quando foi, por esse Decreto,
inteiramente renovado o tribunal ca-
ndnico da episcopalis audientia, cria-
do no inicio da cristandade.

A sentenga definitiva, perante o
Decretum era o provimento judicial
gue decidia a demanda travada entre
as partes e decretava a fase final do
processo de cognicdo, devendo ain-
da estar exornada pelos principios da
espiritualidade e da moralidade, pois
prolatada in nomine Dei e observado
0 requisito da certeza moral.
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Além da sentenga definitiva,
que figurava como o principal ato
da processualistica, as provisdes do
magistrado ainda incluiam a sen-
tenga interlocutdria que decidia 0s
incidentes que surgiam no seio dos
procedimentos, e o decretum, com
0 qual era o processo ordenado e
desenvolvido. A sentenga definitiva
era impugnavel pela appelatio, tan-
to as injustas ou iniquas e também
as nulas, pois segundo a doutrina
de Liebman, por longo tempo tanto
no direito romano quanto no direito
medieval as sentencas inquinadas de
errores in iudicando e as com erro-
res in procedendo, eram passiveis do
recurso de apelagdo,’* completando-
-se a assertiva com Della Rocca, para
guem a querella nullitatis, para ata-
car a sentenca nula, so6 teria surgido
da confluéncia da exceptio nullitatis
das Decretais com a actio nullitatis
do processo comum.%?

A sentenca interlocutoria era ape-
lavel no Decreto gracianico por dispo-
sicdo expressa (c.38.9.6.C.11), que a
identificava com a sentenga definitiva.®

51 LIEBMAN, Enrico Tullio. Apunti Sule Impugnazioni. XIII ristampa. Gulliardica,

Mildo: Ed. Cisalpino, 1961. p. 1-3.

52 DELLA ROCCA, Fernando. Instituciones de Derecho Procesal Canénico. Trad.
espanhola. Buenos Aires: Ed. Deselée de Brouwer, s/d. p. 348-349; DELLA ROCCA,
Fernando. Saggi di Diritto Processuale e Candnico. Appunti sui Gravami nel Processo
Canonico. Padova: Ed. CEDAM, 1961. p. 17.

53 PELLEGRINO, Piero. Il Provedimenti Interlocutori nella Teoria Canonistica delle
Impugnazioni. Padova: Ed. CEDAM, 1969. p. 17.
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Aliés, tal posicdo assumida na dita
compilacdo ndo era de se estranhar,
porque essa era a regra N0 processo
candnico desde que, em contato com
0 processo germanico antigo, teve o
seu procedimento dividido em fases
estanques, em termini ou estadia,
com provisdo judicial, que no proces-
so romano chamava-se interlocutio e,
Nno processo candnico, passou a deno-
minar-se sententia interlocutoria.

Para o transito em julgado da sen-
tenca era exigida umatriplex sententia
conformis, pois quanto a esse requisi-
to a situacdo da época pré-gracianica
se mantinha inalterada, de vez que a
triplicidade de sentencas conformes
para a duplicidade sé ocorreu com a
primeira codificagdo canonica oficial
de 1917.%

O recurso de apelacdo para im-
pugnar a sentenca definitiva € a sen-
tenca interlocutdria devia ser formu-
lado no prazo de dez dias, dirigido ao
o6rgdo judicial imediatamente superior
ao que as havia decidido inicialmente,
salvo os recursos para a Sé Apostoélica
(Rota Romana e Supremo Tribunal da
Assinatura Apostdlica ou diretamente
ao Romano Pontifice), casos em que
poderia ser per saltum.
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5.2 As inovacg0es da sentenca
nas Decretais de Gregorio 1X

Outra obra de alta significagdo
no &mbito do direito canonico foram
as Decretais de Gregorio IX, pro-
mulgadas no ano de 1234 pelo entdo
Sumo Pontifice Gregorio IX, sucessor
de Honodrio (1216-1227) e sobrinho
de Inocéncio Il (1198-1216), obra
organizada a titulo de consolidacao
auténtica e exclusiva para reunir e
ordenar as respostas pontificais e
consultas formuladas pelos Bispos e
doutores da cristandade existentes na
época. O encarregado de compilar a
obra foi o confessor de Gregorio I1X e
destacado professor de I6gica na Escola
de Bolonha (1088), o dominicano
Raimundo Pefiafort, posteriormente
canonizado Santo da Igreja. Realizado
o trabalho, foi a compilacéo promulga-
da por Gregorio 1X pela Bula Rex Pa-
cificus, de 5 de setembro de 1234, sob
o titulo de Decretais; sendo declaradas
universais e exclusivas, revogando
todas as compilacfes anteriores, com
excecdo do Decreto de Graciano, pro-
mulgado no ano de 1140.

As Decretais gregorianas foram
também conhecidas por Liber Extra

54 Sobre a triplice sentenca conformes: HENRIQUEZ, Miguélez Moreno. Derecho
Procesal candnico. Madri: Ed. Aquilar, 1956. p. 334-336.
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e tiveram grande aceitacdo, ndo se
limitando a cuidar apenas dos assun-
tos do clero. Elas influiram, também,
nas legislaces laicas que surgiram no
futuro — os governantes usavam-nas
como pardmetro para a elaboragdo
das proprias codificagdes, devido a
unidade, a garantia e a seguranga que
revelavam em sua estrutura —, quan-
do também passaram a adotar a sis-
tematica das Decretais, de dividir as
respectivas codificagdes em cinco Li-
Vros, como ocorre até hoje, tornando-
-se, assim, a codificagdo de Gregoério
IX o par@metro de grande valia para a
formac&o do direito medieval e tam-
bém do direito moderno.

Autores ha que as consideram “a
pedra angular de edificio canbnico até
0 Cddigo”.*

A obra estava dividida em cinco
livros, enquanto a matéria pertinente
ao iudicium encontrava-se no Livro
I, dividido em 90 titulos e 421 capi-
tulos. No titulo XXVII, composto por
26 capitulos, eram tratados os institu-
tos da sententia e da res iudicata.

Para iniciar-se o procedimento, o
autor comparecia perante o juiz e apre-
sentava-lhe uma postulatio, ordenan-
do-se a cita¢do do réu, a in ius vocatio,
para comparecer perante o juiz e apre-
sentar a sua defesa e as provas para
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sustentar suas razfes. Com o libelo do
autor e a defesa do réu, chegava-se a li-
tiscontestatio, mas por meio desse ato
ndo se registrava nenhuma convengdo
entre as partes, para modificar a
posi¢do inicial da demanda, como
ocorria no processo classico romano.
Desse modo, a litiscontestatio n&o
influia na decisdo da demanda.

Realizada e encerrada a fase pro-
batdria, o juiz prolatava a sentenca
definitiva, condenando ou absolven-
do o réu, iniciada com a invocagao
in nomine Dei e ainda exornada pela
certeza moral do magistrado, quan-
to & justica desse provimento por ele
proferido.

A sentenca devia ser escrita, pois
todos os atos procedimentais nas De-
cretais obedeciam ao principio da es-
critura, ou se em certos casos fossem
realizados oralmente deviam reduzir-
-se a escrito para se perpetuarem nos
autos (quod non est in actis, non est
in mundo), por exigéncia da Bula,
Quoniam Contra, do ano de 1210, de
Inocéncio 11l (1198-1216), anterior,
portanto, as Decretais gregorianas.

A sentencga atingia a autoridade
de coisa julgada apds alcancar trés
sentencas conformes, fenbmeno que a
doutrina candnica denominou triplex
sententia conformis.

55 MARTINS GIGANTE, José Antonio. Institui¢ces de Direito Candnico. v. I. n. 23.
Braga, Portugal: Ed. Escola Tip. da Oficina Sao José¢, 1951. p. 27-29.
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A sentenga definitiva injusta esta-
va sujeita ao recurso de apelagdo para
0 juizo imediatamente superior ao que
a havia proferido e, a sentenca vélida,
transitada em julgado se por algum
motivo devesse ser rescindida — pode-
ria sé-lo pelo recurso extraordinario
da restitutio in integrum.

Devido ao fato do procedimen-
to do sistema canénico dividir-se
tradicionalmente em periodos es-
tanques, denominados termini ou
stadia, cada uma dessas fases de-
via encerrar-se com uma sentenca
interlocutdria, que ja vinha sendo
admitida pela canonistica desde o
Decreto de Graciano, por disposicdo
expressa (c.38.9.6.C.11), que a iden-
tificava com a sentenca definitiva. O
processo candnico, em contato com o
processo germanico antigo, como ja
se referiu antes, teve o seu procedi-
mento dividido e encerrado nas duas
fases estanques, classificadas como
terminum ou stadium, sendo gque esse
ato judicial, entdo chamado interlu-
cutio no processo romano, passou a
chamar-se sententia interlocutdria
no processo candnico, tornando a
impugnacdo desta passivel do re-
curso de apelacgdo, dirigido ao 6rgéo
judicial imediatamente superior ao
gue havia inicialmente proferido a
decisdo, salvo se, em face da catego-
ria especial do tema decidido, fosse
determinado pela canonistica o cabi-
mento de um dos recursos extraordi-
narios para a Sé Apostolica, ja antes
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mencionados, podendo ser, nessa hi-
potese, per saltum, o recurso.

No entanto, h& autores, como
SURGIK, que entendem devesse ser
a sentenga nula, no regime das De-
cretais gregorianas, impugnada pelo
recurso de cassacao, por ser a posi¢ao
que se coadunava com a doutrina que
assimilava um pelo outro instituto.®

5.3 O procedimento de
sentenca na codificacio
canonica de 1917

A Igreja Catolica do Ocidente, no
ambito de sua estrutura espiritual e
temporal, pratica ou coordena a pra-
tica de fatos e atos juridicos de toda
ordem, tanto relacionados com as au-
toridades eclesiasticas como pertinen-
tes a comunidade de fiéis, recebendo
todos a regéncia da ordem juridica
canOnica, situando-se tais fatos no
campo direito material ou na seara da
processualistica.

Diante de tais realidades, a Igreja,
desde a sua fundagdo por Cristo, ao
inicio do principado romano, procu-
rou estabelecer a sua propria condu-
ta normativa. No primeiro milénio e
até a obra de Graciano, as fontes do
direto candnico eram emanadas das
Enciclicas, Bulas papais, ordens dos
concilios e em colecdes privadas, sen-
do a ultima desta categoria, mas mo-
delarmente organizada, o Decreto de
Graciano do ano de 1140 d.C. A partir
dai, passou a Igreja a tomar o caminho
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da sistematizacdo da normatividade
celesiastica, ja com a intervencdo do
Romano Pontifice, expressando uma
visdo politico-religiosa dos seus pro-
prios designios. Uma destas foram as
Decretais de Gregorio IX, antes re-
feridas, seguidas pela compilacdo de
Bonifécio VIII, no ano de 1298, com
a denominacdo de Livro Sexto, para
reunir as leis que tivessem surgido
apos as Decretais gregorianas e, ainda,
ocorreu a promulgacdo da Clementina
Saepe Contingit, pelo Papa Clemente
V (1305-1314), instituindo o proces-
SO sumario, cujo procedimento devia
desenvolver-se simpliciter, breviter,
de plano ac sine streptu ac figura ju-
dicii, publicada pela Bula Clementina
Saepe Contingit, em marco de 1306
ou em 21 de marco de 1314, sendo
posteriormente republicada pela Bula
Quoniam Nulla de 25 de outubro de
1317, por Jodo XXIL.5

Assim, transcorridos cerca de seis
séculos da vigéncia das Decretais gre-
gorianas e das disposic@es legislativas
esparsas que Ihe seguiram, chegou a
Igreja Ocidental a codificacdo uni-
ficada, sistematizada e auténtica do
direito eclesiastico, com a promul-
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gacdo do primeiro Codex Canonici
de 1917, ap0s quinze séculos de mi-
litincia terrena, partindo dai para o
amadurecimento da ideia de uma co-
dificacdo unitaria e universal, que ja
fora concebida no Concilio de Trento
(1545-1563) e nos Concilios poste-
riores, e realizada por uma comisséo
de vardes doutissimos, sob a presi-
déncia do canonista Pietro Gasparri.
Com a colaboracgdo conjunta de todo
0 episcopado do universo, o trabalho
de codificagdo estendeu-se por dez
anos, estando ja quase completo em
1914, quando faleceu Pio X. O Papa
Bento XV, seu sucessor, concluiu a
obra, anunciando-a ao mundo, pelo
Consistorium de 4 de dezembro de
1916, que estava ultimada a codifica-
cdo, promulgando-a no dia de Pente-
costes, pela constituicdo Providentis-
sima Mater Ecclesia, de 27 de maio
de 1917, com vacatio legis de um ano,
havendo entrado em vigor na mesma
festa de Pentecostes do ano seguinte,
ou seja, em 19 de maio de 1918.%®
Foram, na codificagdo, definidos
os Tribunais eclesiasticos, sua estru-
tura, seu grau hierarquico e sua com-
peténcia, tendo como ato relevante

56 SURGIK, Aloisio. Compéndio de Direito Processual Candnico. Curitiba: Ed. Livro

é Cultura, 1988. p. 34 e 380.

57 Acerca dos processos das Decretais de Gregorio 1X e das demais disposicdes legis-
lativas esparsas que lhes seguiram: SURGIK, Aloisio. Op. cit., p. 29-36.

58 MARTINS GIGANTE, José Antonio. Op. cit., v. I, p. 29-34.
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de sua promulgacdo a substituicdo da
multissecular episcopalis audientia
pelo Tribunal Ordinario de primeira
instdncia canones 1.572-1.593). Os
Orgaos de segunda instancia (canones
1.594-1.596) eram a Rota Romana
e 0 Supremo Tribunal da Assinatura
Apostolica, como instancias ordinarias
e especiais, as vezes extraordinarias, e
como Juiz Supremo, situado no vértice
da piramide hierarquica, estava o Ro-
mano Pontifice (canones 1.597-1.605).

O processo, em sua estrutura fun-
cional, seguia o sistema do direito
comum ou romano-candnico, esbho-
¢ado ao final da Alta Idade Média, a
partir do Studium Civile, de Bolonha
(1.088), dominado pela forma escri-
ta (Cénon 1.706), imprimindo-se no
procedimento certo rigorismo formal,
inquisitoriedade na producdo da pro-
va, com a observancia dos principios
do segredo e do inquisitivo, a exem-
plo do que exigiam os evangelhos
dos primeiros tempos da cristandade,
guando o cristdo, para assistir a mis-
sa dominical, teria que, antes de tudo,
conciliar-se com o irmdo desafeto.
Também o principio da conciliagéo
era de exigéncia fundamental.

O processo judicial era dividido
em ordinario, especial e administrati-
vo, devendo ser observado este Ulti-
mo com rito sumario para a remogao
de parocos (canones 2.162-2.167); o
processo ordinario utilizado para as
causas em geral; o especial, para as
causas matrimoniais; e, o adminis-
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trativo, também chamado processo
governativo, dizia respeito as causas
sobre a beatifica¢do de servos e a san-
tificagdo de beatos, de competéncia
exclusiva da Sé Apostolica (canones
1.999-2.141). Também administrati-
VoS eram 0s processos disciplinares
contra clérigos irresidentes e concu-
binarios (canones 2.168-2.181). Aos
analfabetos, era deferido o processo
oral, devendo a pretensdo do autor ser
registrada na ata do oficio pelo nota-
rio (cAnon 1.707) que exercia as fun-
cBes de auxiliar judiciario.

Os provimentos judiciais divi-
diam-se em sentengas definitivas, sen-
tengas interlocutorias (canon 1.868,
8 1°) e decreto, este ultimo definido
por critério de exclusdo, isto é, era
utilizado o decreto para o provimento
judicial destinado a resolver questdes
incidentes que ndo pudessem ser re-
solvidas nem por sentenga definitiva,
nem por sentenca interlocutoria (Ca-
non 1.868, § 29).

As sentencas definitivas eram,
na vigéncia da codificagdo candnica
de 1.917, os provimentos judiciais
que decidiam as questdes principais
arguidas pelos litigantes durante o
desenvolvimento procedimental do
processo e, para a justica e eficacia
destas, exigia a lei a certeza moral
(cAnon 1869) do seu prolator acer-
ca da procedéncia ou ndo dos temas
guestionados pelos intervenientes na
relagdo processual; alias, esse requisi-
to da certeza moral vem sendo exigi-
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do pela canonistica desde as Decretais
gregorianas, como se Viu.

Quando injusta a sentenca de-
finitiva era a mesma passivel de ser
impugnada pelo recurso de apelacéo
(canon 1.879), mas, quando viciada
por errores in procedendo, estava
sujeita a impugnacdo pela querella
nullitatis (canon 1.892), expressa-
mente admitida pela codificacdo de
1917, espancando-se, desse modo, a
davida que vinha desde as Decretais
gregorianas, do ano de 1.234. Ainda,
quando essa deciséo sentencial pre-
judicasse interesse de terceiro, era
licito ao prejudicado impugné-la pelo
recurso da oposicdo de terceiro (ca-
nones 1.898-1.901).

Alcangava a autoridade de coisa
julgada, a sentenca, quando ocorrida
a duplex sententia conformis, redu-
zindo-se, na codifica¢do canonica de
1.917, a exigéncia anterior da triplex
sententia conformis. Mas a sentenca
valida, transitada em julgado, estaria
sujeita a rescisdo por meio da resti-
tutio in integrum, se presentes esti-
vessem 0S pressupostos integrativos
desse reurso extraordinério (canones
1.905-1.907), isto é, quando a senten-
ca causasse grave dano a um dos li-
tigantes e manifesta a sua injustica.®

Quanto as sentencas interlocu-
torias, como tais vém sendo qualifi-
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cadas pela tradi¢do do direito cano-
nico ao dividir o procedimento em
periodos estanques, denominados
termini ou stadia, cada uma dessas
fases encerrada por uma sentenga
interlocutdria. Assim, a partir das
Decretais de Gregorio IX, do ano de
1.234, seguindo a tradi¢do, passou a
canonistica a admitir esse instituto
decisério para resolver as questdes
incidentes surgidas no procedimento,
admitindo também a sua recorribili-
dade mediante o recurso de apelacao.
Acontece que, segundo tem registra-
do a historia, desde o Concilio de
Trento (1545-1563), encontram-se
as interlocutiones classificadas em
interlocutoriae simplices e em inter-
locutoriae vim definitivam habentes,
cujos canones daquele conclave fo-
ram aprovados pela Bula Renedictus
Deus, de 25 de janeiro de 1564, do
Papa Pio IV.

Diante de tal situacdo, a doutrina
e a legislacdo canonista, segundo o
disposto no Canon 1.880, § 6°, da co-
dificag@o de 1917, passaram a acolher
0 recurso de apelacdo para impugnar
as sentencas interlocutérias com for-
¢a de definitivas, também chamadas
sentencas interlocutérias mistas, as-
sim consideradas as terminativas do
processo e as que produzissem dano
irreparavel ou de dificil reparacéo ao

59 Sobre a “restitutio in interum” na codifica¢do canoénica de 1917, ver DOMINGUEZ,
Lorenzo Miguélez et al., Cddigo de Derecho Candnico Comentado. Comentéarios al
canon 1.906, p. 725, Edicidn Biblioteca de Autores Cristianos (BAC), Novena Edicién,

Madri, 1976.
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vencido, mantendo irrecorriveis as
sentencas interlocutérias simples.

5.4 Adindmica da sentenca na
codificacdo canonica de 1983

Como se tem referido em mani-
festacOes precedentes, vem a Igreja
Catdlica do Ocidente renovando as
suas leis e as demais disposicOes ca-
ndnicas, sempre com a finalidade ndo
SO de estatuir instrumentos adequa-
dos de autorregulamentacdo de suas
atividades no cumprimento da missao
salvadora do povo cristdo, como tam-
bém para continuar a desenvolver um
complexo normativo capaz de reger
as suas proprias atividades como a
dos fiéis. O vigente codigo candni-
co de 1983 ¢ a segunda codificagdo
oficial da Igreja Ocidental. Sensivel
aos designios reformatorios que sem-
pre estiveram presentes no corpo da
Igreja, vinha o episcopado de todo o
mundo advertindo o Romano Ponti-
fice da necessidade de promover-se
nova reforma do ordenamento cano-
nico, pois o estatuto entdo vigente,
devido a sua estreita vinculagdo ao
sistema de direito comum emergen-
te da Escola de Bolonha (1088) e de
suas disposi¢des mais voltadas para
a disciplina exegético-normativo do
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que propriamente para os conteudos
de direito divino e de direito apos-
tolico, traziam algumas dificuldades
ao desempenho dos papéis da Igreja,
diante das novas circunstancias his-
téricas que se abriam a humanidade
apos o término da Segunda Guerra
Mundial encerrada em 1945.

Assim, em 25 de janeiro de 1959,
o0 Papa Jodo XXIII reabriu o Concilio
Vaticano |, que anteriormente havia
sido suspenso em razdo das belicosi-
dades da Guerra franco-prussiana e o
fez alterando a denominacdo daquele
conclave para Concilio Vaticano I,
com a participag&o superior a dois mil
Bispos de todo mundo.

Decorrido quase quinze anos dos
trabalhos de revisdo, a nova codifica-
¢do foi entregue ao Sumo Pontifice,
em 29 de junho de 1980, na Festa dos
Apostolos Pedro e Paulo e, realizadas
as revisoes necessarias, foi o texto
novamente editado em 22 de abril de
1982, sendo o novo Codex luris Ca-
nonici promulgado por Jodo Paulo I,
pela Constituicdo Apostdlica Sacrae
Disciplinae Leges, de 25 de janeiro de
1983, na mesma data em que, vinte e
guatro anos antes, o Papa Jodo XXIII
havia lancado a ideia de criar o Con-
silio Vaticano 11.%° O novo Ca6digo en-
trou em vigor no primeiro dia do Ad-

60 ECHEVERRIA, Lamberto de. et al. Cédigo de Derecho Canonico (de 1983). Prefa-
cio. Ed. comentada bilingue (latim-espanhol). Madri: Biblioteca de Autores Cristianos,

1985. p. XXXIX até LII.
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vento, na época, em 27 de janeiro de
1983, como determinara a dita Cons-
tituicdo Apostdlica que o promulgou.
Compoe-se a codificagdo de 1.752 ca-
nones, sendo mais sintético e concen-
trado que o estatuto anterior de 1917,
gue era composto por 2.414 canones.
Divide-se a vigente codificacdo em
sete livros, disciplinando em cada um
deles todas as funcgdes, 0s encargos,
direitos e deveres da Igreja, dos cléri-
gos e do tratamento do Povo de Deus,
a respeito do qual se destacam as fun-
¢Oes de ensinar e santificar.

No que se refere a jurisdicdo
eclesiastica, o Codigo trata especial-
mente da organizacdo dos tribunais,
pois esses constituem os 6rgdos da
jurisdicdo da Igreja, encarregados
dos misteres do processo candnico.
E na linguagem canonistica, 0 vo-
cabulo tribunal ndo tem a mesma
significacdo da linguagem do direito
secular, em que a expressdo sempre
identifica um orgdo colegiado. Na
jurisdicdo canonica, o tribunal pode
ser composto por iudex unus ou por
um collegium, segundo as circunstan-
cias, sendo este colégio formado por
clérigos e outros membros, como 0
relator, o auditor, 0 assessor, o defen-
sor do vinculo, o notario e o oficial
de justica, embora nem todos tenham
a funcéo de julgar. Juiz nato em cada
diocese é 0 Bispo, o qual, além da po-
testade estritamente judicial, disp6e
também da funcéo governativa sobre
os tribunais e, em razdo disso, dirige
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0 processo, homeia o relator e os de-
mais auxiliares, fiscaliza e disciplina
as atividades do tribunal.

Na primeira instancia, esta o Tri-
bunal Diocesano ou Tribunal do Bispo
(canones 1.419-1.426), que na codifi-
cacdo anterior de 1917 denominava-
-se Tribunal Ordinario de Primeira
Instancia (canones 1.572-1.593) e que
naquele passo substituiu a ultramile-
nar episcopalis audientia, que vinha
operando desde o inicio da cristan-
dade, figurando como tribunal de pri-
meiro grau. E pode haver um tribunal
diocesano para abranger mais de uma
diocese (canon 1.423).

Na segunda instancia, situam-se o
Tribunal Metropolitano, também cha-
mado Tribunal do Arcebispo (canones
1.438-1.441), podendo ser designado
outro tribunal para julgar a apelacdo
guando o metropolitano tiver decidi-
do a causa como instancia originaria
(canon 1.438, § 2°). O tribunal de se-
gunda instancia para o julgamento,
em grau de recurso, é sempre colegia-
do (canon 1.441).

Na terceira instancia estdo os Tri-
bunais da Sé Apostdlica, constituidos
pela Rota Romana e o Supremo Tri-
bunal da Assinatura Apostélica (cé-
nones 1.442-1.445). A Rota Romana
muitas vezes se constitui em tribu-
nal ordinario de segunda instancia
(canones 1.443-1.444), ou até como
tribunal originério de primeira ins-
tncia nas causas criminais contra 0s
Bispos, bem como nas que 0 Romano
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Pontifice, tanto motu proprio, como a
instancia de parte, tenha avocado ao
seu tribunal e a tenha encaminhado a
Rota Romana para julgamento inicial
(canone 1.444, § 2°).

E sempre de instancia extraordi-
naria o Supremo Tribunal da Assina-
tura Apostolica. O Romano Pontifice
€ 0 juiz para todo o orbe cat6lico per-
tinente a Igreja do Ocidente ou Igreja
Latina (canones 1.404 e 1.442).

A processualistica, na codificacdo
canonica atual, de 1983, esta dividida
em contencioso ordinario, em conten-
cioso oral, em contenciosos especiais,
em contencioso administrativo e em
contencioso penal. Cada qual dos cin-
co tipos de contenciosos encontram-
-se discriminados e especificados nos
procedimentos constantes nos canones
1.671 a 1.731 da codificacao vigente,
dispostos segundo o direito e/ou inte-
resse dos intervenientes nas respecti-
vas demandas, deixando de ser aqui
especificados, por ndo constituirem o
principal objeto deste trabalho. Nos
atos procedimentais realizados na area
processual sob a vigéncia desta codifi-
cagdo, deve ser obedecido o principio
da escritura, que vem sendo exigido
na processualistica candnica desde a
promulgacdo da Bula Quoniam Con-
tra, do ano de 1210, por Inocéncio
1l (1198-1216), anteriormente as
Decretais gregorianas de 1234, sob
o fundamento de que tais atos devem
perpetuar-se nos autos, inclusive os
ritualizados pelo contencioso oral (cé-
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nones 1.656-1.670), pois estes devem
ser reduzidos a escrito pelo notério,
sob pena de nulidade (canon 1.437, 88
1%e 29).

A fase deciséria do processo, sob
aregéncia da atual codificagdo em vi-
gor, encontra-se disciplinada no Titu-
lo VII, que trata genericamente “Dos
Pronunciamentos do Juiz”, incluindo
dentre tais as sentencas e 0s decretos
(cénones 1607-1618). As sentencas
dividem-se em sentenca definitiva e
sentenca interlocutéria como dispde
0 canone 1.607, que devem ser pro-
feridas pelo juiz, consciente em sua
mente da certeza moral sobre a ques-
tao a ser definida no provimento sen-
tencial, determinando a lei que essa
certeza deve ser haurida ex-actis et
probatis (canon 1.608, 88§ 1° e 29).

A certeza moral, que é um dos
requisitos internos indispensaveis da
sentenca canonica, resulta da inaba-
lavel convicgdo judicial acerca da
verdade insculpida no complexo pro-
batorio (canon 1.608). E a certeza,
afirma a doutrina canénica, que exclui
toda a davida fundada ou imaginavel
acerca dos fatos da causa, que elimi-
na a probabilidade de incerteza, ain-
da que ndo a possibilidade desta vir
a ocorrer. Diz-se, pois, que a certeza
moral exclui a probabilidade de errar,
mas nao a possibilidade de ser come-
tido o erro. Considera que o erro é im-
provavel, ainda que possivel.

Outro requisito interno da senten-
ca candnica é o da motivagao, que na
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vigente codificagdo de 1983 constitui
agora exigéncia legal expressa (canon
1.611, § 3°), atendendo, alids, os re-
clamos da doutrina especializada na
vigéncia das Decretais de Gregorio
IX, de 12345, omisséo legal que tam-
bém ocorreu na primeira codificagdo
civil oficial de 1917.

A sentenga definitiva é 0 ato ju-
dicial que decide a questdo princi-
pal, como dispbe o canon 1.607, da
codificacdo vigente na atualidade.
Caracteriza-se como 0 ato culminan-
te do processo, no qual o juiz exerce
a plenitude da potestade jurisdicio-
nal de que esta investido, declarando
o direito em concreto como meio de
satisfacdo do direito divino, natural
ou positivo, reclamado pelo fiel ou
pelo clérigo. E, a par de constituir-se
a sentenca definitiva no ato que trans-
cende amplamente a ideia pura e sim-
plesmente contida na norma positiva,
é também a que ilumina as trevas da
controvérsia e pde termo a demanda
travada pelos litigantes.

A sentenca transita em julgado
apos a ocorréncia de duas sentencas
conformes (duplex sententiae confor-
mis) (canon 1.641, § 1°), na vigéncia
da codificagdo candnica de 1983, ra-
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tifica a exigéncia da duplicidade de
sentencas conformes durante a vigén-
cia da codificacdo anterior de 1917
(canon 1.902). Deste modo, o requi-
sito das triplices sentencas confor-
mes, para o transito em julgado desse
provimento decisério da demanda foi
mantido pela canonistica até a vigén-
cia das Decretais gregorianas, do ano
de 1234, excluindo-se tal requisito a
partir da codificag@o anterior.

A sentenca viciada por errores in
procedendo, isto é, viciada por nulida-
de insanavel, é impugnada pelo recur-
so extraordinario da querella mullita-
tis (canones 1.619-1.627), no prazo
de 10 dias como acao e, permanente-
mente, como excecdo (Canon 1.621).
A sentenca valida, mas injusta, que
padece de errores in iudicando, esta
sujeita ao recurso de apelacdo, que se
realiza em duas etapas: a primeira, no
prazo de 15 dias Uteis, estipulado para
o0 apelante formular o pedido perante
0 juiz que prolatou a sentenca (canon
1.628-1.640); a segunda, dentro de
um més, quando o recorrente deve
apresentar as razGes do recurso peran-
te o tribunal competente para julga-
-lo (Canon 1.633). A sentenca vélida,
transitada em julgado, esta sujeita a

61 Acerca da motivacao da sentenca candnica;: CRUZ e TUCCI, José Rogério. A Mo-
tivagdo da Sentenca no Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, p. 37-47; Tratam ainda
da motivacdo da sentenca candnica: ABADIA, Jesus Lalinde. Derecho Historico Es-
pafol. Barcelona: Ed. Ariel, 1974. p. 566; GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil.
Tomo |. Madri: Edigdo Institutos de Estudios Politicos, 1968. p. 75.
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rescisdo pelo recurso extraordinario
da restitutio in integrum, se estiverem
presentes para o seu cabimento os re-
quisitos legais (canon 1.645-1.648).
Entre os requisitos fundamentais
para embasar o recurso, devem estar
a iminéncia de grave dano a um dos
litigantes e a manifesta injustica da
sentenga, como é o caso desse ato de-
cisorio ser obtido com dolo de uma
parte, que venha acarretar prejuizo a
outra parte.®

A sentenca interlocutéria cons-
titui a categoria de provimento judi-
cial adequado, por seu modo de atu-
ar efeitos, para decidir uma questao
incidente ou terminativa da relagdo
processual devido as caracteristicas
do processo candnico de dividir o seu
procedimento em termini ou stadia
estanques, cada um encerrado por
uma sentenga interlocutdria ou por
um decretum.

Esse modo de atuacdo da cano-
nistica, que vem desde a vigéncia das
Decretais gregorianas, transitou pela
codificacdo de 1917 (canones 1.840 ¢
1.880, § 6°) e se mantém na atual de
1983 (cénones 1.607, 1.613, 1.617 e
1.618); foi herdado do processo ger-
manico antigo, que tornava recorri-
veis as decisoes referidas, para afastar
a preclusdo dos atos procedimentais
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mencionados. Esses dois atos supra
referidos, que pertencem a tradi¢do do
direito da Igreja, vinham provocando
perante este uma ampla recorribilida-
de, com sérios prejuizos para o seu
andamento, de tal modo a provocar a
preocupacdo das autoridades eclesias-
ticas reunidas no Concilio de Trento
(1545-1563), para que optassem por
realizar uma classificacdo das inter-
locutdrias em senentiae interlocuto-
riae vim definitivam habentes € em
sententiae interlocutoriae simplices,
subdividindo-se as primeiras em in-
terlocutdrias terminativas do proces-
so e em interlocutérias que causam
irreparavel dano ou de dificil repara-
¢do ao vencido. Como até entdo todas
as sentencas interlocutdrias eram ape-
laveis indistintamente, os conciliares
tridentinos limitaram o recurso de
apelagdo as primeiras e 0 proscreve-
ram para as segundas, por entende-
rem ser estas Ultimas apreciaveis pelo
juiz durante a marcha do processo até
a decisdo final, porquanto sobre elas
ndo se operava a preclusao, conforme
os canones do mencionado Concilio,
aprovados pelo Papa Paulo 1V, na
Bula Benedictus Deus, de 25 de janei-
ro de 1564.

Desse modo, na vigéncia do pre-
sente codigo Canonico de 1983, sdo

62 JESUS HORTAL, Padre. Cédigo de Direto Candnico de 1983 Comentado. Trad.
portuguesa. Comentarios aos Canones 1.645 e 1.648. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 1987.

p. 704-706.
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atacaveis pelo recurso de apelacéo,
além das sentencas definitivas, que
resolvem a questdo principal, tam-
bém as questdes incidentes decididas
por sentenca interlocutoria classifi-
cada como sentenca interlocutéria
com forga de definitiva, restando ina-
pelavel por ser revogavel pelo juiz
a qualquer tempo, até a prolacédo da
sentenca final, a sentenca interlocutd-
ria simples, como dispdem os Cannes
1.591 e 1629, § 4°.

Situacdo paralela a das senten-
cas interlocutérias é a do decretum,
que na sistematica da codificagdo € o
provimento judicial proprio para de-
cidir ou encerrar as fases introdutoria,
probatoria e de discussdo do processo
de conhecimento na primeira instan-
cia. A contrério senso, do que dispde
0 Canon 1.629, § 4°, s6 é apelavel o
decreto com forga definitiva, restando
irrecorrivel o decreto de expediente
ou de mero expediente.

Por fim, como ja se referiu ante-
riormente, todas as disposicdes cand-
nicas supra mencionadas dizem res-
peito ao Direito Canénico da Igreja
Ocidental ou Latina, pois acerca do
Direito Canonico Oriental ainda ndo
ha codificacdo propria, embora se te-
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nha noticias de haver propostas para a
sua instituicdo.

6 AHISTORIADASENTENCA
PERANTE O DIREITO
PORTUGUES ANTIGO

A formacdo da monarquia por-
tuguesa teve, como fato precedente,
0 episddio da outorga da concessdo
do entdo Condado Portucalense, por
Afonso VI, rei de Ledo, em 1095, ao
casal constituido por sua filha nascida
de unido extraconjugal do monarca
outorgante, dona Teresa, com o0 nobre
francés D. Henrique de Borgonha,
devido ao casamento de ambos; eis
que ja havia confiado a Galiza a D.
Raimundo, também nobre francés,
em 1092, pelo casamento deste com
dona Urraca, filha legitima de Afon-
so VI e sua sucessora no trono.®® Do
casamento de dona Teresa com D.
Henrique de Borgonha nasce o filho
Afonso Henriques.

Em 1112, trés anos apds o
falecimento de Dom Afonso VI,
morre D. Henrique de Borgonha, e
dona Teresa assume o comando do
Condado Portucalense.

63 CAETANO, Marcello. Histéria do Direito Portugués. v. I. n. 43, p. 136-144; n.
44, p. 177 e ss. Lisboa: Editorial Verbo, 1906; Rio de Janeiro: Editora \Verbo, 1980;
ALMEIDA COSTA, Mario Jalio. Histéria do Direito Portugués. n. 26. Coimbra: Edi-
tora Almedina, 1989. p. 159 e ss.; GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinosa. Histéria do
Direito Portugués. Lisboa: Edicdo da Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1986. p. 99-105.
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Todavia, duraria o0 governo de
dona Teresa apenas até o ano de 1128,
pois nesta data, Afonso Henriques,
que trés anos antes, em Zamora, se
armarade cavaleiro asi proprio—sécus
moris est Regibus facere — afasta sua
mae, pela forca das armas, da chefia
do Condado. Possivelmente, pouco
tempo antes de Afonso Henrigques se
tornar o Unico Senhor de Portugal,
teria havido uma reparticéo territorial
entre mae e filho: Afonso Henriques
teria ficado a governar ao norte do
Douro e, Dona Teresa, ao sul.

A partir do ano de 1140, passa
Afonso Henriques a intitular-se rei
de Portugal, sendo reconhecido como
tal por D. Afonso VII, mas a Santa Sé
Ihe reconhece apenas o titulo de dux e
sO no papado de Alexandre 111 (1159-
1181), pela Bula Manifestus Probatus
Est, de 1179, o monarca portugués
recebe a dignidade real e Portugal
erige-se em reinado.®

6.1 O estagio da sentenca
nos primeiros séculos da
monarqguia

O periodo de estabilizagdo da
monarguia portuguesa, ndo s6 no ter-
reno politico, mas também no plano
juridico, foi naturalmente iniciado
com a fundacdo da nacionalidade no
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século XII e tem seu aprimoramento
e 0 registro de uma relativa autono-
mia em meados do século XIlII, quan-
do, a partir dai e especialmente com
o reinado de Afonso 111 (1245-1279),
pode-se verificar uma acentuada ten-
déncia para a personalizacdo do direi-
to portugués, ndo se podendo ignorar,
inclusive, que o pais resultou de um
desdobramento do Reino de Ledo,
e em razdo desse fato ndo é de cau-
sar surpresa que as fontes do direito
leonés tenham vigorado, também, no
Estado portugués, nos primordios de
sua independéncia. Cabe apenas dis-
tinguir as disposi¢Oes leonesas que
se conservaram em vigor das que nao
foram acolhidas, pois é frequente a
sua citacdo em documentos anteriores
e posteriores a fundacdo da naciona-
lidade, com informagdes formais ou
genéricas a dita codificagdo, designa-
da por Lex gothorum ou forum iudi-
cum. Na primeira metade do século
X111, com Fernando Ill, deu-se uma
revitalizacdo desse corpo legislativo
leonés, quando recebeu a denomina-
cao de Fuero Juzgo.

As alusdes a essa codificacdo
nos alvores da monarquia portuguesa
configuram-se como naturais, pois
era 0 Codigo Visigotico considerado
pelos historiadores o Unico corpo de
legislacdo geral capaz de, ao tempo,

64 GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinosa. Op. cit., p. 99-105; CAETANO, Marcello.
Op. cit., n. 43, l e ll, p. 136-139; n. 44, |, p. 177.
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servir de lastro juridico comum
ou ponto de referéncia dos povos
peninsulares, devendo-se notar que
a codificacdo gozou de vigéncia
prolongada em Ledo e Castela.®®

A processualistica, que ainda
guardava muitos caracteres do sis-
tema germanico-visigético pautava-
-se pelos principios da oralidade, da
publicidade, da concentracdo e da
lealdade, fazendo-se tudo as claras,
perante a comunidade, “a luz do dia,
até que o sol se pusesse no horizonte”.
Para a realizacdo da prova, recorriam
frequentemente as ordalias, ou juizos
de deus, segundo 0s quais o vence-
dor do duelo ou 0 que o suportasse e
sobrevivesse aos atos cruéis, tinha a
protecdo divina e, em consequéncia,
a verdade sobre os fatos alegados.
Desse modo, o julgamento da causa
realizava-se perante a assembleia,
cuja decisdo constituia mero ato ho-
mologatorio do resultado da prova,
alias, caracteristica fundamental do
processo barbarico, denotando o ape-
go as arraigadas tradicOes, crencas e
aos costumes germano-visigéticos
predominantes na época, que ainda
ndo haviam sido superados pela novel
civilizacdo portuguesa.
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Aos poucos, porém, o direito lo-
cal, por meio dos forais, e o geral,
mediante as leis gerais dos primeiros
monarcas, foram se firmando no con-
senso da populacdo, verificando-se,
em contraposi¢do, um paulatino aban-
dono das fontes do passado, € uma
progressiva integracdo as novas pers-
pectivas propostas pelo novo Estado
que entdo se instalara na Peninsula.

Essa tomada de posic¢éo inovadora
em relag&o ao passado foi sobremodo
favorecida e impulsionada pelas no-
vas concepcles do direito canonico,
emergentes das Decretais de Gregdrio
IX, oferecidas ao povo lusitano pelas
Concordias e Concordatas com as
autoridades eclesiasticas, bem como
pela admissdo do direito romano que
entdo renascia como consequéncia da
reconquista.®®

A partir dai, alteram-se 0s modos
de conceber o processo. No que perti-
ne a prova, abandonando o sistema das
ordalias e do tarifamento, passando ao
sistema da sua valoracdo pelo juiz, se-
gundo a sua pertinéncia com o objeto e
as circunstancias em que era produzida.

Os procedimentos decisérios das
demandas, no periodo de formacéo do
direito lusitano, operava-se por meio

65 ALMEIDA COSTA, Mério Julio de. Op. cit., p. 183-194; GOMES DA SILVA, Nuno

I. Espinosa. Op. cit., p. 112-114.

66 A respeito das influéncias das Decretais de Gregorio IX e das concordias e con-
cordatas das autoridades eclesiasticas no periodo de formagdo do direito portugués:
ALMEIDA COSTA, Mério Julio de. Op. cit., p. 258-263.
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de dois institutos em geral adotados
pelos sistemas juridicos do passado e
do presente, entre tais, as sentencas,
divididas em sentenca definitiva e em
sentenca interlocutoria.

A senteng¢a definitiva readquire
nesse estagio de formacdo da proces-
sualistica portuguesa todo o valor do
seu tradicional contetido substancial e
a eficacia de ato definidor da questao
principal do litigio, enquanto a sen-
tenca interlocutoria, de igual modo,
tem restabelecida a sua funcao especi-
fica de resolver as questdes incidentes
produzidas durante o ritual do proce-
dimento, acolhendo a processualis-
tica lusitana tal modelo de provisdo
judicial, que se postava na sistematica
processual desde suas origens no pro-
cesso romano-candnico sob a influén-
cia do antigo processo germanico.

E a importancia registrada pela
adocdo desses dois institutos decisé-
rios pelo antigo processo lusitano esta
patenteada nas defini¢des de Jacome
Ruiz, a seguir expressas, na lingua
vernacula antiga.

Dyffinitiva e a sentenga que deter-
minha ha principal demanda e d& aca-
bamento a todo o pleyto assy como
quando disse o juiz damos a parte por
uenguda.

Interlocutoria é aquella que nd
e dada subre lla demanda principal
mays subre algunas douidas que acae-
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cen eno pleyto assy come subre carta
de persoarya e se e ualeduyra ou se
nd ou subre libello se e bem forma-
do ou se nd ou subre outras douidas
semellaues que acaecen e no pleyto.®’

6.2 A temédtica da sentenca nas
Ordenacdes Afonsivas

Sob o governo de D. Jodo I (1385-
1433), no inicio do século XIV, deli-
berou a dinastia portuguesa ordenar
a legislacdo esparsa que vinha sendo
adotada desde a independéncia, em
meados do século XII, concentrando-
-a em uma compilagdo Unica, destina-
da a atender os interesses politicos e
juridicos da nacionalidade.

E que, naquele estagio da
civilizagdo lusitana, muitos forais
promulgados nas épocas de D.
Afonso 111 (1245-1279) e de D. Diniz
(1279-1325), ainda eram observados,
concorrendo estes com as leis régias
criadas desde o inicio da organizagao
estatal e, ainda, com as compilagdes
privadas elaboradas no periodo. A
todo esse caudal de diplomas oficiais
e oficiosos também se juntavam as
contribuicdes do direito romano re-
nascido na Peninsula e do direito ca-
noénico renovado, a partir das Decre-
tais de Gregério IX, promulgadas por
decreto papal, no ano de 1234,

67 MEREA, Paulo. Flores de das Leyes de Jacome Ruiz. Versao portuguesa: “Flores de
Direito”. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1918. p. 39.
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Diante, pois, de tal cépia de diplo-
mas legislativos, aplicaveis as ativi-
dades estatais e as relagdes de ordem
privada entre os suditos, era natural o
estado de perplexidade que naquele
passo era sentido pela nagdo portu-
guesa, hdo sO quanto ao conhecimen-
to, mas também quanto a aplicacdo
das normas adequadas as situacdes
experimentadas ante os mencionados
acontecimentos. Era sentida a neces-
sidade de elaborar para a monarquia
uma codificagdo que representasse
unidade legislativa, ndo s6 para reunir
em consolidacdo os textos legais do
passado ainda com aplicagdo eficaz,
como para abrigar disposi¢fes novas,
entdo desejadas pela comunidade na-
cional. Era necessaria, por fim, para
estabelecer uma determinada hierar-
quia de fontes entre o diploma patrio
e as contribuicBes recebidas de siste-
mas juridicos alienigenas, especial-
mente do direito romano e do direito
da Igreja.®®

Foi diante de tais circunstancias
qgue D. Jodo | (1385-1433) encar-
regou a Jodo Mendes a elaboragdo
de uma compilacdo das leis em vi-
gor, a partir do reinado de Afonso 1l
(1211-1223). Com a morte de D. Jodo
I (1385-1433), seu filho D. Duarte
(1433-1438), continuou o trabalho e
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0 entregou aos misteres de Rui Fer-
nandes. Morto D. Duarte, logo de-
pois, foi a tarefa prosseguida durante
a regéncia de D. Pedro, em face da
minoridade de D. Afonso V (1446-
1481), havendo o autor considerado o
encargo concluido em 28 de julho de
1446, na Villa da Arruda, hoje Arruda
dos vinhos.

Apos revista e emendada por uma
comissdo de juristas, dentre os quais
0 proprio autor, Lopo Marques, Luis
Martins e Ferndo Rodrigues, foi o
diploma promulgado, provavelmente
em 1446, ou um ano depois, em 1447,
ainda antes de D. Pedro deixar a re-
géncia. Atribuida a obra ento realiza-
daaD. Afonso V (1446-1481), foi-lhe
conferida a denominacéo de Ordena-
¢Oes Afonsinas.®

A codificacdo obedeceu a estrutu-
ra das Decretais de Gregorio IX, pro-
mulgadas dois séculos antes, dividin-
do-se, como aquelas, em cinco livros
que eram subdivididos em titulos. As
regras pertinentes ao processo civil
estavam dispostas no Livro I, que
estava subdividido em 128 titulos.

As sentencgas estavam disciplina-
das nos Titulos 67 a 70 do Livro I,
que se dividiam, em sentencas defini-
tivas (111, 69) e em sentencas interlo-
cutorias (I11, 67), observando o c6di-

68 GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinosa. Op. cit., p. 185-193.
69 ALMEIDA COSTA, Maério Julio de. Op. cit., p. 269-271.
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go afonsino a classificagdo realizada a
partir da pratica do processo comum
italiano do século VII, época em que
foi criada a sentenca interlocutoria
sobre a prova’®, com a formidavel am-
pliacdo que Ihe foi dada pelo processo
alemdo e canonico intermédios.™

A senteng¢a definitiva projetava-
-se no cddigo afonsino como o pro-
vimento judicial de contetdo substan-
cial, que resolvia a questdo principal
pondo termo ao litigio e encerrando
a relacdo processual travada entre os
contendores. Era decretada a sua ir-
revogabilidade como regra, mas per-
mitia-se-lhe fosse corrigida de imper-
feicdes materiais, quando contivesse
palavras escuras e intrincadas (llI,
67,4). Do mesmo modo, era permitido
fossem supridas, por meio de recurso,
omissbes formais do procedimento,
com a finalidade de evitar nulidade e
perda do processo com prejuizo para
as partes (111.68.3 a 6).

Estava também vedada pela or-
denacdo a prolacdo de sentenca ex-
tra e citra petita, ao dispor que 0 juiz
devia proferir a sentenga em estrita
conformidade com o pedido do autor
e a defesa do réu (111.69.1). Era, ain-
da, vedado ao juiz prolatar sentenca
incerta, quando se tratasse de pedido
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certo, permitindo-se, porém, a sen-
tenca condicional, nos casos em que
a Ordenacé&o o permitisse (111.69.2).

A sentenca interlocutoria, que era
admitida pela codificagdo afonsina,
estava dividida em sentenca interlo-
cutéria simples e em sentenca inter-
locutéria mista, segundo a préatica que
ja vinha sendo admitida no direito in-
termédio. Acerca da primeira, ndo era
admitido o recurso de apelagéo, por
ser de carater exclusivamente pro-
cessual, ao passo que a segunda era
recorrivel pelo dito recurso, conforme
autorizacdo em lei de D. Afonso 1V
(1325-1357).

6.3 A evolucéo da sentenca nas
Ordenagdes Manuelinas

Embora tivessem as Ordenacdes
Afonsinas solucionado os problemas
da disseminacdo das legislagOes es-
parsas, que vinham sendo adotadas
desde os primeiros tempos do novel
império portugués, reunindo-as em
codificacdo Unica, experimentou a re-
ferida codificacdo uma curta duragao,
eis que ja em 1505, criava D. Manuel
(1495-1521) uma comissdo composta
por destacados juristas para reformar
0 estatuto anterior. Dita comiss&o fora

70 CHIOVENDA, Giuseppe. Ensaios de Derecho Procesal Civil. Trad. espanhola. v.
I11. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América (EJEA), 1949. p. 251.

71 BUZAID, Alfredo. Do Agravo de Peti¢do no Sistema do Codigo de Processo Civil.
n. 5-6. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1956. p. 23-24.
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composta por Rui Boto, Rui da Gra
e Jodo Cotrim, com a missdo ampla
de realizarem o que fosse necessario
para o sucesso do empreendimento.

Acerca dos moveis que levaram
0 monarca determinar a realizacdo
da nova codificagdo estavam, na épo-
ca, cercados de conjeturas, tais como
uma melhor divulgacédo da obra com a
descoberta da imprensa em fins do sé-
culo XV, que ensejaria melhor divul-
gacdo do estatuto no seio da popula-
c¢do, sendo de toda conveniéncia que o
fosse atualizado; a de que o empreen-
dimento estaria ligado a empolgacéo
de D. Manuel em razéo dos eventos
culturais, artisticos e cientificos que
contemporaneamente se realizavam
na Europa; e, por fim, o desejo do mo-
narca ter seu nome ligado a uma obra
juridica de tomo, que entendia neces-
séria, a realizacdo da justica.”

H& suposices fortes de que as
Ordenagdes Manuelinas teriam sua
primeira edi¢do publicada jaem 1514,
havendo como principal argumento
em favor dessa hipotese a existéncia
de uma ordem de pagamento passada
pelo Rei ao livreiro-editor Valentim
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Fernandes Alemdo, naquela data.”
No entanto, a versao até hoje oficial é
a de que foram as Ordenagdes publi-
cadas integralmente no ano de 1521.

Trouxe a codifica¢do manuelina
grandes transformacdes de forma e de
contetdo em relacdo a anterior, pois
enquanto no estatuto afonsino era feita
a transcricdo integral dos textos legais
anteriormente compilados, para ap6s
serem confirmados, alterados ou revo-
gados, nas ordenagdes de D. Manuel
foi usado o estilo decretatdrio, sendo
a matéria versada originariamente, isto
é, como se se estivesse legislando na-
quela oportunidade pela primeira vez.™

Quanto a sua estrutura, a codifi-
cacdo manuelina em nada difere da
afonsina. Foi distribuida em cinco
livros, sendo estes subdivididos em
titulos e também em paragrafos.

O processo civil continuou a ser
tratado no Livro Il1, que foi dividido
em noventa titulos. De um modo ge-
ral, a matéria processual afastou-se
um pouco mais das linhas do proces-
so comum, em relagdo a codifica¢do
antecedente, ainda assim, a ordem do
juizo foi parcialmente afetada pelo

72 Sobre o assunto: ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Op. cit., p. 276-277.

73 Sobre o assunto: BRACA DA CRUZ, Guilherme. O Direito Subsidiario na Historia
do Direito Portugués, n. 7, nota 1, p. 309-335. In: Obras Esparsas. v. II. Coimbra: Edi-

tora Coimbra, 1981.

74 BRAGA DA CRUZ, Guilherme. Histdria do Direito Portugués. Coimbra: Ed. Edi-
tora Coimbra, 1955. p. 390-392; AZEVEDO, Luiz Carlos de. O Direito de Ser Citado.
Sé&o Paulo: Edicdo FIEO, Editora. Resenha Universitaria, 1980. p. 287-296.
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formalismo do direito comum do sé-
culo XIII.

No que pertine as sentencas,
disciplinadas nos Titulos 48 a 52 da
mencionada codificagdo, hd uma
desordenada sistematizacdo da ma-
téria, pois a sentenca definitiva, que
resolve o mérito, qualificada como a
principal provisdo do juiz no ambito
processual, encontra-se disciplinada
posteriormente & sentenga interlocu-
toria, repetindo-se o equivoco verifi-
cado também na codificac¢ao afonsina,
em que havia inversdo topoldgica en-
tre a decisdo final de mérito e a inter-
locutdria incidente e intermedidria.

A senten¢a definitiva, no codigo
manuelino, declarava e textualmente
ratificava a sua qualidade e eficacia de
sentenca de mérito, pois em realida-
de estava configurada nessa provisao
judicial, quanto ao seu conteudo, a
questdo principal da demanda, que ja
vinha sendo como tal considerada pela
doutrina e pelas legislacbes anteriores
em geral. E, para obter tais objetivos,
devia o juiz observar integralmente o
respectivo rito procedimental e, bem
assim, analisar com seguro critério
os fatos invocados pelo autor e pelos
contraditados pelo réu, em face do
complexo probatério, para produzir
uma decisdo justa. Em contraposicao,
era-lhe vedado proferir sentenca extra
petita, porque sé ao Principe conferia
a lei da faculdade de julgar segundo a
sua consciéncia (I11. 50.pr.).

Ao prolatar a sentenga devia o
juiz condenar o vencido ao pagamen-
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to das custas processuais em favor do
vencedor (111.51), continuando o cé-
digo manuelino a contemplar o prin-
cipio da sucumbéncia, ja acolhido nas
Ordenacg6es Afonsinas.

A sentenca interlocutéria, que ja
vinha sendo acolhida pelos sistemas
processuais anteriores, destinava-se
a decidir as questBes incidentes que
se plantassem no transcurso do pro-
cedimento e foram, de igual modo,
adotadas pelo c6digo manuelino, aco-
Ihendo este a divisdo em sentenga in-
terlocutoria simples e em sentenca in-
terlocutdria mista, assim classificadas
por decisdes do Concilio de Trento da
Igreja Catdlica (1545-1563), que res-
taram aprovadas pelo Papa Paulo 1V,
na Bula Benedictus Deus, de 25 de ja-
neiro de 1564.

Nas Ordenacfes de D. Manuel,
seguindo a linha tradicional estabe-
lecida pelas legislagbes anteriores,
eram recorriveis mediante o recurso
de apelacdo tanto as sentencas defi-
nitivas como as sentencas interlocu-
térias mistas, restando irrecorriveis
as sentencas interlocutorias simples,
praticas que também ja vinham sendo
ocorridas no passado.

6.4 O transito da sentencga nas
Ordenagdes Filipinas

Apobs a promulgagdo do Codigo
Sebastianico e ainda vigentes as Or-
denacBes Manuelinas, surgiram as
leis de 18 de novembro de 1577 e ou-
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tra de 1582, que alteraram sensivel-
mente a ordem dos juizos, derrogan-
do a lei de D. Jodo Il (1521-1557),
sobre a matéria naquela codificagdo
compilada. Antes, porém, ja havia-se
realizado o Concilio de Trento (1545-
1563), no qual se manifestara pelos
conciliares uma profunda preocupa-
cdo da Igreja em reformar o Direito
Canonico com o objetivo de fortale-
cer as instituicdes religiosas. As trans-
formacdes assim votadas e aprovadas
acerca da canonistica foram recebidas
em Portugal, devido as ligacdes de D.
Jodo Il (1521-1557) com o clero e a
presenca na Corte do Cardeal D. Hen-
rique (1578-1580), proclamado rei de
Portugal, ap6s a morte de D. Sebas-
tido (1568-1577), neto de D. Jodo IlI,
em Alcacer Quibir, no ano de 1577.
Todavia, a interferéncia acentua-
da da influéncia canénica derivada do
Concilio tridentino comegava a criar
obstaculos ao direito portugués, no
ambito da administracdo da justica,
recomendando a realizacdo de uma
reforma nesse setor da vida nacional.
Foi assim que, assumindo D. Felipe Il
de Espanha e | de Portugal o governo
portugués, devido a morte de D. Se-
bastido (1568-1577), e logo em segui-
da a do Cardeal D. Henrique, nomea-
va 0 NOVO monarca uma comissao de
juristas composta por Jorge Cabedo,
Afonso Vaz Tenreiro e Duarte Nunes
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do Lido, em 1581, para a elaboracédo
de novas Ordenacg6es. Foram os tra-
balhos iniciados entre 1583 e 1585,
segundo as conjecturas mais aceitas.

A nova codificacdo ficara conclui-
da em 1595, e por lei de 5 de junho de
1595 recebia aprovacdo, mas esse ato
ndo chegou a produzir efeitos. Passa-
dos mais oito anos, ja entdo sob o rei-
nado de Felipe 11 de Portugal e 111 de
Espanha, e por lei de 11 de janeiro de
1603, era a nova compilacdo promul-
gada sob a denominacdo de Ordena-
¢Bes Filipinas.

O novo diploma legislativo de-
clarava revogadas todas as normas
legais ndo incluidas na compilagéo,
ressalvadas as transcritas em livro
conservado na Casa da Suplicacdo,
das Ordenacdes da Fazenda e dos Ar-
tigos das Sisas.”

Pretenderam os compiladores do
cddigo Filipino uma simples atualiza-
cdo das Ordenacdes Manuelinas, mas
o0 trabalho de transposicdo da antiga
para a nova codificagdo ndo obedeceu
a uma formulacdo adequada, dai
restarem subsistentes normas revo-
gadas ou caidas em desuso, falta de
clareza em disposi¢des remodeladas,
bem como contradi¢cGes entre nor-
mas novas incluidas e normas
antigas que ndo foram eliminadas. A
falta de originalidade e os defeitos
apresentados pela codificagdo rece-

75 ALMEIDA DA COSTA, Mério Julio de. Op. cit., p. 285-287.
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beram a designacdo de filipismos, em
fins do Século XVIII, havendo o ape-
lido acompanhado até o final de sua
vigéncia.”™

As Ordenagdes de Felipe Il se-
guiram o sistema tradicionalmente
adotado pelas anteriores, mediante a
divisdo em cinco livros, estes subdivi-
didos em 98 titulos e paréagrafos.

O processo civil encontrava-se or-
denado no mesmo sistema das orde-
nacdes portuguesas anteriores, como
regra geral, disciplinado no Livro IlI
da codificacdo, apresentando quatro
tipos de procedimentos: o procedi-
mento ordinario, o procedimento su-
mario, o procedimento sumarissimo e
0s procedimentos especiais. Cada um
deles ritualizava-se mediante modos
e formas diversas, segundo o tipo de
demanda, seu valor maior ou menor e
as categorias dos direitos e interesses
das partes a serem tutelados.

As sentencas estavam classifi-
cadas em sentencas definitivas € em
sentencgas interlocutérias, seguindo,
de igual modo, as experiéncias que ja
vinham sendo adotadas desde as codi-
ficagGes canonicas, herdadas estas do
processo germanico antigo, como an-
teriormente foi neste trabalho referido.

As sentengas definitivas eram, na
codificagdo de D. Felipe II, as pro-
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visoes judiciais que definiam e deci-
diam a questdo principal da demanda
e encerravam a relacdo processual
travada pelas partes. Eram proferidas
pelo juiz pela forma escrita, em todos
0s tipos de procedimento, ou seja,
no ordinario (I, 20), no sumario
(111, 30.1), no sumarissimo ou verbal
(1.65.7) e nos especiais (I11.25.pr.),
amparando-se a deciséo na prova co-
lhida e valorada, segundo os elemen-
tos constantes nos autos, ou, como
dito na linguagem da época, segundo
a verdade que nos processos for pro-
vada e sabida. No que concerne ao
contetido, devia a sentenca ser certa
e determinada, expressando-se nos li-
mites da demanda, em obediéncia ao
principio de que sententia debet esse
conformis libello. E, por adotarem tal
orientacdo, as Ordenacdes de D. Feli-
pe Il vedavam expressamente ao juiz
prolatar sentencga ultra, extra petita e
citra petita e, como tais, consideradas
anulaveis. Além desses requisitos,
era de igual modo exigida a presen-
c¢a do requisito interno da motivacéo
(111.66.7).7"

A senteng¢a definitiva anulavel,
era dada pelo codigo filipino, em ge-
ral, a mesma solucdo das Ordenacdes
anteriores, pois nesse caso a sentenca
nado sera considerada per Direito ne-

76 ALMEIDA DA COSTA, Mario Julio de. Op. cit., p. 287-288.
77 Sobre o tema: CRUZ e TUCI, José Rogério. Op. cit. p. 50-51.
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nhuma, mas he valiosa. Em razéo dis-
S0, devia ser impugnada pelo recurso
de apelacéo pelo interessado no prazo
de 10 dias, para impedir que viesse a
produzir a eficicia de sentenca valida
e firme (I11.75.2).

Inobstante, ndo resultava anulavel
a sentenca pronunciada com palavras
escuras ou intrincadas, pois, nesse
caso, a decisdo poderia ser corrigida
pelo juiz prolator ex officio, ou me-
diante pedido da parte interessada
(111.66.6).

Adotando disposicdo legal se-
melhante a que se continha nas co-
dificagdes afonsinas e manuelinas,
as Ordenagdes de D. Felipe 11 admi-
tiam o beneficio comum no juizo de
apelagdo, o que significava oportu-
nizar uma reformatio in peius con-
tra o0 apelante e em favor do apelado
(H1.72.pr.).

A sentenga proferida pelos jui-
zes ou pelos ouvidores, devido a alta
hierarquia de que estavam investidos,
ndo era apelavel, mas sujeita ao re-
curso de agravo ordinario, que an-
teriormente se chamou sopricacéo
(111.84).

Nas Ordenac0es Filipinas, a sen-
tenca em que o juiz, ao proferi-la,
tivesse se fundado em falsa prova
ou a tivesse sido prolatada por juiz
subornado ou peitado, estava sujeita
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ao recurso de revista de justica, ou
a revista de graca especial, fundada
exclusivamente na autoridade e mercé
do rei, na qualidade de juiz supremo
(11.95.pr.).

As sentencas interlocutorias,
que se destinavam a decidir as ques-
tbes incidentes que se plantavam no
transcurso do procedimento, foram,
a exemplo e semelhanga das ordena-
cOes portuguesas anteriores, divididas
em sentencas interlocutorias simples
e em sentengas interlocutorias mis-
tas, sendo estas Ultimas subdivididas
em sentencas interlocutorias termi-
nativas e em sentencas interlocuto-
rias causadoras de dano irreparavel
ao vencido.

As sentencas interlocutorias sim-
ples, que se tornaram irrecorriveis
pelas decisdes do Concilio de Trento
(1545-1563), no ambito da canonisti-
ca, € ab initio no contexto do direito
lusitano, com a lei de D. Afonso IV
(1325-1357), passaram, quando néo
revogadas pelo juiz prolator, a ser
impugnadas a partir das Ordenagdes
Manoelitas pelos recursos de agravo
de instrumento e de agravo de peti-
céo, fazendo-se a distin¢do entre es-
ses dois recursos pelo critério geogra-
fico ou territorial das cinco léguas da
sede do juizo a quo ao juizo ad quem
(111.65).78

78 Sobre este tema: NORONHA, Carlos Silveira. Do Agravo de Instrumento. 3. ed. Rio

de Janeiro: Forense, 1995. p. 27-28.
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As sentencgas interlocutorias mis-
tas, no regime da codificacao filipina,
mantiveram a situagcdo anterior, pois
continuavam a ser impugnadas pelo
reurso de apelacdo, tanto as termina-
tivas do processo (I11.65.1), como as
causadoras de dano irreparavel ao
vencido (111.65.5).

Esgotadas as vias recursais ou
na hipétese de ser a deciséo irrecor-
rivel, ou, ainda, se o vencido viesse
a aquiescer a sentenca que lhe fosse
gravosa, transitava em julgado a deci-
sdo, tornando-a firme e imutavel.

As Ordenacbes Filipinas, apesar
de haverem sido promulgadas por um
monarca espanhol, D. Felipe II, de
Portugal, e D. Felipe 111, de Espanha,
gue na época reinava sobre o Império
Portugués, sobreviveram a Revolugao
de 1640, que restaurou o Reino de
Portugal quando D. Jodo IV confir-
mou toda a legislacéo castelhana, sen-
do o Cbdigo Filipino expressamente
revigorado pela lei de 29 de janeiro
de 1643.7

As OrdenagOes de D. Felipe Il
constituiram-se na codificacdo da
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mais extensa vigéncia no reino por-
tugués, pois estiveram em vigor no
pais de origem até a edicdo do Co-
digo Civil Lusitano de 1° de julho de
1867. No Brasil, regeram os destinos
do nosso Pais no periodo colonial até
a Independéncia, em 7 de setembro
de 1822, e, a partir da independéncia,
prolongaram sua vigéncia, quando a
Assembleia Constituinte e Legislativa
nomeada por D. Pedro I, em data de
3 de maio de 1823, promulgava uma
lei de 20 de outubro de 1823, deter-
minando a vigéncia das Ordenacgdes
Filipinas para reger a vida deste Pais,
até que leis nacionais proprias fossem
pelo novo Estado organizadas e apro-
vadas. Como a primeira codificacdo
civil brasileira foi editada em janeiro
de 1916, com vacatio legis até 1° de
janeiro do ano seguinte, a codificacdo
filipina restou em vigor em nossa
patria até 31 de dezembro de 1916,
referentemente & area de Direito
Civil material ou substantivo (como
dizem alguns), entdo disciplinada no
Livro IV da mencionada codifica¢do
portuguesa.

79 BRAGA DA CRUZ, Guilherme. Op. cit., p. 394-400; ALMEIDA COSTA, Mério

Julio de. Op. cit., p. 287-289.

80 ALMEIDA COSTA, Mério Julio de. Op. cit., p. 285, nota 2; p. 288; NORONHA,
Carlos Silveira. Sentenga Civil. Perfil Historico-dogmatico. S80 Paulo: Revista dos

Tribunais (RT), 1995. p. 250-251.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

REFERENCIAS

ABADIA, Jesus Lalinde. Derecho
Histérico Espanhol. Barcelona:
Edicdo Ariel, 1974.

ALCALA-ZAMORA'Y CASTILLO,
Niceto. Estudio de Teoria General
e Historia del Proceso. Tomo Il.
México: Edicdo UNAM, 1974.

ALMEIDA COSTA, Mario Julio de.
Histéria de Direito Portugués.
Coimbra: Editora Coimbra, 1989.

ARANGIO-RUIZ, Vicenzo. Institu-
ciones de Derecho. Trad. espa-
nhola. Buenos Aires: Edicdo De-
palma, 1952.

. Storia del Diritto Romano.
Casa Editrice Dott. Eugenio Jove-
ne. Napoli, 1985.

ARIAS, José V. Salazar. Dogmas
y Cénones de la Iglesia em el
Derecho Romano. Madrid: Ed.
Instituto Editorial Réus, 1954,

AZEVEDQO, Luiz Carlos de. O direito
de ser citado. Edicdo FIEO. Séo
Paulo: Editora Resenha Universi-
taria, 1980.

BETTI, Emilio. Istituzioni di Diritto
Romano. v. I, 88 102-103, p. 346-
351. Padova: Ed. CEDAM, 1942.

BIONDO BIONDI. Appunti Intorno
alla Sentenza nel Processo Civile
Romano. In: Scritti Giuridici II.
Milano: Ed. Giuffre, 1965.

BISCARDI, Arnaldo. Diritto Greco
Antico. Milano: Ed. Giuffre, s/
data.

153

. Lezioni sul Processo Roma-

no Antico e Classico. Turim: Ed.
Giappichelli Editore, 1968.

BRAGA DA CRUZ, Guilherme. O
Direito Subsidiario na Historia
do Direito Portugués. In: Obras
Esparsas. v. Il. Coimbra: Ed.
Coimbra, 1981.

BRAGA DA CRUZ, Guilherme. His-
toria do Direito Portugués. Coim-
bra: Editora Coimbra, 1955.

BULLOW, Oskar von. Ecepciones
Procesales y Presupuestos Pro-
cesales. Buenos Aires: Edicio-
nes Juridicas Europa-Ameérica
(EJEA), 1964.

BUZAID, Alfredo. Do Agravo de
Peticdo no Sistema do Codigo
de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1956.

CAETANO, Marcello. Histéria do
Direito Portugués. Lisboa: Edito-
rial Verbo, 1980.

CALAMANDREI, Piero. Opere Giu-
ridiche. v. I. Napoli: Edicion Mo-
rano Editore, 1965.

CANNATA, Carlo Augusto. Profilo
Istituzionale del Processo Privato
Romano. | Legis Actiones. Turim:
Giappichelli Editore, 1980.

. Profilo Istituzionale del Pro-

cesso Privato Romano. Il Proces-
so Formulare. n. 1, p. 1-2. Turim:
Ed. Giappichelli Editore, 1982.

. Profilo Istituzionale del Pro-

cesso Privato Romano. Il Proces-



154

so Formulare. n. 2, p. 3-4; n. 4, p.
7-11; n. 12-14, p. 46-67; n. 20, p.
51-57; n. 38, p. 163-165; n. 40, p.
175-187, nota 2.

CHIOVENDA, Giuseppe. Ensayos
de Derecho Procesal Civil. Trad.
espanhola. v. Il1l. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-Amé-
rica (EJEA), 1949,

CcODIGO DE HAMURABI. Babi-
lonia. Texto traduzido em Por-
tugués. Uberaba, Minas Gerais:
Editora Vitoria, s/d.

COSTA, Emilio. Profilo Storico del
Processo Civile Romano. Roma:
Ed. Athenauem, 1918.

. Storia delle Fonti del Diritto
Romano. Milano-Turim: Ed. Fra-
telli Booca Editore, 1909.

COUTO e SILVA, Clovis Verissimo
do. O Direito Civil Brasileiro
em Perspectiva Historica e Visao
de Futuro. In: revista Ajuris, da
Associacdo dos Juizes do Rio
Grande do Sul, ano XIV, jul.
1987, n. 40, Porto Alegre.

COUTURE, Eduardo J. Fundamentos
del Derecho Procesal Civil.
n. 176. 3. ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1973.

.Vocabulario Juridico. Buenos
Aires: Ediciones Depalma, 1976.
p. 537-538.

CRUZ e TUCCI, José Rogério. Juris-
dicdo e Poder. Sdo Paulo: Edicdo
Saraiva, 1987.

. Da Reconvengéo. Séo Paulo:
Edicdo Saraiva, 1984.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

. A Motivacdo da Sentenca no

Processo Civil. S&o Paulo: Edicdo
Saraiva, 1987.

CUENCA, Humberto. Processo Ci-
vil Romano. Ediciones Juridicas
Europa. Buenos Aires: América
(EJEA), 1957.

DE FRANCISCI, Pietro. Sintesis His-
torica del Derecho Romano. Trad.
espanhola de Ursicino Alvarez.
Madrid: Ed. Revista de Derecho
Privado, 1954.

DE PAGE, Henri de. Traité de Droit
Civil Belge. Tome VI. Bruxelles,
1942.Apud: GILISSEN, John, op.
cit., Introdugéo, p. 13.

DELLAROCCA, Fernando. Institucio-
nes de Derecho Procesal Canénico.
Trad. espanhola. Buenos Aires: Ed.
Deselée de Brouwer, s/data.

. Saggi di Diritto Processuale

e Canonico. Appunti sul Gravami
nel Processo Canonico. Padova:
Ed. CEDAM, 1969.

DINAMARCO, Candido Rangel.
Tutela Jurisdicional. Separata da
Revista Forense, v. 334, p. 25, Cia.
Editores Forense, Rio de Janeiro.

DOMINGUEZ, Lorenzo Miguélez et
al. Cadigo de Derecho Canonico
Comentado (de 1917). Madrid:
Biblioteca de Autores Cristianos
(BAC), 1976.

ECHEVERRIA, Lamberto et al. Co-
digo de Derecho Canobnico (de
1983). Prefacio. Edicion comen-
tada bilingue (latim-espanhol).
Madrid: Ed. Biblioteca de Auto-
res Cristianos (BAC), 1985.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

ENRIQUES, Enzo. La Sentenza
Come Fatto Giuridico. Padova:
Ed. CEDAM, 1937-XV.

FRANCA, La Rosa. L actio ludicati
nel Diritto Romano Classico.
Milano: Edizione Giuffre, 1963.

GAYO. Instituciones. Edicién Bilin-
gue (latim-espanhol). Trad. espa-
nhola: Manuel Abellan Velasco
et al. Madrid: Edicdo Civitas,
1985.

GILISSEN, John. Introducdo Histo6-
rica ao Direito. Trad. portuguesa:
A. M. Espanha; L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Ed. Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 1985.

GIOMARO, Anna Maria. La Tipi-
citd delle Legis Actiones e La
Nominatio Causae. Milano: Ed.
Giuffre, 1988.

GOMES DA SILVA, Nuno J. Espino-
sa. Historia do Direito Portugués.
Lisboa: Ed. Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1986.

GUASP, Jaime. Derecho Procesal Ci-
vil. Tomo |. Madrid: Edi¢do Insti-
tuto de Estudios Politicos, 1968.

HERNANDEZ, Miguel Moreno. De-
recho Procesal Candnico.Madrid:
Editora Aguilar, 1956.

ITALIA. Codice Civile e Leggi Col-
legate. Libro Sesto: Della Tutela
dei Diritti. Bologna: Ed. Zani-
chelli, 2007. p. 446-491.

JESUS HORTAL, Padre. Cddigo de
Direito Canénico de 1983 comen-
tado. Trad. portuguesa. Comen-

155

tarios aos canones 1.645 e 1.648.
Séo Paulo: Edicdes Loyola, 1987.
p. 704-706.

LEVY-BRUHL, Henri. Recherces sur
les Actiones de la Loi. Paris: Edi-
cion Sirey, 1960.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Appun-
ti Sule Impugnazioni. XIII Ris-
tampa. Milano: Ed. Cesalpino-
-Galliardica, 1961.

LUZZATTO, Giuseppe Ignacio.Proce-
dura Civile Romana. Parte Il — Le-
gis Actiones. Bologna: Ed. UPEB
del Dott. Cesare Zuffi, 1948.

. Il Problema d"Origine del

Processo Extra Ordinem. Bo-
logna: Ed. Casa Editrice Prof. Ri-
cardo Patron, 1995.

MARTINS GIGANTE, José Antonio.
InstituicBes de Direito Canonico.
v. I-1l. Braga: Ed. Escola Tip. da
Oficina Sao José, 1951.

MEREA, Paulo. Floresde das Leyes de
Jacome Ruiz. Versdo portuguesa:
“Flores de Direito”. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1918.
p. 39.

MERRYMAN, John Henry. La Tradi-
cion Juridica Romano-Candnica.
Trad. espanhola: Carlos Sierra.
México: Ed. México Fundo de
Cultura, 1971.

NORONHA, Carlos Silveira. Repen-
sando a Tutela dos Direitos. In:
Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS. v. 32. Porto Alegre:
Editora Sulina, 2014. p. 76-97.



156

. A “Actio ludicati” — Um
Instrumento de Humanizagdo
da Execucgdo. In: ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.)
et al. In: O processo de execu-
cdo: Estudos em Homenagem ao
Professor Alcides de Mendonca
Lima. Porto Alegre: Ed. Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1995. p.
95-126.

. Do Agravo de Instrumento. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.

. Sentenca Civil: Perfil Histo-
rico-dogmatico. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais (RT), 1995.

PALAZZOLO, Nicola. Processo Ci-
vile e Politica Giudiziaria del
Principato. Turim: Ed. Giappi-
chelli Editore, 1980.

PAOLLI, Ugo Enrico. Studi Sul Processo
Attico. Padova: Ed. Cedam, 1933.

PELLEGRINO, Piero. Il Provedi-
menti Interlocutori nella Teoria
Canonistica delle Impugnazini.
Padova: Ed. CEDAM, 1969.

PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcante. Tratado de Direito
Privado. Parte Geral, Tomo |,

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

Prefacio. Rio de Janeiro: Edicao
Borsoi, 1970. p. XV.

. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil de 1973. Tomo |,
Rio de Janeiro: Editora Forense,
1973.

PRATA, Edson. Histéria do Processo
Civil e sua Projecdo no Direito
Moderno. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1987.

ROCCO, Alfredo. La Sentencia Civil.
Trad. espanhola. n. 12. México,
D.F.: Ed. Cardenas Editor y Dis-
tribuidor, 1985.

SCHIALOJA, Vittorio. Corso di Istitu-
zioni di Diritto Romano. Roma: Ed.
Anonima Romana Editoriale, 1908.

. Procedimiento Civil Roma-

no. Trad. espanhola. Buenos Ai-
res: Ediciones Juridicas Europa-
-América (EJEA), 1954.
SURGIK, Aloisio. Compéndio de Di-
reito Processual Canénico. Curiti-
ba: Edicédo Livro é Cultura, 1988.
ULHOA CINTRA, Geraldo de. His-
toria da Organizagdo Judiciaria
e do Processo Civil. Tomo I. Sédo
Paulo/Rio de Janeiro: Editora Ju-
ridica e Universitaria Ltda., 1970.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

157

SOCIEDADE DIGITAL E OS NOVOS RUMOS
DO DIREITO SUCESSORIO

Cristiano Colombo!

1 INTRODUCAO

A evolucdo do processo comuni-
cacional, partindo da oralidade a era
digital, estabeleceu novos desafios
na construcdo da hodierna socieda-
de, exigindo sério debrucar-se pela
ciéncia juridica. A luz da interdisci-
plinaridade, a Histdria e a Sociologia
permeiam o trilhar deste estudo, a
fim de enxergar o futuro do direito
sucessorio.

Questdes como: O que fazer com
as informacdes, os arquivos, as foto-
grafias, quando os usuarios morrem?

Como sopesar o interesse privado e 0
interesse coletivo? Como os direitos
de personalidade, inclusive o direito
de privacidade, poderdo contribuir
para este estudo?

Dividir-se-a 0 presente estudo em
dois capitulos: o primeiro, em que se
buscard descortinar aspectos histori-
cos, bem o atual estagio da sociedade
digital; no segundo capitulo, estudar-
-se-4 a histdria do direito da sucessao,
e, ao final, buscar-se-a trazer propos-
tas acerca dos préximos passos a se-
rem perseguidos, harmonizando a so-
ciedade digital ao direito sucessorio.

1 Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Mes-
tre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Bacharel
em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande
do Sul (PUCRS), 1999; e em Ciéncias Contabeis pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (UFRGS), 2004. Especialista em Direito Tributério pelo Instituto Bra-
sileiro de Estudos Tributérios (IBET). Professor da Faculdade de Direito da Instituicdo
Educacional S&o Judas Tadeu, bem como no Curso Verbo Juridico.
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Nesse sentido, 0 presente tema,
gue aproxima a tecnologia da morte,
representa 0 momento de sedimenta-
c¢do do estudo historico e socioldgico,
no rumo de uma lege ferenda.

2 DASOCIEDADE DIGITAL

2.1 Da histoéria a sociologia: a
construcdo da sociedade digital

Para a hodierna inteleccdo da
Ciéncia Juridica, é mister valer-se
de um olhar interdisciplinar, ou seja,
ultrapassar o horizonte tedrico? deli-
neado somente por uma area do saber,
apropriando-se de seus mais variados
campos.® E debrucar-se sobre a His-
téria e a Sociologia, reconhecendo a
primeira como aquela que diz respeito
ao passado e a segunda que se con-
centra nas ac¢des do presente.*

A analise desprovida de seu viés
histdrico desagua, desafortunadamen-
te, na “perda da dimens&o sapiencial
do direito”, como acentuou Grossi:®

Acredito piamente — e escrevi muitas
vezes nos Ultimos tempos, tornando-
-me quase mondtono — que um dos
papéis, e certamente ndo o ultimo, do
historiador do direito junto ao ope-
rador do direito positivo seja o de
servir como sua consciéncia critica,
revelando como complexo o que na
sua visdo unilinear poderia parecer
simples, rompendo suas convic-
¢Oes acriticas, relativizando certezas
consideradas absolutas, insinuando
dividas sobre lugares comuns rece-
bidos sem uma adequacdo cultural.
[...] O direito moderno esta intima-
mente vinculado ao poder politico
como comando de um superior a um
inferior — de cima para baixo —, vi-
sdo imperativista que o identifica em
uma norma, ou Seja, em uma regra
respeitavel e autoritaria; essa viséo,
consolidada, mesmo recentemente
pelo furor da influéncia kelseniana,
tem um custo que, na nossa opinido,
é altissimo: a perda da dimenséo sa-
piencial do direito.

2 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. Aula inaugural no Collége de France,
pronunciada em dezembro de 1970. Trad.: Laura Fraga de Almeida Sampaio. Sdo Pau-

lo: Edices Loyola, 2012.

3 ARAUJO, Inés Lacerda. Formagao discursiva como conceito chave para a arqueo-
genealogia de Foucault. Revista Aulas, Campinas, n. 3, p. 1- 24, dez. 2006/mar. 2007.

4 BAUMAN, Zygmunt; MAY, Tim. Aprendendo a pensar com a sociologia. Trad.:
Alexandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.

5 GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas da Modernidade. Floriandpolis: Boiteux,

2007. p. 13-15.
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Nesse sentido, afastando-se de uma
visdo meramente legalista, é que se pas-
sa a estudar a evolucdo historica-social
da humanidade em direcéo & socieda-
de digital, para, a partir dai, construir o
discurso juridico, resgatando:

O carater ontico do direito como
fisiologia da sociedade, a ser des-
coberto, lido na realidade cdsmica
e social e traduzido em regras.
[...] liberando os fermentos atuais
da estatica daquilo que é vigente
e estimulando o caminho para a
construcéo do futuro.®

Observa Azambuja’ que a socie-
dade dos insetos vale-se de uma inte-
racdo quimica para estabelecer lacos
interrelacionais, o que se denomina
de “trofolaxe”, enquanto o ser huma-
no vale-se da linguagem, ou seja, a
“trofolaxe social” humana. No trans-
curso dos tempos, a linguagem tomou

6 Ibidem, p. 25.
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diferentes formas. Mais remotamen-
te, pautava-se pela oralidade, sem
a intervencdo da escrita.® Acentua
Azambuja:® “Assim, em tais socieda-
des toda a producdo e transmissao do
conhecimento, a organizacdo da me-
moria e inteligéncia coletiva e dos va-
lores ancestrais dependiam quase que
exclusivamente da oralidade”. Inclu-
sive, mesmo na antiguidade cléssica,
em uma época de transicdo, existiam
grandes defensores da comunicacéo
oral, podendo-se relacionar entre eles
o filosofo grego Socrates, que se ne-
gou a escrever 0s seus estudos, tendo
suas licbes chegados até os dias de
hoje pelas méos de Platéo.1°

Nem os ideogramas, tampouco
os hierdglifos, foram tdo importantes
para o fendmeno da “destribaliza¢do”
da comunicagdo, em matéria escrita,
como o alfabeto fonético.* Os dese-
nhos eram compreendidos no ambito

7 AZAMBUJA, Celso Candido de. Psiquismo Digital Sociedade, cultura e subjetividade
na era da comunicacao digital. Nova Petropolis: Nova Harmonia, 2012.

8 Nas palavras do autor: “Socrates stood on the border between that oral world and the
visual and literate culture. But he wrote nothing. The Middle Ages regarded Plato as the
mere scribes or amanuensis of Socrates” (MACLUHAN, Marshall. The Gutenberg Ga-
laxy. The making of Typographic Man. Toronto: Toronto University Press, 2011. p. 23).

9 AZAMBUIJA, op. cit., p. 435.

10 Nas palavras do autor: “Socrates stood on the border between that oral world and the
visual and literate culture. But he wrote nothing. The Middle Ages regarded Plato as the
mere scribes or amanuensis of Socrates” (MACLUHAN, op. cit., p. 23).

11 Nas palavras do autor: “No pictographic or ideogrammic or hieroglyphic mode of
writing has the detribalizing power of the phonetic alphabet” (Ibidem, p. 22).
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dos pequenos grupos, enquanto o al-
fabeto fonético venceu as fronteiras,
alastrando-se pelo mundo. Na licdo
de Azambuja:** “A invengdo da es-
crita da a memdria e ao pensamento
humano um novo suporte fisico, além
dos recursos da oralidade”.

No século XV, com a dissemina-
cdo da imprensa, de “modo massivo
e dominante”,** opera-se a denomi-
nada “Galaxia de Gutenberg”, esta-
belecendo a grande metamorfose.!*
A invengdo da tipografia trouxe uma
emergente tecnologia mecanica com a
escrita impressa,*® modificando, mais
uma vez, o comportamento social. O
conhecimento se expande para loca-
lidades distantes, para os tradicionais
centros de estudo e pesquisa.t® O livro
e 0 jornal passam a ser as “interfaces
privilegiadas de comunicacao”.'’

Outro elemento importante para
difuséo do conhecimento foi o desen-
volvimento tecnolégico em matéria
de meios de transportes, o que, sem
davida, influenciou o meio social:

12 AZAMBUJA, op. cit., p. 268.
13 Ibidem.

14 MACLUHAN, op. cit.

15 Ibidem.

16 AZAMBUJA, op. cit..

17 Ibidem, p. 499.
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Nos tempos (ndo tdo antigos, para
falar a verdade) em que eram os pés
humanos ou as patas de cavalos os
Unicos equipamentos de viagem, a
resposta a pergunta “O qudo distan-
te € daqui a vila seguinte?” seria “Se
partir agora, estara |4 por volta do
meio-dia”; ou “Vocé nao chegara an-
tes do crepdsculo. E melhor pernoitar
na pensdo”. [...] A distancia transfor-
mou-se, entdo, em uma questdo de
meio de transporte a ser usado, que
ndo era sempre 0 mesmo e dependia
de ter recursos para viajar de trem,
Onibus, automavel e avido. [...] Pode-
mos falar que, durante a maior parte
da historia da humanidade, ndo havia
muito a distinguir entre transporte e
comunicagdo.!

Nesse sentido, Bauman!® identifi-
ca o0 surgimento da era do “software”,
com a invencdo do rédio e do telégrafo:

Contudo, em paralelo a essas inven-
¢cdes, germinava uma nova era de
“software”, com descobertas como
o telégrafo e o radio — neles encon-
tramos os meios de transmitir infor-
macdo pura a longas distancias sem

18 BAUMAN, Zygmunt; MAY, Tim. Aprendendo a pensar com a sociologia. Trad.:
Alexandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar, 2010. p. 176-177.

19 Ibidem, p. 176-177.
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necessidade de uma pessoa ou qual-
quer outro corpo fisico mover-se de
um lugar para outro.

A revolugdo tecnologica existen-
te, em matéria de transporte de in-
formacéo, diminuindo as distancias e
propulsando o deslocamento, de igual
forma representa um novo cenario:

Enguanto um jornal impresso deveria
ser entregue um a um, ser transpor-
tado de casa em casa, de cidade em
cidade, de pais a pais, de mao em
mao, o radio vai permitir um desloca-
mento, em tempo real, da informac&o
e sua possibilidade de transmisséo e
consumo instantaneamente.?

Lentonturier,? por sua vez, re-
ferindo-se as “galéxias”, sinaliza a
denominada “Galaxia de Marconi”,
diante da utilizacdo do radio como
meio de comunicacao que acabou por
conformar a tribo mundial:
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Dans le développement du processus
de communication, on peut distinguer
trois étapes: le stade primitif de la so-
ciété sans écriture, dans lequel lusage
de la parole fait prédominer I’ouie; la
“galaxie Gutenberg”, ou I’imprimerie
multiplie les informations visuelles,
mais parcellise linformation et la na-
ture humaine (ce qui entraine le tra-
vail a la chaine, le nationalisme en
politique, etc.; la “galaxie Marconi”
ou ére électronique, qui propose un
message simplifié mais global et re-
constitue la famille humaine en une
seule tribu mondiale.

No tocante a sociedade digital,
estagio atual do desenvolvimento hu-
mano, todos sdo “atores individuais”
e participantes de uma “rede de inter-
dependéncia”,? sendo o préprio obje-
to do estudo socioldgico.

Dessa forma, cresce a importan-
cia da sociologia, na medida em que
“pensa de forma relacional”, como

20 AZAMBUJA, Celso Candido de. Psiquismo Digital Sociedade, cultura e subjetivi-
dade na era da comunicacao digital. Nova Petrdpolis: Editora Nova Harmonia, 2012.
p. 511.

21 Traducdo livre do autor: “No desenvolvimento do processo de comunica¢do, pode-
se distinguir trés etapas: o estado primitivo da sociedade sem escrita, na qual o costume
da palavra faz predominar a oralidade; a “Galaxia de Gutenberg”, onde a imprensa
multiplicou as informacdes visuais, mas parcelou a informacdo e a natureza humana
(este que treinou o trabalho em canais, 0 nacionalismo em politica, etc.); a “Galéxia
de Marconi” ou era eletronica, que propde uma mensagem simplificada, mas global, e
reconstituiu a familia humana em uma s6 tribo mundial” (LETONTURIER, Eric. Fiche
de Lecture. Paris: Encyclopaedia Universalis France S.A., 2013. p. 80).

22 BAUMAN, Zygmunt; MAY, Tim. Aprendendo a pensar com a sociologia. Trad.:
Alexandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar, 2010. p. 17.
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“rede de relagdo social”.2 O cresci-
mento das redes sociais, propulsado
pela franca aceleracdo da comuni-
cacdo, por meio da tecnologia da in-
formagdo, acaba por trazer efeitos
diretos sobre as pessoas, modificando
0 seu sentido de “espacialidade dos
locais” e, por conseguinte, seus ha-
bitos e comportamentos.? A prépria
ideia de distancia, “de afastamento
ou proximidade”,® leva em conta o
tempo, quanto ao ndmero de horas,
minutos, ou mesmo, segundos para
alcangar.

E 0 que se depreende das licdes de
Lorenzetti:?

O surgimento da era digital suscitou
a necessidade de repensar importan-
tes aspectos relativos a organizacéo
social, a democracia, a tecnologia, a
privacidade e & liberdade. O caréater
aberto, interativo e global da internet,
somado aos baixos custos da transa-
¢do que apresenta como tecnologia,
produzem um grande impacto em
uma ampla categoria de questdes
pertencentes a sociologia juridica e,

23 Ibidem, p. 26.
24 Ibidem.
25 Ibidem, p. 176.
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logo, na dogmatica: a nocédo de tem-
po, espaco, fronteira estatal, lugar,
privacidade, bens publicos e outras
que aparecem igualmente afetadas.

Portanto, sobretudo a nogdo de
tempo, de espaco e, principalmente,
de privacidade, deve ser objeto de
cuidadosa apreciacdo pelos que se de-
dicam ao estudo do Direito.

Na sociedade digital, a informa-
¢cdo move-se independente dos cor-
pos fisicos, permitindo que grupos de
pessoas se comuniquem, vencendo a
distancia geografica.?’ A velocidade
da comunicacdo da-se no tempo de
transmiss&o dos sinais eletrénicos.?® A
“Word Wide Web” acaba por se tornar
uma nova forma de “trofolaxe huma-
na”, fazendo com que o consumidor
seja proativo, produzindo e consu-
mindo a comunicagéo.®

As atividades que ocorriam tao so-
mente fisicamente passam a ser eletro-
nicas: surge a comunicagado por e-mail,
bem como o Facebook, substituindo o
correio convencional; o Skype, como

26 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da deciséo judicial: fundamentos de direito.
Trad.: Bruno Miragem. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

27 BAUMAN, op. cit.
28 Ibidem.

29 AZAMBUJA, Celso Candido de. Psiquismo Digital: Sociedade, cultura e subjetivi-
dade na era da comunicagdo digital. Nova Petropolis: Editora Nova Harmonia, 2012.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

sucedaneo das reunides e dos encon-
tros presenciais; e, ainda, a “cloud
computing”, para armazenamento de
informagdes (imagens, fotografias, do-
cumentos, musicas, etc.), otimizando o
arquivamento de dados, a saber:

Many of the activities that once oc-
curred solely in the physical world,
including communications with one
another, are increasingly moving to
the digital world. What was once a
letter to a friend is now a Facebook
message a call to a loved one is now a
Skype chat; a private meeting with a
business partner is now a video confe-
rence call. In short, the cloud is revo-
lutionizing not only how we compute,
but also how we live. Where individu-
als once locked personal or business
papers solely in a desk drawer or fi-
ling cabinet, they now also store them
on someone else’s computer.®

E o0 que leciona Edwards e Wael-
de,® identificando o crescimento do
meio digital: “The enormous success
of eBay, Facebook, Google, Second
Life or Amazon illustrates how con-
sumers and businesses alike have em-
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braced electronic commerce and the
Internet in the last decade”.

Critica bastante pertinente é que
novas habilidades, com novas ferra-
mentas, acabam por afastar as anti-
gas habilidades, €, se por um lado, é
possivel realizar as tarefas com mais
rapidez (ou autonomia), por outro,
acaba por aumentar a dependéncia do
ser humano as novas tecnologias.*

Importante destacar que, nos pri-
meiros anos da internet, parte con-
sideravel dos operadores do Direito
eram defensores de um ambiente livre
de regulacdo, sem leis, como noticia
Edwards e Waelde:*

The early years of the Internet saw,
on the part of some advocates at
least, a brave vision of cyberspace
as a lawless anarchic frontier free of
the deadening hand of the lawyer and
the industry monopolist, in no need
of the laws and regulations that tie us
down in the physical world.

Assim, identifica Lorenzetti,** ao
tratar acerca do carater refratario do
ciberespaco as regras legais:

30 THOMPSON, Richard. M. Cloud Computing: Constitutional and Statutory Privacy
Protections. Washington: Congressional Research Service, 2013. p. 5.

31 EDWARDS, Lilian; WAELDE, Charlotte. Law and Internet. Oxford: Hart Pu-

blishing, 2010. p. 89.

32 BAUMAN, Zygmunt; MAY, Tim. Aprendendo a pensar com a sociologia. Trad.:
Alexandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.

33 EDWARDS, op. cit., p. 4.

34 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito.
Trad.: Bruno Miragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.50.
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Existe um novo espago: o cibernéti-
co (ciberespaco), diferente do espago
fisico, com uma arquitetura caracte-
rizada por sua maleabilidade, posto
que qualquer um pode redefinir cé-
digos e interagir neste espago, 0 que
converte em um objeto refratario as
regras legais, as quais levam em con-
ta tais elementos para decidir nume-
rosos aspectos juridicos.

Todavia, neste novo cenario apre-
sentado pela sociedade digital, sensi-
vel ao operador do direito no que con-
cerne ao estudo da sociologia, é que se
observa um campo de conflitos norma-
tivos, inclusive, muitas vezes, de auto-
nomia, devendo-se questionar acerca
de sua regulagdo ou de livre atuacao.

2.2 Da era da desordem

Ulpiano estabelecia fronteiras
bastante delimitadas entre o campo do
Direito Pablico e o do Direito Priva-
do, conforme a intitulada Teoria dos
Interesses. Nesta linha, quando a fina-
lidade interessava ao Estado, tratava-
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-se de Direito Publico, por outro lado,
ao se voltar a interesses individuais,
tratava-se de Direito Privado.®*® Con-
forme os ensinamentos de Silva:%

[...] o Direito Constitucional e o Di-
reito Privado eram considerados ter-
ritérios autdbnomos, incomunicaveis,
consequéncia natural da separacdo
nitida entre o Estado e a sociedade,
prépria a concepgdo liberal entdo do-
minante; por outro lado, porque vigo-
rava uma neutralidade valorativa que
definia o Direito Privado.

Ao utilizar o Cddigo Civil, fe-
chava-se a Constituicdo, e vice-versa.
Tratava-se do denominado “mono-
-sistema”.%¥’

Lorenzetti®® intitulou 0 momento
historico supramencionado, como a
“era da ordem”, a saber:

Ja houve uma “era da ordem”, na
qual o ambito do direito publico esta-
va perfeitamente diferenciado do &m-
bito do direito privado, de tal modo
que podia ser desenvolvida uma dog-
maética baseada em ambas as esferas

35 “lus publicum, dizia Ulpiano (D.1,1,1,2), est quod ad statum rei Romanae spectat,
priuatum quod ad singulorum utilitatem™ (direito publico é o que diz respeito ao inte-
resse do Estado Romano; direito privado o que se refere ao interesse dos particulares”
(ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

p. 85).

36 SILVA, Cldvis Verissimo do Couto e; FRADERA, Vera Maria Jacob de. (org.). O
direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 1997. p. 21.

37 IRTI, Natalino. L eta della decodificazione. Milano: Giuffre, 1999.

38 LORENZETTI, op. cit., p. 39.
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independentes. As fontes eram auto-
nomas e Unicas: o direito publico era
tratado na Constituicdo, e o direito
privado nos Codigo Civil e Comer-
cial. As esferas de ambos continham
pressupostos claros e principios au-
tobnomos e tinham autossuficiéncia,
de modo que ndo precisavam uma
da outra.

Por outro lado, prosseguiu 0 mes-
mo autor, na atualidade estabeleceu-
-se a “era da desordem”,*® uma vez
gue cada vez mais o direito pablico
dialoga com o direito privado, por
sua constitucionalizacdo, assomado
a descodificagdo, inclusive, por meio
do que intitulou de “big bang legisla-
tivo”, com a implosdo da visdo tota-
lizante do Cddigo Civil.* De tal arte,
opera-se a criagdo de microssistemas,
a saber:

O Cddigo, concebido como tota-
lidade, enfrenta o surgimento dos
microssistemas, caracterizados por
normas com grande grau de autono-
mia, ja que apresentam fontes pro-
prias, leis, regulamentos, interpre-
tacdo, congressos cientificos, com
uma especificidade que se acentua
até se constituirem como subsiste-
mas regulados.*
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Importa destacar que novos fatos
juridicos merecem novas solugdes ju-
ridicas, ndo podendo ser resolvidas a
partir das receitas ja conhecidas, se-
gundo leciona Rodota:* “L’intreccio
tra innovazione tecnologica, muta-
mento sociale e soluzioni giuridiche
pone ogni giorno problemi di fronte
ai quali spesso appaiono del tutto im-
proponibili i vecchi criteri, le ricette
conosciute”.

Para que as inovagdes legislativas
sejam implementadas, haverdo de se
observar caracteristicas proprias desta
sociedade digital, reconhecendo suas
peculiaridades que apontam para a
criacdo de um microssistema proprio.
E o que Lorenzetti*® aponta:

H& certo consenso de que existe cri-
se das visOes totalizadoras, e que 0
fendbmeno do multiculturalismo ¢é
inegavel. No plano juridico surgem
interesses individuais que entram em
conflito horizontal de grande com-
plexidade, na medida em que fazem
explodir todo o texto unificador. O
legislador enfrenta problemas para
manter o carater “geral”, que é pro-
prio da lei, ja& que em muitos temas
sensiveis teria de fazer uma lei para
cada um dos individuos que postu-

39 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito.
Trad.: Bruno Miragem. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 39.

40 Ibidem.
41 Ibidem, p. 44.

42 RODOTA, Stefano. Tecnologie e diritti. Bologna: 1l Mulino, 1995. p. 9.

43 LORENZETTI, op. cit., p. 53.
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la seus interesses. No plano setorial
acontece algo similar: o problema das
denominadas “leis promocionais”,
que subsidiam alguma atividade es-
pecifica, produziu uma fragmentagéo
de direitos e privilégios que, por sua
vez, provoca novas pressoes setoriais
para alcancar equiparagdo com o ob-
tido por outro grupo ou supera-lo.

Completa 0 mesmo autor:

E um espaco do anonimato, um néo
lugar, pela despersonalizacdo que
apresenta, em que o individuo ingres-
sa sem que sua historia individual
interesse suas caracteristicas, e onde
prolifera o simulacro das identidades.
E um “n&o lugar global”, no sentido
da transnacionalidade e atempora-
lidade, ja que parecem indiferen-
tes & historia e ao futuro. [...] E um
espaco com todas as caracteristicas
da pés-modernidade, e fraturado em
mdltiplos territdrios caracterizados
pela diferenca: clubes, grupos,
subgrupos, reunidos em torno de todo
tipo de interesse hiperespecializado;
dominios, subdominios, nacionais,
educativos ou comerciais. Parece,
pois, ndo ter a caracteristica essencial
para se definir como tal; na tradig@o
se estende 0 espa¢o como “continente
de todos os objetos sensiveis que
existem”, mas no caso da internet ndo
h& continente nem objetos sensiveis.*

Ademais, valores constitucionais
devem permear a analise da sociedade
digital, conforme Marques,” que as-
sim se refere a teoria de Erik Jayme,
demonstrando o liame entre o Direito
Publico e o Direito Privado:

O Leitmotive, elemento guia da teo-
ria de Erik Jayme s&o os direitos hu-
manos, como novos e unicos valores
seguros a utilizar neste caso legisla-
tivo e desregulador, de codificacdes
e microssistemas, de leis especiais
privilegiadoras e de leis gerais imovi-
veis, de soft law e da procura de uma
equidade cada vez mais discursiva
do que é real. Os direitos humanos
seriam as “normas fundamentais” e
estes direitos, incluidos na Consti-
tuicdo, influenciariam o novo direito
privado, a ponto do direito assumir
um novo papel social, como limite da
intervencdo do Estado, como protetor
do individuo e como inibidores de
abusos, mas também como incentiva-
dor de uma ag¢do afirmativa do Estado
para alcancar a equidade e a igualda-
de material entre todas as pessoas na
nova sociedade multicultural.

Nessa linha, Rodota* reconhece
gue, nesta seara, a intervencdo do
Estado deve proteger a privacidade
das pessoas, a luz do principio da

44 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da deciséo judicial: fundamentos de direito.
Trad.: Bruno Miragem. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 51.

45 MARQUES, Laudatio. Para Erik Jayme: memorias e utopia. Cadernos do Programa
de Pds-Graduacdo em Direito, Porto Alegre, v. 1, n. 1, mar. 2003. p. 61.

46 RODOTA, Stefano. Tecnologie e diritti. Bologna: 1l Mulino, 1995. p. 111-113.
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dignidade da pessoa humana e do
direito de privacidade:

L’alternativa, a questo punto, & quella
bem nota tra accetazione incondi-
zionata della logica del mercato e
creazione di un quadro istituzionale
caratterizzato anche della imposizio-
ne di forme di tutela delle informa-
zioni personali; tra diritto alla priva-
cy come vincolo al gioco spontanteo
delle forze e diritto alla privacy como
mera attribuzione di titoli di proprie-
ta liberamente negoziabili sul mer-
cato; tra situazioni di inalienabilita
dei diritti individuali e possibilita di
disporre di tali diritto attraverso il
consenso informato. [...] Qui non si
tratta di respingere ‘il paternalismo’
del legislatore, invocando la liberta di
scelta di ciascuno: si trata, allo stesso
tempo, di registrare realisticamen-
te i limiti del consenso individuale,
inevitabili quando si & in presenza di
forti disvelli di potere nelle relazioni
di mercato, e di determinare gli stan-
dard minimi per la protezione effetti-
va di diritti fondamentali.

Importa destacar, ainda, que assim
leciona Limberger:4

Pode-se concluir que a tutela dos di-
reitos da pessoa deve ser compatibi-
lizada com as exigéncias do mundo
atual, que almeja a liberdade de in-
formacéo e a livre circulagéo dos da-
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dos. Em Gltima andlise, a informética
¢ algo que ja se incorporou na vida
quotidiana moderna. Hoje, ndo se vis-
lumbra retrocesso. O desafio é como
proteger os dados informatizados
frente a uma sociedade e um mercado
cada vez mais livres de fronteiras. A
globalizacao pressupfe e propde uma
economia sem fronteira e sem regu-
lamentacdo. No entanto, ndo se pode
desprezar anos de construcdo de di-
reitos fundamentais e mudar isso por
uma unica lei, a lei de mercado, e a
ilusdo que o mercado tudo regulara.

Nesse sentido, a dignidade da pes-
soa humana e os direitos de personali-
dade devem ser sopesados na constru-
cdo e aplicacdo de regras que tratem
acerca da sociedade digital.

3 NOVOS RUMOS DO
DIREITO SUCESSORIO NA
ERADIGITAL

3.1 Da historia do Direito das
Sucessoes

Se a sociedade evoluiu da comu-
nicacdo fundada na oralidade para a
era digital, de igual forma também ha
gue se tecer novos rumos ao direito
sucessério. Na antiguidade classica,
os gregos identificavam a morte como

47 LIMBERGER, Témis. Direito e informatica: o desafio de proteger os direitos do
cidaddo. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais, Informatica e Comuni-
cacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 225.
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uma mera mudanca da existéncia,
uma nova condicao, inclusive roupas,
armamentos e vasos eram deixados
nos timulos.® As oferendas afasta-
vam o morto da fome perpétua.”® A
sucessdo tinha como finalidade a con-
tinuacdo do culto, a partir da heredi-
tariedade, em que 0 sucessor passa a
ter a administracdo dos bens que eram
de seu pai. De igual forma, os roma-
nos compreendiam que 0 SUCESSOr era
0 “continuador da propria pessoa do
falecido”,* passando a tomar o “lugar
do causante”.®* Scialoja%® lecionou
que a morte do pater tornava o grupo
acéfalo, figurando o seu herdeiro na
direcdo familiar, administrando “ele-
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mentos ativos e passivos de seu patri-
monio”. Ademais, trés eram as fun-
cOes da sucessao: ndo permitir que o0s
credores do morto vendessem o seu
patrimdnio para saldar as dividas, o
que geraria difamagdo a memoria do
falecido; o continuador da sucessao
era um novo devedor; teria a funcéo
de sacerdote da religido familiar.®
Entre os teutbes, os bens deveriam
permanecer em condominio,> servin-
do a comunidade familiar.>®> O povo
germénico primitivo ndo elaborou
uma “ideia endogénica de transmis-
sdo de bens”.%®

No Direito Medieval, a sucessao
significava a continuidade do feudo,

48 COULANGES, Numa Denis Fustel de. Cité antique. p. 8-10. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/ga000425.pdf>. Acesso em: 10

jun. 2013.
49 Ibidem.

50 PETIT, Eugene. Traité élémentaire de droit romaine. Paris: Rosseau, 1925. p. 560-

561.

51 KASER, Max. Direito privado romano. Lisboa: Calouste, 1999. p. 365.

52 SCIALOJA, Vittorio. Diritto ereditario romano: concetti fondamentali. Padova:
CEDAM, 1934. p. 7.

53 “Quand un chef de famille mourait, il était donc essentiel que ses sacra privata ne
fussent pas interrompu. Pour en assurer la perpétuité, les pontifes avaient décidé que
I’héritier aurait, avec la fortune du défunt, la charge du culte privé” (PETIT, Eugéne.
Traité élémentaire de droit romaine. Paris: Rosseau, 1925. p. 540).

54 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon. Lecons de droit civil: successions — libéra-
lités. v. 4. Paris: Montchrestien, 1999.

55 SILVA, Jodo Gomes da. Heranca e sucessdo por Morte. Lisboa: Universidade Ca-
télica Editora, 2002.

56 NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucessédo testamentaria. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1957. p. 77.
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com base na masculinidade e na pro-
genitura do filho.*” O feudo era indivi-
sivel, dada a sua funcdo militarizada.®®
A sucessdo, portanto, tinha como fun-
damento a familia e a propriedade. Na
Revolucdo Francesa, os privilégios
da primogenitura e da masculinidade
cessaram.> Dessa forma, estabeleceu-
-se tratamento igualitario entre os her-
deiros.%® Com o Cddigo Civil Napo-
lebnico, preservou-se o principio da
igualdade entre os filhos, no entanto,
ressalvas aos filhos adulterinos.®
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Em Portugal, buscava-se manter
0s bens na familia, a partir do con-
ceito de troncalidade, estabelecendo
uma reserva sucessodria.’? Havia ain-
da o regime dos morgados, quanto
aos bens da Coroa Portuguesa, no
sistema de manutenc¢édo da unidade da
casa familiar.®®* Com o Cddigo Civil
Portugués de 1867, a partir da soli-
dariedade familiar, houve o reconhe-
cimento do direito de suceder, esten-
dido aos filhos naturais.®* O vigente
direito sucessorio portugués, a partir

57 MAZEAUD, op. cit.

58 GILISSEN, John. Introdug&o histérica ao direito. Trad.: A. M. Hespanha. Lisboa:
Calouste, 1995.

59 SAVATIER, René. Cours de Droit Civil. Paris: Librairie Generale de Droit e de
Jurisprudence, 1951.

60 “Enfin, elle superposa a ces directrices une véritable mystique égalitaire, obligeant,
dans tous le cas, le pére ou la mére a ne faire, dans I’attribution de leur succession, au-
cune différence entre leurs enfant legitimes, et méme naturels, si du moins, la filiation
de ces derniers était régulierement prouvée” (Ibidem, p. 196).

61 Ibidem.
62 Ibidem.
63 Ibidem.

64 A saber: “O phenomemo natural da procreacgao ja nos vimos, que originava a familia
natural, porque também é fonte das relagdes necessarias de mutua condicionalidade
entre procreador e procreado. Na hypothese, portanto, em que procedencia dos filhos
naturaes ou legitimos é egualmente consanguinea e uterina, o facto da procreacéo € co-
mum a todos e identico na pessoa do procreador. Logo, com relacdo a este, uns e outros
filhos pertencem 4 mesma familia natural: logo devem succeder egualmente nos bens
do procreador comum” (CALLISTO, Avelino Cesar Augusto Maria. Os filhos naturaes,
legalmente perfilhados ou reconhecidos, antes ou depois do matrimonio, devem ter
uma legitima egual d dos filhos legitimos, de qualquer dos paes perfilhantes. Coimbra:
Imprensa da Universidade de Coimbra, 1871. p. 33-35. Disponivel em: <http://www.
fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1201.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2013).
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de uma codificagio de 1966, a luz da
Constituicdo Portuguesa, de 1976,%°
passou a tratar de forma igualitaria os
seus filhos, havidos ou ndo dentro do
casamento.*®

No Brasil, a legislacdo precodi-
cista refletia a legislagdo reinicola das
ordenagdes e dos alvaras, que refle-
tia uma visdo patrimonialista. Com
0 advento do Codigo Civil de 1916,
estabeleceu-se um diploma com base
na sociedade patriarcal:

A despeito de sua ilustracdo, a aris-
tocracia de anel representava e
racionalizava os interesses basicos de
uma sociedade ainda patriarcal, que
n&o perdera o seu teor privatista, nem
se libertara da estreiteza do arcabou-
¢o econdmico.®”

Sendo assim, Gomes® referiu que:

No campo do direito hereditério, a
preocupacdo pela estabilidade do
grupo familiar ostenta-se em tragos
berrantes. Para facilitar a conser-
vagdo do patrimébnio formado pelo
chefe de familia e atender a preocu-
pacdo, muito difundida, de garantir o
futuro dos filhos, preservando-os da
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adversidade ou prevenindo-lhes a es-
troinice, permite a substituicdo fidei-
comissaria, considerada obsoleta ja
naquele tempo, e confere ao testador
o direito incondicionado de gravar
0s bens dos herdeiros, mesmo os que
constituem a legitima, com a clausula
de inalienabilidade vitalicia.

A partir deste escorco historico
¢ que se pode verificar que o direito
sucessorio refletiu os valores imple-
mentados para cada época, em que a
terra, o patriménio, era o centro. Con-
tudo, ndo se pode julgar os momentos
histdricos passados com os olhos do
presente sem sopesar a sua situagdo
social peculiar, sob pena de pecar pelo
anacronismo. Pois entdo, questiona-
-se: Como deve ser a construcdo do
direito sucessorio diante da sociedade
digital?

3.2 Novos rumos do Direito das
Sucessoes frente a sociedade
digital

Segundo Lorenzetti,% tem-se que
“todos os campos do Direito Priva-

65 TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das sucessdes. Coimbra: Coimbra, 1996.
66 VARELA, Jodo de Matos Antunes; LIMA, Fernando Andrade Pires de. Cédigo civil

anotado. Coimbra: Coimbra, 2010. v. 5.

67 GOMES, Orlando. Direito Privado (Novos Aspectos). Rio de Janeiro: Freitas Bas-

tos, 1961. p. 94.
68 Ibidem, p. 89.

69 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 1998. p. 254.
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do” devem guardar uma “perspectiva
constitucional”,” tendo a Constitui-
cdo como o “Sol” e centro do “novo
sistema solar”.™

Nesse sentido, a sucessdo também
deve estar sob o amparo do princi-
pio da dignidade da pessoa humana,
bem como da solidariedade social,
nos veios dos artigos 1°, 11, e 3°, | da
Constituicdo Federal, voltando-se a
uma visdo existencialista. Tepedino™
aponta esta evolugdo no direito suces-
sorio do patrimonialista para os valo-
res socialmente relevantes:

Por fim, a forma dos atos juridicos que
se voltava no passado exclusivamente
para a seguranca patrimonial, no
sentido de proteger as transferéncias
patrimoniais inter vivos e causa
mortis, especialmente no que tange
aos bens imdveis, passa a exercer
papel limitador da autonomia privada
em favor de interesses socialmente
relevantes e das pessoas em situacédo
de vulnerabilidade.”™

70 Ibidem, p. 252.
71 Ibidem, p. 145.
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Portanto, o direito sucessorio, na
era digital, deve ser visto sob uma
visdo “constitucionalizada” e “despa-
trimonializada”.” Os bens, atualmen-
te, ndo sdo tdo somente fisicos, pois:
a) nas nuvens, estdo armazenados
inimeros dados (profissionais, pesso-
ais, obras intelectuais), com contetdo
patrimonial ou extrapatrimonial;” b)
nos e-mails, informacdes sigilosas, de
habitos e costumes, sexuais, de salde,
envolvendo, inclusive, terceiros; ¢) no
Facebook, ndo é incomum identificar
perfis de pessoas mortas, que mesmo
passados anos, seus dados sédo de pos-
sivel acesso.

Assim, 0 que fazer quando o0s
usuérios morrem? Como lidar com o
direito de personalidade e de priva-
cidade? Até que ponto a constitucio-
nalizacdo ir4 pautar este tratamento
legislativo?

A resposta poderia ser simples: se
o falecido deixou a senha tudo certo,

72 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. v. 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

p. 14.
73 Idem, p. 15.
74 Ibidem.

75 “Cloud computing is fast becoming an integral part of how we communicate with
one another, buy music, share photos, conduct business, pay our bills, shop, and bank.”
(THOMPSON, Richard. M. Cloud Computing: Constitutional and Statutory Privacy
Protections. Washington: Congressional Research Service, 2013. p. 4).
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acesso irrestrito, caso contrario, nao.
Este raciocinio ndo é cabivel, pois
nem todas as pessoas deixam a cha-
ve de seus apartamentos ou cofres, e,
contudo, ndo ha qualquer duvida no
gue toca ao acesso de seus familiares.

Nao hé duvida que se verifica uma
imensa dificuldade em tratar acerca
da morte, o que também se verifica
na relacéo da tecnologia, como ensina
Seminerio:™

A finitude é uma realidade, é nossa
prépria realidade como seres huma-
nos, como seres existentes, porque
tudo o que existe apresenta esta con-
dicdo. No entanto, no ser humano
ha um conflito permanente, que ¢ a
tentativa continua em todo os seus
atos de a ultrapassar, de a transcen-
der. Deste conflito resultam dois
aspectos também contraditérios e
conflitantes: por um lado, um desejo
a acdo, a realizacdo — é aquilo que
cria a historia e a cultura, e, por ou-
tro, uma sensagdo de desespero, de
desanimo ao verificar os limites que
Ihe sdo impostos.

O que na verdade ha que ser de-
senvolvida é uma cultura que enfrente
a morte, na area da tecnologia, crian-
do setores ou formulérios em que o
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usuério possa dar o adequado destino
aos seus dados.

Nesse sentido, hé que se ponderar
a necessidade da regulacéo legislati-
va, Visto que 0s servigos informaticos
estdo marcados pela disparidade de
poderes, no confronto entre o forne-
cedor e o consumidor, como leciona
Rodota,” a saber:

Si pud aggiungere piu in generale,
che Iutente di servizi informatici e
telematici si trova in una situazione
di marcata disparita di potere nei
confronti del fornitore di tali servizi,
cosi che non si puo a rigore parlare di
un consenso liberamente manifestato
per le transazioni riguardanti la
privacy.

Rodota™ acentua quatro tendén-
cias para os dados, desde a liberdade
ao controle total:

L ambiente nel quale opera la nozione
di privacy viene cosi ad essere carat-
terizzato dai tre paradossi gia enun-
ciati e da quatro tendenze che posso-
no essere cosi sintetizzare: 1) dal di-
ritto d’esser lasciato solo al diritto di
mantenere il controllo sulle informa-
zioni che mi riguardano; 2) dalla pri-
vacy al diritto all’autodeterminazione

76 SEMINERIO, Franco Lo Presti. Existéncia e Finitude. In: PY, Ligia (org.). Finitude
para uma proposta para reflexdo e prdtica em gerantologia. Rio de Janeiro: Nau Edi-

tora, 1999. p. 9; 21-30.

77 RODOTA, Stefano. Tecnologie e diritti. Bologna: Il Mulino, 1995. p. 55.

78 Ibidem, p. 108.
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informativa; 3) dalla privacy alla non
discriminazione; 4) dalla segretezza
al controlo.

Assim, o direito de intimidade/
privacidade, a privacy, deve ser reco-
nhecido como um direito fundamen-
tal, acompanhado de um regime de
excecBes.”® Afastando-se de uma vi-
sdo eminentemente utilitarista.®

Sob este ponto de vista, no que
toca as “cloud computing”, ou seja,
as nuvens que armazenam dados, in-
cumbe destacar que se poderia esta-
belecer diferentes grupos de dados,
incluindo desde setores personalis-
simos, em que seria imediatamente
destruido, quando da morte do usu-
ario, bem como setores de informa-
¢Oes profissionais, intelectuais, cujo
acesso seria franqueado aos seus
sucessores, inclusive visto terem re-
percussGes econdmicas. O que ndo
poderia acontecer é ver o direito de
privacidade violado, tendo como ar-
gumento Unico o econdmico. Isto re-
presentaria a contramdo da histdria
até entdo desenvolvida.

79 Ibidem.
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De tal arte, o usuario, como condi-
cao para utilizacdo desses recursos, ja
se manifestaria acerca de suas opcdes,
sendo aplicada uma regra padrdo em
caso de siléncio.

O mesmo quanto aos e-mails, visto
que seria possivel criar caixas acessi-
veis e inacessiveis aos Seus sucessores.

No que toca ao Facebook, ja ha
um formulério proprio acerca da te-
matica, para que familiares avisem da
morte, transformem o perfil em um
memorial, bem como servigos como
“If I die”, que se aplica a situacdes em
gue as pessoas, em falecendo, deixam
mensagem aos seus amigos.®

Enfim, hd muito que se desenvolver.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo realizado,
tornou-se possivel tecer as seguintes
consideragoes finais:

A uma, identifica-se, no transcur-
S0 historico, a evolugdo da comunica-
cdo da linguagem oral para a lingua-
gem escrita, até atingir o digital;

80 “Criticos do utilitarismo apontam esses episédios como provas de que a analise de
custo e beneficio leva a enganos e que atribuir um valor monetario a vida humana é
moralmente errdneo” (SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Rio de

Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012. p. 59).

81 SAIBA como desativar perfil de usuario do Facebook que morreu. G1 on line. 25 abr.
2013. Disponivel em: <http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2013/04/saiba-como-de-
sativar-perfil-de-usuario-do-facebook-que-morreu.html>. Acesso em: 24 jul. 2013.
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A duas, estabeleceu-se uma socie-
dade digital, com novos desafios, que
destoam do tradicional tratamento le-
gislativo, sobretudo no que tange ao
tempo e ao espaco;

A trés, o direito das sucessoes
deve acompanhar a evolucdo digital,
buscando dar-lhe adequado trata-
mento;

A quatro, o direito das sucessdes
deve, a luz da ordem constitucional,
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ALIENACAO PARENTAL
E MEDIDAS COERCITIVAS

Dani Niderau Camargo Machado*

1 INTRODUCAO

Neste trabalho, abordaremos a
alienacdo parental e as medidas coer-
citivas que a Lei da Alienagdo Paren-
tal traz em seu texto como forma de
cessar 0s atos alienatorios praticados
pelo genitor alienante. Analisaremos
se as medidas elencadas no artigo 6°
da Lei 12.318/2010 sao realmente efi-
cazes no combate a pratica de aliena-
¢do parental, verificar a possibilidade
da aplicacéo de mais de um meio co-
ercitivo, conforme o grau de alienacéo
parental existente no caso concreto.

Na primeira parte do trabalho,
abordaremos alguns aspectos da alie-
nacdo parental, na segunda, tratare-
mos das medidas coercitivas que a
Lei da Alienacdo Parental traz como

forma de cessarem os atos de aliena-
c¢do parental.

Inicialmente, faremos um breve
histérico da alienacdo parental, des-
de a sua primeira abordagem pelo
psiquiatra norte-americano Richard
Gardner no ano de 1985, bem como
definiremos alguns atos caracteris-
ticos de alienacdo parental e 0s mo-
tivos que levam um genitor a tentar
afastar o filho do outro genitor. Mui-
tas vezes, utiliza-se de falsas denun-
cias de abuso sexual para tentar des-
truir a relacdo de afeto existente entre
o filho e o outro genitor, pois, com a
repeticdo dessas noticias, as criancas
realmente passam a crer na historia
contada pelo genitor alienador, levan-
do para o resto da vida esse trauma
desnecessario.

1 Advogado especializado em Direito Processual Civil.
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Trataremos dos objetivos que a
Lei da Alienacdo Parental quer trazer
ao ordenamento juridico brasileiro,
tais como inibir e punir o genitor alie-
nante para que ndo pratique os atos de
alienacéo parental, proteger o melhor
interesse da crianca ou do adolescen-
te para que tenha um convivio sadio
com ambos 0s genitores. Para isso, a
lei traz a0 magistrado diversos instru-
mentos para garantir que os atos ces-
sem e seja retomada a convivéncia do
genitor alienado com o filho.

Analisaremos a eficacia da Lei da
Alienagéo Parental como medida co-
ercitiva, pois, se no decorrer do pro-
€esso restar comprovada a existéncia
dos atos de alienagdo parental, 0 ma-
gistrado deverad adotar medidas para
anular os efeitos j& produzidos no
caso concreto. O magistrado podera
utilizar as medidas coercitivas que a
lei prevé, de forma isolada ou combi-
nada, a fim de solucionar e cessar os
atos de alienacdo parental praticados
pelo genitor alienador.

Abordaremos neste trabalho os
sujeitos que integram a alienacéo pa-
rental, falaremos do sujeito como ins-
trumento de vinganga (o filho), quando
um dos genitores tenta afasta-lo da vida
do outro genitor. Trataremos do sujeito
alienador, que é aquele que pratica 0s
atos de alienacéo parental, e, por ulti-
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mo, o sujeito alienado, que € o genitor
gue recebe as condutas difamantes do
genitor alienador e se vé privado do
convivio saudavel com o filho.

Por fim, trabalharemos as medidas
coercitivas elencadas no artigo 6°, da
Lei da Alienagdo Parental, que visam
cessar os atos de alienacdo parental.

2 BREVE HISTORICO SOBRE
AALIENACAO PARENTAL

A alienacdo parental foi tratada
pela primeira vez pelo psiquiatra nor-
te-americano Richard Gardner, no ano
de 1985, indicando a situagdo em que
a mée ou o pai de uma crianca a trei-
nava com o intuito de romper os lagos
afetivos em relacdo ao outro conjuge
ou companheiro, criando sentimentos
de ansiedade e temor perante 0 outro
genitor. Esse tema era uma referéncia
as acdes de guarda que existiam nos
tribunais americanos, onde, claramen-
te era percebida a alienacdo parental.?

A alienacdo parental consiste
em um processo de programar uma
crianca para que odeie um de seus
genitores (genitor alienado) sem justi-
ficativa, esse processo ¢ influenciado
pelo outro genitor (genitor alienante),
com quem a crianca cria uma espécie
de vinculo de dependéncia afetiva,

2 ISHIDA, Vélter Keniji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudén-

cia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 42-43.
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assim, estabelecendo um pacto de le-
aldade de forma inconsciente com o
genitor que as promove. Apos a for-
mac&o da alienagdo parental, o vincu-
lo da crianga com o genitor alienado
torna-se irremediavelmente destruido.
Porém, para que se configure efetiva-
mente a alienacdo parental, é necessa-
rio estar seguro que o genitor alienado
ndo mereca ser rejeitado e odiado pela
crianga, por meio de comportamentos
depreciaveis.®

O fenémeno da alienagdo paren-
tal normalmente esta relacionado a
uma situacdo de ruptura da unidade
familiar, causada pela separagdo dos
genitores. Com a separacdo, um dos
genitores, geralmente aquele que de-
tém a guarda do infante, comeca a
fomentar inverdades, ilusdes, criadas
para intervir negativamente na for-
macdo psicologica do filho, visando
dificultar a relagdo que existe com o
outro genitor.*

Com a separacdo dos genitores,
muitas vezes, um deles ndo consegue
suportar adequadamente esse fato, o
sentimento de rejeicdo, a raiva pelo
fato de uma traicgdo, surgindo, assim,
um desejo de vinganca que desenca-
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deia um processo de destruicdo, de
desmoralizacdo, de descrédito em
relagdo ao outro genitor. Entdo, €
realizada uma espécie de “lavagem
cerebral” feita pelo genitor guardido,
comprometendo seriamente a ima-
gem do outro genitor, ao narrar de
forma maliciosa fatos que néo ocorre-
ram ou ndo aconteceram conforme o
relato do genitor alienador. Aos pou-
Cos, a crianga e o adolescente passam
a se convencer da verséo que lhes foi
implantada, gerando a nitida sensa-
cdo de que essas lembrancas de fato
aconteceram. Isso gera a destruicdo
dos sentimentos e do vinculo entre o
genitor e o filho, restando 6rfao do ge-
nitor alienado, e se identificando com
0 genitor alienador, aceitando os fatos
narrados como verdadeiros.®

N&o raro, um dos genitores, até
mesmo de forma involuntéria, tenta
implantar na crianga ou no adoles-
cente (o seu proprio filho, neto, ente-
ado) a sua verdade dos fatos sobre o
relacionamento que ndo prosseguiu e
gue restou fracassado, creditando ao
outro cdnjuge ou companheiro a res-
ponsabilidade exclusiva, denegrindo
a personalidade alheia e passando a

3 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacao e Guarda Compartilhada: conquistas

para a familia. Curitiba: Jurua, 2011. p. 207.

4 FIGUEIREDO, Fébio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienacdo Parental. Sdo

Paulo: Saraiva, 2011. p. 46-47.

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010. p. 451-452.
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imagem de vitima. E um processo que
estabelece o comportamento de “lobos
e cordeiros”. Uma perturbacéo da re-
lacdo afetiva que existe entre a crianca
ou do adolescente e um (ou ambos)
dos genitores ou entes da familia.®

Muitas vezes, por se tratar de
chantagens de extrema violéncia
mental, sem a crianca ter o0 minimo
de defesa, acredita piamente que o
genitor visitante ndo Ihe faz bem, e
a crianca expressa isto de forma exa-
gerada e injustificada para rejeitar o
contato com o genitor alienado. Ha
casos mais severos em que o genitor
alienante acrescenta uma falsa acusa-
¢do de agressao ou abuso sexual. Uma
mae ou um pai paranoico, que aos
poucos programa no filho sentimentos
igualmente paranoicos em relagéo ao
genitor alienado, provavelmente terd
desenvolvido elos psicolégicos mais
fortes com seu filho; esse vinculo ndo
sera sadio e sua presenca doentia é um
grande argumento para recomendar a
troca de guarda da crianca.’

O processo de denegrir a imagem
moral do genitor alienado perante os
filhos é uma espécie de abuso psi-
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colégico — sutil, subjetivo e dificil
de mensurar de forma objetiva, mas
podera trazer consequéncias psicolo6-
gicas e gerar problemas psicoldgicos
pelo resto da vida. Em contrapartida,
a principal acusagéo contra o genitor
alienado é que 0 mesmao tenha pratica-
do abuso sexual, especialmente se 0s
filhos s@o pequenos e de facil mani-
pulacdo. Outras acusac¢des de abusos,
como as gque deixam marcas (como a
fisica), sdo menos frequentes.®

E muito dificil a identificacio da
existéncia ou ndo dos episédios de
alienacdo parental. Ha dificuldade em
se reconhecer que se estd diante da
alienagdo parental e que a denuncia
de abuso foi levada a efeito por um
espirito de vinganca, para, assim, aca-
bar com o relacionamento existente
entre o genitor alienado ¢ o filho.°

Pode ser agente da alienacdo pa-
rental ndo apenas a figura dos pais,
mas a do avos ou de quaisquer pesso-
as que tenham de alguma forma a res-
ponsabilidade sobre a guarda ou vigi-
lancia da crianca ou do adolescente.
Pode ocorrer o caso de a crianga estar
na guarda de uma familia acolhedora

6 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Das Familias. 3. ed.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 57.

7 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2011. p. 449.

8 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacdo e Guarda Compartilhada: conquistas

para a familia. p. 209.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. p. 453.
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ou por ato de uma bab4, estando qual-
guer um deles ou em abjeto e malicio-
so concerto de usurpagdo da inocen-
te vontade da crianga, estabelecendo
uma campanha de desqualificacdo do
genitor alienado. A pratica da aliena-
cdo parental fere direito fundamental
da crianga ou do adolescente de uma
convivéncia familiar saudavel, geran-
do prejuizo para a realizacéo de afeto
nas relagbes com o genitor alienado e
o0 grupo familiar.2

A alienacdo parental pode ser
evidenciada de diversas formas, uma
delas estd na continua desautoriza-
cdo promovida pelo genitor alienante
guanto as determinacBes e condutas
promovidas pelo genitor alienado, ti-
rando a autoridade parental que existe
perante este, criando no filho a ima-
gem de que tudo que o genitor alie-
nado faz é errado e que nao deve
ser realizado, sendo que somente as
condutas e os comportamentos que
deverdo ser respeitados ¢ o da figura
do genitor alienador. Tais atitudes do
genitor alienador culminam com a di-
ficuldade do exercicio da autoridade
parental do genitor alienado e, como
consequéncia, determina o seu afasta-

10 MADALENO, Rolf. Op. cit., p. 451.
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mento da vida do filho, que € o prin-
cipal objetivo do genitor alienador.™*

Como consequéncias dos atos pra-
ticados pelo genitor alienador, surgem
diversos problemas na crianga ou no
adolescente vitimado pela alienacdo
parental. Podem aparecer sintomas
como depressdo, ansiedade, panico,
desatencdo, uso de drogas e alcool,
tendéncia ao suicidio, dificuldade de
relacOes estaveis na fase adulta, pro-
blemas quanto a sexualidade, falta de
sensibilidade mora, falta de remorso,
com propensdo a psicopatia, Sérios
problemas de agressoes fisicas e mo-
rais nas escolas.*

A alienacéo parental quando leva-
da ao Poder Judiciério, gera situagoes
das mais delicadas. De um lado, hé o
dever do magistrado de imediatamen-
te tomar uma atitude e, de outro, surge
o receio de que, se a dendncia nao for
verdadeira, traumatica serd a situacao
em que a crianga estara envolvida,
pois ficara privada do convivio com
0 genitor que ndo lhe causou nenhum
mal e com quem mantém excelente
convivio. Mas, como o magistrado
tem o dever de assegurar a protecao
integral, de modo frequente reverte a

11 FIGUEIREDO, Fabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienacdo Parental.

p. 54.

12 VIEIRA, Patricio Jorge Lobo. O Dano Moral na Alienacéo Parental. Revista Brasi-
leira de Direito das Familias e Sucessdes. 31. ed. dez./jan. 2013. p. 97.
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guarda ou suspende as visitas e deter-
mina a realizacdo de estudos sociais
e psicoldgicos. Esses procedimentos
muitas vezes sdo demorados, 0 que
faz cessar a convivéncia entre pais e
filhos durante esse processo.™

3 OBJETIVO DA LEI
12.318/2010

Com a dura realidade da alienacéo
parental, em que pais gue jogam com
a estrutura psiquica dos filhos para
confundirem e atordoarem, com as
suas desinteligéncias mentais, a har-
monia familiar, urgentes demandas
devem interromper tal circulo crimi-
noso. A sociedade, em geral, necessita
de pais vigilantes e juizes atentos, na
busca da eficiente corregao processual
desses covardes desmandos contra a
inocéncia e impoténcia de uma crian-
ca. Devem ser priorizadas as deci-
sOes judiciais capazes de preservar a
estabilidade emocional e a formacéo
espiritual dos filhos, vitimas inocen-
tes e indefesas dos atos de alienacdo
parental .4

Muito embora, antes do advento
da Lei da Alienacdo Parental ja fosse

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

possivel utilizar outros instrumentos
no ordenamento juridico para inibir
e punir os atos do genitor alienador,
a norma especial traz em seu corpo
possibilidades especificas de regra-
mento em auxilio ao magistrado. A
correta utilizacdo e a compreensdo
da interdisciplinaridade de sua apli-
cacdo determinardo a plena eficacia
da norma.t®

A Lei da Alienagéo Parental néo
tratou de sindrome, como, em regra,
vinham fazendo os autores, ainda in-
fluenciados pelos estudos de Richard
Gardner. Uma decisdo acertada, ja
gue sindrome é conceituada como
conjunto de sintomas e manifesta-
cOes. A Lei da Alienagéo Parental, em
vez de falar em sindrome, tratou de
prética de “ato de alienacéo parental”
e o fez propositalmente com o intuito
de que a constatacao e o enfrentamen-
to da alienacdo parental se deem mui-
to antes de instaurada uma sindrome.
Tanto é que a Lei da Alienagdo Pa-
rental cuidou de exemplificar em seu
texto diversos atos que caracterizam
a alienagdo parental e, consequente-
mente, fere direito fundamental da
crianca ou do adolescente de conviver
em uma familia saudavel, prejudica

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. p. 452.
14 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. p. 449-450.

15 DUARTE, Marcos. Alienacdo Parental: Comentarios Iniciais & Lei 12.318/2010.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/697>. Acesso em:

08 abr. 2015.
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as relacbes de afeto com o genitor e
com o grupo familiar, constitui abuso
moral contra a crian¢a ou o adoles-
cente, ainda caracteriza descumpri-
mento dos deveres inerentes a autori-
dade parental ou decorrentes de tutela
ou guarda. Dessa forma, o legislador
intentou que houvesse o enfrentamen-
to e a inibicdo de todo e qualquer ato
caracterizador da alienagdo parental,
uma vez que esta se evidencia em
diversos niveis, pois toda e qualquer
conduta de um genitor (ou responsa-
vel) gue tenha como objetivo impedir,
obstaculizar ou destruir os vinculos
do filho com o outro genitor deve ser
tido como ato de alienagdo parental,
independentemente de a conduta ser
exercida em contexto de disputa pela
guarda.’®

Assim, como praticamente im-
possivel, ou muito dificil, determinar
0s motivos que levam a pratica da
alienacdo parental, o legislador bus-
cou ao elaborar um rol meramente
exemplificativo de condutas promovi-
das pelo genitor alienador que podem
caracteriza-la, pois, o objetivo maior
da norma ¢ a protecdo do interesse da
crianga e do adolescente que ficam
privados, de alguma forma, do con-
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vivio com o genitor alienado. Diante
da extrema gravidade das consequén-
cias impostas ao genitor alienador,
bem como da potencial realidade dos
fatos depreciativos impostos ao outro
genitor, as condutas descritas na Lei
da Alienacgdo Parental ndo tém o con-
ddo de tornar objetivas as situagdes
caracterizadas, podendo, algumas
delas, serem promovidas como uma
real forma de protecdo da crianca e do
adolescente.!’

A Lei da Alienacdo Parental des-
taca formas exemplificativas e genéri-
cas sobre a alienagdo parental. Releva
0 poder discricionario do magistrado
que podera declarar outros atos per-
cebidos no contato com os pais ou
analisados em pericia interdisciplinar.
Nesse patamar estdo as formas mais
comuns de identificacdo da alienacdo
parental. A campanha de desqualifica-
¢do da conduta do genitor alienado no
exercicio da paternidade ou materni-
dade; os impedimentos causados pelo
genitor alienador ao exercicio da au-
toridade parental, ao contato do filho
com genitor, exercicio da convivéncia
familiar; a omissdo de informacGes
pessoais relevantes sobre o filho, in-
clusive escolares, médicas e altera-

16 COSTA, Sirlei Martins da. Violéncia Sexual e Falsas Memorias na Alienagdo Pa-
rental. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. 26. ed. Fev/Mar 2012.

p. 74.

17 FIGUEIREDO, Fabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienacdo Parental.

p. 52.
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cOes de endereco; apresentar falsa de-
nancia contra genitor alienado, contra
familiares deste ou contra avos, para
dificultar a convivéncia deles com o
filho ¢ mudar o domicilio para local
distante, sem qualquer justificativa,
no intuito de dificultar a convivéncia
do filho com o outro genitor € com 0s
demais familiares deste.®

Constatada a alienagdo parental
ou outra conduta que dificulte a con-
vivéncia entre um dos genitores e 0
filho, sem prejuizo da responsabili-
dade civil ou criminal contra o ge-
nitor alienador, poderd o magistrado
advertir o genitor alienador; ampliar
0 regime de convivéncia familiar
em prol do genitor alienado; aplicar
multa ao genitor alienador; inverter a
guarda ou altera-la para guarda com-
partilhada. O magistrado podera até
suspender o poder familiar contra o
genitor alienador.®

A Lei de Alienacdo Parental,
assim como a Constituicdo Fede-
ral de 1988, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e o Codigo Civil de
2002 visam proteger a crianga e seus
direitos fundamentais, preservando,

18 DUARTE, Marcos. Op. cit.
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dentre varios direitos, o seu convivio
com a familia e a preservacdo moral
dela, diante de um fato que por si sO
o0s atinge. Existindo indicios da préa-
tica de alienagdo parental, a lei prevé
a instauracdo de procedimento autd-
nomo ou incidental, com tramitacéo
prioritaria, adotando as medidas ne-
cessarias a preservacao da integrida-
de psicoldgica da crianga. Verificada
a realizacdo da pericia psicologica ou
biopsicossocial, o laudo devera ser
apresentado em até 90 dias.?°

O magistrado deve ficar atento
na afericdo da existéncia ou ndo da
alienagdo parental, por maior e mais
vasta seja a sua experiéncia, pois,
muitas vezes no caso concreto € di-
ficil essa percepcdo, vez que podem
ser passadas por situagdes corriquei-
ras, se analisadas isoladamente, mas
que, no fundo, conjugadas, mostram
a voracidade da alienacdo parental.
Nesse sentido, a Lei da Alienagdo
Parental reforca o enfoque multidis-
ciplinar, para que através dos laudos
técnicos, estudos e testes, seja promo-
vida a anéalise cuidadosa do caso, tdo
logo perceba (provocado pelas partes

19 DIAS, Maria Berenice. Alienagdo Parental: uma nova lei para um velho problema!
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/669>. Acesso em:

08 abr. 2015.

20 ARAUJO, Ynderlle Marta de. A Alienagdo Parental no Ordenamento Juridico
Brasileiro. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/876>.

Acesso em: 08 abr. 2015.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

ou por dever de oficio) indicios que
possam levar a existéncia da aliena-
cao parental .

Primeiramente, se 0s peritos es-
tdo autorizados pela Lei da Alienacao
Parental a terem acesso ao historico
completo da separacdo e/ou dos con-
flitos que existem entre o casal ou pe-
los membros da familia que estejam
praticando atos de alienacdo parental,
é evidente que no momento da audi-
éncia, quando muitas vezes 0s &nimos
se acirram, poderdo fornecer ele-
mentos Uteis a formacdo da convic-
cao sobre o caso concreto. Além do
mais, a doutrina reconhece que tanto
0 magistrado como 0 membro do Mi-
nistério Publico e os advogados nor-
malmente ndo tém um conhecimento
técnico adequado referente a matérias
estranhas ao Direito e, dessa forma, a
presenca de técnicos especializados
poderéa ser de grande valia.?

Assim, Denise Maria Perissini da
Silva defende que os integrantes da
equipe biopsicossocial participem das
audiéncias em que figurem casos de
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alienacdo parental, nas quais poderao
observar as partes. Lembrando que
ha delimitagdes do campo de atuagdo
destes profissionais, cuja violagdo
prejudica a amplitude da Psicologia e
das competéncias dos operadores do
Direito, pois o laudo pericial é apenas
mais um elemento de prova dentro
dos autos, e ndo se constitui no julga-
mento final do caso concreto.?

A Lei da Alienacdo Parental es-
clareceu, também, como o Poder Ju-
diciario podera agir para tentar rever-
ter a situacdo de alienacdo cometida
pelo genitor alienador. O magistrado
pode, por exemplo, afastar o filho da
convivéncia da mae ou do pai, mudar
a guarda e o direito de visita e até im-
pedir a visita. Como Ultima soluc¢éo,
0 magistrado pode ainda destituir ou
suspender o exercicio do poder pa-
rental.?*

A Lei da Alienacdo Parental se
constitui, induvidosamente, em um
significativo avanco e uma impor-
tante ferramenta juridica para buscar
minimizar os efeitos destrutivos da

21 FIGUEIREDO, Féabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienacéo Parental. p.

67-68.

22 MOLD, Cristian Fetter. Reflexdes Sobre a Lei n. 12.318/2010. Revista Brasileira de

Direito das Familias e Sucessdes. p. 58.

23 SILVA, Denise Maria Perissini da. A Etica do Psicologo Juridico em Acusacdes de
Abuso Sexual. In: DIAS, Maria Berenice (Coord.). Incesto e Alienacéo Parental: rea-
lidades que a Justica insiste em ndo ver. 2. ed. Sdo Paulo: IBDFAM/RT, 2010. p. 274.

24 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. 6. Direito de familia. 8.

ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 306.



186

alienacéo parental, pois pela mecani-
ca legal, mesmo havendo um indicio
leve da prética de alienacdo parental,
a requerimento ou de oficio, em agéo
prépria ou em qualquer agdo inciden-
tal, como, por exemplo, em processos
de divorcio, de disputa de guarda, de
alimentos, uma vez ouvido o Ministé-
rio Pblico, podem ser tomadas medi-
das de urgéncia para preservar a inte-
gridade psicologica do filho, inclusive
para assegurar a convivéncia deste
com o genitor alienado ou efetivar
a reaproximacdo entre ambos. Deve
ser assegurado ao filho e ao genitor
alienado a garantia minima de visita-
cdo assistida, salvo em casos de risco
iminente que possam causar a crianga
prejuizo fisico ou psicoldgico, ates-
tado por profissional designado pelo
magistrado para 0 acompanhamento
das visitas.®

4 AEFICACIA DA LEI
12.318/2010 COMO MEDIDA
COERCITIVA PARA CESSAR
AALIENACAO PARENTAL

Antes da Lei da Alienacdo Paren-
tal, era comum que o genitor alienado
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ficasse varios anos sem contato com o
filho, ou seja, o genitor alienador atin-
gia, dessa forma, seu intuito de anular
a participagdo do outro genitor na vida
do filho. Atualmente, todos os proces-
sos em que forem detectados indicios
de alienacdo parental terdo prioridade
na tramitacdo do processo, com isso,
visando trazer celeridade a demanda.?

Se diante das provas produzidas
no decorrer do processo restar confi-
gurada a pratica da alienacdo parental
por um dos genitores, devera o magis-
trado tomar providéncias objetivando
cessar os efeitos ja produzidos, bem
como evitar que a préatica continue, de
modo a preservar a relagdo existente
entre a crianca ou o adolescente e 0
genitor alienado. As providéncias ju-
diciais que poderdo ser tomadas de-
penderdo do grau em que se encontre
0 estdgio da alienagdo parental pra-
ticada. Todas as medidas coercitivas
postas a disposi¢do do magistrado s&o
para atender o melhor interesse da
criangca ou do adolescente, afastando
os maleficios que a alienacdo paren-
tal proporciona, sendo que, passado
0 mal, ou seja, ndo havendo mais a
ocorréncia da alienacéo parental, po-
dera o magistrado suspender a res-

25 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. p. 451-452.

26 ROSA, Conrado Paulino da. Desatando Nds e Criando Lagos: os novos desafios da
alienacdo parental. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 120.
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tricdo imposta ao genitor alienador,
diante da dindmica da propria vida.?

Qualquer que seja a determinacao
perante os atos de alienagdo parental,
ou qualquer ato que venha embaragar
o direito de convivéncia entre pais
e filhos, mostra-se importante que a
prova pericial produzida indique a
melhor forma possivel de combater
os maleficios causados na crianca
ou no adolescente e ao genitor alie-
nado. Assim, 0 magistrado terd a
liberdade de estabelecer, mediante
analise técnica promovida pelos pro-
fissionais que atestaram a presenga
de alienag&o parental, a solu¢do mais
adequada ao caso, segundo o nivel
de gravidade de cada caso concreto,
utilizando-se de medidas processuais
e materiais que estdo exemplificadas
na Lei da Alienacdo Parental. Apesar
de ser possivel enxergar na lei certa
graduacdo referente & gravidade da
medida imposta, ndo ha como eviden-
ciar uma sequéncia rigida para a sua
aplicacdo, ou seja, para que se tenha
uma medida mais robusta, como, por
exemplo, a modificacdo de guarda,
0 juiz ndo esta condicionado a antes
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ter promovido a adverténcia quanto a
pratica da alienacdo parental. Assim,
0 magistrado tem total liberdade para
determinar a medida mais adequada
ao caso, ou a conjugacao de medidas
gue entenda se encaixar ao €aso em
questdo.?

As consequéncias da alienagéo
parental sdo angustiantes até para o
magistrado, pois, além dos dramas
decorrentes das praticas dos atos de
alienagdo parental, em muitos casos
haverd dano psicoldgico até por de-
corréncia de medidas adotadas pelo
juizo, quando, em casos excepcio-
nais, mesmo por falta de oitiva da
parte contraria em nivel de contradi-
torio diferido, houver, por exemplo,
suspensao de visitacGes até conclusao
da pericia multidisciplinar, ou visitas
monitoradas, no férum. Nesses ca-
sos, e, também, em vérias outras si-
tuacOes que podem ocorrer, como se
recuperar o tempo perdido? Como se
resgatar meses e anos sem contato do
genitor alienado e o filho? E os pro-
blemas pessoais gerados na crianca
ou no adolescente e no préprio geni-
tor alienado??

27 FIGUEIREDO, Féabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienacéo Parental. p.

70-72.
28 ldem.

29 VIEIRA, Patricio Jorge Lobo. O Dano Moral na Alienagdo Parental. Revista Brasi-
leira de Direito das Familias e Sucessdes. p. 104.
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O uso de qualquer medida exige
cautela do magistrado e mesmo a me-
dida legal (ou judicial) deve, se possi-
vel, ser discutida com a equipe multi-
disciplinar selecionada ao caso, pois,
em algumas situacdes pode até acirrar
a disputa, como ocorre algumas ve-
zes com a fixagdo de multa — a partir
de um montante exigivel, instaura-se
mais um litigio, cujo fim é o recebi-
mento do valor. Por outro lado, outras
medidas podem ser adotadas, embora
ndo previstas na lei, mas autorizadas
no ordenamento juridico, sempre com
a finalidade de despertar no genitor
alienador a autocritica capaz de fazé-
-lo perceber o mal que causa ao filho.
A especializacdo dos operadores do
direito acerca da alienacdo parental
constitui verdadeiro mecanismo de
combate ao problema. Ademais, deve
se esgotar todas as possibilidades de
diminuicdo do dano, evitando, assim,
medidas drasticas, pois, apesar de
todas as dificuldades e do mal que a
alienacdo parental representa, € ne-
cessario tomar cuidado para que as
medidas adotadas ndo se tornem, a
longo prazo, verdadeira efetivagéo de
outra alienacgdo: agora do genitor que
um dia foi o alienador. A medida que
se torna mais eficaz ¢ sempre aquela
gue busca conscientizar e promover
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uma mudanca de postura no genitor
alienador.*

5 SUJEITOS DAALIENACAO
PARENTAL

5.1 O sujeito enquanto
instrumento de vinganca

Como reflexo dos atos da aliena-
cdo parental, a crianga podera desen-
volver problemas psicoldgicos e até
transtornos psiquiatricos para o resto
da vida. Alguns dos efeitos devasta-
dores sobre a salde emocional das
criancas, ja percebidos pelos estu-
diosos na fase adulta, em vitimas de
alienacdo parental, sdo: vida polariza-
da e sem nuances; depressao cronica;
doencas psicossomaéticas; ansiedade
OU nervosismo sem razdo aparente;
transtornos de identidade ou de ima-
gem; dificuldade de adaptagdo em
ambiente psicossocial normal; inse-
guranca; baixa autoestima; sentimen-
to de rejeicdo, isolamento e mal-estar;
falta de organizacdo mental; compor-
tamento hostil ou agressivo; trans-
tornos de conduta; inclinagdo para o
uso abusivo de alcool e drogas e para
o suicidio; dificuldade no estabeleci-
mento de relacBes interpessoais, por

30 COSTA, Sirlei Martins da. Violéncia Sexual e Falsas Memorias na Alienagdo Paren-
tal. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucess@es. p. 79.
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ter sido traido e usado pela pessoa que
mais confiava; sentimento incontro-
lavel de culpa, por ter sido camplice
inconsciente das injusticas praticadas
contra o genitor alienado.®

A crianga manifesta 6dio pelo
genitor alienado, fazendo falsas acu-
sacOes contra o genitor, pelas quais
nao demonstra nenhum remorso, e faz
guestdo de ndo ser cooperativo ou ami-
gavel durante os momentos da visita,
ou, tem crises de cOlera ou raiva em
algum momento, sem razdo aparente.
A crianca mente, exagera ou disfarca a
verdade, tentando manipular o interlo-
cutor, e trata o genitor alienado como
um verdadeiro inimigo ou um simples
desconhecido cuja proximidade é re-
cebida como agressao.

Outro elemento bastante comum
da existéncia de alienacdo parental é
gue o sentimento de repulsa ou ani-
mosidade desenvolvido contra o ge-
nitor alienado atinge também toda a
sua familia e amigos. A crianga tem
um discurso pronto, com termos ina-
dequados para sua idade, e no qual os
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genitores sdo descritos de modo ma-
nigueista: um é inteiramente bom e o
outro inteiramente mau. Apesar disso,
a crianca afirma que ninguém a in-
fluencia e que chegou sozinha a todas
as suas conclusdes. A crianga aprende
cedo a manipular, mencionando ape-
nas meias verdades, enredando-se em
mentiras e falsas emocdes e torna-se
prematuramente apta a decifrar o am-
biente emocional.*

Na alienagdo parental é possivel
destacar trés estagios, o leve, 0 mé-
dio e o grave. No estagio denomina-
do leve, o filho convive com o genitor
alienado sem grandes dificuldades.
Nesse estagio, acontecem apenas al-
teragdes naturais que ocorrem apos a
separacdo dos genitores.®

Pois, uma vez distante do geni-
tor alienador, a crianca cessa ou tor-
na bem raras e discretas o conjunto
de manifestacbes de desmoralizacdo
do outro genitor, mantendo sua am-
bivaléncia e sentimentos de culpa ou
remorso normais, e tendo uma convi-
véncia normal para a familia e amigos

31 PAULO, Beatrice Marinho. Alienagdo Parental: Identificagdo, Tratamento e Pre-
vencdo. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. 19. ed. dez./jan. 2011.

p. 9.
32 Idem, p. 11.
33 Idem, p. 12.

34 LIMA, Carmem Tassiany Alves de. A Sindrome de Alienag¢do Parental: um
novo enfrentamento para o assistente social do Poder Judiciario. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico. com. br/site/ ?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=11079&revista_caderno=12>. Acesso em: 26 mai. 2015.
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do genitor alienado. Os lacos da crian-
¢ca com ambos 0s genitores sdo ainda
fortes e sadios e seu comportamento
durante a visita é considerado bom.*

O estagio considerado medio é
marcado pela constante provocacdo
do genitor alienante, que usa de falsas
historias e as repete com frequéncia,
atuando na depreciacdo do genitor
alienado, induzindo o filho a nutrir
sentimentos de rancor, 6dio e medo
perante o0 outro genitor.*® Em razdo da
natureza repetitiva e intensa dos atos
do genitor alienante, o filho apresenta
confuséo diante da “realidade” mos-
trada pelo genitor alienante e daquela
gue ainda enxerga, além de apresentar
sentimentos de culpa pelos atos que
pratica contra o genitor alienado.*

A crianga, sem nenhuma culpa
ou ambivaléncia, e negando qualquer
influéncia externa, recusa-se a ir com
o genitor alienado, diversificando ar-
gumentos e absurdos. A crianga Vé
0s genitores de forma maniqueista;
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generaliza sua animosidade com to-
dos os familiares do outro, bem como
para seus amigos; simula situacdes e
sentimentos inexistentes; e mantém
um comportamento hostil e provoca-
dor durante as visitas, muito embora,
depois de algum tempo afastado do
genitor alienador, possa ir se tornando
mais cooperativo. Nesse estagio, 0s
lagos com ambos os genitores ainda
permanecem fortes, embora ja consi-
derados patolégicos.®®

No terceiro estagio, denominado
grave, o filho sofre de fortes pertur-
bacBes mentais e crises de alucina-
c¢do, dispensando a figura do genitor
alienante para continuar nutrindo o
0dio e 0 medo pelo genitor alienan-
te. Isso acontece porque o filho ja esta
totalmente corrompido e mantém sen-
timentos negativos face ao outro ge-
nitor, tornando impossivel e/ou insu-
portavel a realizacdo de visitas nesta
fase da alienacdo parental, devido a
agressividade da crianga.*®

35 PAULO, Beatrice Marinho. Op. cit., p. 12.

36 LIMA, Carmem Tassiany Alves de. A Sindrome de Alienacao Parental: um novo en-
frentamento para o assistente social do Poder Judiciario. Disponivel em: <http://www.
ambito-juridico. com. br/site/ ?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1 1079&re-
vista_caderno=12>. Acesso em: 26 mai. 2015.

37 DIAS, Arlene. Lei da Alienacao Parental é Realidade. Disponivel em: <http://www.
oabpa.org.br/ index.php?option=com_content&view=article&id=383:.>. Acesso em:

26 mai. 2015.

38 PAULO, Beatrice Marinho. Op. cit., p. 12.
39 LIMA, Carmem Tassiany Alves de. Op. cit.
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A propria crianga faz forte cam-
panha de desmoralizacdo do genitor
alienado, ndo demonstrando culpa
ou ambivaléncia; simula situagdes e
sentimentos inexistentes; recusa-se a
fazer qualquer ato com o genitor alie-
nado, utilizando justificativas diver-
sas e flteis; nega qualquer influéncia
do genitor alienador em suas opinides
e reagOes em face do alienado; gene-
raliza a animosidade para qualquer
pessoa que tenha alguma relagcdo com
0 genitor alienado. O lago afetivo com
0 genitor alienador permanece forte,
embora patolégico, mas o que havia
com o genitor alienado parece desfei-
to, em meio a patologia e a paranoia.*

Em geral, os filhos estdo perturba-
dos e frequentemente fanaticos, com-
partilham as mesmas paranoias que
0 genitor alienador tem em relacdo
ao genitor alienado. Podem ficar em
panico apenas com a ideia de ter que
visitar 0 outro genitor. Todos esses
sintomas reforcam o laco patoldgico
gue tém com o genitor alienador.

Nesse estagio, o filho compartilha
da mesma posi¢édo do genitor alienan-
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te em relacdo ao genitor alienado, co-
laborando com seus atos. Muitas ve-
zes, o afastamento atinge o seu pico,
levando ao rompimento total dos vin-
culos afetivos, os quais podem nao ser
restabelecidos com o tempo.#

5.2 O sujeito alienador

Os motivos que podem levar o
genitor ao comportamento alienador
séo diversos, vdo desde ciumes pelo
fato do ex-companheiro comegar um
novo relacionamento amoroso, incon-
formismo pelo rompimento do rela-
cionamento e consequente declinio no
padrdo socioeconémico comparado ao
que tinha pela ocasido do relaciona-
mento, até pela simples maldade, ca-
racteristica da personalidade perversa.
H4& diversas caracteristicas marcantes
na personalidade de um genitor aliena-
dor, podemos destacar: pais ansiosos,
egocéntricos, agressivos, instaveis,
controladores, apresentando em mui-
tos casos personalidade perversa.®

Em alguns casos podemos encon-
trar nos genitores alienadores caracte-

40 PAULO, Beatrice Marinho. Op. cit., p. 13.

41 LONGANO, Vanessa Arruda. Formas de Alienacdo Parental. Disponivel em:
<http://www.fmr.edu. br/npi/npi_alienacao_parental.pdf>. Acesso em: 26 mai. 2015.

42 DIAS, Arlene. Op. cit.

43 MAZZONI, Henata Mariana de Oliveira. MARTA, Tais Nader. Sindrome da Aliena-
cao Parental. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. p. 42.
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risticas de personalidade psicopética,
evidenciada pela satisfacdo com o
resultado gerado pela pratica dos atos
de alienagdo parental, mesmo diante
do sofrimento do filho. Nesses casos,
0s genitores alienadores sentem-se
vitoriosos em momentos estressan-
tes e dolorosos em que a crianga esta
recusando-se aos gritos em acompa-
nhar o genitor alienado ou manter-se
no mesmo ambiente que ele para que
possa ser examinado o vinculo por
ocasido da pericia multidisciplinar.*

Com manifestacbes de grande
egoismo, o alienador ndo visa o melhor
interesse da crianca, mas, a satisfagdo
de seus sentimentos pobres, como de
vinganga e puni¢do ao ex-companhei-
ro. O genitor alienador apresenta mui-
tas vezes frieza emocional, que sdo
demonstradas ao relatar situacdes que
deveriam trazer-lhe sofrimento e dor,
como se a ele ndo dissessem respeito
ou como se ndo percebesse o sofri-
mento causado a crianga.*

5.3 O sujeito alienado

Ao genitor que estd sofrendo a
alienacdo, deve ser explicado, mi-
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nuciosamente, os mecanismos pelos
quais a alienacdo parental se desen-
volve, para que o genitor entenda
gue o inverso do amor ndo é o 6dio,
mas sim a indiferenca, de modo que
a animosidade da crianga encobre, em
verdade, sua afeicdo reprimida, por
mais estranho que possa aparecer. As-
sim, ele deve aprender a ndo dar muita
importancia aos ataques que lhes sdo
dirigidos pela crian¢a, entendendo-os
como resultado da programacéo que
feita pelo genitor alienador. Deve lhe
ser apresentado pelo terapeuta que, se
as visitas continuam acontecendo, por
mais dificeis que estejam acontecen-
do, é porque existe ainda o desejo por
parte da crianga, pois, quando ela real-
mente ndo quiser mais ir, CoOmo no es-
tagio grave de alienagdo parental, elas
ndo acontecem. Quando necessario, 0
genitor pode se fazer acompanhar pela
policia, no momento da busca do fi-
Iho, para legitimar seu direito e justi-
ficar a ida da crianga perante o genitor
alienador. O terapeuta também deve
advertir que os momentos de colera
que os filhos tém durante a visita sdo
muitas vezes necessarios para que eles
tenham o que contar ao genitor alie-

44 MOTTA, Maria A. P. A sindrome da alienacdo parental. In: Associacdo de Pais e
Maes Separados (organizacdo). Sindrome de Alienacéo Parental e a Tirania do Guar-

dido. Porto Alegre: Equilibrio, 2008. p. 42.

45 MAZZONI, Henata Mariana de Oliveira. MARTA, Tais Nader. Sindrome da Aliena-
cao Parental. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes. p. 43.
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nador, como sintese da visita, ainda
gue ignorando os outros 95% de bons
momentos vividos com o outro geni-
tor. Os momentos de colera podem
também ser manifestacdo da confusao
interna vivida pelo filho, devido ao
conflito que existe entre os genitores.*

Em casos de denuncias falsas de
abuso sexual, o genitor alienado pode
perder a confianga social, pois, passa
a ser considerado um “monstro”, uma
pessoa indigna de confianga, cons-
trangido, pode perder amigos, traba-
Iho e ameaca da perda da liberdade
por encarceramento. Muitas vezes,
ocorre a desestruturagcdo emocional,
profissional e familiar. Situacdo esta
gue pode ser devastadora, devendo
ser a investigacdo minuciosa e sem
parcialidade primordial em casos de
acusacdes deste tipo.*

O genitor alienado deve apren-
der que o melhor antidoto para falsas
alegagdes é uma vivéncia real e sadia
e que uma relacdo baseada em amor
verdadeiro é mais sélida que uma rela-
cdo baseada no medo. O genitor deve
procurar, assim, gerar um ambiente
oposto ao ofertado pelo genitor alie-
nador, onde o filho possa manifestar
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todas as suas impressoes e sensacoes,
guer sejam estas positivas ou negati-
vas, com relacdo a ambos os genito-
res. Para que isto acontega, 0 genitor
alienado, durante as visitas da crian-
¢a, ndo deve pensar em nada além de
se divertir com o filho, conversando
sobre os bons tempos vividos juntos,
multiplicando as atividades compar-
tilhadas, os intercambios e as brinca-
deiras “secretas”, como decifrar pa-
lavras em um cddigo que apenas eles
tém acesso ou descobrir as musicas
preferidas uns dos outros.*®

6 MEDIDAS COERCITIVAS

Sendo identificada a pratica de
alienacdo parental, torna-se impres-
cindivel que o magistrado impeca
0 seu desenvolvimento, impedindo
que a sindrome da aliena¢do paren-
tal venha se instalar posteriormente.
N&o € possivel exigir do magistrado
uma formagéo em psicologia, mas o
gue ndo se pode tolerar é que diante
de algum elemento de identificagdo
de alienagdo parental, ndo atue com
maxima urgéncia, devendo adotar

46 PAULO, Beatrice Marinho. Op. cit., p. 20.

47 LONGANO, Vanessa Arruda. Formas de Alienacdo Parental. Disponivel em:
<http://www.fmr.edu. br/npi/npi_alienacao_parental.pdf>. Acesso em: 26 mai. 2015.

48 PAULO, Beatrice Marinho. Op. cit., p. 20.
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medidas cabiveis para minimizar este
problema.

A Lei da Alienagdo Parental de-
termina que estando o magistrado
munido do laudo psicologico ou
biopsicossocial devera se pronunciar
sobre a configura¢do ou ndo dos atos
alienagdo parental. Se estiverem com-
provados tais atos, podera o magis-
trado cumulativamente, ou ndo, sem
prejuizo da responsabilidade civil ou
criminal aplicavel ao caso concreto,
adotar medidas coercitivas dispo-
niveis na lei, objetivando anular os
efeitos promovidos, bem como evitar
gue a conduta do genitor alienante se
agrave.®

6.1 Adverténcia

A Lei da Alienacgdo Parental tem o
intuito de manter os lacos familiares,
protegendo o desenvolvimento sau-
davel da crianca ou do adolescente.
Para isso, 0 magistrado poderd, apds
a oitiva do Ministério Publico, decla-
rar a ocorréncia de alienagéo parental
e promover a adverténcia ao genitor
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alienante, quando informara sobre as
consequéncias dos atos por ele prati-
cados, bem como dos prejuizos ao de-
senvolvimento saudavel da crianga ou
do adolescente. Assim, podemos no-
tar que esta medida, que possui cara-
ter preventivo e assecuratério, podera
ser aplicada isoladamente, quando o
magistrado confrontar-se com uma si-
tuacdo mais simples, ou, podera ser o
inicio do combate & alienagéo paren-
tal, sendo, posteriormente, aplicados
outros mecanismos, igualmente pre-
vistos na Lei.*®

Ao perceber os atos de alienagédo
parental promovida pelo genitor alie-
nador, poderd o magistrado apenas
declarar a sua ocorréncia e adverti-lo
guanto aos atos praticados, para que
estes terminem, sendo que tal proce-
dimento poderad ser suficiente para
que se restabeleca a normalidade na
relacdo com o genitor alienado. A ad-
verténcia consiste em advertir o geni-
tor alienador no esclarecimento dos
maleficios que acarretam a pratica da
alienacéo parental, principalmente em
relagdo ao filho envolvido, bem como

49 BOYADJIAN, Gustavo Henrique Velasco. SILVA, Virginia Resende. Alienacéo Pa-
rental: consideracdes sobre o instituto e abordagens quanto a perda do poder familiar
por forga de sua ocorréncia. Disponivel em: <http://unipacaraguari.edu.br/oPatriarca/
vb/arquivos/trabalhos/ARTIGO05 VELASCO02.pdf>. Acesso em: 26 mai. 2015.

50 LOUREIRO, Daniele de Almeida Bezerra. A4 Eficdcia da Lei 12.318 de 2010. Dis-
ponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/efic’%C3%A 1cia-da-lei-12318-

de-2010>. Acesso em: 26 mai. 2015.
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advertir sobre as consequéncias que a
reiteracao dos atos de alienacéo paren-
tal pode causar ao alienante, aplicando
outros meios de coercgao que estéo pre-
vistos na Lei da Alienacao Parental.>

Esta medida coercitiva é reco-
mendada nos casos em que 0 Processo
de alienacgdo parental é diagnosticado
precocemente, pois, pelo simples fato
da sua aplicacdo, o genitor alienador
poderd cessar 0s atos de alienagdo
contra o genitor alienado.?

Em termos préticos, essa medida
poder& ndo atingir o resultado alme-
jado, que é cessar os atos de aliena-
cdo parental. Pois, para que um caso
de alienagdo parental seja levado ao
Judiciério, a conduta do genitor alie-
nador muitas vezes ja é tamanha, que
uma simples adverténcia ndo alcanga-
ria o efeito almejado, devendo, nes-
ses casos mais graves, a aplicacdo de
outras medidas coercitivas de forma
simultaneas.®®
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6.2 Ampliacdo da convivéncia

Outro meio que podera ser adota-
do como medida coercitiva é amplia-
cdo da convivéncia familiar em favor
do genitor alienado. O legislador ten-
tou buscar uma forma de restabele-
cer o convivio do filho com o genitor
alienado, desfazendo o distanciamen-
to ocasionado em razdo das préaticas
de alienacéo parental. A ampliacéo da
convivéncia também poderé ser ado-
tada nos casos de alienacdo parental
contra algum parente da crianga.>

Deve o0 magistrado ampliar a con-
vivéncia, restaurando de imediato o
convivio parental, antes que o pior
aconteca, qual seja o estado de higi-
dez mental da crianca, que pode ser
tornar irreversivel. A ampliacdo da
convivéncia devera ser a primeira
medida a ser tomada pelo magistra-
do, quando houver indicios de disputa
pela presenca da crianca, até mesmo

51 FIGUEIREDO, Féabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienacéo Parental. p.
72-73.

52 BOYADJIAN, Gustavo Henrique Velasco. SILVA, Virginia Resende. Alienacéo Pa-
rental: consideragdes sobre o instituto e abordagens quanto a perda do poder familiar
por forca de sua ocorréncia. Disponivel em: <http://unipacaraguari.edu.br/oPatriarca/
vb/arquivos/trabalhos/ARTIGO05 VELASCOO02.pdf>. Acesso em: 26 mai. 2015.

53 VIEIRA, Ketti. A Regulamentacéo do Direito de Visitas: uma forma de alienagéo
parental? Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_
artigos_leitura&artigo_id=11586>. Acesso em: 30 mai. 2015.

54 BOYADJIAN, Gustavo Henrique Velasco. SILVA, Virginia Resende. Alienacéo Pa-
rental: consideragdes sobre o instituto e abordagens quanto a perda do poder familiar
por forga de sua ocorréncia. Disponivel em: <on line>. Acesso em: 26 mai. 2015.



196

quando as visitagdes estdo sendo difi-
cultadas pelo outro genitor que detém
a guarda da crianca.*®

Os atos de alienacdo parental po-
dem se mostrar caracterizados pelas
resisténcias geradas pelo genitor alie-
nador no exercicio do direito convi-
vencial do genitor alienado. Uma das
formas de tentar afastar os maleficios
dessa falta de compartilhamento da
vida entre o genitor alienado e a crian-
ca ¢ a fixacdo de uma ampliagdo do
regime de visitas anteriormente firma-
do entre os genitores. Assim, busca-se
propiciar a crianca o restabelecimento
do convivio com o genitor alienado,
para que, atraves dessa medida, o
distanciamento promovido diante da
alienacdo parental seja desfeito.*

6.3 Estipulacdo de multa

A Lei da Alienacdo Parental traz
a possibilidade de ser estipulada mul-
ta ao genitor alienador. Este preceito
estd em consonancia com o Codigo
de Processo Civil, que trata da tutela
especifica, fixando a multa, que serve
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como método alternativo ou cumu-
lativo as demais medidas previstas
na lei. O valor devera ser compativel
com as condic¢Bes do genitor aliena-
dor. O legislador ndo especificou para
guem serd revertido o valor, de acor-
do com a melhor interpretacdo devera
ser revertido ao genitor alienado, por
ter sido ele quem sofreu os efeitos da
pratica de alienacdo parental.>

Inicialmente, devemos mencionar
que é prudente, antes da eventual apli-
cacdo da referida medida coercitiva,
que o magistrado verifique a situacao
econémica do genitor alienador, com
0 intuito de evitar o seu empobreci-
mento ou o enriquecimento do geni-
tor alienado. Dessa forma, a aplicacdo
da multa, que pode ser feita de forma
alternativa ou cumulativa, € uma me-
dida que visa inibir a manutencéo da
conduta do genitor alienador e fazer
com que este, sentindo o prejuizo fi-
nanceiro, facilite o convivio entre o
genitor alienado e o filho.*®

A estipulacdo de multa tem o
objetivo de o genitor alienador sen-
tir diretamente em seus rendimentos

55 CORREIA, Eveline de Castro. Analise dos Meios Punitivos da Nova Lei de Aliena-
¢do Parental. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/713>. Aces-

so em: 26 mai. 2015.

56 FIGUEIREDO, Féabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienagéo Parental. p. 73.
57 BOYADJIAN, Gustavo Henrique Velasco. SILVA, Virginia Resende. Alienagéo pa-
rental: consideracdes sobre o instituto e abordagens quanto a perda do poder familiar

por forca de sua ocorréncia. Disponivel em: <http://unipacaraguari.edu.br/oPatriarca/
vb/arquivos/trabalhos/ARTIGO05 VELASCOO02.pdf>. Acesso em: 26 mai. 2015.
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os efeitos da sua conduta, que busca
privar o genitor alienado do convivio
com a crianga, todavia, deixou o le-
gislador de determinar qual o destino
do valor da multa aplicada e recolhida
pelo genitor alienador.%®

Cabe ao magistrado, com base no
caso concreto, com critérios sobrios
e comedidos, atentando-se a pro-
porcionalidade e a prudente escolha
da sancdo coercitiva, deliberar pela
conveniéncia ou ndo da aplicacdo da
multa. O magistrado deve ser caute-
loso a ndo gerar efeitos danosos mais
graves que os ja existentes em decor-
réncia da préatica de alienagdo paren-
tal, até porque, em casos singulares, a
adocéo de outras medidas coercitivas
permitird maior celeridade e efetivi-
dade em nivel de tutela de urgéncia,
diferentemente da multa, posto que
esta dependa do transito em julgado
para sua implementagéo e cobranca,
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digladiando-se, o processo, pois, com
o efeito-tempo.®°

6.4 Acompanhamento
psicologico

O magistrado podera determinar
acompanhamento psicolégico e/ou
biopsicossocial ao genitor alienador
para que, com o tratamento adequado,
seja possivel readequar o comporta-
mento deste em relacdo ao filho e ao
genitor alienado. O magistrado podera
determinar que o tratamento seja rea-
lizado de forma compulséria através
da fixacdo de multa didria caso haja
descumprimento por parte do genitor
alienador.®

O acompanhamento psicoldgico
e/ou biopsicossocial do caso podera
ser determinado quando o magistrado
necessitar de um laudo pericial. Essa
pericia, de acordo com a Lei da Alie-

58 LOUREIRO, Daniele de Almeida Bezerra. 4 eficicia da Lei 12.318 de 2010.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/efic%C3%A 1 cia-da-lei-
12318-de-2010>. Acesso em: 26 mai. 2015.

59 FIGUEIREDO, Fabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienacao Parental. p.
74.

60 VIEIRA, Patricio Jorge Lobo. O Dano Moral na Alienagdo Parental. Revista Brasi-
leira de Direito das Familias e Sucessoes. p. 98.

61 BOYADJIAN, Gustavo Henrique Velasco. SILVA, Virginia Resende. Alienacéo Pa-
rental: consideracdes sobre o instituto e abordagens quanto a perda do poder familiar
por forca de sua ocorréncia. Disponivel em: <http://unipacaraguari.edu.br/oPatriarca/
vb/arquivos/trabalhos/ARTIGO05 VELASCOO02.pdf>. Acesso em: 26 mai. 2015.
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nagdo Parental devera ser finalizada
em noventa dias, somente prorrogavel
este prazo, baseado em justificativa
circunstanciada. Pode-se analisar essa
medida como ndo eficiente, pelo mo-
tivo de estar diante de um sistema ju-
diciario carente de pessoal qualificado,
bem como de aparelhamento fisico. O
grande nimero de agdes de guarda e
afins que tramitam nas varas de fami-
lia ja as superlotam. Parece-nos que o
legislador quis impor prazo no intuito
de acelerar uma decisdo que carece de
urgéncia, mas sem manifestar interesse
em conhecer a real situagéo.®

Com o acompanhamento psico-
I6gico e/ou biopsicossocial, o genitor
alienante passara a ter conhecimento
das implicagfes decorrentes da sua
conduta, sobretudo perante a cons-
trugdo da personalidade da crianga
ou do adolescente. Esta medida, por
ter cunho terapéutico, pode se tornar
bastante relevante, considerando que
é embasada em um trabalho de cons-
cientizacdo do genitor alienante, bem
como serve para abarcar e proteger
todos os envolvidos no processo de
alienacéo parental.®
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6.5 Alteracéo de guarda

Outra medida coercitiva que po-
deré ser adotada é a possibilidade de
aguarda ser invertida ou ser adotada a
guarda compartilhada. A guarda uni-
lateral ndo atende as necessidades da
crianca ou do adolescente, uma vez
que néo se deve dispensar a presenca
de um dos genitores diariamente du-
rante a formagao dos filhos. Ademais,
tem-se que, normalmente, o genitor
guardido é o responsavel pelos atos
de alienacdo parental em detrimen-
to do outro genitor. Por isso, é com-
preensivel que a Lei da Alienagdo
Parental incentive a modalidade da
guarda compartilhada, uma vez que
possibilita a aproximacdo dos filhos
a ambos os genitores. No entanto, se,
apesar de ocorrer a guarda comparti-
Ihada, for observado prejuizo para o
filho em razdo de um dos genitores
praticar atos de alienacdo parental,
a propria lei permite a conversdo em
guarda unilateral sempre observando
0 melhor interesse da crianca ou do
adolescente.®

62 CORREIA, Eveline de Castro. Analise dos Meios Punitivos da Nova Lei de Aliena-
¢do Parental. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/713>. Aces-

so em: 26 mai. 2015.

63 LOUREIRO, Daniele de Almeida Bezerra. A4 Eficdcia da Lei 12.318 de 2010. Dis-
ponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/efic%C3%A 1cia-da-lei-12318-

de-2010>. Acesso em: 26 mai. 2015.

64 BOYADJIAN, Gustavo Henrique Velasco. SILVA, Virginia Resende. Alienacéo pa-
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As medidas mais severas de coer-
cdo disponiveis pelo Judiciario seriam
a alteracdo da guarda ou até mesmo
a suspensdo da autoridade parental.
Importante salientar que a sindrome
da alienacdo parental, como conse-
guéncia patoldgica do fendbmeno da
alienacdo parental ndo se encontra
ainda descrita no DSM-IV (Manual
de Diagndstico e Estatistico das Per-
turbacGes Mentais), o que poderé en-
travar o processo, sendo alegado pela
outra parte ndo se constituir um caso
patoldgico e tentar afastar a incidén-
cia das sangGes.®

Em geral, a alienagdo parental é
praticada pelo genitor que detém a
guarda da crianca, ou seja, 0 genitor
alienador aproveita o fato de estar sob
a sua autoridade a crianga, tendo uma
maior proximidade, uma relacdo de
confianga estabelecida, para buscar
o afastamento do genitor alienado
do convivio com a crianga. Agindo
assim, o genitor alienador guardido
ndo estd promovendo a observancia
do principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, por conta
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dessa situacdo poderd ser promovi-
da a alteracdo de guarda, para forma
compartilhada, ou, sendo inviavel a
promogdo de guarda, ser invertida a
guarda da crianca.®

O poder familiar é um instituto
de protecdo derivado do antigo patrio
poder, que consiste em um conjunto
de atribuicBes que os genitores detém
em relacdo aos filhos, com o intuito
de dar-lhes uma formacdo pessoal. A
guarda, por sua vez, é considerada um
dos atributos do poder familiar. As-
sim, estes institutos primam pelo en-
raizamento da doutrina da protecéo in-
tegral das criancas e dos adolescentes.
O que se observa na atualidade é que
0 genitor guardido exerce o poder fa-
miliar a revelia do outro genitor, dan-
do ensejo a diversos tipos de traumas
e implicacBes. A suspensdo da guarda
ou até a inversdo em guarda compar-
tilhada podera ser uma saida deter-
minada pelo magistrado, de maneira
a contribuir para a sanidade fisica e
psicoldgica da crianga. Porém, essa
inversdo também deve ser monitorada
e acompanhada por equipe multidis-
ciplinar, o que ja vem ocorrendo ha

por forca de sua ocorréncia. Disponivel em: <http://unipacaraguari.edu.br/oPatriarca/
v5/arquivos/trabalhos/ARTIGO05 VELASCOO02.pdf>. Acesso em: 26 mai. 2015.

65 CORREIA, Eveline de Castro. Andlise dos Meios Punitivos da Nova Lei de Aliena-
cdo Parental. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/713>. Aces-

S0 em: 26 mai. 2015.

66 FIGUEIREDO, Fabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienacdo Parental.

p. 75.
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alguns anos no judiciario brasileiro,
em consonancia com a jurisprudéncia
mais abalizada na matéria. O que se
pode notar em uma acirrada disputa
judicial pela guarda da crianga, é que
ndo ha apenas um algoz, e que a pré-
pria guarda ndo é questdo primordial
naquele momento. O que 0s genitores
guerem discutir seria mesmo a rela-
¢do outrora ndo resolvida, colocando
a crianga como “meio de troca”. Uma
decisdo judicial pondo termo a este
conflito, quando se arrasta por muitos
anos, nao tem como preservar aquelas
pessoas envolvidas.®’

Dessa forma, o genitor alienador
que detém a guarda da crianca, mas
gue promova atos de alienacdo pa-
rental para com o genitor alienado,
ou qualquer parente deste, ndo de-
monstra ter a melhor aptiddo para o
exercicio da guarda da crianca. Po-
dendo, assim, ser alterada a guarda
da crianga, ou, nem sequer chegar a
exercer a guarda, quando perceptivel
0 processo de alienacdo parental na
propria fixagdo de guarda, ou mesmo
posteriormente a sua fixagdo, possi-
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bilitando ao magistrado, enquanto a
menoridade do filho perdurar, a alte-
racao de guarda.®®

6.6 Suspensao da autoridade
parental

Outra medida coercitiva que a Lei
da Alienacédo Parental traz, é a possi-
bilidade de ser declarada a suspenséo
da autoridade parental, ainda que o
genitor alienador ndo seja o detentor
da guarda, pois, mesmo neste caso,
ele ainda exerce autoridade sobre o
filho. O intuito de retirar a autoridade
do alienador é corrigir os efeitos da
alienacdo parental. Apesar de a Lei
trazer a expressdo “autoridade paren-
tal” é oportuno ressaltar que se trata
do instituto do poder familiar; assim,
tem-se que a alienacéo parental deve
ser inserida dentre as causas de sus-
pensdo do poder familiar. Ocorre que
a Lei da Alienacdo Parental apenas
enfatizou o que ja consta no Cadigo
Civil de 2002, que traz o abuso de au-
toridade como uma forma de suspen-
sdo do poder familiar.®

67 CORREIA, Eveline de Castro. Andlise dos Meios Punitivos da Nova Lei de Aliena-
cdo Parental. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/713>. Aces-

so em: 26 mai. 2015.

68 FIGUEIREDO, Fabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienacao Parental. p.
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69 BOYADJIAN, Gustavo Henrique Velasco. SILVA, Virginia Resende. Alienagéo Pa-
rental: consideracdes sobre o instituto e abordagens quanto a perda do poder familiar
por forga de sua ocorréncia. Disponivel em: <http://unipacaraguari.edu.br/oPatriarca/
vb5/arquivos/trabalhos/ARTIGO05 VELASCOO02.pdf>. Acesso em: 26 mai. 2015.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

A suspensdo da autoridade paren-
tal como meio de coercdo da aliena-
cao parental, s6 deve ser aceita em ca-
sos realmente extremos, e depois de
verificadas todas as possibilidades de
conciliacdo do conflito existente. Isso
por ser uma medida de coer¢do muito
severa, que traz sequelas para toda a
familia e, em especial, para a crianca,
como principal vitima deste ato.”

Essa medida coercitiva é a san-
¢cdo mais grave arrolada pela Lei da
Alienacdo Parental, devendo ser apli-
cada pelo magistrado nos casos em
que a pratica dos atos de alienagédo
parental ja tenha trazido consequén-
cias graves a crianga ou ao adoles-
cente e, as vezes, de dificil reparacdo
tanto para o filho quanto para o ge-
nitor alienado. Assim, praticando o
genitor alienador, ou quem detenha a
guarda, atos para afastar o outro ge-
nitor do convivio com a crianga ou 0
adolescente, terd como possibilidade
de coercao a suspensdo da autoridade
parental.™
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7 CONCLUSAO

A Lei da Alienacdo Parental in-
troduziu no sistema juridico brasilei-
ro o conceito de alienacdo parental, e
listou os atos tipicos praticados pelo
genitor alienador. A lei menciona que
0 processamento dos casos e a sua ve-
rificagdo, devem ser feitos mediante
laudo pericial de avaliagéo psicologi-
ca da crianca ou do adolescente, pois,
por meio de laudo pericial, é possivel
julgar se estamos diante de um caso
de implantacdo de falsas memorias,
cometido pelo genitor alienador.

Diante dos maleficios que a prati-
ca da alienacdo parental desencadeia,
a Lei da Alienacdo Parental estabe-
leceu medidas coercitivas ao genitor
alienador, que v&o desde a advertén-
cia até a alteracdo da guarda e a sus-
pensdo do poder familiar conferido
a este, cabendo ao magistrado deci-
dir quais medidas coercitivas serdo
adotadas no caso concreto, de forma
cumulativa ou no.

70 CORREIA, Eveline de Castro. Andlise dos Meios Punitivos da Nova Lei de Alienagdo
Parental. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/713>. Acesso em:

26 mai. 2015.

71 BOYADJIAN, Gustavo Henrique Velasco. SILVA, Virginia Resende. Alienagéo pa-
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por forca de sua ocorréncia. Disponivel em: <http://unipacaraguari.edu.br/oPatriarca/
vb/arquivos/trabalhos/ARTIGO05 VELASCOO02.pdf>. Acesso em: 26 mai. 2013.
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Assim, concluimos que a Lei da
Alienacdo Parental traz uma série de
mecanismos aptos a combater a pra-
tica da alienacdo parental, e que deve
haver sensibilidade do magistrado ao
aplicar as medidas coercitivas, tra-
balhando em conjunto com a equipe
multidisciplinar.

O magistrado deve estar atento as
particularidades de cada caso, analisar
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A EXCLUSAO DOS HERDEIROS NO
PROCESSO SUCESSORIO POR
PRATICAS DE ATOS ILICITOS AO
PROPRIETARIO DA HERANCA

David Adriano Nota!

INTRODUCAO

O Direito das Sucessdes € a parte
do Direito Privado que regula as rela-
¢Oes juridicas de uma pessoa depois
de sua morte. O termo sucesséo, de
forma genérica, significa o ato juri-
dico pelo qual uma pessoa substitui
outra em seus direitos e suas obriga-
¢Oes, podendo ser consequéncia tanto
de uma relacdo entre pessoas vivas
quanto da morte de alguém.? A suces-

sdo decorre por atos entre pessoas Vi-
vas ou mesmo por causa da morte do
titular dos bens.?

A origem deste ramo do direito
vem muito antes do direito romano,
pois, desde o direito egipcio, hindu e
babildnico, ou seja, bem antes da Era
Cristd tem-se a ideia de transmissao
de bens do “de cujus” de modo a se
preservar 0s bens adquiridos pelo
falecido e que esses bens continuem
dentro da familia.*

1 Mestrando em Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).
Licenciado em Ciéncias Policiais pela Academia de Ciéncias Policiais (ACIPOL), Mo-
cambique. Bolsista da CNPg/MCT. Pesquisador do grupo Ciéncias Penais Contempo-
raneo (PORPESQ/ CNP(q)/UFRGS. E-mail: davidadrianonota@gmail.com

2 CATEB, Saloméo de Araujo. Direito das sucessoes. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

3 Ibidem.

4 SEKII, Rodrigo Takatsugu Silva. Exclusédo da capacidade sucessoria: indignidade
e deserdacdo. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=1278>.

Acesso em: 22 nov. 2014.
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Na antiguidade, a sucesséo tinha
como base a preocupacdo dos chefes
de familia para proteger os bens da
mesma e, principalmente, os rituais
necessarios apds a morte dos mes-
mos. Acreditava-se que o filho mais
velho, o herdeiro, deveria rezar pelos
seus antecedentes, e a familia que fos-
se levada ao fim teria seus antepassa-
dos em esquecimento.®

O medo de perder os bens adqui-
ridos com muito trabalho, sacrificio
e suor, 0 medo de perder as herancas
de familia, 0 medo de ser esqueci-
do, 0 medo de néo dar continuidade
a familia foi o que culminou no sur-
gimento da sucessdo. Desta forma,
somente os filhos de sexo masculino
podiam herdar os bens, ja que as mu-
Iheres, casando, renunciavam & casa
paterna e se incorporavam a familia
do esposo.8 Contudo, se tivessem her-
dado, ndo iriam conseguir manter 0s
bens da familia, dado que ndo con-

5 CATEB, Saloméo de Araujo. Op. cit.
6 Idem.
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seguiriam manter os dois lares; desta
forma, as filhas ndo tinham direito a
heranca.” Também o medo de que os
bens iriam ser isufruidos pela familia
alheia levou, na antiguidade, com que
as mulheres ndo tivessem o direito de
herdar os bens.

A partir da Lei das Doze Tébuas®,
o0 pater familias tinha absoluta liber-
dade de dispor dos seus bens para de-
pois da morte, mas, se falecesse sem
ter deixado o testamento, a sucessao
se desenvolvia atrés classes de herdei-
ros: Sui, agnati e gentilis.® Portanto,
na classe dos Sui herdavam todos os
herdeiros, sendo em primeiro lugar os
filhos de sexo fasculino, comecando
pelo mais velho. Com a inexisténcia
do grupo Sui heredes eram chamados
0s agnati, pessoas da mesma fami-
lia, do sexo masculino, que, sendo do
mesmo pater familias, tornavam-se,
por sua morte, Sui jaris. Finalmente
na auséncia dos agnati, chamavam-se

7 COULANG, Fustel de. A cidade antiga. 12. ed. Sdo Paulo: Humus, 1975.

8 A Lei das Doze Tabuas constituia uma antiga legislacdo que est& na origem do direito
romano. Formava o cerne da constituicdo da Republica Romana e do mos maiorum (an-
tigas leis ndo escritas e regras de conduta). A tabua V tratava da sucessdo e das tutelas,
estabelecia que, se alguém morrer sem deixar testamento, indicando um herdeiro seu
impuabere, 0 agnado mais proximo seria o seu tutor; e, se alguém tornar-se louco ou
prodigo e ndo tiver tutor, que a sua pessoa € seus bens sejam confiados a curatela dos
agnados e, se ndo houver agnados, a dos gentis.

9 GOMES, Orlando. Sucessfes. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
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0s gentiles, familiares mais afastados,
a guem a posse do mesmo nome da
familia faziam parte do pater familia
do falecido.*?

Isso aconteceu muito antes do sur-
gimento de Roma como ela é conheci-
da atualmente, mas acabou perdurando
através do tempo até ser oficializada e
legalizada posteriormente por meio
das leis romanas, embora boa parte da
doutrina acredite que a mesma tenha
surgido anteriormente, em outros po-
V0S, COMO 0S gregos € 0s egipcios.

Contudo, Justiniano veio esta-
belecer na novella 117" a primeira
ordem sucessoOria: descendentes, as-
cendentes e irmdos germanos, irmaos
unilaterais, colaterais que nao fossem
irmaos, conjuges sobreviventes.

Em Roma, o herdeiro substituia
o falecido em todas as relacdes juri-
dicas (direitos e obrigacdes), assim
como na religido, na medida em que
era o continuador do culto familiar.

Entretanto, atualmente o suces-
sor ndo pode herdar mais dividas do
gue bens, ou seja, 0 herdeiro ndo pode

10 CATEB, Saloméao de Araujo. Op. cit.
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herdar mais prejuizo do que vanta-
gens (art. 1.792 CC/2002).

Feita essa parte introdutéria, po-
demos dizer que considera-se aberta
a sucessdo no instante da morte ou
no instante presumido da morte de
alguém. No momento da morte do
proprietario da heranca, nasce o direi-
to hereditéario e ocorre a substituicdo
do falecido pelos seus sucessores nas
relagbes juridicas em que o falecido
figurava.

O patriménio do de cujus adqui-
re carater indivisivel chamando-se de
espolio*?, que é representado pelos su-
Cessores.

A férmula que regula essa trans-
missdo € chamada droit de saisine,
uma ficcdo legal segundo a qual a
morte e a transmiss&o legal coincidem
em termos cronolégicos, presumindo
a lei que o prdprio de cujus investiu
seus herdeiros no dominio e na pos-
se indireta de seu patrimdnio. O pa-
triménio mencionado é a heranca,
composta pelos bens, direitos e pelas
obrigac6es do de cujus.

11 Novellas do Justiniano sdo constituicdes, na maioria escritas em lingua grega, baixa-
das por Justiniano de 535 a 564 que contém reformas fundamentais do direito heredita-
rio e do direito matrimonial. CORREIA, Alexandre e SCIASCIA, Gaetano. Manual de
Direito Romano. n. 4744, séries “Cadernos Didaticos”, livros. Cadernos Ltda.

12 O espélio: Ha um termo proveniente do latim spollium que significa o conjunto
dos bens que integra o patrimonio deixado pelo de cujus, e que serdo partilhados, no

inventario, entre os herdeiros ou legatarios.
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No entanto, a legitimidade do di-
reito de suceder inicia com a morte,
e se perde em decorréncia de alguns
casos, como, por exemplo, a indig-
nidade ou deserdacdo, que é o centro
focal deste artigo.

Assim, na sucessdo ou no direito
de transmissdo dos bens temos ca-
sos em que o herdeiro é excluido, se
mostrando ndo merecedor da heranca,
pois a sucessdo hereditaria assenta na
afeicéo real ou presumida do defunto
pelo sucessor, afeicdo essa que deve
despertar neste Ultimo um sentimento
de gratiddo. A quebra desse dever de
gratiddo acarreta a perda da sucesséo
- nisso se combinam a indignidade e
a deserdacdo. Tais hipoOteses decor-
rem de inumeros fatores, os quais
passaremos a analisar no decorrer
deste estudo. Embora haja exclusdo
da sucessdo por premoriéncia, co-
moriéncia, rendncia, indignidade e
deserdacdo, abordaremos somente 0s
dois ultimos, pois esse € nosso objeto
principal. Se versassemos sobre todas
as causas de exclusdo de sucesséo an-
tes enumeradas, perderiamos o foco
deste trabalho, razdo que nos leva a
tratar somente da deserdagéo e indig-
nidade, deixando as outras formas de
exclusdo de sucessdo para proximos
exames.
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Importa realcar que a indignidade
e a deserdagdo sdo sancg0es civis apli-
caveis aqueles que ndo se comporta-
ram bem com o autor da heranga. In-
dignos e deserdados sdo considerados
incompativeis com a heranca.

O que motivou o pesquisador a
estudar essa tematica é o fato de, no
dia a dia, presenciarmos casos em que
filhos matam os seus progenitores,
OuU mesmo casais, em que uma das
partes mata o outro com o intuito de
ficar com a heranca do finado. Esses
casos sdo cada vez mais frequentes,
fazendo com que a ganancia pelo bem
alheio gere crimes com a intengdo de
se apoderar de bens. O objetivo des-
se estudo é trazermos mais subsidios
doutrinarios para ajudar os operado-
res do direito das sucessdes a ter uma
visdo ampla no entendimento e na
resolucdo dos conflitos relacionados
com essas situagoes.

Como metodologia, o artigo ba-
seou-se numa pesquisa bibliografica,
que consistiu no levantamento e na
leitura de diversas obras de caréater
cientifico de diferentes autores que
abordam essa tematica, tais como:
(Maria Helena Diniz, 2013%; Silvio
de Salvo Venosa, 2011**; Carlos Ro-
berto Gonsalves, 2007*°; Orlando Go-
mes, 1997%). Também foram objeto

13 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995
14 VENQOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessoes. 11. Ed. Sdo Paulo, 2011.
15 GONSALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das sucessoes. V.

VII. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007
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de andlise leis, legislagdes e cddigos
gue versam sobre a exclusao do direito
de suceder por indignidade e deserda-
¢ao (Constituicdo Federal do Brasil de
1988 e Codigo Civil de 2002). Sem
esquecer da jurisprudéncia dos Tribu-
nais de Justica do Rio Grande do Sul e
da apelacéo da cAmara de Passo Fun-
do: A apelacdo civil AC 70040516312
RS da sétima camara civil do TJ-RS e
A apelacdo civil AC 70046924858 da
oitava camara civil de Passo Fundo.

O método usado para se chegar as
conclusdes constantes neste artigo foi
0 método dedutivo.r” Assim, o artigo
esta estruturado em cinco capitulos, a
saber: o primeiro capitulo é o da in-
troducdo, no qual, de forma resumida,
debrugou-se sobre o tema em estudo,
a justificativa da escolha do tema e o
objetivo geral que se pretende alcan-
car; o segundo capitulo incide sobre
0S conceitos da sucessdo; o terceiro
debrugou-se sobre a perda da legiti-
midade sucessoria (indignidade e de-
serdacdo); e, 0 quarto, se detém nas
consideragdes finais.

16 GOMES, Orlando. Op. cit.
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1. CONCEITO DE SUCESSAO

Para melhor nortearmos o estudo,
achou-se necessario primeiro concei-
tualizar a palavra sucessdo. Carvalho
Santos define a palavra sucessao em
sentido estrito como a transferéncia,
total ou parcial, de heranca do pro-
prietario da heranca, falecido, para
outra pessoa viva, ou a uma ou mais
pessoas vivas que se chamam de her-
deiros ou legatéarios; € a sucessao cau-
sa mortis que, no conceito subjetivo,
é o direito por forca do qual alguém
recolhe os bens da heranca, e, no con-
ceito objetivo, indica a universalidade
dos bens do de cujus, que ficaram com
seus direitos e encargos. Em sentido
amplo, o mesmo autor define a suces-
s&o como sendo todos os modos deri-
vados de aquisi¢do do dominio, indi-
cando o ato pelo qual alguém sucede a
outrem, investindo-se, no todo ou em
parte, nos direitos que lhe pertenciam;
trata-se de sucessao inter-vivos.'®

Segundo Barros, a palavra suces-
sdo é usada quando ha transmissao

17 Método dedutivo consiste na modalidade de um raciocinio légico que faz uso da
dedugdo para obter uma conclusdo a respeito de determinadas premissas (GIL, Antonio
Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994).

18 CARVALHO SANTOS, J. M. de. Cadigo Civil Brasileiro Interpretado. 10. ed. Rio

de Janeiro, Freitas Bastos S.A., 1963.
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de direitos passivos e ativos de uma
pessoa falecida a outra pessoa viva,
0U Seja, 0 sUcessor que vai assumir as
obrigacBes e adquirir os direitos do
falecido.®®

Para Galvao Telles, juridicamen-
te sucessdo € a transmissdo de um
conjunto de direitos e obrigacdes de
uma pessoa falecida para outra pessoa
viva, sendo que os direitos e as obri-
gagdes do novo sujeito sdo considera-
dos os mesmos do sujeito anterior e
tratados como tais.?

A partir das defini¢des acima refe-
ridas podemos fazer trés observacoes:
(i) o termo sucessdo implica a trans-
feréncia de direitos passivos e ativos
entre pessoas vivas ou de uma pessoa
falecida para uma pessoa viva: (ii)
deve existir um patriménio que serd o
objeto de transferéncia: (iii) a pessoa
que sucede assume deveres e adquire
direitos.

Assim, pode-se definir sucessdao
como sendo a transferéncia de um
patrimdnio entre pessoas vivas ou de
uma pessoa falecida para outra pessoa
viva, sendo que a pessoa gue sucede
assume ndo so direitos, mas também
obrigac0es.

Contudo, a sucessdo pode ser le-
gitima ou testamentéria (art. 1786,
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CC/2002). A sucessdo legitima ca-
racteriza-se pela transferéncia do pa-
trimonio adquirido em vida a certas e
determinadas pessoas, nomeadas pela
lei, sem qualquer interferéncia da
vontade do titular. Desta forma, essa
forma de sucessao verifica-se quando
0 autor do patrimdnio morre sem dei-
xar testamento ou quando os bens ndo
tiverem sido testados, ou mesmo se o
testamento caducar ou for declarado
nulo (art. 1788, CC/2002).

A ordem de vocagdo hereditaria
das pessoas que sdo chamadas a su-
ceder o falecido, na sucesséo legitima
esta claramente estabelecida pela lei
(art. 1798 e 1799, CC/2002), consistin-
do na distribuigdo dos herdeiros basea-
dos em relagBes familiares e de sangue:

I. aos descendentes em concorréncia
com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime
de comunh&o universal, ou na sepa-
racdo obrigatéria de bens (art. 1.641,
CC/2002); ou se, no regime da comu-
nh&o parcial, o autor da heranga néo
houver deixado bens particulares;
Il. aos ascendentes em concorréncia
com 0s conjuges;

I11. ao cénjuge sobrevivente;

IV. aos colaterais;

V. aos Municipios, ao Distrito Fede-
ral ou a Unido.

19 BARROS, Amilton de Moraes e. Comentarios ao Curso de Direito Civil, Direito
das Sucessoes. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva 1962.

20 TELLES, Galvao. Direito das Sucessdes. Coimbra: Coimbra Editoras, 1985.
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Por sua vez, a sucessao testamen-
taria se caracteriza pela livre e espon-
tAnea vontade do titular do patrimé-
nio, que, em vida, testa em parte ou na
sua totalidade a pessoa que lhe parece
merecedora de herdar o seu patrimo-
nio. Mas essa vontade do testador ou
titular do patrimonio encontra o seu
limite na lei, dado que a metade do
patrimonio vai para os herdeiros legi-
timos e a outra metade fica para quem
o testador achar conveniente atribuir.

N&o se pode dispor de mais da
metade dos bens havendo herdeiros
necessarios (descendentes, ascenden-
tes e conjuge sobrevivente), salvo se
0s mesmos forem indignos e deserda-
dos, pois, nesses casos, hdo merecem
herdar o patrimoénio do falecido. As
disposicfes que excederem a metade
disponivel serdo reduzidas ao limite
dela. Reduzem-se também as doagoes
feitas em vida, que atingiram a legi-
tima dos herdeiros necessarios (sao
chamadas doagdes inoficiosas).

2. PERDA DA LEGITIMIDADE
SUCESSORIA

Como ja nos referimos anterior-
mente, a legitimidade de suceder se
perde por indignidade ou deserdacéo.
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Desta forma, nesse subcapitulo ire-
mos tratar exclusivamente da perda
de legitimidade de suceder por indig-
nidade e deserdagdo, com o intuito de
trazer mais esclarecimentos e subsi-
dios acerca desses institutos.

2.1 Excluséo da legitimidade
sucessoria por indignidade

A palavra indignidade deriva do
latim indignitas, significando falta
de dignidade, desonra, injuria afron-
tosa, demérito ou mesmo relativa a
crime cometido contra um conhecido.
Na acepcdo juridica, entretanto, in-
dignidade possui significado diverso,
indicando uma pena civil contra uma
pessoa por ter mostrado um compor-
tamento reprovavel na sociedade. No
direito sucessério, a préatica de ato
representativo de indignidade contra
o0 dono da heranga leva o sucessor a
perda do direito hereditario.?

De acordo com os artigos 1.814
a 1.818, CC/2002, a indignidade é
a exclusdo de suceder que um her-
deiro sofre em virtude deste ter sido
autor, coautor ou participe em crime
de homicidio doloso, ou tentativa de
homicidio, ou, ainda, se houver acu-
sado caluniosamente em juizo o au-
tor da heranca. E indigno de suceder

21 POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade, acessoria e deserdagdo. Dispo-
nivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/indignidade-sucesso-
ria-e-deserdacao/11251>. Acesso em: 12 dez. 2014.
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também aquele que incorrer em crime
contra a honra do proprietario da he-
ranca (callnia, difamacdo e injuria),
de seu cbnjuge ou sua companheira,
por violéncia ou fraude, que inibiram
ou obstaram o autor da herancga de li-
vremente dispor dos seus bens por ato
de ultima vontade.

Zannon define a indignidade
como a privacdo de direito hereditario
estabelecido por lei, a quem cometeu
certos atos ofensivos a pessoa ou aos
interesses do de cujus (homicidio ou
tentativa de homicidio, callinia, difa-
magcdo e injuria).?

Para a respeitosa professora Ma-
ria Helena Diniz, a indignidade é a
exclusdo do herdeiro ou do legatario
Nno processo sucessdrio que o impede
de receber o acervo hereditério, dado
que se tornou indigno. Ela acontece
quando o herdeiro ou o legatario co-
mete uma injustica ou um crime grave
contra o autor da heranca e/ou pesso-
as de sua familia.z

Senise considera a indignidade
uma pena civil causada por ato re-
provavel cometido contra o autor da
heranga, em desfavor do herdeiro ou
legatario, o que significa que podera
ser aplicada tanto na sucessdo legiti-
ma como na testamentaria.
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Os autores acima citados sdo una-
nimes nos seus fios de pensamento,
ao considerar indigna uma pessoa
excluida do processo hereditéario por
ter mostrado um comportamento des-
viante contra o autor da heranca.

Temos a destacar que a indig-
nidade é uma pena civil, criada pelo
legislador, e que essa pena atinge 0s
herdeiros legitimos e os testamenta-
rios. Contudo, a pena de indignidade
s0 alcanga o indigno, sendo repre-
sentado por seus sucessores, COMo se
morto fosse (art. 1.816, CC/2002).

Os descendentes do indigno her-
dam como se ele fosse falecido (re-
presentacdo). O indigno ndo tera di-
reito ao usufruto nem & administracdo
dos bens que seus filhos menores her-
daram. A exclus&o do herdeiro, ou le-
gatério, em qualquer desses casos de
indignidade, sera declarada por sen-
tenca em acgdo ordinaria, movida por
quem tenha interesse na sucessao (art.
1.815, CC/2002). O prazo é de qua-
tro anos, sob pena de decadéncia. Os
efeitos da sentenca declaratoria de in-
dignidade retroagem (ex tunc) a data
da abertura da sucesséo, consideran-
do o indigno como pré-morto ao de
cujus (paragrafo Unico do art. 1.815,
CC/2002).

22 ZANNON, Eduardo. Derecho de las sucessiones. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1976.
23 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
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O art. 1.818, CC/2002, permite ao
ofendido reabilitar o indigno, desde
gue o faca de forma expressa em
testamento ou outro ato auténtico. E o
perddo do indigno.

Na indignidade ndo é permitida a
interpretacdo extensiva, devem existir
fatos concretos e tipicos que possam
levar a um herdeiro ser considerado
indigno. Nesse sentido estar-se-ia a
evitar a ma-fé. A apelacéo civil AC
70040516312 RS, da sétima cAmara
civil do TJ-RS, diz que:

ACAO DE EXCLUSAO DE HER-
DEIRO. CONDUTAS ILICITAS
PRATICADAS ENTRE DESCEN-
DENTES. AUSENCIA DE FATO
TIPICO AUTORIZADOR DA DE-
CLARACAO DE INDIGNIDADE.
IMPOSSIBILIDADE DE INTER-
PRETA(;AO EXTENSIVA. 1. A in-
dignidade é uma pena aplicada ao su-
cessor que pratica atos indignos con-
tra 0 autor da heranca, taxativamente
previstos em lei, ndo sendo permitida
interpretacdo extensiva. Inteligén-
cia do artigo 1.814 do Cddigo Civil
2. E inviavel a exclusdo de herdeiro
pela suposta pratica de atos ilicitos
em relagdo a outra herdeira, diante
da auséncia de fato tipico autorizador
da declaracdo de indignidade. Re-
curso desprovido (apelagdo civil AC
70040516312 RS da sétima camara
civil do TJ-RS).%
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Para que o herdeiro ou legatério
seja excluido da heranca por indigni-
dade pela préatica de crimes contra a
honra do autor da heranca, seu con-
juge ou companheiro exige prévia
condenagdo no juizo criminal, isso
para evitar a exclusdo do herdeiro ou
legatario no processo sucessorio por
ma-fé, pois, como bem no pensamen-
to do Arnaldo Rizzardo, “somente
depois de passar em julgado a acéo
ofensiva da honra ou de qualquer
crime, com a defini¢do da culpabili-
dade, o fato sera considerado crime”.
A apelacdo civil AC 70046924858
da oitava camara civil de Tribunal de
Justica do RS, diz que:

APELACAO CIVEL. EXCLUSAO
DA SUCESSAO POR INDIGNI-
DADE. ART. 1.814, Il, DO CPC.
AUSENCIA DE CONDENACAO
CRIMINAL. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO.

O reconhecimento da indignidade do
herdeiro pela préatica de crimes como
callnia, difamagdo ou injuria perpe-
trados contra o extinto, seu cbnjuge
ou companheiro exige, consoante o
disposto no art. 1.814, Il, do CPC,
prévia condenacgdo no juizo criminal.
Manutengdo da sentenca que extin-
guiu o feito, na forma do art. 267, VI,
do CPC. APELACAO DESPROVI-

24 BRASIL. TJRS. Disponivel em: <http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20445

183/apelacao-civel-ac-70040516312-rs/inteiro-teor-20445184>. Acesso em: 4 dez.

2014.
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DA. (Apelacdo Civel 70046924858,
Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS.)®

Desta forma, a exclusdo da he-
ranca do herdeiro ou legatario pela
pratica de crimes como callnia, difa-
macao ou injlria perpetrados contra o
proprietario da heranga, seu conjuge
ou companheiro exige a condenacédo
criminal prévia, de modo que se pro-
ve 0 envolvimento criminal desse
herdeiro ou legatario por um lado e,
por outro, para evitar exclusdo dos
herdeiros por ma-fé, ndo podendo
a exclusdo da heranca dos herdeiros
ou legatarios prosseguir na area civel
sem a comprovacgdo da pratica crimi-
nal pelo julgamento do juiz criminal.
E preciso ter em conta que as causas
previstas no art. 1.814 do CC/2002
sobre a indignidade ndo admitem in-
terpretagdo extensiva.

O pensamento acima referido ga-
nha peso na medida em que ha uma
influéncia da decisdo judicial criminal
em relag&o a decisdo civil, quer dizer,
a decisdo criminal pode influenciar no
civil, o contréario ndo pode acontecer.
A decisdo criminal prevalece em caso
de incongruéncia com a acdo civil.
Desta forma, a acdo civil pode ser
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suspensa para que 0 processo penal
possa se decidir.
Para Eduardo de Oliveira Leite:

[...] a condenacédo criminal é neces-
séria para a exclusdo dos herdeiros
Nno processo sucessorio, visto que a
lei se refere aos herdeiros que incor-
reram em crime contra honra. [...] E
necessario ser o culpado condenado,
antes, no foro criminal, por denin-
cia, callnia ou injuria? A resposta
afirmativa se impde bastando para
tanto levar-se em consideracdo o
cotejo dos dois paragrafos sob exa-
me; no primeiro caso de indignidade,
crime de homicidio, o CAdigo se re-
fere a tentativa ou a consumacdo do
crime; no segundo, atentado contra a
honra, so se refere ao crime, excluin-
do-se na hipdtese sob aprego, a mera
tentativa.?

2.2 Casos julgados de
indignidade que ajudam a
melhor perceber a teoria
tratada anteriormente

Para dar mais énfase ao que foi
dito anteriormente, escolhemos al-
guns casos julgados do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul sobre
a indignidade para secundar a teoria
tratada anteriormente, no sentido de

25 BRASIL. TJRS. Disponivel em: <http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21441309/
apelacao-civel-ac-70046924858-rs-tjrs>. Acesso em: 4 dez. 2014.

26 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cadigo Civil. v. XXI. Rio de

Janeiro: Forense, 2003. p. 162.
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deixar cada vez mais claro o que a
doutrina diz com a ajuda da jurispru-
déncia, pois estamos convictos que €
sempre bom auxiliar a teoria com a
pratica para trazer fatos concretos que
comprovem gquestdes tedricas.

Entendimento da Sétima Céma-
ra Civel, Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul sobre a exclusdo dos
herdeiros por indignidade por ter
atentado contra a vida do proprietario
da heranga, um caso julgado em 9 de
abril de 2003:

Ementa: MEACAO. DIVORCIO.
INDIGNIDADE. QUEM MATOU O
AUTOR DA HERANCA FICA EX-
CLUIDO DA SUCESSAO. ESTE E
O PRINCiPIO CONSAGRADO NO
INC. 1 DO ART. 1.595 DO CC, QUE
REVELA A REPULSA DO LEGIS-
LADOR EM CONTEMPLAR COM
DIREITO SUCESSORIO QUEM
ATENTA CONTRA A VIDA DE
ALGUEM, REJEITANDO A POS-
SIBILIDADE DE QUE, QUEM
ASSIM AGE, VENHA A SER BE-
NEFICIADO COM SEU ATO.
ESTA NORMA JURIDICA DE
ELEVADO TEOR MORAL DEVE
SER RESPEITADA AINDA QUE
O AUTOR DO DELITO NAO SEJA
HERDEIRO LEGITIMO. TENDO
O GENRO ASSASSINADO O SO-
GRO, NAO FAZ JUS AO ACERVO
PATRIMONIAL DECORRENTE
DA ABERTURA DA SUCESSAO.
MESMO QUANDO DO DIVOR-
ClO, E AINDA QUE O REGIME
DO CASAMENTO SEJA O DA CO-
MUNHAO DE BENS, NAO PODE
O VARAO RECEBER A MEACAO
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CONSTITUIDA DOS BENS PER-
CEBIDOS POR HERANCA. APE-
LO PROVIDO POR MAIORIA,
VENCIDO O RELATOR. (SEGRE-
DO DE JUSTICA) (Apelacao Civel
70005798004, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado
em: 09/04/2003).

A jurisprudéncia acima traz a
ideia de que a excluséo da legitimida-
de de herdar por praticas de crime de
homicidio ou tentativa de homicidio
contra o proprietario da heranga, ndo
deve ser aplicada somente aos her-
deiros legitimos; mesmo os nédo legi-
timos devem ser excluidos de herdar
guanto atentarem contra a vida do au-
tor da heranca.

Essa jurisprudéncia veio acrescer
a visdo no campo juridico aos ope-
radores de Direito das Sucessdes na
medida em que traz mais um subsidio
nesse campo de direito, ao considerar
que, mesmo quando do divorcio, 0
genro que mata o sogro ndo tem direi-
to de receber a heranca que a esposa
herdou do pai, mesmo que o regime
do casamento seja da comunhd&o total
de bens.

Ementa: APELACAO CIVEL.
DECLARATORIA DE UNIAO ES-
TAVEL. COMPROVACAO DOS
REQUISITOS LEGAIS PARA RE-
CONHECIMENTO. SUSPEITA DE
HOMICIDIO DO COMPANHEIRO.
ALEGACAO DE INDIGNIDADE.
IMPOSSIBILIDADE DE SUSPEN-
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SAO DA ACAO PARA AGUAR-
DAR SOLUCAO DA JURISDICAO
PENAL SOBRE O CASO. O relacio-
namento amoroso com 0S requisitos
objetivos exigiveis para constituicdo
de familia (Leis 9.278/96 e 8.971/94,
atual art. 1723 do CC/02), constitui
unido estavel para os efeitos que a
lei confere. Provas testemunhal e
documental comprovando o rela-
cionamento afetivo entretido entre a
autora e o de cujus, assim como de-
monstrada a coabitagdo e publicidade
da relagdo, satisfazendo os requisitos
legais para reconhecimento da unido
estavel. Pedido de suspensédo da acéo
até conclusdo do inquérito policial
que investiga o homicidio sofrido
pelo de cujus, de alegada autoria da
apelada, sem amparo legal. A hipé-
tese de a companheira vir a ser res-
ponsabilizada pela morte do de cujus
n&o obstaculiza o reconhecimento da
unido estavel entretida entre o casal,
podendo, nessa hipotese, ser objeto
de acdo propria pela sucessdo, visan-
do reconhecimento da indignidade
(art. 1.814, inc. 1, do CCB). NAO
CONHECERAM DA APELACAO
DE ANA LUCIA E NEGARAM
PROVIMENTO A APELACAO DE
CELSO E CLAUDIO. (Apelagdo
Civel 70032855272, Sétima Cémara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Re-
lator: André Luiz Planella Villarinho,
Julgado em: 07/07/2010.)

Ainda a Sétima Camara Civel, Tri-
bunal de Justica do Rio Grande do Sul,
na ementa acima referida, sobre um
caso julgado em 7 de julho de 2010,
entende que a exclusdo da herancga por
prética de crimes de homicidio ou sus-
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peita da pratica de homicidio contra
0 autor da heranca exige prévia con-
denagdo no juizo criminal para que se
apure a veracidade dos fatos.

Depois de analisadas essas duas
ementas acima referidas da Sétima
Cémara do Tribunal de Justica Gau-
cha, podemos salientar que, no campo
do direito, no geral, essas jurisprudén-
cias vao ajudar no combate a crimes,
pois, conforme ja comentamos na
introducdo, é comum presenciarmos
casos em que filhos matam os seus
progenitores ou mesmo casais, em que
uma das partes comete homicidio com
o intuito de ficar com a heranga do fi-
nado. Em fungdo do crescimento e da
frequéncia de casos deste tipo, em que
a ganancia pelo bem alheio é causa de
cometimento de crimes com a inten-
cdo de se apoderar dos bens, que nos
sentimos motivados a estudar essa te-
maética sobre a exclusdo do direito de
suceder por indignidade e deserdacao.
Nosso intuito € trazer mais subsidios
doutrinarios para ajudar os operado-
res do direito das sucessdes a ter visao
mais ampla na resolucao dos conflitos
relacionados com essas situacoes.

2.3 Excluséo da capacidade
sucessoria por deserdacéo

A palavra deserdacdo deriva do
verbo deserdar, negar ou mesmo ex-
cluir, que no senso comum significa
exclusdo ou privacdo da heranga. Na
técnica juridica, contudo, a palavra
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exprime uma realidade mais restrita,
designando a privacdo do direito de
legitima, que consiste no autor dos
bens excluirem da heranca os herdei-
ros necessarios pelo fato de que esse
herdeiro praticou um ato reprovavel
ao autor da heran¢a, como, por exem-
plo, a injaria, a callnia, ou a desonra
em publico, do proprietario da heran-
¢a ou dos membros da sua familia.?’

Entende-se por deserdacéo o afas-
tamento, a exclusdo ou a privacdo dos
herdeiros necessarios de sucessdo, or-
denada em testamento, com expressa
declaragdo da causa devidamente fun-
damentada pelo testador, cujas causas
que levam a deserdacdo do herdeiro
estdo previstas no cédigo civil de
2002, nos seus artigos 1.961, 1.962,
1.963 e incisos.

Trata-se da exclusdo dos her-
deiros necessarios feita pelo autor
da heranca, tendo em vista o fato de
que esse herdeiro praticou um ato
reprovavel definido em lei. Essa ma-
nifestacdo da vontade tem que ser
feita por testamento, no qual existira
a declaracdo expressa da causa. N&o
pode ser 0 mero desejo do testador de
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excluir os herdeiros, principalmente
0s herdeiros necessarios, 0s quais a
lei considera como herdeiros priorita-
rios na sucessao dos bens. Exige a lei
que, ao herdeiro instituido, ou aquele
a quem aproveita a deserdacéo, in-
cumbe provar a veracidade da causa
alegada pelo testador (art. 1965 do
CCJ/2002).

Contudo, ndo se provendo a causa
invocada para a deserdacdo pelo her-
deiro instituido, é nula a instituicdo, e
nulas as disposi¢des que prejudiquem
a legitima do deserdado (art. 1965,
CC/2002).

Para Carlos Roberto Gonsalves,
deserdacdo é o ato unilateral pelo qual
o0 testador exclui da sucessdo herdei-
ros necessarios, mediante testamento,
motivada por estes terem praticados
crimes ou atos desonrosos contra si,
sua familia ou cdnjuge.?®

Por sua vez, Silvio Rodrigues
diz que a deserdagdo é “o ato através
do qual alguém, apontando como
causa uma das razBes permitidas
em lei, afasta de sua sucessdo, e por
meio de testamento, um herdeiro
necessario”.?

27 POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. Op. cit.

28 GONSALVES, Carlos Roberto. Op. cit.

29 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Sucessoes. v. 7. Sdo Paulo: Max

Limonad, 1967.

30 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessoes. 11. ed. Sdo Paulo,

2011.
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Silvio de Salvo Venosa conceitua
deserdacdo como sendo a forma que
tem o testador de afastar de sua suces-
sdo o0s herdeiros necessarios, o conju-
ge, os descendentes e ascendentes. O
cdnjuge também, no sistema do mais
recente Codigo, pois este é herdeiro,
sob determinadas condices.*®

A partir das defini¢des acima re-
feridas podemos fazer trés observa-
cOes: (i) a deserdacdo exige a prati-
ca de um crime contra o proprietario
da heranca ou ao seu familiar; (ii) os
motivos conducentes a deserdagdo
devem estar expressos em testamento
pelo proprietario da heranca; (iii) as
causas da deserdacdo devem ser ex-
pressas na lei.

Das observacbes acima, pode-
mos sintetizar o termo deserdacéo no
direito sucessério como sendo a ex-
clusdo da legitimidade de suceder de
um herdeiro por ter praticado um de-
terminado crime ao autor da heranga
ou ao seu familiar, em que os motivos
da exclusdo devem estar expressos no
testamento e previstos na lei.

O comportamento desviante do
herdeiro ou do legatario sem davida
tira a confianga do proprietario da he-
ranga contra esses, porque se presume
gue a transmissdo de um patrimonio
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para a outra pessoa é feita por con-
fianca do proprietario do patriménio
para com a pessoa que vai sucedé-lo,
no sentido deste continuar a cuidar
dos bens deixados e manter o bom
nome do autor da heranga. Este, tendo
se mostrado indigno, ndo seria capaz
de continuar a manter o bom nome do
proprietério da heranga e 0 bem como
simbolo maior, de modo a imortalizar
a figura e o nome do proprietario ori-
ginario da heranca.

Como podemos ver nessa acao da
apelacdo civil do Tribunal Judicial da
Santa Catarina:

ACAO DE DESERDACAO. INDE-
FERIMENTO DA INICIAL NO JUi-
Z0 A4 QUO. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. Proéprio
autor da heranca requer exclusdo dos
pretensos herdeiros. Auséncia de ma-
nifestacdo testamentaria. Sucessdo
ndo aberta. Acdo judicial possivel
somente apds o falecimento do autor
da heranga e desde que tenha havi-
do expressado manifestacdo em tes-
tamento pela exclusdo do herdeiro.
Legitimidade conferida ao herdeiro
instituido ou aquele que aproveite
a deserdacdo. Sentenga mantida. Re-
curso desprovido.®

Os efeitos da deserdacdo sdo pes-
soais, intransmissiveis e inalienaveis,

31 Apelacdo Civel AC 579661 SC 2010.057966-1, da oitava do Tribunal Judicial da

Santa Catarina



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

quer dizer, é aplicado sé e somente ao
herdeiro que cometeu o crime ou que
desonrou o autor da heranca, o deser-
dado é excluido como se ele morto
fosse. Mas o0s seus descendentes her-
dam por representacdo, e o excluido
ndo tem direito aos frutos provenien-
tes dos bens herdados pelos seus des-
cendentes.

N&o basta que o testador deserde
0 herdeiro. Ao herdeiro instituido ou
aquele que promove a deserdacéo in-
cumbe provar a veracidade da causa
de exclusdo alegada pelo morto no
prazo maximo de quatro anos, conta-
dos a partir da abertura do testamento
(art.1964 do CC/2002). O deserdado
terd o direito de defesa, como uma das
garantias constitucionais de todo indi-
viduo que ¢ acusado de ter praticado
um ato ilicito ou condenavel pela lei
(direito de defesa), e também para ga-
rantir a transparéncia, evitando desta
forma a ma-fé. N&o se provando o
motivo da deserdacdo, o testamento
produzira efeitos em tudo o que nédo
prejudicar a legitima do herdeiro ne-
cessario.

Contudo, a deserdacdo pode ser
extinta com o perddo do testador ao
deserdado, e essa revogacdo da deser-
dacdo deve ser feita por testamento.
Mera reconciliacdo do testador com o
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deserdado ndo gera ineficacia da de-
serdacdo.

Jurisprudéncia: acdo da apelacdo
civil MG 1.0707.01.033170-0/001(1)
do Tribunal Judicial de Minas Gerais.

CIVIL. ACAO DECLARATORIA
DE INEXISTENCIA DE CAUSAS
DE DESERDACAO. CAUSAS
APONTADAS NO TESTAMENTO
E COMPROVADAS PELA PRO-
VA TESTEMUNHAL. PEDIDO
IMPROCEDENTE. SENTENCA
REFORMADA. EXCLUSAO DOS
HERDEIROS DOS DESERDADOS
DO TESTAMENTO. IMPOSSIBILI-
DADE DE DISCUSSAOQ. 1. Tendo o
falecido exarado em testamento a fir-
me disposicdo de deserdar os filhos,
apontando as causas da deserdacéo e
havendo comprovacdo desses fatos,
deve ser mantida a disposicdo de lti-
ma vontade do testador. 2. E incabivel
a discussio afeta a exclusdo dos filhos
dos deserdados do testamento, por-
que ausente legitimacdo dos autores
para tal pleito, nos termos do art. 6°
do CPC . V.V. (apelagdo civil nimero
MG 1.0707.01.033170-0/001(1) do
Tribunal Judicial de Minas Gerais).*

2.4 Causas de deserdacgdo
As causas da deserdacdo sdo, na

maior parte, as mesmas da indigni-
dade descritas nos artigos 1.814 a

32 BRASIL. TIMG. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busc
a?q=EXCLUSAO+E+DESERDA%C3%87%C3%830>. Acesso em: 4 dez. 2014.
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1.818, CC/2002. Sao elas: tendo sido
0 herdeiro necessario autor, coautor
ou participe em crime de homicidio
doloso, ou tentativa de homicidio, ou,
ainda, se houver acusado caluniosa-
mente em juizo o autor da heranca. E
deserdado da heranga também aquele
que incorrer em crime (callnia, di-
famac&o e injaria) contra o autor da
heranca.

O testamento ndo pode prever
causas de deserdacdo posteriores ao
ato ou a morte do testador. As causas
da deserdacdo devem ocorrer antes da
escrita do testamento pelo testador.

Para além dessas causas, acres-
centam-se as seguintes: o artigo art.
1.962, CC/ 2002, autoriza a deserda-
¢do dos descendentes por seus ascen-
dentes pelos seguintes motivos:

1. ofensas fisicas ao proprietario
da heranca;

2. injarias graves proferidas ao
proprietario da heranga;

3. desonestidade da filha que
vive na casa paterna;

4. relagdes intimas com a ma-
drasta ou o padrasto;

5. desamparo do ascendente em
alienagdo mental ou grave
enfermidade.

O artigo art. 1.963, CC/ 2002, au-
toriza a deserdagdo dos ascendentes
pelos descendentes pelos seguintes
motivos:
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1. ofensas fisicas ao proprietario
da heranca;

2. injurias graves proferidas ao
proprietario da heranga;

3. relagdes intimas com a mu-
lher do filho ou neto ou com o
marido da filha ou neto;

4. desamparo do filho ou neto
em alienacdo mental ou grave
enfermidade.

2.5 Diferencas fundamentais
entre indignidade e deserdacéo

A indignidade é estabelecida por
lei, diferentemente da deserdacéo
que decorre da vontade expressa do
falecido descrita em testamento, com
explicita declaragdo da causa, devi-
damente fundamentada pelo testador.
E importante salientar que as causas
que levam a deserdacdo devem ser
bem fundamentadas.

Qualquer sucessor (seja herdeiro
ou legatério) pode ser indigno, en-
quanto que somente o herdeiro neces-
sério pode ser deserdado.

A indignidade é reconhecida por
ato praticado antes ou depois da aber-
tura da sucessdo, mas a deserdacdo se
da por ato praticado antes da abertura
da sucessao.

As causas de indignidade estdo
previstas no art. 1.814. Entretanto, as
causas de deserdacdo sdo as mesmas
de indignidade (art. 1.814, CC/ 2002)
combinadas com as previstas nos arts.
1.962 e 1.963.
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Na indignidade, a exclusédo da
heranca do herdeiro ou legatério pela
pratica de crimes como calUnia, difa-
mac&o ou injuria perpetrados contra o
proprietario da heranga, seu conjuge
ou companheiro exige a condenacéo
criminal prévia de modo que se
prove o envolvimento criminal desse
herdeiro ou legatario.

No caso da deserdacédo, ndo é ne-
cessaria a condenagdo criminal prévia
do deserdado, mas sim ao herdeiro
instituido ou aquele que promove a
deserdacdo, incumbe provar a ve-
racidade da causa de exclusdo ale-
gada pelo morto no prazo maximo
de quatro anos, contados a partir da
abertura do testamento. (art. 1964 do
CC/2002). O deserdado tera o direi-
to de defesa, como uma das garantias
constitucionais de todo individuo que
é acusado de ter praticado um ato ili-
cito ou condenavel pela lei, e também
para garantir a transparéncia, evitando
desta forma a ma-fé. N&o se provando
0 motivo da deserdacdo, o testamento
produzira efeitos em tudo o que ndo
prejudicar a legitima do herdeiro ne-
cessario.
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A indignidade tem como base a
aplicacdo da sancdo dirigida a qual-
quer herdeiro ou legatario, somente
aplicavel ap6s a abertura da sucessao.
No entanto, a deserdacdo so atinge 0s
herdeiros necessarios e é praticada an-
tes da abertura da sucessdo, em dispo-
sicao de ultima vontade.

2.6 Um caso julgado da excluséo
da herancga por deserdacéo

“A exclusdo de herdeiro da su-
cessdo deve decorrer da indignida-
de ou da deserdagdo, que séo penas
aplicadas aos sucessores em razdo da
pratica de certos fatos tipicos taxati-
vamente previstos em lei contra 0 au-
tor da heranca [...]” (Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves, presidente,
apelacdo civel 70040516312, Tribu-
nal Judicial de Porto Alegre).*

Caso julgado em 24 de agosto de
2011, apelacdo civel 70040516312,
comarca de Porto Alegre. Trata-se da
irresignacdo de Daniela S. P. com a
r. sentenca que julgou improcedente
a acdo de exclusdo de herdeiro que
move contra Eduardo S. P.

33 Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=indignidade+e+deserda
cao&btnG=buscar&entsp=a_politica-site&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&Ir=lang_
pt&proxystylesheet=tjrs_index&getfields=*&sort=date:D:S:d1&as_gj=&as_
epq=&as_oq=&as_eq=&partialfields=%28s:civel%29&as q=+&ulang=pt-BR&ip=20
1.40.136.35,10.202.24.80&access=p&entqr=3 &entqrm=0&client=tjrs_index&filter=0
&start=20&aba=juris&site=juris#main_res_juris>. Acesso em: 4 dez. 2014.
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Sustenta a recorrente que a prova das
atitudes ilicitas praticadas pelo recor-
rido em desfavor do patrimonio da
autora da heranga é motivo suficiente
para que seja excluido da sucessao.
Alega que o recorrido utilizou a procu-
ragdo que lhe outorgou para finalidade
diversa, vendendo bem inventariado
e, apos a venda, cedendo os direitos
hereditarios sem o seu conhecimento e
consentimento. Aduz ser evidente que
0s atos do recorrido ferem o padrao
da moral e a vontade presumida da de
cujus, sendo cabivel a penalizagéo por
indignidade. Pretende seja o recorrido
excluido da sucessdo. Pede o provi-
mento do recurso.

Intimado, o recorrido ofereceu suas
contra-razdes, sustentando que o0s
casos de exclusdo de herdeiro séo
numerus clausus e ndo permitem in-
terpretacdo extensiva. Alega que 0s
fatos narrados na inicial descrevem
condutas que teria praticado contra a
irma e ndo em desfavor da autora da
herancga, razdo pela qual ndo se en-
quadra nas hipoteses de indignidade
ou deserdagdo. Pede o desprovimento
do recurso.

Com vista dos autos, a douta Procu-
radoria de Justica deixou de langar
parecer, por entender que 0 caso ndo
se enquadra em quaisquer das hipote-
ses previstas no art. 82 do CPC.
Considerando que esta Camara ado-
tou o procedimento informatizado,
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friso que foi observado o disposto no
art. 551, § 2°, do CPC.

E o relatério. VOTOS: Des. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves
(Relator). Estou confirmando a
douta sentenca hostilizada pelos seus
préprios e juridicos fundamentos.
Com efeito, pretende a recorrente a
exclusdo do recorrido da sucessdo
de Eliana M. J. S., que é genitora de
ambos os litigantes, sob o argumento
de que ele teria se utilizado de uma
procuracdo que lhe outorgou, apos a
morte da mae, a fim de resolver ques-
tdo relativa a uma multa de transito,
mas ele fez uso indevido do instru-
mento de mandato, apropriando-se
indevidamente de valores que lhe
pertenciam e passou a dilapidar o pa-
trimdnio inventariado.*

Desta forma, acordam os Magis-
trados integrantes da Sétima Cémara
Civel do Tribunal de Justica do Es-
tado, por unanimidade, negar provi-
mento ao recurso.

Contudo, podemos voltar a dizer
que, a exclusdo de herdeiro da suces-
sdo deve decorrer da indignidade ou
da deserdacédo, que séo penas aplica-
das aos sucessores, em razdo da pra-
tica de certos fatos tipicos previstos
e punidos pela lei contra o autor da
heranca.

34 Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=indignidade+e+deserdac
ao&btnG=buscar&entsp=a__politica-site&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&Ir=lang_
pt&proxystylesheet=tjrs_index&getfields=*&sort=date:D:S:d1&as_qj=&as_
epq=&as_oq=&as_eq=&partialfields=%28s:civel%29&as_q=+&ulang=pt-BR&ip=20
1.40.136.35,10.202.24.80&access=p&entqr=3 &entqrm=0&client=tjrs_index&filter=0
&start=20&aba=juris&site=juris#main_res_juris>. Acesso em: 4 dez. 2014.
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Como ja referimos anteriormen-
te, a deserdacdo é uma clausula tes-
tamentaria, através da qual o testador
afasta de sua sucessé@o herdeiros ne-
cessarios, mediante uma declaracdo
escrita da causa responsavel pela de-
serdacdo, e que essa causa esteja ex-
pressa na lei, art. 1.961 e seguintes do
Cadigo Civil de 2002.

S6 para frisar, também o institu-
to da indignidade estd relacionado
a sucessao legitima (herdeiros e le-
gatarios), sendo que a lei estabelece
os fatos tipicos que autorizam a sua
declaragdo de forma taxativa, nao
permitindo interpretacdo extensiva.
Essas causas estdo elencadas no art.
1.814, do Cdodigo Civil de 2002, e ne-
las ndo se insere, obviamente, a situa-
cdo descrita na peca exordial.

Diante disso, é for¢oso reconhe-
cer que, no caso julgado em 24 de
agosto de 2011, da apelagdo civel
70040516312, comarca de Porto, es-
tdo ausentes quaisquer das hipdteses
descritas da deserdacdo, pois a de-
serdacdo depende de testamento e as
hipoteses de indignidade estdo postas
na lei numerus clausus, sendo que
0s atos que autorizam o afastamento
do sucessor devem ser praticados em
desfavor do proprio autor da heranca.

Assim sendo, ndo merece qual-
quer reparo a sentenca hostilizada ao
desacolher o pedido de exclusdo do
recorrido da sucessdo de sua genitora,
pois é absoluta a auséncia de previsao
legal, e eventual responsabilizagdo ci-
vel e criminal do recorrido pelos atos
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que a recorrente alega ter ele pratica-
do, deve ser objeto de discussdo nas
vias proprias.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo ndo é um traba-
Iho acabado e nem teve a pretensao de
esgotar o tema, mas, sim, estimular os
operadores de Direito das Sucessodes
para novas pesquisas relacionadas
com o tema em estudo de modo a me-
Ihorar a sua compreensdo do ordena-
mento juridico desta tematica.

Como especificado anteriormen-
te, a sucessdo € um ato de transferén-
cia de um patrimdnio entre pessoas
vivas ou uma pessoa viva que sucede
em termos de bens a outra pessoa ja
falecida, mas tudo regulado por lei

Contudo, os herdeiros ou legata-
rios podem perder a legitimidade de
suceder por pratica de alguns atos cri-
minosos contra o autor do patriménio
ou por proferir palavras injuriosas,
caluniosas ou mesmo por desonrar o
autor da heranga em publico. Desta
forma, a legitimidade de suceder se
perde por indignidade ou deserdacéo.

No decorrer da pesquisa, consta-
tou-se que, para que um herdeiro seja
deserdado ou considerado indigno,
é imperioso que as causas da exclu-
s&o de herdar ou os crimes cometidos
pelo herdeiro ou pelo legatario que se
alega a causa da perda de legitimida-
de de herdar, antes de qualquer coisa
deve ser um caso julgado e transitado
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em julgado. Na indignidade, o ilicito
praticado pelos herdeiros ou legatarios
excluidos de suceder ndo deve ser de
natureza civil, mas exclusivamente de
natureza penal. Deve-se evitar a in-
terpretacdo extensiva e devem existir
fatos concretos e tipicos que possam
levar um herdeiro a ser considerado
indigno, nesse sentido estar-se-ia a
evitar a ma-fé. Contudo, ndo se pro-
vendo a causa invocada para a deser-
dacdo pelo herdeiro instituido, € nula a
instituicdo e nulas as disposi¢des que
prejudiguem a legitima do deserdado.

Na deserdacdo, para que exista
a perda da legitimidade de suceder,
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A POLEMICA IMPOSICAO DO REGIME DA
SEPARACAO OBRIGATORIA
AOS MAIORES DE SETENTAANOS

Felipe Cunha de Almeida!

INTRODUCAO

O objetivo tracado para o presen-
te trabalho é o de analisar a polémica
obrigatoriedade que o inciso Il do ar-
tigo 1.641 do Cadigo Civil impGe aos
maiores de setenta anos, no sentido da
incidéncia do regime da separacdo ab-
soluta de bens.2

Enfrentaremos, desta maneira, o
contexto da norma no ordenamento
juridico, buscando encontrar funda-
mento constitucional que, nos dias
atuais, autorize e justifique a manu-

tencdo da norma em comentario. As-
sim, dada a relevancia e controvérsia
que circunda o tema, enfrentaremos
aspectos constitucionais a seu respei-
to, tais como o principio da igualdade
e 0 da dignidade da pessoa humana.
Somam-se, também, a anélise da boa-
-fé objetiva em relagdo ao cénjuge ou
companheiro que ndo tem a idade mi-
nima, além da questdo acerca da ca-
pacidade do maior de setenta anos no
sentido de praticar os atos da vida ci-
vil, sem interferéncias em proporcoes
desiguais, considerando-se, evidente-

1 Mestrando em Direito Civil pela UFRGS, especialista em Direito Processual Civil e
Direito Civil com énfase em Direito de Processo Civil, advogado, professor.

2 Art. 1.641. E obrigat6rio o regime da separacio de bens no casamento: 1. das pessoas
que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamen-
to; 11. da pessoa maior de 70 (setenta) anos; I11. de todos os que dependerem, para casar,

de suprimento judicial.
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mente, a sua plena capacidade. Ainda,
traremos a critica de parte da doutrina
em relacéo a vontade, quando ausente
pacto antenupcial sobre o regime da
separacdo convencional e a Simulan.
377 do Supremo Tribunal Federal e os
efeitos dela decorrentes.

Antes, porém, importante refe-
rir que a Lei n. 12.344/2010 elevou
a idade minima para setenta anos
guando, originariamente, o Cddigo
Civil de 2002 previa sessenta anos:
“A mudanga de idade teve em conta
a evolucdo da medicina e da qualida-
de da saude, que trouxe avangos na
integridade fisica e mental do ser hu-
mano, apesar de atingir setenta anos
ou mais”.?

Portanto, em que pese 0 aumento
do limite minimo de idade, ainda as-
sim esta é critério objetivo no sentido
da imposi¢do do regime de bens, para
a hipétese do inciso Il do art. 1.641
do Cddigo Civil. Como se ndo bastas-
se, outra questdo que pode tornar-se
tormentosa guarda relacdo com a Su-
mula n. 377 do Supremo Tribunal Fe-
deral e a auséncia de pactuacéo para
a comunicacdo dos bens adquiridos
na constancia do casamento, segun-
do a critica de Silvio Rodrigues, que
também serd aqui debatida. A seguir,
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passaremos, entdo, ao enfrentamento
do tema ora proposto.

1 ART. 1.641, INCISO II, DO
CODIGO CIVIL

Clovis Bevilagua comentou sobre
separacdo obrigatoria entdo prevista
no art. 258, inciso I1, do Codigo Civil
de 1916, que a previa, entre outros,
para 0 homem maior de sessenta anos
e para a mulher maior de cinquenta
anos. O autor referia e justificava a
imposicdo em razdo de idade. Obser-
vemos as suas palavras: “Essas pes-
sbas ja passaram da edade, em que
0 casamento se realiza por impulso
affectivo”. A lei, admitindo a hip6tese
gue o casamento viesse a ser realiza-
do através de interesses subalternos,
especulagbes pouco escrupulosas,
previu, entdo, “que seus haveres pas-
sem ao outro cdnjuge por comunh&o”.
A questdo da doacéo inter vivos, entre
o0 casal, também foi vedada, eis que,
caso tal providéncia ndo fosse previs-
ta, a lei, segundo o autor, seria facil-
mente burlada.* Inclusive, Carvalho
Santos explicava que “o Cédigo nédo
admitte a comunh&o em alguns casos
como penalidade, em outros como

3 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 598.
4 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro:

Rio, 1975. p. 641-645.
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medida acauteladora dos prdprios in-
teresses dos conjuges”, fazendo ainda
0 autor mencdo a justificativa antes
trazida por Cldvis Bevilagua.®

O regime de bens relativo a sepa-
racao pode ser por exigéncia da lei ou
por convenc¢do. San Tiago Dantas, ao
tratar do regime da separacdo de bens
por idade, ponderava que:®

O natural ndo é que se contraia
matriménio por motivos de interesse
econdmico; 0 interesse econdmico
¢ subalterno e, por conseguinte, 0
regime de bens, atitulo de transmisséo
dos interesses entre 0s conjuges, esta
atualmente submetido a uma defesa
dos fins morais do casamento que a
prépria lei incumbe de promover.

Paulo L6bo assevera que ha cir-
cunstancias que o regime de bens é
imposto, eis que o Direito entende
como relevantes certas situagdes. Por-
tanto, ndo ha livre escolha aos nuben-
tes quando: a) ocorrer alguma causa
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suspensiva; b) um dos nubentes tiver
idade igual ou superior a setenta anos;
€) quando o nubente precisar de supri-
mento judicial para o casamento. Ex-
plica, também, que “o direito se vale
de variadas consequéncias juridicas
para reprimir 0 comportamento inde-
sejado”.” Fredie Didier Junior e Cris-
tiano Chaves de Farias, ao explicarem
sobre esse regime, lecionam que “[...]
impde a lei civil restricdo de liberdade
de escolha do regime de bens do casa-
mento quando um dos nubentes tiver
a idade minima (atualmente, setenta
anos).”®

Silvio Rodrigues, ao fazer um his-
torico do Direito de Familia brasilei-
ro, tratando da discriminacéo que ha-
via entre filhos legitimos e ilegitimos,
explicava que tal situagdo foi sendo
paulatinamente abandonada, dando
lugar a uma legislagdo mais humana,
menos conservadora.® Sabemos que o
mestre referia-se a filiacdo, todavia,
gostariamos de aproveitar do seu ra-

5 CARVALHO SANTOS, J. M. de. Cddigo civil brasileiro interpretado: principalmen-
te sobre o ponto de vista pratico. v. V. Arts. 255-367. Rio de Janeiro: Calvino Filho,
1934. p. 52.

6 DANTAS, San Tiago. Direitos de familia e das sucessdes. 2. ed. Rev. e atual. por José
Gomes Bezerra Camara e Jair Barros. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 257-258; 289.
7 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 293.

8 JUNIOR, Fredie Didier; FARIAS, Cristiano Chaves de; ALVIM, Arruda; ALVIM,
Thereza (coord). Comentéarios ao cédigo civil brasileiro. Do direito de familia: direito
patrimonial: v. XV. Arts. 1.639 a 1.783. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 55.

9 RODRIGUES, Silvio. Breve Histérico sobre o direito de familia nos Gltimos 100
anos. Revista da faculdade de direito, USP, v. 88. S&o Paulo: 1993, p. 242.
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ciocinio antes mencionado e aplica-lo
ao regime da separacdo de bens. In-
felizmente, ndo poderemos fazer isso,
eis que a questdo econbmica e patri-
monial parece ainda estar presente
para o regime em questao.

Antdnio Chaves comentou sobre
a restricdo imposta em decorréncia da
idade. Em primeiro lugar, fez referén-
cia ao entdo art. 45 da Lei 6.515/77,
gue instituiu o divoércio. O art. 45 da
referida legislacdo determinava que:°

guando o casamento se seguir a uma
comunhdo vida entre 0s nubentes,
existente antes de 28.6.1977, que
haja perdurado por dez anos conse-
cutivos ou da qual tenham resultado
filhos, o regime matrimonial de bens
serd estabelecido livremente, ndo se
Ihe aplicando o disposto no art. 258,
§ Unico, n. 11, do Cédigo Civil.**

“Por que sera que o legislador
lhes impde, aos demais casos, um
tanto vexatoriamente, o regime de
discriminacdo de haveres?” Esta foi
a indagacdo de Antbnio Chaves a tal
preceito, dizendo ser muito antigo, eis
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que ja previsto na Lei Papia Poppaea.
Explicou o autor que, “preso a con-
ceitos tdo remotos, entendia Clovis
Beviladqua que as pessoas que tives-
sem alcancado essa quadra de vida,
teriam, por si s6, passado da idade em
que o casamento se realiza por impul-
so afetivo”.'?

Outra razdo foi trazida para a im-
posicéao desse regime: a de ordem mo-
ral. Dirigindo-se especialmente a mu-
Iher, houve o entendimento de que:*

em decorréncia de sua natureza fragil
e suscetivel de deducdes, mais a elas
esta sujeita pelo avancamento da
idade. Ndo serd dificil sugestionar a
guem, ja sendo naturalmente fraca
em razdo do sexo, 0 é ainda mais pela
idade.

Paulo L6bo acentua que basta
apenas um dos pretendentes ao al-
cancar a idade minima prevista, que a
norma incide determinando o regime
mencionado. Todavia, a posi¢do do
autor é de descontentamento. E que
tal dispositivo atenta para a dignidade
da pessoa humana, além de restringir

10 CHAVES, Anto6nio. Tratado de direito civil. v. 5. Direito de familia. Tomo |. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 485.

11 Art. 258. N&do havendo convencéo, ou sendo nula, vigorard, quanto aos bens entre
0s conjuges, o regime de comunhao parcial: 1l. Do maior de sessenta e da maior de

cinquenta anos.
12 CHAVES, Antbnio. Op. cit., p. 485.
13 CHAVES, Antbnio. Op. cit., p. 486.
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a sua autonomia como pessoa e a sua
liberdade de contrair matriménio, im-
posicdo esta ndo prevista constitucio-
nalmente.*

Francisco José Cahali, atualizando
a obra de Silvio Rodrigues, também
enfrenta a questdo, observando que tal
limitagdo “se mostra atentatoria da li-
berdade individual”, ressaltando que a
tutela do Estado em face das pessoas
com a idade referida pela lei, capazes
e maiores ¢, além de injustificavel,
descabida. E, como se ndo bastasse:®

Alids, talvez se possa dizer que uma
das vantagens da fortuna consiste em
aumentar os atrativos matrimoniais
de quem a detém. N&do héa inconve-
niente social de qualquer espécie
em permitir que um sexagenario ou
uma sexagenaria ricos se casem pelo
regime da comunhdo, se assim lhes
aprouver.

A doutrina acima vai mais além
no sentido de combater tal norma,
com base na Lei do Divorcio, especi-
ficamente em seu art. 45 que chegou
a flexibilizar esta regra. E que havia
a possibilidade de se permitir aos nu-
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bentes, quando o casamento “seguisse
uma comunhdo de vida por mais de
dez anos, ou da qual tivesse resultado
filhos”. Todavia, tratava-se de dispo-
sicdo transitoria, eis que estabelecia
e exigia como requisito, que a convi-
véncia fosse anterior a promulgacao
da Emenda Constitucional n. 9/77.%

N&o ha razdo para a discrimina-
cdo por idade em relacdo ao regime
de bens, ndo entendemos uma justi-
ficativa objetiva e razoavel para tan-
to. Afasta-se, portanto o legislador
do principio da igualdade, eis que a
norma em comento cria diferencia-
¢Oes abusivas e arbitrarias, ainda sem
qualquer finalidade licita, circunstan-
cia esta que contraria a Constituicdo
Federal .t

Segundo a doutrina, era vedado
ao Poder Publico intervir nas ativida-
des juridicas estabelecidas entre par-
ticulares e, como consequéncia, nao
era possivel a violacdo da autonomia
privada. A justificativa para tanto era
a de que a livre expressdo da vontade
humana, como elemento criador do
direito, ndo era passivel de interven-
cdo autoritaria destinada a limita-la,

14 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 295.

15 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. v. 6. 28. ed. Atualizada por
Francisco José Cahali. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 144,

16 RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 145.

17 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 37.
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ja que a referida intervencéo era con-
siderada como um atentado odioso a
um atributo da vontade humana.®

De acordo com o principio da au-
tonomia privada, é dada a possibilida-
de de se praticar um ato juridico com
a determinacgdo da forma e dos seus
efeitos. Vimos anteriormente que o
instituto passou a ser aceito como um
principio de direito contratual, por-
tanto, é o particular estipulando um
pacto em um chamado ordenamento
juridico menor.® Entendemos que tal
raciocinio pode ser aplicado, perfei-
tamente, a escolha de regime de bens
para o maior de setenta anos. Obser-
vamos, contudo, que ndo é nosso ob-
jetivo questionar 0s regimes existen-
tes, mas, sim, buscar a possibilidade,
aos que atingem a idade minima legal,
de optar pelo regime, por exemplo, da
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comunhdo parcial. Afinal, estas pes-
soas podem livremente pactuar diver-
sos contratos que ndo sofrem limites,
como, por exemplo, uma compra e
venda, que acontece sem restricdo em
razdo de eventual idade minima de se-
tenta anos.

Vejamos, por outro lado, que para
0s menores de dezoito anos, o Codigo
Civil apresenta um nimero de hipé-
teses que regulamentam a cessacdo
da sua menoridade, ou seja, estamos
tratando dos casos de emancipagao.?
E, interessante também é, para os ca-
sos de casamento, cuja ocorréncia da
emancipagdo se verifica, que, na hipo-
tese de dissolucéo de sociedade con-
jugal, ainda assim subsiste a eman-
cipacdo. Inclusive para os casos de
nulidade ou anulacdo do casamento,
caso contraido de boa-fé.#

18 NEHME, Jorge Elias. Autonomia da vontade e seus limites a luz do novo cédigo
civil. Cuiabd, Revista Juridica da Universidade de Cuiabd, v. 1, n. 1, jul./dez. 2007,
p. 131.

19 NEHME, Jorge Elias. Autonomia da vontade e seus limites a luz do novo cédigo
civil. Idem, p. 132.

20 Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habili-
tada a pratica de todos os atos da vida civil. Paragrafo Unico. Cessard, para os menores,
a incapacidade: . pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, independentemente de homologacéo judicial, ou por sentenca do
juiz, ouvido o tutor se 0 menor tiver dezesseis anos completos; Il. pelo casamento; I11.
pelo exercicio de emprego publico efetivo; IV. pela colagdo de grau em curso de ensino
superior; V. pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de
emprego, desde que, em funcdo deles, 0 menor com dezesseis anos completos tenha
economia propria.

21 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil.
v. 1. Parte geral. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 156.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

César Fiuza tece severas criticas
a norma do inciso Il do art. 1.641 do
Codigo Civil. Alerta o autor que a
constitucionalidade de tal imposicéo é
objeto de discussdo, desde que entrou
em vigor. Todavia, apenas alertamos
que o mestre refere a idade de sessen-
ta anos, eis que a sua obra data do ano
de 2009, quando, por outro lado, a Lei
n. 12.344, de 2010, aumentou o limi-
te minimo inicial para setenta anos,
como anteriormente apontado. Impor-
tante, para tanto, a transcri¢do de suas
palavras: “De fato, ndo parece de bom
senso a exigéncia, que representa uma
capitis deminutio aos maiores de ses-
senta anos. A norma os infantiliza, os
idiotiza, 0 que ndo condiz com a rea-
lidade. Hoje, uma pessoa de 60 anos
ainda é jovem, pelo menos para efeito
de casamento”.?

Maria Helena Diniz, de modo
mais tranquilo, também entende que o
nubente sofre a capitis diminutio, em
decorréncia da imposic¢do pelo Esta-
do. A autora pondera que aquele “tem
maturidade suficiente para tomar uma
deciséo relativamente a seus bens e é
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plenamente capaz de exercer 0s atos
na vida civil, logo, parece-nos que,
juridicamente, ndo teria sentido essa
restricdo legal em fungdo da idade
avancada do nubente, salvo o fato de
se tornar mais vulneravel psicoldgi-
ca ou emocionalmente, podendo, por
isso, ser alvo facil do chamado “golpe
do bau”.?® A autora, ainda, utiliza-se
da seguinte frase: “Embora os nuben-
tes tenham liberdade na escolha do
regime matrimonial de bens, a lei, por
precaucdo ou para puni-los, impde,
em certos casos excepcionais, um re-
gime obrigatério, que é o da separa-
cao de bens”.*

A expressdo acima trazida por
Maria Helena Diniz, “golpe do bad”,
também é utilizada por Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho.
Os autores aduzem que “A alegacdo
de que a separacdo patrimonial entre
pessoas que convolarem nlpcias aci-
ma de determinado patamar etério te-
ria o intuito de proteger o idoso das
investidas de quem pretende aplicar o
‘golpe do bad’ ndo convence”. E sdo
firmes ainda quando referem que a

22 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 13.ed. Rio de Janeiro: Del Rey, 2009.

p. 965.

23 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 5. Direito de familia. 27.

ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 210.

24 DINIZ, Maria Helena. Cdédigo civil anotado. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.

1169.
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hipotese do inciso Il do art. 1.641 é
“absurda e inconstitucional”.®

Os autores acima referidos pon-
deram que ndo ha como se extrair da
norma em comentario uma interpreta-
cdo conforme a constituicdo, eis que
viola, “escancaradamente”, o princi-
pio da isonomia”. Ressaltam que a lei
resguarda “uma elitista perspectiva
legal, uma pequena parcela de pes-
soas abastadas, apenando, em con-
trapartida, um numero muito maior
de brasileiros”. Ponderam que a ida-
de avancada, por si sO, ndo € causa a
justificar a incapacidade, sugerindo
procedimento de interdi¢do, se na
condicdo de enfermo ou deficiente
mental. Finalizam, ainda, ressaltando
gue o limite de idade imposto pela lei
ndo impede a pessoa de ser Presidente
da Republica ou de integrar a Cama-
ra dos Deputados.?® Em relagdo a in-
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capacidade mencionada, Rodrigo da
Cunha Pereira assevera que a limita-
cao em relacdo a liberdade de escolha
guanto ao regime de bens, nessa hipé-
tese em decorréncia de idade, faz com
gue “homens e mulheres sofram uma
interdicdo parcial ao se verem com a
liberdade limitada na escolha de seu
regime de bens”.?” Arnaldo Rizzardo
também segue a linha de pensamento
sobre a interdicdo: “No entanto, per-
manece a ofensa em a pessoa dispor
de sua vida. E incontroverso que se
impOs uma parcela de interdicdo as
pessoas com tal idade”.?

Paulo L&bo em seus comentarios
ao art. 1.641, inciso Il, elucida ainda
mais a questdo a respeito deste pon-
to, com base em julgamento do Tri-
bunal de Justica do Estado de Séo
Paulo que, ao julgar a Apelacéo Civel
n. 007.512.4/2-00%, entendeu que “o0

25 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil.
v. 6. Direito de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 327.

26 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Idem.

27 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Cédigo civil da familia anotado: legislacéo correla-
ta em vigor. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003. p. 138.

28 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 598.

29 Ementa: 1. DOAGCAO. Contratos celebrados entre concubinos, que depois vieram
a casar-se. Doador ja sexagenario. Validez. Atos ndo ajustados em pacto antenupcial,
nem condicionados a realizagdo do casamento. Inocorréncia de fraude a lei. Inaplica-
bilidade do art. 312, cc, art. 258, § Unico, do Cédigo Civil. E valida, embora feita por
doador j& sexagenario a companheira com que veio a casar-se ao depois, doa¢do ndo
ajustada em pacto antenupcial, nem condicionada doutro modo a realizagéo do casa-
mento. 2. CASAMENTO. Regime de bens. Separacéo legal obrigatoria. Nubente sexa-
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preceito equivalente no Cddigo Civil
de 1916 ndo foi recepcionado pela
Constituicdo de 1988, por ser incom-
pativel com os arts. 1°, Ill, e 5°, | e
X% Como se ndo bastasse, 0 autor
menciona que a hipotese da lei é in-
constitucional, eis que viola o princi-
pio da dignidade da pessoa humana,
reduz a sua autonomia como pessoa
e reduz sua liberdade. Como conse-
guéncia, entende pela inconstitucio-
nalidade da norma.®

Gustavo Tepedino, Heloisa Hele-
na Barboza e Maria Celina Bodin de
Moraes, ao comentarem as hipoteses
do art. 1.641 do Cédigo Civil, alertam
gue a vontade das partes ndo pode in-
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terferir na obrigatoriedade do regime
da separacdo de bens, eis que a sua li-
berdade sofre restricdes. Mencionam
os autores, especificamente quando
analisam o inciso Il do art. 1.641, que
0 legislador tinha intencdo de prote-
ger os interesses da prole, de evitar
gue 0 outro nubente tivesse em mente
apenas vantagens financeiras. Ressal-
tam uma visdo “despreocupada com
aspectos existenciais”, apenas uma
visdo patrimonialista.®? Fredie Didier
Junior e Cristiano Chaves de Farias
tém entendimento idéntico no senti-
do de que a disposigdo aqui analisada
fere o principio da dignidade da pes-
soa humana “[...] por reduzir sua au-

genério. Doagdo a consorte. Validez. Inaplicabilidade do art. 258, § Unico, I, do Cddigo
Civil, que néo foi recepcionado pela ordem juridica atual. Norma juridica incompativel
com os arts. 1°, 111, e 5°, I, X e LIV da Constitui¢do Federal em vigor. Improcedéncia
da acdo anulatéria. Improvimento aos recursos. E vélida toda doag&o feita ao outro pelo
cdnjuge que se casou sexagenario, porque, sendo incompativel com as clausulas cons-
titucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica e da intimi-
dade, bem como com a garantia do justo processo da lei, tomado na acepcdo substantiva
(substantive due process of law), j& ndo vige a restricdo constante do art. 258, § Unico,
I1, do Cddigo Civil (BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Segunda Camara de
Direito Privado. Apelagdo Civel n. 007.512.4/2-00. Re. Des: Antonio Cezar Peluso.
Julgado em: 28/08/1998. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?-
cdAcordao=1224658&cdForo=0&vICaptcha=zynvn>. Acesso em: 06 mar. 2015).

30 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 295.

31 LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo civil comentado. Direito de familia, relagdes de
parentesco, direito patrimonial: arts. 1.591 a 1.693. v. XVI. S&o Paulo: Atlas, 2003. p.
242-243,

32 BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO; Gus-
tavo. Codigo civil interpretado conforme a constitui¢do da republica. v. IV. Rio de
Janeiro: Renovar, 2014. p. 266-267.



236

tonomia como pessoa e constrangé-la
a tutela reducionista, além de estabe-
lecer restricdo a liberdade de contrair
matrimonio, que a Constituicdo nédo
faz”.®

Mais uma vez buscamos alicerce
em Arnoldo Wald, quando o autor re-
flete sobre o Direito Civil. O mesmo
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Mas a | Jornada de Direito Ci-
vil, STJ 125,% veio a brindar o nosso
trabalho e esforco para a superacao
da questdo da idade, que forca aos
maiores de setenta anos a adotarem o
regime da separagdo obrigatdria, no
sentido da revogacao do dispositivo.3®
Todavia, Regina Beatriz Tavares da

Silva explica que a manutencéo do in-
ciso 11 do artigo 1.641 do Cdédigo Ci-
vil foi justificada pelo Senador Josa-
phat Marinho, ndo por haver suspeita
de casamento por interesse, e nem de
espirito patrimonialista, mas de pru-
déncia legislativa em favor das pes-
soas e de suas familias, considerando
a idade dos nubentes.®” A autora, em
conjunto com Washington de Barros

refere que, em relagdo a analise eco-
ndmica do direito:*

Com a evolugdo tecnologica, espe-
cialmente a das comunicacbes e a
globalizagdo, a realidade econémica
foi se impondo cada vez mais aos
juristas, obrigando o magistrado e o
advogado a reconhecerem a transfor-
macdo fatica que estava ocorrendo,
influenciando as decisdes judiciais.

33 JUNIOR, Fredie Didier; FARIAS, Cristiano Chaves de; ALVIM, Arruda; ALVIM,
Thereza (coord). Comentarios ao codigo civil brasileiro. Do direito de familia: direito
patrimonial. v. XV. Arts. 1.639 a 1.783. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 57.

34 WALD, Arnoldo. Direito civil: introducéo e parte geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011. p. 46.

35 Jornadas de Direito Civil: I, 111, IV e VV: enunciados aprovados. Disponivel em: <http://
www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/jornada/article/viewFile/2644/2836>.
Acesso em: 18 ago. 2014.

36 Proposicéo sobre o art. 1.641, inc. 1I: Redacéo atual: “da pessoa maior de sessenta
anos”. Proposta: Revogar o dispositivo. Justificativa: A norma que torna obrigatorio
0 regime da separacdo absoluta de bens em razdo da idade dos nubentes ndo leva em
consideracdo a alteracdo da expectativa de vida com qualidade, que tem-se alterado
drasticamente nos Gltimos anos. Também mantém um preconceito quanto as pessoas
idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario, passam a
gozar da presuncéo absoluta de incapacidade para alguns atos, como contrair matrimo-
nio pelo regime de bens que melhor consultar seus interesses.

37 SILVA, Regina Beatriz Tavares da (coord.). Cddigo civil comentado. 7. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 1.641.
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Monteiro, segue posicdo de entender
pela aplicacdo da restricdo imposta
pelo regime da separacéo por idade. O
fundamento vem de que, em que pese
a Constituicdo Federal tutelar sobre o
direito de liberdade, deve-se atentar
para as seguintes licbes:*®

[...] é preciso lembrar que o direito a
liberdade, tutelado na Lei Maior, em
varios incisos de seu art. 5°, é o poder
de fazer tudo o que se quer, nos limi-
tes resultantes do ordenamento juri-
dico. Portanto, os limites a liberdade
individual existem em vérias regras
desse ordenamento, especialmente
no direito de familia, que vdo dos im-
pedimentos matrimoniais (art. 1.521,
I a VII), que vedam o casamento de
certas pessoas, até a fidelidade, que
limita a liberdade sexual fora do ca-
samento (art. 1.566, 1). E ainda de
salientar-se que ndo pode o direito de
familia aceitar que, se reconhecidos
0s maiores atrativos de quem tem
fortuna, um casamento seja realizado
por meros interesses financeiros, em
prejuizo do conjuge idoso e de seus
familiares de sangue.

Com o maior respeito aos argu-
mentos acima trazidos, entendemos
como equivocados e, como se nao
bastasse, inconstitucionais e ilegais:
quanto ao primeiro, por ferir o prin-
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cipio da igualdade e da ndo discrimi-
nacdo em razdo da idade; quanto ao
segundo, por presumir a ma-fé daque-
le que se casa com o idoso. Em topico
proprio, mais adiante, vamos esmiu-
car estes conceitos.

Como visto, a grande maioria
concorda que a norma aqui analisada
estd em descompasso com o presente.
N&o €é a toa que Caio Mario Pereira
da Silva ja criticava o anteprojeto de
Cadigo Civil, desde a Parte Geral até
o Direito de Familia e Sucessdes. Eis
suas palavras:®

A visdo panoramica do Direito de
Familia, no Anteprojeto, oferece as-
pectos desoladores. Desconhece ele
os problemas juridico-sociais dos
tempos presentes. Conserva solugdes
superadas.

Entretanto, ha, na doutrina e na
jurisprudéncia, entendimento que a
imposi¢do aqui verificada foi solucio-
nada, ou parcialmente solucionada,
atraves da Simula n. 377 do Supremo
Tribunal Federal, como no préximo
subcapitulo iremos demonstrar e ana-
lisar. Por outro lado, também veremos
gue existem severas criticas a norma-
tividade do referido enunciado.

38 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares. Curso de di-
reito civil. v. 2. Direito de familia. 40. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 292.

39 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Critica ao anteprojeto de cddigo civil. In: Revista
Forense, abril//maio/junho de 1973, ano 69, fasciculos 838 a 840. Rio de Janeiro: Fo-

rense, 1973, p. 23.
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2 SUMULAN. 377 DO
SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Como estudado até este momen-
to, praticamente todo o entendimen-
to doutrinario critica, severamente,
a norma do inciso Il do art.1.641 do
Cddigo Civil, pelos motivos e justifi-
cacles que trouxemaos.

Todavia, o Superior Tribunal Fe-
deral, no ano de 1964, buscou corrigir
as distorcdes, as situacdes de injustica
gue observamos pelas criticas da dou-
trina, de modo que editou a Simula n.
377, cuja importancia acabou na alte-
racdo do regime de bens entdo impos-
to pelo Cédigo Civil. E que “Ao ser
autorizada a comunhdo dos bens ad-
quiridos durante o casamento, acabou
a jurisprudéncia por transmudar o re-
gime da separacéo total dos bens para
0 regime da comunhao parcial”.*°

Assim, importante para a conti-
nuidade deste estudo é sabermos a
origem da mencionada Sumula bem
COMO 0 Seu contexto em nosso orde-
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namento juridico. Silvio Rodrigues,
em um primeiro momento, ensinou
sobre a natureza das sumulas para, de-
pois, posicionar-se sobre o enunciado
do Supremo Tribunal Federal:#

Em rigor, a Simula ndo tem natureza
normativa, pois o juiz nao fica adstrito
a aplica-la. Entretanto, na pratica, ela
funciona como norma, porque, no
mais das vezes, sera indtil despreza-
-la, pois as insténcias superiores — e
guando ndo o Supremo — certamente
modificardo o julgamento rebelde.

Em continuidade, o mestre acima
referia que a Simula apoiou-se, teve
origem, em quatro julgamentos, nos
anos de 1943, 1946, 1947 e, por ulti-
mo, em 1948, girando a controvérsia
em torno do art. 259 do Cddigo Ci-
vil*2 & época vigente. A primeira de-
cisdo que entendeu pela comunhéo
dos aquestos derivou da ideia de que
houve uma sociedade de fato entre os
conjuges casados pelo regime da se-
paracdo obrigatoria, considerando a
conjugacdo de esforgos comum. A ju-

40 DIAS, Maria Berenice. Art. 1.641: inconstitucionais limitaces ao direito de amar.
In: Questdes controvertidas no cddigo civil. Série Grandes Temas do Direito Privado.
v. 2. Atualizado por Mario Luiz Delgado e Jones Figueirédo Alves. Sao Paulo: Método,
2004. p. 271.

41 RODRIGUES, Silvio. Simula 377 do supremo tribunal federal: necessidade de sua

revogacdo. In: WALD, Arnoldo (coord). O direito na década de 80: estudos juridicos
em homenagem a Helly Lopes Meirelles. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 175.

42 Art. 259. Embora o regime ndo seja o da comunhao de bens, prevalecerdo, no silén-
cio do contrato, os principios dela quanto a comunicacdo dos adquiridos na constancia
do casamento.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

risprudéncia vinha observando situa-
cOes injustas, especialmente quanto
a casais estrangeiros, principalmente
italianos. E que na época da emigra-
cdo para o Brasil, o regime de bens
vigente na Italia era o da separacéo.
*Assim, como no Brasil se aplicava,
entdo, o jus sanguinis, em caso de dis-
solugéo de casamento daqueles casais
(em geral pela morte de um dos con-
juges)”, cujo matrimdnio fora em ter-
ras italianas, aplicava-se a lei daquele
pais. A injustica: os bens, fruto dos
trabalhos de ambos os consortes esta-
vam em nome do marido e, no caso de
seu falecimento, nada cabia a vilva,
eis que o acervo era passado a prole.
A situacdo relatada, em sua maioria,
acontecia no Estado de Séo Paulo.*?

Néadia de Araujo e Daniela Tre-
jos Vargas também discorrem sobre a
questdo dos italianos, naquela época,
em nosso pais:**

Na época em que o tema era regido
no Brasil pelo critério da nacionali-
dade, tivemos inimeros casos de imi-
grantes, cuja lei aplicavel era agora e
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de um pais distante de sua realidade
pessoal (ou seja, vieram ja casados
e obtiveram seu patrimdnio no pais
adotado, embora o regime de bens
continuasse sendo regido pela lei do
pais de origem, em face da imutabili-
dade do regime). [...] Havia hip6teses
em que a vilva, ap6s anos de convi-
véncia, ficava em situa¢do de pent-
ria no momento da morte do marido.
Em raz&o desse contexto, os tribunais
brasileiros desenvolveram interes-
sante teoria acerca da comunhdo dos
aquestos, para os regimes de bens re-
gidos por lei estrangeira, e para 0s ca-
sos da lei brasileira que previa a obri-
gatoriedade da separacdo de bens em
alguma hipdtese, como a dos maiores
de sessenta anos.

As autoras supra referidas con-
cluem, entdo, com base no raciocinio
acima, que o tema foi consolidado por
meio da Sumula n. 377 do Supremo
Tribunal Federal.

O segundo julgamento tratou de
invocar a norma do entdo art. 259,
gue previa a comunicacdo dos aques-
tos, independentemente do esforco
comum. Houve controvérsia:*®

43 RODRIGUES, Silvio. Simula 377 do supremo tribunal federal: necessidade de sua
revogacéo. In: WALD, Arnoldo (coord). Op. cit., p. 175.

44 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela Trejos. Casamento: efeitos patrimoniais e
pessoais no direito internacional privado brasileiro, de acordo com o novo cédigo civil.
In: Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC. Ano 3, v. 11, julho a setembro de 2002.

Rio de Janeiro: Padma, 2002. p. 123.

45 RODRIGUES, Silvio. Simula 377 do supremo tribunal federal: necessidade de sua

revogacdo. In: Op. cit., p. 178.
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Note-se que a vilva, nesse caso, ao
propor acdo reivindicatoria da me-
tade dos aquestos, alegou que eles
tinham sido adquiridos pelo esfor¢o
comum dos cOnjuges; a contradita
negou a existéncia da sociedade de
fato entre os conjuges, de modo que
a controvérsia se fixou nesse pon-
to. A sentenca de primeira instancia
acolheu o pedido por reconhecer a
existéncia daquela sociedade, e o Tri-
bunal do Rio de Janeiro reformou tal
decisdo, por entender que nao se lo-
grava provar a sociedade de fato.

O julgamento do STF € curioso, pois 0
Min. Relator, entendendo que a deci-
sdo era de fato, eis que se cogitava da
existéncia ou ndo de sociedade de fato,
ndo conheceu do recurso. Entretanto,
a maioria, inovando a controvérsia,
decidiu contrariamente, proclamando
que a tese era de direito, ndo de fato,
pois se tratava saber da aplicacdo, ou
ndo, a hipétese, do art. 259 do CC. En-
tendendo ser aplicavel aquele disposi-
tivo, o STF, por maioria de votos, deu
provimento ao recurso.

O terceiro julgamento, a seu tur-
no, foi em sentido contrério, eis que
a maioria entendeu que o art. 259 do
revogado Codigo Civil era somente
aplicado aos casamentos realizados
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pelo regime convencional da separa-
¢do, e ndo para a separacdo obriga-
toria. O voto vencedor foi no sentido
da ideia de contrato que o dispositivo
previa: na auséncia de vontade das
partes no sentido de comunicacao dos
aquestos, ndo existe contrato, pois au-
sente a vontade, como determinante.*

Jé& o derradeiro acorddo renovou o
debate, com a sustentacéo da aplica-
cdo do art. 259 e, por outro lado, de
sua negativa. Contudo:*

[...] mas a ementa do acérddo volta a
falar em “comunhdo de aquestos, que
se funda na cooperacdo de ambos 0s
conjuges”. E se completa: “Esta so-
ciedade de fato ndo se destina a tor-
nar ineficaz o regime legal dos bens,
e recusa-la seria infligir lesdo injusta
aos cdnjuges, que, pelos esforgos e in-
distria comuns, obtiverem bens, que
devem formar um caixa social [...].

Francisco Jose Cahali, analisan-
do a Sumula n. 377 e o art. 259 do
Cadigo Civil revogado, em artigo ho-
menageando Silvio Rodrigues, traz
as palavras do mestre acerca de tais
disposicOes:*®

46 RODRIGUES, Silvio. Simula 377 do supremo tribunal federal: necessidade de sua

revogacdo. In: Op. cit., p. 179.

47 RODRIGUES, Silvio. Simula 377 do supremo tribunal federal: necessidade de sua

revogacao. In: Op. cit., p. 180.

48 CAHALLI, Francisco José. A simula n. 377 e o novo codigo civil e a mutabilidade do
regime de bens. In: Revista do Advogado. Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues.
Ano XXIV, junho de 2004, n. 76. Sao Paulo: Revista do Advogado, 2004. p. 28.
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Este paragrafo, que se encontra nas
25 primeiras edi¢Oes deste volume,
teve sempre por escopo comentar o
artigo 259 do Cadigo Civil e a Simu-
la n. 359 do Supremo Tribunal Fe-
deral. O artigo 259 representava um
aleijao em nossa legislacéo civil e a
SUmula n. 377, que ampliava injusta-
mente o alcance daquele infeliz dis-
positivo aos casamentos realizados
pelo regime legal da separacdo, tam-
bém ndo merecia maiores encémios.

Gustavo Tepedino também alerta
para a controvérsia relevante que a
SUmula veio a trazer no meio juridico.
Afirma o autor, também, que tal pre-
ceito ndo foi reproduzido no Cadigo
Civil de 2002, situagéo esta que acar-
reta davidas quanto a aplicabilidade
daquela, em que pese haver entendi-
mentos no sentido de manter a SUmu-
la, mas também em posicéo contréria.
Todavia, ressalta o autor que o fun-
damento do enunciado baseia-se nos
principios da solidariedade social e no
enriquecimento sem causa.*

Portanto, da narrativa anterior,
através da doutrina de Silvio Rodri-
gues, pudemos observar 0 nascedouro
da Stmula n. 377 do Supremo Tribu-
nal Federal, passando, neste momen-
to, a sua analise em épocas atuais.
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Milton Paulo de Carvalho Filho,
em obra coordenada pelo Ministro
Cesar Peluso, analisa, de forma bre-
ve, 0 entendimento relativo a Simula
n. 377. Em que pese a Sumula dispor
gue os bens adquiridos na constancia
do casamento comunicam-se, 0 Supe-
rior Tribunal de Justica passou a exi-
gir prova do esforgco comum do casal
na aquisi¢do dos bens, na constancia
do casamento, ou seja, “amenizou o
entendimento sumulado”. Todavia,
esclarece que o entendimento do Su-
premo permanece em vigor:>

Contudo, a luz dos principios consti-
tucionais da igualdade, da solidarie-
dade social, do enriquecimento sem
causa e da liberdade e da dignidade
da pessoa humana, o entendimento
sumulado permanece em vigor, de-
vendo ser levado em consideracdo
para 0s casos de separacao obrigato-
ria de bens, ou seja, aqueles previstos
no artigo comentado. Enquanto se
verificarem as causas estabelecidas
pela lei para a aplicagdo do regime
de separacdo total, aplica-se a SUmu-
lan. 377.

A critica ao artigo 259 do entdo
Cadigo Civil vinha no sentido de que
tal norma destoava do sistema. E que

49 TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre o regime de bens no novo cédigo civil.
In: Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, fev./mar. 2008, ano IX, n. 2.

Belo Horizonte: Magister, 2008. p. 12-13.

50 FILHO, Milton Paulo de Carvalho. Codigo civil comentado: doutrina e jurisprudén-

cia. 3. ed. Barueri: Manole, 2009. p. 1.771.
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a previsdo anterior era no sentido de
gue mesmo com o regime da separa-
c¢do, o siléncio das partes no pacto an-
tenupcial em relagéo aos bens adquiri-
dos na constancia do casamento fazia
com que houvesse a comunicacdo. O
preceito em questdo, segundo Fran-
cisco José Cahali ndo figura no pro-
jeto elaborado por Cloévis Bevilaqua.
Assim, o que destoava do sistema era
a comunicagdo dos bens adquiridos,
eis que desvirtuava a natureza do re-
gime da separacdo. Vamos as palavras
do autor ora referido:*

Ora, aplicando-se a regra do artigo
259 ocorre o seguinte absurdo: em-
bora os nubentes hajam declarado, no
pacto antenupcial, que escolhem o re-
gime da separagdo de bens, na reali-
dade estardo casando pelo regime da
comunh@o parcial, a menos que rei-
terem que também os adquiridos néo
se comunicam. Portanto, na escolha
do regime da separacdo absoluta se
faz mister duas declaracdes: que 0s
nubentes escolhem o regime da sepa-
racdo de bens; e que os bens aquestos
também ndo se comunicam.
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Portanto, a doutrina de Silvio
Rodrigues trazida por José Francis-
co Cahali é clara no sentido da criti-
ca aqui demonstrada. E, como se ndo
bastasse, a Sumula n°. 377 do Supre-
mo Tribunal Federal restaria revoga-
da por néo ter sido recebida pelo atu-
al Codigo Civil. E que “ndo mais se
admite a prevaléncia dos principios
da comunhdo parcial quanto aos bens
adquiridos na constancia do casamen-
to pelo regime da separacdo obriga-
toria”. Portanto, passa a ser a sepa-
racdo obrigatdria o regime da efetiva
separacdo e ndo mais um regime da
comunhdo simples, quando admitida
a meacao sobre os aqguiestos.

Todavia a fundamentacdo acima
exposta admite uma excecéo: a com-
provacédo do esfor¢co comum dos con-
juges para a aquisicdo de bens. Nesse
caso, esta caracterizada uma socieda-
de de fato “sobre o patrimdnio incre-
mentado em nome de apenas um dos
consortes, justificando, desta forma, a
respectiva partilha quando da dissolu-
cdo do casamento”.%

51 CAHALL, Francisco José. A simula n. 377 e 0 novo codigo civil e a mutabilidade do
regime de bens. In: In: Revista do Advogado. Homenagem ao Professor Silvio Rodri-
gues. Ano XXIV, junho de 2004, n. 76. Sdo Paulo: Revista do Advogado, 2004. p. 28.

52 CAHALL, Francisco José. A simula n. 377 e 0 novo codigo civil e a mutabilidade do

regime de bens. In: Op. cit., p. 28-29.

53 CAHALL, Francisco José. A simula n. 377 e 0 novo codigo civil e a mutabilidade do

regime de bens. In: Op. cit., p. 29.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

Rolf Madaleno é expresso ao re-
ferir e apontar a discriminacdo, por
parte da lei: “Era esperado fosse mo-
delo definitivamente extirpado do Di-
reito Civil brasileiro, tanto quando faz
incidir o regime legal da separacéo de
bens sobre casamentos cobertos pela
aurea suspensiva do art. 1.523 do
Cadigo Civil, quando aplica a mes-
ma forma para discriminar pessoas
gue casam com mais de setenta anos
[...]”. O referido autor menciona que
a Sumula 377 do Supremo Tribunal
Federal®* ja havia afastado de nosso
ordenamento juridico o regime obri-
gatorio da separacédo de bens. Os efei-
tos de tal regime, segundo Rolf Mada-
leno, eram 0s de apenas “desamparar
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0 consorte que ndo teve a fortuna de
amealhar em seu nome as riquezas
materiais da sociedade conjugal, ndo
obstante tivesse prestado contribuicéo
integral para a formagéo formal e es-
piritual e para o crescimento econé-
mico-financeiro de seu parceiro ¢ da
entidade familiar”.%

Maria Berenice Dias afina-se com
a posicdo acima trazida. Podemos
observar que a Magistrada referiu,
expressamente que, mesmo para 0S
casos do regime da separacgéo absolu-
ta por idade, ao patrimoénio adquirido
através do esfor¢co comum incidem os
efeitos da Simula n. 377% do Supre-
mo Tribunal Federal.” Ainda, refere
injustica, ressaltando que edicdo da

54“No regime de separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia
do casamento.”

55 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 733-734.

56 NO REGIME DE SEPARACAO LEGAL DE BENS, COMUNICAM-SE OS AD-
QUIRIDOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=377.NUME.%20NAQ%20S.
FLSV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 09 mar. 2015.

57 Ementa; APELACAO. [...]. UNIAO ESTAVEL. DISSOLUCAO. Impositivo o re-
conhecimento da unido estavel quando a prova colacionada aponta para a existéncia de
uma relacdo que atende aos requisitos legais. Inteligéncia do art. 1.723 do Cdédigo Civil.
APLICACAO ANALOGICA DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS.Art. 1641, 11,CC. DESCABIMENTO. SUMULA377 DO STF. De todo descabido
aplicar a unido estavel a restricdo imposta no inciso Il do art. 1.641 do Cédigo Civil, seja
em razdo do atual sistema juridico que tutela a dignidade da pessoa humana como canone
maior da Constituigdo Federal, seja em razéo da vedacdo do uso da analogia para o fim de
se restringir direitos. Ao depois, ainda que considerada a prevaléncia do regime obriga-
torio, admite-se a partilha igualitaria do patriménio comum, a fim de evitar a ocorréncia
de enriquecimento ilicito de um consorte em detrimento de outro, por for¢a da Simula
377 do STF. [...]. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara
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Sumula ora em estudo corrigiu distor-
cOes.s®

Mas importante é a observagdo
gue faz o autor acima mencionado,
acerca da prevaléncia dos principios
do regime da comunhdo parcial a se-
paracdo obrigatéria por idade, haja
vista 0 reconhecimento “a compa-
nheira participacdo nos bens adqui-
ridos durante o concubinato”. Como
se ndo bastasse, a Siimula n°® 377 do
Supremo Tribunal Federal vem em
socorro a hipotese trazida.>® Inclusive,
Carlos Alberto Bittar leciona que “em
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havendo omissdo no pacto antenup-
cial, prospera o entendimento de que
ocorre a comunh&o de aquestos, pois
se entende que adquiridos os bem por
esforco comum”.°

O Superior Tribunal de Justica
analisou caso analogo. Todavia, res-
tou consignado que, ante a auséncia
da prova do esforco comum para
aquisicdo de determinado bem, este
ficou excluido da partilha.®*

Maria Berenice Dias, na entdo
condicdo de Desembargadora, as-
sim decidiu em caso envolvendo a

Civel. Apelacdo Civel n. 70014925432. Rel. Des: Maria Berenice Dias. Julgado em:
12/07/2006. Disponivel em: <http://mww.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.
jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2B
de%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id
comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70014925432%26num_processo%
3D70014925432%26codEmenta%3D1497909+regime+de+bens+e+uni%C3%A30
+est%C3%Alvel+e+s%C3%BAmMula+n%C2%BA.+377++++&proxystylesheet=tj
rs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=
UTF-8&numProcesso=70014925432&comarca=Comarca%20de%20Porto%20Alegr
e&dtulg=12/07/2006&relator=Maria%20Berenice%20Dias&aba=juris>. Acesso em:
09 mar. 2015).

58 DIAS, Maria Berenice. Art. 1.641: inconstitucionais limitac6es ao direito de amar.
In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (coord). Questdes controver-
tidas no novo codigo civil. Série Grandes Temas de Direito Privado. v. 2. Sdo Paulo:
Método, 2004. p. 269.

59 GOMES, Orlando. Direito de familia. 12. ed. Atualizada por Humberto Theodoro
Junior. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

60 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia. 2. ed. Atualizada por Carlos Alberto
Bittar Fllho e Marcia Sguizzardi Bittar. Rio de Janiero: Forense, 2006. p. 126.

61 Ementa: CIVIL. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL C/C PARTILHA DE BENS. COMPANHEIRO SEXAGENARIO. ART.
1.641, 1l, DO CODIGO CIVIL (REDACAO ANTERIOR A DADA PELA LEI
12.344/2010). REGIME DE BENS. SEPARAGCAO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE
DE SE PRESTIGIAR A UNIAO ESTAVEL EM DETRIMENTO DO CASAMEN-
TO. NECESSIDADE DE PROVA DO ESFORCO COMUM. INEXISTENCIA. BEN-
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separacdo total de bens, adotado pelas  cia da Simula ora analisada, eis que
partes.®? aquela “cria ou pode criar um Direito

Por ultimo, Silvio Rodrigues des-  que se afasta do editado pelo legisla-
taca a interferéncia do Poder Judiciad- dor”.®® Novamente, ai, reside a irre-
rio no Poder Legislativo em decorrén-  signacdo do autor, ou seja, a auséncia

FEITORIA EXCLUIDA DA PARTILHA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Devem ser
estendidas aos companheiros as mesmas limitagcGes previstas para o casamento, no
caso de um dos conviventes ja contar com mais de sessenta anos a época do inicio do
relacionamento, tendo em vista a impossibilidade de se prestigiar a unido estavel em
detrimento do casamento. 2. De acordo com o art. 1.641, inciso II, do Cddigo Civil,
com a redacdo anterior a dada pela Lei 12.344/2010 (que elevou essa idade para seten-
ta anos, se homem), ao nubente ou companheiro sexagenario, € imposto o regime de
separacdo obrigatéria de bens. 3. Nesse caso, ausente a prova do esforco comum para
a aquisi¢do do bem, deve ele ser excluido da partilha. 4. Recurso especial desprovido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp 1369860/PR. Rel. Min:
Jodo Otavio de Noronha. Julgado em: 19/08/2014. Disponivel em: <https://ww2.stj.
jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1302102
&num_registro=201300679867&data=20140904&formato=HTML>. Acesso em: 09
mar. 2015).

62 Ementa: REGIME DA SEPARACAO TOTAL DE BENS. PROVA DE ESFOR-
CO COMUM NA AQUISICAO DO PATRIMONIO. NECESSIDADE DE RECO-
NHECIMENTO DE DIREITOS. VEDACAO DO ENRIQUECIMENTO ILICITO.
Em que pese as partes tenham adotado o regime da separagéo total de bens, revela-
-se impositivo reconhecer a virago direito a montante correspondente a 50% do patri-
monio amealhado na vigéncia do casamento, porquanto manifestamente comprovada
sua efetiva contribuicdo para a aquisi¢do dos bens, sob pena de enriquecimento ilici-
to de um conjuge em detrimento do outro. [...] (SEGREDO DE JUSTICA) (BRA-
SIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Apelacao
Civel n. 70016610651. Rel. Des: Maria Berenice Dias. Julgado em: 11/04/2007.
Disponivel em: <http:/mww.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_
php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%?2
BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tip0%3D1%26id_
comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70016610651%26num_processo%3
D70016610651%26codEmenta%3D1839829+regime+da+separa%C3%A7%C3%A3
o+total+de+bens+e+efetiva+contribui% C3%A7%C3%A30++++&proxystylesheet=t
jrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=
UTF-8&numProcesso=70016610651&comarca=Porto%20Alegre&dtJulg=11/04/200
7&relator=Maria%20Berenice%20Dias&aba=juris>. Acesso em: 01 jun. 2015).

63 RODRIGUES, Silvio. Simula 377 do supremo tribunal federal: necessidade de sua
revogacdo. In: WALD, Arnoldo (coord).O direito na década de 80: estudos juridicos
em homenagem a Helly Lopes Meirelles. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p.
175.
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de manifestagdo de vontade. Carlos
Roberto Gongalves, quanto a esta,
ainda nos ensina sobre a questdo do
silenciar que, como regra, “nada sig-
nifica, por constituir total auséncia de
manifestacdo de vontade e, como tal,
produzir efeitos”.®

3.1 Uni&o estavel iniciada

e reconhecida cujo um dos
companheiros tem 0 minimo
de setenta anos: qual o regime
a ser adotado — comunhao
parcial ou separac¢do
obrigatéria?

Questdo também de extrema im-
portancia em relacdo & separagdo
obrigatdéria em decorréncia da idade
guarda relacdo direta com outro dis-
positivo do Cédigo Civil: o artigo
1.725. Ao tratar do regime dos com-
panheiros, silencia quanto a obrigato-
riedade da separacdo, bem como ndo
imp0e idade, assim como, na auséncia
de contrato, adota o regime da comu-
nhéo parcial ao regime de bens.%

Mas em que pese o siléncio da lei
referente as relagcdes envolvendo os
maiores de setenta anos, como na hi-
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potese da referida norma do art. 1.725
do Cédigo Civil, a jurisprudéncia tem
interpretacdo no sentido de que, para
pessoas acima do limite da lei (seten-
ta anos), mesmo nas unides estaveis,
Cuja regra, insistimos, cala quanto a
idade, o regime a ser adotado deve ser
0 da separagdo obrigatoria.

Alvaro Villaca Azevedo entende
que deve ser aplicada a regra da
separacdo absoluta de bens, em
decorréncia da idade, prevista para o
casamento e também para 0S casos
de unido estavel que do mesmo modo
incorrem na idade de setenta anos,
de forma analoga. A justificativa do
autor vai no sentido de que “[...] na
unido matrimonial, apo6s essa idade,
muitos direitos ja se consolidaram na
familia dos conjuges ou conviventes,
gue merecem ser respeitados [...]”.%

Milton Paulo de Carvalho Filho,
ao discutir a questdo da obrigatorie-
dade do regime de bens imposta aos
maiores de setenta anos (sessenta,
guando discorreu sobre o tema, eis
que antes da alteracdo legislativa que
aumentou a idade para setenta anos),
aduz que o inciso Il do artigo 1.641
do Cddigo Civil prevé a obrigatorie-

64 GONCALVES, Carlos Roberto: Direito civil brasileiro. v. 1. Parte geral. 11. ed. Séo

Paulo: Saraiva, 2013. p. 352.

65 Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se
as relagGes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhéo parcial de bens.

66 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito de familia: curso de direito civil. Sdo Paulo:

Atlas, 2013. p. 296.
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dade do regime, apenas para 0s cOn-
juges, bem como que a diccéo do ar-
tigo 1.723 também do Diploma Civil
ndo faz qualquer mencéo a idade dos
companheiros, assim como qualquer
outro dispositivo do Cédigo. Portan-
to, conclui que, nos casos de unido
estavel, ndo restaria aplicada a obri-
gatoriedade do regime da separacdo
de bens imposta ao casamento.®’
Entretanto, o referido autor cita
0s ensinamentos de Zeno \Veloso, que
possui entendimento em sentido con-
trario, ou seja, de que ndo cabe trata-
mento diferenciado & unido estavel a
lei conferida ao casamento, tendo inci-
déncia aquela das prescricGes contidas
no artigo 1.641, inciso 11, do Cadigo.
Tal argumento € reforgado, ainda, com
0 objetivo de se evitar tratamentos di-
ferenciados para a imposicao do regi-
me da separacgdo obrigatéria de bens,
seja no casamento seja na unido esta-
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vel. Busca-se evitar relages exclusi-
vamente interesseiras.®® Respeitado o
posicionamento de Zeno Veloso, ocor-
re que, relagdes interesseiras, termo
este usado pelo autor, podem ocorrer
em qualquer circunstancia da vida,
bem como em qualquer idade.
Vejamos o entendimento do Su-
perior Tribunal de Justica. Neste caso,
a decisdo foi no sentido de que “Por
forca do art. 258, § Unico, inciso 11, do
Codigo Civil de 1916 (equivalente, em
parte, ao art. 1.641, inciso Il, do Co-
digo Civil de 2002), ao casamento de
sexagenario, se homem, ou cinquen-
tenaria, se mulher, é imposto o regi-
me de separagdo obrigatoria de bens.
Por esse motivo, as unides estaveis é
aplicavel a mesma regra, impondo-se
seja observado o regime de separacao
obrigatdria, sendo 0 homem maior de
sessenta anos ou mulher maior de cin-
guenta”,® e, no mesmo sentido, o jul-

67 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de; PELUSO, Cezar (orgs.). Codigo Civil co-
mentado. 3. ed. Barueri, SP: Manole, 2009. p. 1.927.

68 Idem.

69 Ementa: DIREITO CIVIL. FAMILIA. ALIMENTOS. UNIAO ESTAVEL ENTRE
SEXAGENARIOS. REGIME DE BENS APLICAVEL. DISTINCAO ENTRE FRU-
TOS E PRODUTO. 1. [...] 2. O regime de bens aplicavel na unido estavel é o da co-
munhao parcial, pelo qual h& comunicabilidade ou meacéo dos bens adquiridos a titulo
oneroso na constancia da unido, prescindindo-se, para tanto, da prova de que a aqui-
sicdo decorreu do esforco comum de ambos os companheiros. 3. A comunicabilidade
dos bens adquiridos na constancia da unido estavel é regra e, como tal, deve prevalecer
sobre as exceg¢des, as quais merecem interpretacdo restritiva, devendo ser consideradas
as peculiaridades de cada caso. 4. A restri¢do aos atos praticados por pessoas com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos representa ofensa ao principio da dignidade da
pessoa humana. 5. Embora tenha prevalecido no &mbito do STJ o entendimento de que



248

gamento em questdo.”® Na esteira do
posicionamento do Superior Tribunal
de Justica perfilha o entendimento do
Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, segundo o qual tam-
bém determinou a aplicagdo do regi-
me da separacdo por idade, vejamos:
“Reconhecida judicialmente a unido
estavel, incidem nesta relacdo, con-
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siderando que ao tempo do inicio o
companheiro ja contava com 72 anos
de idade, as regras do regime da sepa-
racdo obrigatoria de bens (art. 1.641,
I, do CC, em analogia)”.”* Este jul-
gamento, também da Corte Galcha,
registrou a obrigatoriedade da separa-
cao obrigatoria de bens em relacdo a
unido estavel, ressaltando, igualmente

o regime aplicavel na unido estavel entre sexagenarios é o da separagdo obrigatoria
de bens, segue esse regime temperado pela Simula 377 do STF, com a comunicagao
dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido, sendo presumido o esforco
comum, o que equivale a aplicacdo do regime da comunhéo parcial. 6. [...] 9. Recurso
especial de M. DE L. P. S. provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira
Turma. REsp 1171820/PR. Rel: Min. Sidnei Beneti. Rel. para acorddo: Min. Nancy
Andrighi. Julgado em: 07/12/2010. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaele-
tronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1016979&sReg=200902413116&sData=201104
27&formato=HTML>. Acesso em: 24 abr. 2014).

70 Ementa: DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO SEXA-
GENARIO. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. ART. 258, § UNICO, INCISO
11, DO CODIGO CIVIL DE 1916. 1. Por forga do art. 258, § tnico, inciso 11, do Cédigo
Civil de 1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso |1, do Cddigo Civil de 2002),
ao casamento de sexagenario, se homem, ou cinquentenaria, se mulher, é imposto o
regime de separacao obrigatoria de bens. Por esse motivo, as unides estaveis é aplicavel
a mesma regra, impondo-se seja observado o regime de separagdo obrigatoria, sendo o
homem maior de sessenta anos ou mulher maior de cinquenta. 2. Nesse passo, apenas
0s bens adquiridos na constancia da unido estavel, e desde que comprovado o esfor-
¢o comum, devem ser amealhados pela companheira, nos termos da Simula n. 377
do STF. 3. Recurso especial provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta
Turma. REsp 646259/RS. Rel: Min. Luis Felipe Saloméo. Julgado em: 22/06/2010.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=
976417&sReg=200400321539&sData=20100824&formato=HTML>. Acesso em: 24
abr. 2014.

71 Ementa: AGRAVO RETIDO. [...] AGAO DECLARATORIADE UNIAO ESTAVEL
POST MORTEM. CONVIVENTE SEPTUAGENARIO. APLICA(;AO DO REGIME
DA SEPARACAO OBRIGATORIA. SUMULA 377 DO STF. PARTILHA DE BENS
E DE VALORES. 1. [...]. 2. Reconhecida judicialmente a unido estavel, incidem nesta
relagdo, considerando que ao tempo do inicio o companheiro j& contava com 72 anos
de idade, as regras do regime da separagdo obrigatdria de bens (art. 1.641, 1l, do CC,
em analogia), comunicando-se eventuais aquestos resultado do esforco comum, que é
presumido. Precedentes do STJ. 3. Ausente comprovagdo de que, com excecdo dos R$
45.000,00, fruto da venda de um apartamento que o convivente possuia antes do inicio
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a anterior decisdo trazida e comenta-  idoso j& contava com mais de oitenta
da, o inicio do tempo da relacdo, cujo  anos de idade.™

da relagdo estavel, a aquisicdo dos demais bens imdveis que o substituiram ocorreu com
a utilizacdo de recursos exclusivamente seus, resta demonstrada a parcial sub-rogacéo,
devendo ser mantida a sentenca no ponto. 4. N&o tendo sido demonstrada a ocorréncia de
sub-rogacéo, deve ser reconhecida a comunicabilidade da integralidade do box n. 5, em
relacdo ao qual ndo foi demonstrada a ocorréncia de sub-rogacéo. Sentenga reformada, no
ponto. 5. Idéntica solucéo deve ser dada em relagdo ao automével adquirido na constancia
da unido, sendo comunicéavel, em razéo da parcial sub-rogacéo comprovada, o percentual
de 48,12% do bem. Sentenca reformada, no ponto. 6. Devem ser partilhados os valores
depositados em conta poupanga em nome do companheiro, na medida em que nédo
restou afastada a presungdo de que representam economias do casal, ndo revelando as
declaracdes de renda acostadas ao feito que sdo frutos de bens de titularidade exclusiva do
vardo, devendo, todavia, ser abatida do valor depositado ao tempo do 6bito aquela quantia
ja existente ao tempo do inicio da relagdo. Sentenga reformada, no ponto. 7. Inviavel a
inclusdo na partilha do valor de R$ 47.000,00, pois ausente comprovacéo de que, assim
como declarado junto ao fisco no ano de 2010, tal quantia estivesse efetivamente em
seu poder na data do ébito, inexistindo, ademais, indicios de que a companheira tenha
se apropriado de tal valor. AGRAVO RETIDO DESPROVIDO. APELO DA AU-
TORA PARCIALMENTE PROVIDO. APELO DO REU DESPROVIDO. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel. Apelacdo Civel n.
70051216505. Rel: Ricardo Moreira Lins Pastl. Julgado em: 28/02/2013. Disponivel
em: <http://google8.tjrs.jus.br/search?g=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/con
sulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26ver
5a0%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_
processo_mask%3D70051216505%26num_processo%3D70051216505%26codEment
a%3D5125442+separa%C3%A7%C3%A30+0obrigat%C 3%B3riat+e+idade&site=emen
tario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_
no_dtd&oe=UTF-8&numProc=70051216505&comarca=Comarca+de+Porto+Alegre&
dtJulg=28-02-2013&relator=Ricardo+Moreira+Lins+Pastl >. Acesso em: 24 abr. 2014).

72 Ementa: APELAGCAO CIVEL. PRELIMINAR DE CARENCIA DE ACAO.
INOCORRENCIA. AGCAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL POST
MORTEM. CONVIVENTE OCTAGENARIO. APLICACAO DO REGIME DA
SEPARACAO OBRIGATORIA. PARTILHA DE BENS. AUSENCIA DE PROVA
DE QUE O VEICULO TENHA SIDO ADQUIRIDO EXCLUSIVAMENTE COM O
PRODUTO DA VENDA DE BEM EXCLUSIVO DO CONVIVENTE. BENS MOVEIS
QUE GUARNECIAM A RESIDENCIA DO CASAL. PARTILHA DE UM FOGAO A
LENHA E DE UMA CAMA. 1. N&do hé falar em auséncia de interesse processual no
ajuizamento de acdo declaratdria de unido estavel post mortem, sob o argumento de que
aplicavel ao caso o regime da separacdo obrigatéria de bens, uma vez que a declaragdo
perseguida independe da questdo patrimonial, que é apenas uma sua consequéncia légica
(meacdao/heranca). 2. Reconhecida judicialmente a unido estavel, incidem nesta relagéo,
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Portanto, seja a jurisprudéncia do  pacifica e macica quanto a sua apli-
Superior Tribunal de Justica, seja a cacdo,”® ndo abrindo, deste modo,
do Tribunal de Justica do Estado do  margem para maiores discussdes,” ou
Rio Grande do Sul, aquela revela-se  seja: é aplicado o regime da separagdo

considerando que ao tempo do inicio 0 companheiro ja contava com 80 anos de idade, as
regras do regime da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.641, 1l, do CC, em analogia),
comunicando-se eventuais aquestos resultado do esforco comum. Precedentes do STJ.
3. Em que pese isso, ndo se desincumbiram os recorrentes (sucessores do convivente
falecido) de comprovar a alegacédo de que para a aquisi¢do do veiculo, no curso da unido,
foram utilizados exclusivamente os recursos da venda de bem particular do falecido,
razdo por que corretamente reconhecido o direito de meagdo da recorrida sobre diferenca
investida por ambos nessa aquisicao. 4. A excecdo de um fogao a lenha e de uma cama,
0s demais bens mdveis que guarneciam a residéncia do casal ndo integram o acervo
partilhavel, pois, consoante admitido pela prépria convivente em seu depoimento pessoal,
ja pertenciam ao convivente antes do inicio da relacdo. Ponto parcialmente acolhido.
PRELIMINAR REJEITADA, APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel. Apelagdo Civel n.
70047381082. Rel: Des. Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em: 14/06/2012. Disponivel
em: <http://google8.tjrs.jus.br/search?g=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/con
sulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26ver
5a0%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_
processo_mask%3D70047381082%26num_processo%3D70047381082%26codEment
a%3D4749360+separa%C3%A7%C3%A30+0brigat%C3%B3ria+e+idade&site=emen
tario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_
no_dtd&oe=UTF-8&numProc=70047381082&comarca=Comarca+de+Taquari&dtu
lg=14-06-2012&relator=Ricardo+Moreira+Lins+Pastl>. Acesso em: 24 abr. 2014).

73 Ementa: DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO
SEXAGENARIO. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. ART. 258, § UNICO,
INCISO II, DO CODIGO CIVIL DE 1916. 1. Por forca do art. 258, § tnico, inciso I,
do Cddigo Civil de 1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso Il, do Cédigo Civil
de 2002), ao casamento de sexagenario, se homem, ou cinquentendria, se mulher, é
imposto o regime de separagdo obrigatoria de bens. Por esse motivo, as unides estaveis é
aplicavel a mesma regra, impondo-se seja observado o regime de separacao obrigatoria,
sendo 0 homem maior de sessenta anos ou a mulher maior de cinquenta. 2. Nesse passo,
apenas 0s bens adquiridos na constancia da unido estavel, e desde que comprovado
o esforco comum, devem ser amealhados pela companheira, nos termos da Sumula
n. 377 do STF. 3. Recurso especial provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Quarta Turma. Recurso Especial n. 646.259 — RS. Rel: Min. Luis Felipe Saloméo,
Julgado em: 22/06/2010. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/
Abre_Documento.asp?sSeq=976417&sReg=200400321539&sData=20100824&form
ato=HTML>. Acesso em: 24 abr. 2014).

74 STJ, REsp 918643/RS, Rel. Min. Massami Uyeda, 3* Turma, j. 26/04/2011, DJe
13/05/2011; REsp 1171820 / PR, Rel. Min. Sidnei Beneti, 3* Turma, j. 07/12/2010, DJe
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absoluta de bens por razéo de idade,
mesmo para as hipoteses envolvendo
a unido estavel.

Maria Helena Diniz, ao comentar
a respeito da Sumula aqui analisada,
faz mencdo ao Enunciado n. 261 do
Conselho da Justica Federal, aprova-
do na 1l Jornada de Direito Civil: “A
obrigatoriedade do regime da sepa-
racdo de bens ndo se aplica a pessoa
maior de sessenta anos quando o ca-
samento for precedido de unido esta-
vel iniciada antes dessa idade”.” No
mesmo sentido noticiou Milton Paulo
de Carvalho.™

Por fim, em termos de unido esta-
vel, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho entendem que aquela
relacdo ndo se aplicam as disposi¢des
do art. 1.641 e seus incisos, “dada a
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inequivoca auséncia de previsao legal
nesse sentido”.”

3 DISCRIMINACAO EM
RAZAO DA IDADE

A maior parte dos doutrinado-
res atuais busca identificar as bases
da fundamentacdo da discriminacdo
verificada, por for¢a do inciso II, do
art. 1.641 do Cddigo Civil, também
na dignidade da pessoa humana, e na
discriminacéo do idoso.

Entendida como a base da so-
ciedade, a familia tem especial pro-
tecdo do Estado. Quanto aos idosos,
vérios dispositivos referem a velhice
como objeto de direitos especificos,
tais como o direito previdenciario,”
o direito assistencial.” Todavia, dois

27/04/2011; REsp AgRg no REsp 194325/MG, Rel. Min. Vasco Della Giustina (Desem-
bargador convocado do TJ/RS), 3* Turma, j. 08/02/2011, DJe DJe 01/04/2011; REsp
REsp 471958 / RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, j. 18/12/2008, DJe 18/02/2009.

75 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 15. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.
1169.

76 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de; PELUSO, Cezar (org). Op. cit., p. 1.928.

77 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito ci-
vil: volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 326.

78 Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de ca-
rater contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equi-
librio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a: 1. cobertura dos eventos de
doenca, invalidez, morte e idade avancada [...].

79 Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independente-
mente de contribuicdo & seguridade social, e tem por objetivos: |. a prote¢do a familia,
a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; [...]".
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dispositivos constitucionais merecem
destaque, eis que o objeto de sua con-
sideracdo é a pessoa na terceira idade.®

A Constituicdo Federal, em seu
artigo 230, refere que a familia, a
sociedade e o Estado tem o dever de
amparo as pessoas idosas, e assegu-
rando a sua participacdo na comuni-
dade, defendendo a sua dignidade e
seu bem-estar, e garantindo o direito
a vida. Como se ndo bastasse, a Lei de
n. 8.842/94, que dispde sobre a politi-
ca nacional do idoso, criando também
0 Conselho Nacional do ldoso, busca
assegurar os seus direitos sociais, criar
condigBes para a sua autonomia, in-
tegracdo e participacdo efetiva na so-
ciedade.®? Por outro lado, a Carta tem
como direito fundamental o principio
da igualdade®® e, como se ndo bastas-
se, veda discriminac@es, entre outros
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aspectos, em razdo da idade, eis que
tal disciplina é objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil.2*
Cristiano Heineck Schmitt, ao tra-
tar do idoso, ensina que o Estatuto do
Idoso, em seus arts. 8° e 9°, respec-
tivamente, tratam do envelhecimento
como direito personalissimo, sendo a
sua protecdo direito social, bem como
ser obrigacdo do Estado a garantia a
pessoa idosa de protegdo a saude, a
vida. A obra ora citada relaciona-se
com a prote¢do do idoso no mercado
de consumo, todavia, € de importan-
cia impar a presente dissertacdo, es-
pecialmente neste ponto do trabalho,
sendo vejamos: “Assim, se ha discri-
minacdo com o idoso, esse ndo de-
tém uma representatividade de seus
interesses, o que lhe impde um isola-
mento, uma exclusdo social, estar-se-

80 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 851-852.

81 Art. 230. Afamilia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar
e garantindo-lhes o direito & vida. § 1°. Os programas de amparo aos idosos serdo
executados preferencialmente em seus lares. § 2°. Aos maiores de sessenta e cinco anos
é garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.

82 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 852.

83 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

84 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]
IV. promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminac&o.
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-& diante de uma sociedade que nédo
reflete suas necessidades nas leis que
faz promulgar e cumprir”.%

Mas, além da protecdo aos direi-
tos dos idosos, é importante ressaltar,
também, a limitacdo da capacidade
que a lei impde aqueles, explica-se.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho alertam que a questdo
inerente a personalidade juridica é das
mais importantes no tocante a Teoria
Geral do Direito Civil .8 A nossa in-
tencdo é associar 0 conceito a pessoa
natural, em que pese salientarmos a
importancia da personalidade no que
se refere as pessoas juridicas. Toda-
via, quanto a essas, especificamente,
ndo sdo objeto deste estudo e, por
razdes de delimitacdo do tema, ndo
serdo abordadas. Os autores referi-
dos assim conceituam personalidade
juridica: “[...], é a aptiddo genéri-
ca para titularizar direitos e contrair
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obrigac@es, ou, em outras palavras, é
0 atributo necessario para ser sujeito
de direitos”,®” de acordo com o Cé-
digo Civil,® passando a surgir apés o
nascimento com vida (teoria nata-
lista)®, nos termos da legislacdo ora
mencionada.®

Para o caso da imposi¢do ao regi-
me da separacdo obrigatéria de bens
para 0os maiores de setenta anos, ve-
jamos as seguintes lices acerca da
aptidao das pessoas para a realizacao,
para o exercicio dos seus direitos:
“Nem toda a pessoa, porém, possui
aptidao para exercer pessoalmente o0s
seus direitos, praticando atos juridi-
cos em razdo de limitacBes organicas
ou psicologicas”.

Mas uma das causas de emancipa-
cdo nos levanta curiosidade, ou seja,
a emancipacdo voluntaria, prevista
pelo artigo 5°, § Unico, incisos | a V
do Cddigo Civil.®* Segundo Carlos

85 SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulneraveis: a prote¢éo do ido-
so0 no mercado de consumo. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 100.

86 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil.
v. 1. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 127.

87 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Idem
88 Art. 1°. Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil.

89 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil.
v. 1. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 131.

90 Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro.

91 Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada & pratica de todos os atos da vida civil. Pardgrafo Gnico. Cessara, para 0s
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Roberto Gongalves, a emancipagéo
é, independentemente de sua forma,
irrevogavel.®

Pode 0 menor ser emancipado,
mas ndo pode o adulto experiente dis-
por do melhor regime que lhe apro-
veitar. Além de tudo, para este con-
fronto especifico entre incapacidade
e capacidade, a contradicdo é transpa-
rente. Até porque, se a emancipacao é
concedida ao menor de dezesseis anos
e, como consequéncia, a lei o anteci-
pa a ter aptiddo, como vimos, para 0s
aptos da vida civil, faticamente a pes-
soa continua sendo menor, tendo uma
mente ainda ndo adulta. Por outro
lado, quanto mais experiente o ido-
so vai ficando, ao completar setenta
anos, em que pese faticamente esteja
mais experimentado, a lei lhe restrin-
ge tal capacidade.

3.1 Boa-fé objetiva e presuncgéo

Como estamos sustentando, en-
tendemos que a obrigatoriedade do
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regime da separacdo obrigatoria, se
sob a perspectiva do idoso, induz a
uma incapacidade presumida, tam-
bém, pela 6tica do companheiro(a) ou
conjuge daquele, induz a presuncao
de ma-fé deste, como veremos a se-
guir, segundo nossa posicao.

J& no periodo do Direito Roma-
no:*

a atividade criadora dos magistrados
romanos, restringida num primeiro
momento ao ius gentius, e posterior-
mente estendida as relagdes entre 0s
cives, através do ius gentium, valori-
zava grandemente o comportamento
ético das partes, 0 que se expressava,
sobretudo, nas actiones ex fide bona,
nas quais o arbitrio do iudex se am-
pliava, para que pudesse considerar,
na sentenca, a retiddo e a lisura do
procedimento dos litigantes, quando
da celebracdo do negécio juridico.

Ensina Carlos Roberto Gongal-
ves que o principio da boa-fé divide-
-se em: a) boa-fé subjetiva; b) boa-fé
objetiva, ou entdo também denomina-

menores, a incapacidade: 1. pela concesséo dos pais, ou de um deles na falta do outro,
mediante instrumento publico, independentemente de homologacédo judicial, ou por
sentencga do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos; Il. pelo
casamento; I11. pelo exercicio de emprego publico efetivo; IV. pela colagdo de grau em
curso de ensino superior; V. pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia
de relacdo de emprego, desde que, em funcdo deles, 0 menor com dezesseis anos com-
pletos tenha economia propria.

92 GONCALVES, Carlos Roberto: Direito civil brasileiro. v. 1. Parte geral. 11. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 137.

93 SILVA, Cl6vis V. do Couto e. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora
FGV, 2013. p. 32.
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da de ética da boa-fé.** Em relacéo a
boa-fé subjetiva, o autor referido as-
sinala que tal instituto esteve presen-
te no Cddigo Civil de 1916, “com a
natureza de regra de interpretacdo do
negacio juridico”. A boa-fé subjetiva,
por assim dizer, guarda relacdo com
0 conhecimento ou a ignorancia da
pessoa sobre certos fatos, havendo a
consideragdo do direito, para os fins
especificos da situagdo a ser regulada.
Melhor explicando, serve de tutela
para aquele que “tem a consciéncia de
estar agindo conforme o direito, ape-
sar de ser outra realidade”. “A boa-fé
subjetiva denota estado de conscién-
cia, ou convencimento individual da
parte ao agir em conformidade ao
direito, sendo aplicavel, em regra, ao
campo dos direitos reais, especial-
mente em matéria possessoria.” Re-
sumindo: a expressdo “subjetiva” leva
o0 intérprete, na sua aplicacdo, para o
campo da interpretacdo em relagdo a
intencdo daquele que integra a relacdo
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juridica, ou seja, 0 seu estado psicolo-
gico ou entdo a sua convicgao intima.
Significa, portanto € em um primeiro
momento, a “no¢do de entendimen-
to equivocado, em erro que enreda o
contratante”.%

Sendo a boa-fé objetiva regra de
conduta e preceito geral de direito,
nog¢bes minimas do que sejam estes
conceitos devem ser estudadas. Ali-
mentamo-nos, para tanto, da doutrina
de Miguel Reale acerca dos principios
gerais de direito.

Mas vamos, inicialmente, a previ-
sdo legislativa da disciplina. O Cadi-
go Civil aborda a questdo da clausula
feral da boa-fé em trés dispositivos,
a saber: artigos 422%, 113% e 187%,
Segundo as licdes de Carlo Roberto
Gongalves, das trés normas previs-
tas, a de maior repercussdo vem no
art. 422. Tal dispositivo é norma legal
aberta, acolhendo principio ético, e
fundada na lealdade, confianca e pro-

bidade.®

94 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais.

Sédo Paulo: Saraiva, 2013. p. 55.

95 GONCALVES, Carlos Raberto. Idem, p. 55-56.

96 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim como na concluséo do con-
trato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.

97 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e 0s usos
do lugar de sua celebragéo.

98 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

99 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais.
Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 57.
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Carlos Roberto Goncalves ainda
ensina que, em relagdo ao papel do
juiz, cabe ao magistrado “estabelecer
a conduta que deveria ter sido adotada
pelo contratante naquelas circunstan-
cias, levando em conta ainda 0s usos
e costumes. Estabelecido esse modelo
criado pelo juiz para a situacao, cabe
confronta-lo com o comportamento
efetivamente realizado”. Portanto, 0s
ensinamentos vao no sentido de que
no caso de determinada conduta ser
contraria ao estabelecido acerca do
gue se entende pelo modelo adotado,
a conduta sera considerada como ili-
cita, haja vista que violou clausula da
boa-fé.1

Como se ndo bastasse, mostra-se
relevantissimo, quando se cogita da
boa-fé objetiva, invocar a sua carac-
teristica quanto a presuncdo. Ou seja,
“recomenda ao juiz que presuma a
boa-fé, devendo a méa-fé, ao contrario,
ser provocada por quem a alega”.*t
N&o é por menos que Clovis do Couto
e Silva sinaliza sobre a influéncia da
boa-fé na formacéo dos institutos juri-
dicos e, segundo as palavras do autor,
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“é algo que ndo se pode desconhecer
ou desprezar”.1%2

CONCLUSAO

Realmente, a doutrina € majorita-
ria quanto a limitacdo que o Cédigo
Civil imple aos maiores de setenta
anos, quando os obriga ao casamento
sob o regime da separacao obrigatoria
de bens.

Todavia, tal medida, entendemos
assim, ndo tem mais cabimento no atual
contexto histérico e normativo: limi-
ta, sem mais qualquer justificativa, a
autonomia privada. Portanto, chega o
momento de, mais do que nunca, ques-
tionarmos a norma ora estudada, no
sentido de arejar as restricdes aqui ve-
rificadas, privilegiando a dignidade da
pessoa humana, a capacidade e a boa-fé.

Assim, de acordo com toda a
gama de normas e principios trazidos,
realmente ndo encontramos em nosso
ordenamento juridico espago para as
restricBes e limitagdes previstas no in-
ciso I1, do art. 1.641, do Codigo Civil.

100 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilate-

rais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 57-58.

101 GONCALVES, Carlos Roberto. Idem, p. 54.
102 SILVA, Clévis V. do Couto e. A obriga¢do como processo. Rio de Janeiro: Editora

FGV, 2013. p. 32.
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CONSEQUENCIAS JURIDICAS
DA REPRODUCAO ASSISTIDA
HETEROLOGA

Natalie Cafruni di Giorgio*

INTRODUCAO

Dentre as relacGes de parentesco,
a filiacdo é o mais importante e soli-
do vinculo de unido entre as pessoas,?
devendo, assim, ter especial atencédo
dentro do sistema juridico. Afinal, por
meio da parentalidade e da filiagdo ¢
que se constréi o vinculo de perpetua-
cao da familia.

Através dos nossos filhos que
construimos geracBes e trocas de
aprendizado. Somente a parentalidade
ird proporcionar o maior e mais sélido
vinculo que o ser humano pode expe-

rimentar, qual seja, a relacdo de cari-
nho, cuidados, troca de ensinamentos
e principalmente de afeto — entre pais
e filhos.

A filiacdo, conceituada como a
relacdo de parentesco que se estabe-
lece entre pais e filhos, ou ainda, de-
signada, do ponto de vista dos pais, a
relacdo estabelecida como relacdo de
paternidade e maternidade,® hoje re-
ferida como parentalidade por alguns
autores,* ndo é tratada, atualmente,
como um mero vinculo consanguineo.

No atual Direito de Familia, con-
sagra-se a concepcao de que até mes-

1 Advogada especialista em Direito Processual Civil.
2 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 338.

3 BOEIRA. José Bernardo Ramos. Investigacdo de Paternidade. Posse de Estado de
Filho: Paternidade Socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 29.

4 O autor adota o termo “Parentalidade” que para melhor descrever a relacdo entre pais
e mées para com seus filhos. CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parenta-
lidade Socioafetiva: efeitos juridicos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 9 e ss.
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mo o puro afeto pode criar relagdes
juridicas de parentalidade, conhecidas
como vinculos de filiagdo sociafeti-
va, qual seja, aquela filiagdo em que
nao existe qualquer vinculo bioldgico
com o pai ou a mée, todavia, existe
posse de estado de filho.

Ultrapassadas barreiras biologi-
cas pelo Atual Direito de Familia, em
que os filhos seriam somente aqueles
com ligagdo consanguinea, valioso
referir que com as inovagoes trazidas
pela ciéncia, criaram-se, nas novas
formas de concepcdo, que o filho ndo
detém, necessariamente, vinculo bio-
I6gico com os pais.

Se possibilitou, mediante repro-
ducdo assistida, novas formas de re-
producgdo, inovadoras, as quais atin-
gem circunstancialmente as antigas
concepgOes de estrutura familiar, as
quais, por nitida necessidade, rece-
beram tratamento legislativo especial.

A reproducdo assistida heterolo-
ga, tema deste artigo, é o classico caso
de filiagdo socioafetiva, eis que, pelo
menos um dos familiares do nucleo
basico — pai e méde — ndo teré vinculo
sanguineo com a crianga, estabele-
cendo com ela somente um status de
familiae, uma posse de estado de fi-
Iho, que garantird a protecdo juridica
da relacao paterno-filial ou materno-
-filial por meio da socioafetividade.

Ainda, além do vinculo afetivo,
a filiagdo proveniente da reprodugdo
assistida heter6loga ainda detém uma
presuncao de parentalidade, conforme
seré estudado.
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Sendo a filiagdo questdo essencial
ao Direito de Familia, com as trans-
formagdes sociais pertinentes a cada
momento histérico, seu disciplina-
mento legal obteve significante evolu-
cdo legislativa no Brasil, refletindo as
questdes sociais pertinentes ao nucleo
familiar.

Apesar do tratamento legislativo
préprio dado a este tema, por ser tdo
novo e cientifico, a expressividade
da legislag&o propria sobre o tema é
fraca, eis que a reproducdo assistida
heter6loga somente aparece no sis-
tema juridico brasileiro em duas leis
— Codigo Civil de 2002 e nas Reso-
lucbes Médicas que regulamentam a
Reproducéo Assistida, ou seja, o tema
se encontra pouco regulamentado.

Este artigo visa levantar ddvidas e
tentar encontrar as solucdes pertinen-
tes ao tema, no que tange as relacdes
socioafetivas criadas com o conju-
ge ndo doador, e que ainda estdo em
aberto, tais como a extensdo da pre-
sun¢do de paternidade constante no
Codigo Civil para unides estaveis,
a possibilidade de presungdo de ma-
ternidade em casos que o ndo doador
seja o cOnjuge virago, ou ainda, até
mesmo a discutida possibilidade de
investigacdo de paternidade/materni-
dade para fins genéticos, entre outros
contetdos pertinentes.

A fim de responder tais questoes,
necessaria uma evolucdo legislativa
da asser¢do, bem como igualmente
necessario que se discorra sobre so-
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cioafetividade e sobre as principais
técnicas de reproducdo assistida atu-
almente utilizadas.

1 BREVE HISTORICO

Diante das novas estruturas fa-
miliares regulamentadas nas ultimas
décadas, ¢ de se referir que a filiacao
é um estado, que se trata de um sta-
tus familiae, exprimindo uma relacdo
filial construida mediante nascimento
bioldgico — dos pais que realmente o
geraram ou ndo.®

Assim, filiagdo é o vinculo con-
sanguineo entre filhos e pais, chama-
da de filiagdo biologica, bem como o
vinculo socioafetivo proveniente da
posse de estado de filho em relagdo
a figura paterna ou materna, sem que
exista qualquer relagdo consanguinea.

Todavia, nem sempre este foi o
tratamento dado ao tema. A evolu-
cdo historica do Direito de Familia,
na legislacdo brasileira, apresentou
profundas modificagdes no que tange
ao tratamento dos filhos entre o Codi-
go Civil de 1916 e a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, sendo
necessaria sua abordagem.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

Inicialmente, tem-se como marco
de evolucdo legislativa a Lei n. 4.737
de 27.09.1942, que em seu artigo pri-
meiro permitiu o reconhecimento do
filho havido fora da constancia do ca-
samento ap6s o desquite do genitor,
seguida da Lei 4.883 de 21.10.1949,
abrangendo para tanto para qualquer
um dos pais, tanto para o filho, a possi-
bilidade de reconhecimento da filiagao,
atraves de agéo declaratoria propria.®

A partir do advento da Lei do Di-
vorcio, Lei n. 6.515 de 26.12.1977,
surgiu a garantia a todos os filhos do
direito a heranca, em igualdade de
condigdes, existindo até mesmo a pre-
visdo de reconhecimento do filho fora
do casamento por meio de testamento
cerrado, ainda que na constancia do
casamento, reconhecimento este a ser
dado por qualguer um dos conjuges.

A partir de entdo, todos os filhos
ilegitimos poderiam ser registrados,
por mais que ainda permanecesse
vigente, no Cddigo Civil de 1916, o
artigo 358, que vedava 0 reconheci-
mento dos filhos incestuosos, o qual
sO veio a ser revogado com a Lei n.
7.841 de 17.10.1989.7

Expressiva modifica¢ao (nao ape-
nas no Direito de Familia, mas no

5 VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

p. 342.
6 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p.339.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2005. p.327.
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panorama juridico em geral), contu-
do, surgiu apenas com a Constituicao
Federal Brasileira de 1988. A Carta
Magna de 1988 igualou os direitos
entre homem e mulher, reconheceu a
unido estavel e protecdo a todos os ti-
pos de familia, bem como a mudanca
mais pertinente ao nosso tema, consa-
grou igualdade entre filia¢des.®

Seguindo as novas constituicGes
democraticas do século XX, como a
espanhola de 1978, entre outros pai-
ses europeus tais como Franga, Italia,
e Alemanha, que abandonou a influ-
éncia do Codigo de Napoledo no que
se refere a filiagdo (que discriminava
os filhos que eram concebidos fora da
constancia do casamento, ndo existin-
do isonomia de tratamento juridico
entre as filiagdes),’a Constituicdo Fe-
deral de 1988 ultrapassou as denomi-
nagdes de prole legitima ou ilegitima.

Desse modo, todos os filhos sdo
considerados iguais, especialmente
em razdo do artigo 227, 86° da Cons-
tituicdo Federal de 1988, tendo todos
os mesmos direitos e as qualificagdes,
proibida qualquer discriminacdo entre
estes.

Ao vedar o tratamento discrimina-
torio dos filhos, pode-se referir que a
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nova Carta Magna consolidou o afeto
como elemento de maior importancia,
introduzindo-se na Constitui¢do o que
estava sendo reconhecido na doutrina,
na lei especial e na jurisprudéncia,®
indo de encontro com antigas premis-
sas que regulavam a familia tradicio-
nalmente matrimonial e unida unica-
mente pelo parentesco consanguineo,
incluindo, assim, na filiagdo, o afeto
como centro das relagBes formadas
entre pais, maes e filhos.

Seguindo 0s mesmos passos Nno
referente aos tratamento expendido
com os filhos, o Cédigo Civil de 2002
transmitiu a regra constitucional da
igualdade entre filiagdes e acrescen-
tou alguns dos avangos cientificos
das ultimas décadas, tratando, ainda
gue timidamente, sobre reproducédo
assistida.

Valioso mencionar que nao ha
mengdo expressa sobre a filiacdo
socioafetiva ou sobre o afeto como
norteador das relagGes familiares,
apesar de ser amplamente tratada e
aceita pela jurisprudéncia e doutrina.

Ainda no que tange ao ordena-
mento juridico da filiagdo presen-
te no Cddigo Civil, apesar de muito
criticada, permaneceu vigente a filia-

8 FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos de Direito de Familia. Rio de Janeiro:

Renovar, 2003. p. 17.

9 GONZALES, Africa; DIAS, Maria Berenice (coord.). Afeto, Etica, Familia e 0 Novo
Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 22.

10 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacdo. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 22.
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cao juridica, atribuindo a paternidade
por forca do casamento, chamada de
pater is est, proveniente da maxima
romana “‘pater is est quem nuptiae
demonstrant”, que nada mais € que a
presuncdo de que a paternidade sera
sempre do marido da mée.*

Tal disposicdo estabelece que
sdo presumidos os filhos nascidos
180 (cento e oitenta) dias depois de
estabelecida a convivéncia conjugal,
300 (trezentos) dias subsequentes a
dissolugdo do casamento, os havidos
por fecundacdo artificial homdloga,
mesmo que falecido o marido e pro-
veniente de embrides excedentarios,
e por fim e mais importante para o
tema que tratamos, os havidos por
inseminagdo artificial heterologa,
desde que com autorizacdo prévia do
marido.

A filiagdo juridica ¢ heranca do
Codigo Civil de 1916 que veio a ser
mencionada no Cédigo Civil de 2002,
estando presente em outros ordena-
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mentos juridicos, tais como o Codigo
Civil Francés, O Cddigo Civil Suico e
o0 Cadigo Civil Argentino.*?

Vale salientar, contudo que com
as técnicas de reproducédo assistida e
de investigacdo de paternidade, em
gue se oportuniza o exame acido de-
soxirribonucleico (DNA) acabaram
por modificar substancialmente a
presuncgdo de paternidade, ainda que
esta continue constando no Cdédigo
Civil de 2002," no artigo 1.597.1

No que tange a regulamentacdo
sobre reproducdo assistida, apesar
de todo avanco legislativo aqui de-
monstrado esta continua quase sem
legislagdo especifica, tendo como
base somente algumas determinagdes
do Cadigo Civil e da Resolucdo n.
2013/2013, do Conselho Federal de
Medicina.

Desse modo, denota-se que a le-
gislacdo concernente a filiagdo ultra-
passou diversos dogmas e foi ampla-
mente modificada nas ultimas décadas,

11 BOEIRA. José Bernardo Ramos. Op. cit., p. 41.

12 Idem.

13 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Op. cit., p.62

14 “Artigo 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos: I.
nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conju-
gal; I1. nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal,
por morte, separa¢do judicial, nulidade e anulagdo do casamento; Ill. havidos por fe-
cundagdo artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido; IV. havidos, a qualquer
tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgao artificial
homologa; V. havidos por inseminagdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido” (BRASIL, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002).
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podendo, atualmente, subdividir-se as
filiagdes quanto a sua natureza, em
filiagdo juridica, que sera aquela pro-
veniente da presuncdo pater is est,
biologica, a filiagdo ligada por lagos
sanguineos, e, a socioafetiva, que sera
a filiagdo proveniente da natureza afe-
tiva, da posse de estado de filho.

Sociafetividade

Atualmente, o principio do afeto é
norteador do direito de familia, e hoje
ultrapassa, em importancia, até mes-
mo a verdade bioldgica.

A afetividade — cuidada inicial-
mente pelas ciéncias sociais, psicolo-
gia e educagdo como objeto de suas
ciéncias — adentrou o direito de fami-
lia a fim de que pudesse se explicar as
relacbes familiares contemporaneas,
tdo complexas e multifacetadas.®®
Tendo como base a afetividade, a pa-
rentalidade se mostra como um ato de
amor e desapego material, e ndo sim-
plesmente como fenémeno bioldgico
e cientifico, surgindo assim a figura
da parentalidade socioafetiva.
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Tratando do tema “afeto ¢ filia-
¢do”, é possivel resumir que afeto é
0 cuidado, o carinho, 0 mimo, o afago
estabelecido com outrem, produzindo
um profundo sentimento de gostar,
de bem-querer alguém. A filiagao so-
cioafetiva € o pai ou a mée que nao
detém com a crianga vinculo conse-
gineo, mas tem em si como se filho
fosse.'’

Para Rolf Madaleno, “filiacao
socioafetiva é a real paternidade de
afeto e de solidariedade; sdo gestos de
amor que registraram a colidéncia de
interesse entre o filho registral € o seu
pai de afeto”.*®

As relagdes familiares consolida-
das no afeto buscam quebrar a ideia
de relacdo parental em que bastava
haver ligagdo consanguinea ou pre-
suncdo de filiagao.

Pode-se referir que ndo basta ser
gerador de um filho, legando sobre-
nome e material genético, sobressain-
do o afeto sobre o vinculo biolégico,
pois necessario é gue exista uma rela-
¢do filial-afetiva naquele contexto,
ou melhor, o direito deve valorizar

15 LOBO, Paulo. Direito ao estado de filiagio e direito a origem genética. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/

artigos/4752>. Acesso em: 25 abr. 2015

16 VENOSA. Silvio de Salvo. Op. cit., p. 242.
17 FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 100-105.
18 MADALENO, Rolf. Paternidade Alimentar. Revista Brasileira de Direto de Fami-

lia, ano VIII, n. 37, ago./set. 2006, p. 138.

19 FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 18.
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as relacGes afetivas e amorosas entre
pais e filhos, prezando pela veracida-
de e a autenticidade das relagc6es hu-
manas.?

Desse modo, é considerado o es-
tado de filiagdo nao bioldgico ou so-
cioafetivo aquele entre pai e filho, ou
entre mae e filho, ou entre pais ¢ filho,
em que inexiste ligacdo de ordem san-
guinea entre eles, havendo, porém, o
afeto como elemento de ligacao, a fim
de uni-los em suas relagcOes, quer de
ordem pessoal, quer de ordem patri-
monial.?

O pai ou mae socioafetivo — por
este motivo aqui tratamos de parenta-
lidade, e ndo paternidade — é aquele
que a crianga realmente identifica
como tal figura e que cumpre as fun-
cOes inerentes para esta crianca, que
possui também status de filho.??

A paternidade é um conceito néo
s6 genético ou bioldgico, mas psi-
coldgico, moral e sociocultural. Em
grande nimero de ocasides o vinculo
biolégico nédo transcende a ele mesmo
e revela-se completo e patoldgico fra-
casso da relacdo de paternidade, sob
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0 prisma humano, social e ético. Em
contrapartida, maltiplas situacGes de
auséncia de ligagdo bioldgica geram
e mostram relagdo afetiva, em nivel
de paternidade saudavel produtiva,
responsavel. E os milhdes de casos de
paternidade bioldgica ndo desejada?
Por outro lado, a paternidade oriunda
da adocdo é plenamente consciente e
desejada.?®

A identificagdo do vinculo de
parentesco socioafetivo ¢ de uma fi-
liagdo psicologica, ou seja, o filho
identifica a figura do ente socioafeti-
VO como pai/mae. Assim, para o bem
desta relacdo, o direito afasta o fator
natural e atribui a esta crianca um(a)
pai/mae, prestigiando convivéncia fa-
miliar.2*

Valido mencionar que a filiagdo
socioafetiva ndo foi especificadamen-
te inserida no ordenamento patrio,
sendo interpretada com base na legis-
lagdo geral, jurisprudéncia e doutrina.

Assim, procurando uma base le-
gislativa para a filiacdo socioafetiva,
podem ser encontradas concepcdes de
uma filiagdo desvinculada dos lagos

20 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagdes biolégica e socioafetiva. S0

Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 38.

21 FUJITA, Jorge Shiguemitsu; Op. cit., p. 71

22 FACHIN, Luiz Edson. Op. cit, p. 20.

23 PEREIRA, Sérgio Ginschlow apud FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 18

24 DIAS, Maria Berenice; Op. cit., p.332.
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sanguineos no artigos 226, paragra-
fo 4°, (dignidade de todos os tipos de
familia), artigo 227, caput, paragrafo
5° e paragrafo 6° (igualdade entre fi-
liagdes, ndo importando sua origem
e direito da crianca e do adolescente
ao convivio familiar,), e artigos 229
e 230 (imposicdo da solidariedade a
todos os membros da familia) todos
pertencentes a Constituicdo Federal.?

Na legislacdo infraconstitucional
temos os artigos 1.593 (o qual se refe-
re ao parentesco bioldgico ou de outra
origem), 1596 (igualdade entre as fi-
liacOes), e 1.597, V (inseminagéo he-
teréloga), todos do Cédigo Civil Bra-
sileiro de 2002, e, ainda, artigo 27, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente,
o0 qual trata do direito ao reconheci-
mento de filia¢do.%

Importante mencionar que a pos-
sibilidade de filiagdo socioafetiva foi
consagrada também pela jurisprudén-
cia, como pode se verificar nos julga-
dos do Supremo Tribunal Federal, Su-
perior Tribunal de Justica e tribunais
estaduais.”
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Técnicas e tipos de
reproducéo assistida

No que concerne a reprodugdo
assistida é valido referir que existem
dois tipos de inseminagdo: homologa
e heter6loga.

A reproducdo assistida homologa
ocorrera quando existir material gené-
tico de ambos os cOnjuges ou compa-
nheiros, ou seja, quando for utilizado
0 évulo do conjuge virago e 0 sémen
do cbdnjuge vardo, utilizada quando
ndo é possivel a fertilizagdo por meio
natural.?®

Por sua vez, a reprodugéo assisti-
da seré heter6loga quando o material
genético fornecido for de um terceiro.
Assim, conclui-se que podera ocorrer
vinculo bioldgico entre todos os con-
juges, nos casos de reprodugdo homo-
loga, ou somente a um destes, aquele
que fornecer material genético, nos
casos de reproducdo heteréloga.?

Valido referir que a reproducdo
heter6loga pode ser também em face
de um Unico ente familiar, nos casos

25 LOBO, Paulo. Direito ao estado de filiagio e direito a origem genética. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/

artigos/4752>. Acesso em: 25 abr. 2015.
26 Ibidem.

27 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel
n. 70045659554, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Porto Alegre, RS, 26 de janeiro de
2012. Disponivel em: <www. tjrs.jus.br/>. Acesso em: 22 mai. 2015.

28 FUJITA, Jorge Shiguemitsu; Op. cit., p. 67.
29 FUJITA, Jorge Shiguemitsu; Op. cit., p. 67.
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da familia monoparental, que é aquela
constituida por qualquer um dos pais
e seus descendentes, a qual ndo sera
aprofundada neste artigo diante da
sua propria complexidade, referindo
desde logo que pessoas solteiras ou
vilvas poderdo realizar reproducao
heterdloga, conforme Resolugdo Mé-
dica 2013/2013.

Importante mencionar que a re-
producdo heterdloga € utilizada prin-
cipalmente nos casos de esterilidade,
incompatibilidade do fator Rh, molés-
tias graves transmissiveis pelo conju-
ge entre outros fatores relevantes,
ocorrendo, com frequéncia, 0 uso de
bancos de esperma, em que os doado-
res sao anébnimos.*

Curioso também mencionar, a
fim de que ndo se deturpe a utiliza-
¢do do termo “inseminacgdo artificial
heter6loga”: apesar de constante no
Cadigo Civil, houve um equivoco do
legislador ao referir apenas sobre a
possibilidade de inseminagdo artifi-
cial heter6loga, mesmo com a nitida
intengéo de abranger o tema Reprodu-
cdo Assistida, conforme sera debatido
no momento oportuno.

Apesar de ser a mais conhecida
técnica de reproducdo assistida, a in-
seminagdo artificial ndo ¢ a Unica.
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Existem outras técnicas de repro-
ducdo assistida, tais como: a) fertiliza-
¢do in vitro; b) transferéncia intratuba-
ria de gametas femininos e masculinos;
c) transferéncia intratubéria de zigotos
nas trompas de falopio; d) Pronuclear
Stage Transfer (PROST); e) Tubal
Embryo Stage Transfer (TEST); f)
inseminacdo vaginal intratubaria; g)
inseminacdo intraperitoneal; h) trans-
feréncia peritoneal de 6vulos e esper-
matozoéides; e, i) extracdo testicular de
espermatozdides.®

Dado interessante a ser citado € 0
numero de solicitagdes feitas ao Unico
Banco de Sémen de Doadores Anoni-
mos do Brasil, 0 Hospital Israelita Al-
bert Einstein — que fornece material
para todas as cerca de setenta clinicas
de reproducdo assistida espalhadas
pelo pais.

Este tem registrado, em média,
oitenta pedidos por més, o que noto-
riamente é um numero de grande ex-
pressividade. Cada amostra custa um
montante maior do que o salario mini-
mo nacional, sendo seu valor, em mé-
dia, de oitocentos reais até mil reais,
e apesar do valor nitidamente alto, a
procura é de grande demanda.®

Ainda que mencionada em nos-
so Cadigo Civil, tendo sua previsao

30 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 243.
31 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Op. cit., p. 67.
32 CASSETTARI, Christiano. Op. Cit., p. 52.
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expressa somente no Artigo 1.597, V
(inseminagdo artificial heter6loga),
bem como no Artigo 1.597, Il e IV
(reproducdo homologa), a reprodugéo
assistida € uma realidade evidente,
gue necessita urgentemente de regu-
lamentacdo, eis que sua mencao na
norma foi feita de maneira superficial
e pouco abrangente.

Além do Cddigo Civil, o Unico
diploma legal que regulamenta as
técnicas de reproducdo assistida, é a
Resolugéo n. 2013/2013, do Conselho
Federal de Medicina (que revogou a
Resolugéo 1.957/2010 e 1.358/92 que
também regulavam o tema médico so-
bre reproducdo assistida), a qual trata
de temas éticos e toma algumas pro-
vidéncias quanto a regulamentacao
de clinicas de reproducdo assistida e
bancos de sémen.

A referida Resolucdo também é
responsavel por normatizar a forma
como ocorrerd a doacdo de gametas e
embrides, incluindo previsdes de ca-
rater ético sobre registros anénimos
de doacdo e responsabilidade das cli-
nicas.*
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Segundo a mesma, os doadores
ndo devem conhecer a identidade
dos receptores e sequer 0s receptores
poderdo ter acesso a identidade dos
doadores, sendo obrigatorio o sigilo
sobre a identidade dos doadores de
gametas e embrifes, bem como dos
receptores.®

Existe a previsdo, contudo, de
gue em situacdes especiais e somente
por motivacdo exclusivamente mé-
dica, as informacgdes sobre doadores
podem ser fornecidas exclusivamente
para médicos, 0s quais repassariam
tais informacOes, resguardando-se
sempre a identidade civil do doador.®

Tanto ou mais necessaria tal re-
gulamentacdo em casos reproducdo
artificial heterdloga, que apesar da
presuncdo de paternidade presumida
na legislacdo, tendem a formar lacos
familiares de maior complexidade do
que a reproducdo assistida homolo-
ga. Isto porque pelo menos um dos
materiais genéticos serd de terceiro,
acabando por criar verdadeiras du-
vidas quanto a parentalidade e suas
consequéncias no caso concreto, al-

33 CASSETTARI, Christiano. Op. Cit., p. 53.

34 ITEM 2: Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.
35ITEM 3: Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e embribes, bem como dos receptores. Em situacdes especiais, as informacdes
sobre doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para mé-
dicos, resguardando-se a identidade civil do doador.
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cancando o judiciario sem maiores
embasamentos legislativos, conforme
serd demonstrado.

Aspectos juridicos da reprodu-
cdo assistida heterologa

Na amplitude de técnicas de re-
producdo assistida ja& mencionadas,
poderdo ocorrer técnicas heterélogas,
nas quais se necessita da doacdo de
material genético de um terceiro.

A reproducdo assistida hetero-
loga podera ser unilateral, quando o
material genético for de somente um
dos cdnjuges, pai ou mée bioldgico,
sendo o outro fornecido por doador
andnimo, ou bilateral, quando ocorrer
a doacdo integral de material genéti-
co de terceiros, ou seja, nenhum dos
cdnjuges detém vinculo bioldgico,
servindo o ventre da cbnjuge somente
como gerador da crianca.®

Geralmente é indicada a casais
em que ocorra absoluta esterilidade
masculina, doencas genéticas graves
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ou ainda incompatibilidade do tipo
sanguineo do casal.®

N&o €é necessario, entretanto, que
0 cOnjuge ndo doador seja estéril ou
ndo possa procriar por qualquer outra
razdo.*®

A filia¢do proveniente da reprodu-
cao assistida heterdloga tem previsao
legal no artigo 1.597, V, do Cédigo
Civil, apesar de que em tal dispositi-
VO conste somente uma das técnicas
de reproducdo assistida, a insemina-
cao artificial heterdloga. Esta ocorre-
ra quando é utilizado sémen de outro
homem, normalmente um doador
andnimo, para a fecundagéo do 6vulo
da mulher.®

Todavia, apesar de ndo cons-
tar expressamente descrito em lei, a
relacdo filial-paternal, proveniente
da inseminacdo heter6loga unilateral,
ndo ocorre somente através do conju-
ge vardo, podendo existir reproducédo
heter6loga mediante doacdo de um
6vulo que ndo seja 0 da esposa, com
a fecundacédo do sémen do marido.*

36 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Op. cit., p. 67.

37 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 438.

38 LOBO, Paulo. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/

artigos/4752>. Acesso em: 25 abr. 2015
39 LOBO, Paulo. Ibidem.
40 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 351.

41 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Op. cit., p. 68.
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Resumidamente, pode-se referir
que, na reproducdo humana assistida
heter6loga unilateral, biologicamente
falando, um dos c6njuges ou um dos
companheiros serd, efetivamente, pai
biolégico ou mée bioldgica, enquanto
0 outro sera pai socioafetivo ou mée
socioafetiva, por ndo ter participado
com seu elemento genético.

Poderd, entretanto, inexistir liga-
cdo biologica entre os pais e o filho,
na hipétese de reproducdo assistida
heteréloga bilateral, na qual os mate-
riais genéticos foram fornecidos por
um doador e uma doadora anénimos,
com a gestacao no Utero da esposa ou
da companheira.*?

O material genético do terceiro,
com o qual vird a ser gerado o filho,
sera colhido por meio de um banco
de material. Durante a selecdo dos
doadores € realizado um controle
periédico do material para descobrir
possiveis doengas, bem como séo co-
Ihidas informagdes sobre caracteris-
ticas morfoldgicas do doador, grupo
sanguineo, cor da pele e dos olhos,
estatura, procurando a maior compa-
tibilidade possivel com o casal.®
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Importante mencionar que as nor-
mas regentes do instituto da adocédo
podem ser utilizadas para a procriacéo
assistida heteréloga, entre elas o des-
ligamento do vinculo de parentesco
com os geradores, os impedimentos
matrimoniais entre filhos e pais/maes
socioafetivos, entre outras pertinentes
ao caso concreto que for apresentado.*

a) Presuncéo proveniente do
consentimento

Para que ocorra o procedimento
de reproducdo assistida heter6loga é
exigéncia que haja consentimento do
cdnjuge nao doador. Com tal consen-
timento, se estabelece uma presuncéo
de paternidade ou de maternidade da-
guele conjuge que ndo fornecer mate-
rial genético.

Tal previsdo consta no Cdédigo
Civil, nos casos de inseminagao artifi-
cial, em que se exige o consentimento
expresso do marido, a fim de que ali
se presuma uma paternidade: “havi-
dos por inseminagdo artificial hetero-
loga, desde que tenha prévia autoriza-
¢do do marido”.*

42 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Op. cit., p. 68.

43 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 438.
44 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 340.

45 Artigo 1597, V, do Codigo Civil: “Presumem-se concebidos na constancia do ca-
samento os filhos: V. havidos por inseminagdo artificial heterdloga, desde que tenha

prévia autorizagdo do marido”.

46 CASSETTARI, Christiano; Op. cit., p. 152.



272

Ressalta-se que, conforme ja
mencionado, apesar do artigo 1.597,
V, do Cadigo Civil citar expressamen-
te a inseminagao artificial heter6loga,
ndo tratando de outras técnicas de re-
producdo assistida, tal circunstancia
ndo passou de um descuido do legis-
lador, eis que a norma é utilizada am-
plamente para regulamentar todas as
formas de reproducéo assistida.

Inclusive, ja se manifestou o CJF,
em seu Enunciado n. 105, que procu-
rou reparar as imprecisdes técnicas
constantes no Artigo 1.597 e seus
incisos, referindo que, as expressdes
fecundacao artificial, concepgao arti-
ficial e inseminacdo artificial, cons-
tantes nos incisos IlI, 1V, V, na reali-
dade, deverdo ser interpretadas como
“técnicas de reproducdo assistida.*

Ainda, a prépria Resolugdo n.
1.957/2010% ja previa (posteriormente
revogada pela Resolugdo n. 2013/
2013, do Conselho Federal de Me-
dicina), em seu anexo Unico de nor-
mas éticas, item 3, o consentimento
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das pessoas submetidas as técnicas
de reproducdo assistida, ressaltando,
novamente, a necessidade de ex-
presso consentimento de todos o0s
envolvidos, incluindo o cénjuge nédo
doador.

Apesar da omissdo legislativa,
compreende-se que tal presuncdo tam-
bém atingird a maternidade, nos casos
em que se dé a reproducdo assistida
heteréloga por doador com o uso de
gameta (semém) do esposo e gameta
(6vulo) de doadora an6nima, com a
anuéncia prévia da esposa, existindo
uma consolidacdo da presucdo iuris et
de iure de maternidade socioafetiva.*®

Caso ndo existisse a presuncao
também quanto ao cbnjuge virago,
certamente restaria violada a norma
constitucional que iguala homens e
mulheres, afinal, se existe a presun-
¢do guanto ao cOnjuge vardo, neces-
sario que se dé o mesmo tratamento
ao cbnjuge virago, que ndo doara ma-
terial genético (6vulo), mas gerard o
filho em seu ventre.*

47 Item 3. O consentimento informado sera obrigatdrio a todos os pacientes submeti-
dos as técnicas de reproducdo assistida, inclusive aos doadores. Os aspectos médicos
envolvendo as circunstancias da aplicacdo de uma técnica de reproducdo assistida serdo
detalhadamente expostos, assim como os resultados obtidos naquela unidade de trata-
mento com a técnica proposta. As informagdes devem também atingir dados de carater
bioldgico, juridico, ético e econdmico. O documento de consentimento informado seré
expresso em formulario especial e estar4 completo com a concordancia, por escrito, das
pessoas submetidas as técnicas de reproducao assistida.

48 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Op. cit., p. 77.

49 Existe também a possibilidade de gestacao de “Utero emprestado”, também chamada
vulgarmente de barriga de aluguel, a qual ndo seré tratada neste artigo, uma vez que se
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Pode-se referir que, devido a pre-
sun¢do de paternidade constante no
Codigo Civil, surge a figura da filia-
cdo juridica ao conjuge ndo doador
nos casos de inseminagdo artificial
heteréloga, ou seja, a filiagdo imputa-
da pela propria legislacdo. Importante
mencionar que se soma ao aspecto ju-
ridico o aspecto socioafetivo, ndo se
falando em uma filiagdo em detrimen-
to de outra.*®

Diante desta necessidade de exis-
tir a vontade de ser pai ou mée que se
faz necessario o consentimento. Sem
tal consentimento, impossivel que se
admita a presuncéo de paternidade em
tal situacéo.

Afinal, caso efetivasse uma repro-
ducdo assistida sem o consentimento
do cénjuge ndo doador, o cOnjuge
com vinculo biol6gico acabaria por
romper deveres advindos do casa-
mento, bem como estaria nitida a ine-
xisténcia de comprovacdo do querer
ser pai/made, a fim de realizar vincu-
lo socioafetivo com o ser concebido,
podendo até mesmo o cOnjuge omitir
a verdade biologica sobre a filiacao,
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ndo passando toda a situagdo de uma
verdadeira fraude.>

Caso se criasse um vinculo socio-
afetivo entre o ente parental e a crian-
ca, mediante convivéncia, este po-
deria ser posteriormente preservado,
todavia, ndo ha que se falar em pre-
sungdo de paternidade/maternidade.

NEGATORIA DE PATERNIDADE.
NULIDADE DO REGISTRO DE
NASCIMENTO. ALEGA(;AO DE
INDUCAO EM ERRO. INSEMI-
NACAO ARTIFICIAL HETERO-
LOGA. LEGITIMIDADE ATIVA
DOS HERDEIROS COLATERAIS.
Legitimidade ad causam de quem
tenha legitimo interesse moral ou
material na declaracdo da nulida-
de do registro de nascimento. Acdo
que tem por base erro em que o pai
foi induzido ao registrar o filho que
pensava ser fruto de inseminacdo ar-
tificial heter6loga. Necessidade de se
permitir o prosseguimento do feito,
para eventual producdo de prova do
vinculo afetivo. Inexisténcia de pres-
cricdo. Sentenca cassada. APELO
PROVIDO PARA DETERMINAR
PROSSEGUIMENTO DO FEITO.
(SEGREDO DE JUSTICA) (RIO

trata de problematica a parte, além de ndo ser, necessariamente, por reprodugao hetero-
loga, podendo existir casos de reproducdo homologa, quando o problema de reprodu-
cao do casal se da, unicamente, no Gtero da mulher.

50 LOBO, Paulo. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/

artigos/4752>. Acesso em: 25 abr. 2015

51 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 451.
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GRANDE DO SUL, Apelacéo Civel
n. 70011878899, Relatora Maria Be-
renice Dias, 2005.)

Importante mencionar que a pre-
suncdo de paternidade (ou de mater-
nidade, eis que conforme ja mencio-
nado, a mulher podera ser o conjuge
ndo doador de material genético) esta
normatizada somente para o casamen-
to. Desse modo, questiona-se guanto
a possibilidade de extensdo da pre-
suncdo constante no Codigo Civil, no
que se refere a inseminagdo artificial
heter6loga, para fins de unido estavel.

A possibilidade de extensdo da
presuncdo constante no artigo 1.597
do Cddigo Civil para as relacoes
de unido estdvel é bem aceita pela
jurisprudéncia, constando inimeros
julgados quanto a equiparacdo da
unido estavel ao casamento para fins
de presunc¢do de filiagdo, sob a argu-
mentagdo de que dessa forma, tanto o
texto constitucional, em seu art. 226,8
3° bem como o Cddigo Civil em seu
art. 1.723 conferiram ao instituto da
unido estavel protecdo de natureza
familiar, de modo que n&o seria ra-
zoavel interpretar o artigo de maneira
literal.

Afinal, se tratando de unido esta-
vel, estdo presentes todos 0s requisi-
tos semelhantes ao instituto do casa-
mento, tais como dever de lealdade,
estabilidade, entre outros necessarios
para que se presuma a paternidade/
maternidade da crianca concebida por
reproducdo assistida heterdloga.
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Nesse sentido, inclusive, ja se
manifestou o Superior Tribunal de
Justica, em decisdo que cumpre trans-
crever:

Assim, se nosso ordenamento juridi-
co, notadamente o préprio texto cons-
titucional (art. 226, § 3°), admite a
unido estavel e reconhece nela a exis-
téncia de entidade familiar, nada mais
razodvel de se conferir interpretacdo
sistemética ao art. 1.597, 1l, do Cdédi-
go Civil, para que passe a contemplar,
também, a presuncdo de concepgao
dos filhos na constancia de unido es-
tavel. V. Na espécie, o companheiro
da mée da menor faleceu 239 (duzen-
tos e trinta e nove) dias antes ao seu
nascimento. Portanto, dentro da esfe-
ra de protecdo conferida pelo inciso
Il do art. 1.597 do Cddigo Civil, que
presume concebidos na constancia do
casamento os filhos nascidos nos tre-
zentos dias subsequentes, entre outras
hipoteses, em razdo de sua morte. VI.
Dessa forma, em homenagem ao tex-
to constitucional (art. 226, § 3°) e ao
Cadigo Civil (art. 1.723), que confe-
riram ao instituto da unido estavel a
natureza de entidade familiar, aplica-
-se as disposi¢des contidas no artigo
1.597, do Cddigo Civil, ao regime de
unido estavel (BRASIILIA, Superior
Tribunal de Justica, REsp: 1194059
SP 2010/0085808-2, Relator: Minis-
tro Massami Uyeda, 2012).

No que tange ao consentimento
do cdnjuge para a realizacédo da repro-
ducdo assistida, importante mencio-
nar que ainda existem divergéncias
doutrinarias de como se deve realizar
tal consentimento, ou seja, se este de-
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vera ser realizado verbalmente ou por
escrito, mediante documento publico
ou particular.

Para Maria Berenice Dias, este
consentimento ndo precisa, necessa-
riamente, ser por escrito, podendo ser
verbal e posteriormente ser compro-
vado em juizo, mas é imprescindivel
ser prévio a inseminacdo, pois desde
que dada a autorizacdo para o proce-
dimento é que se cria um vinculo so-
cioafetivo com o filho.%?

Sob 0 mesmo prisma, Paulo Luiz
Netto L6bo e Luis Paulo Cotrim
Guimardes,® entendem também pela
possibilidade da declaragdo de von-
tade — consentimento — verbal do
conjuge ou companheiro para fins de
reproducdo assistida heter6loga. Por
outro lado, Carlos Eduadrdo Nicoletti
Camillo e Jorge Shiguemitsu Fujita®
compreendem pela necessidade de ser
escrito tal consentimento, o primeiro
através de instrumento publico, en-
guanto o segundo doutrinador com-
preende pela simples escrita de docu-
mento particular.

E unanime, contudo, que tal
consentimento € irretratavel, nao
podendo o cOnjuge que teve conhe-
cimento, e por Gbvio consentiu na
reproducdo assistida com doacéo de

52 DIAS, Maria Berenice; Op. cit., p. 338.
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material genético de terceiro, depois,
impugnar a paternidade, sob a argu-
mentacdo de que ndo detém vinculo
bioldgico com a crianca.

Afinal, por meio da reproducdo
heter6loga, além da filiagdo juridi-
ca imputada ao cbnjuge ndo doador
gue deu seu consentimento expresso,
nasce o vinculo socioafetivo entre
pai/mée ndo doador, seja de maneira
unilateral ou bilateral, pois foi através
da vontade destes de ser pai/mée que
foi possibilitado o nascimento de uma
crianga, existindo este vinculo entre
os pais socioafetivos e o filho desde o
momento da concepcao.

O Direito Comparado também
afirma sobre a impossibilidade de re-
tratacdo do cOnjuge que deu seu con-
sentimento para a realizacdo de repro-
ducdo assistida. Nos Estados Unidos,
o Uniform Parantage Act, de 1973 e
1987, estabelece que se sob supervi-
sdo médica e com o consentimento do
marido, a mulher for inseminada arti-
ficialmente com sémen de doador, o
marido é considerado como o pai na-
tural da crianga, mencionando, ainda,
gue o consentimento deve ser escrito
por ambos 0s cOnjuges, enquanto o
art. 311-20 do Cdodigo Civil francés
normatiza que o consentimento dado

53 FUIJITA, Jorge Shiguemitsu. Op. cit., p.73.

54 Ibidem.
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proibe toda acdo de contestacdo ao
estado de filiacdo A justiga italiana
também decidiu que o marido que te-
nha manifestado prévio consentimen-
to a fecundacdo heter6loga ndo tem
acdo para contestar a paternidade da
crianca nascida em decorréncia de tal
fecundacéo.®®

Valioso referir que a tutela deste
tipo de concepcéo fortalece a nature-
za socioafetiva, e ndo bioldgica, da
filiacdo e da parentalidade, uma vez
que se o cOnjuge autorizou tal proce-
dimento, ndo podera se negar, poste-
riormente, em razao da origem gené-
tica, de exercer o papel de pai/méae da
crianca gerada.>®

Sequer poderé ser admitida a pos-
sibilidade de o(a) pai/mde que deu
seu consentimento para a reprodu-
cdo assistida mover acdo negatéria
de paternidade, sob o fundamento
de arrependimento posterior ou até
mesmo contestando o vinculo biolé-
gico, conforme enunciado n. 258 da
I11 Jornada de Direito Civil. Qualquer
contestacdo de paternidade (ou ma-
ternidade) ocasionaria um verdadeiro
venire contra factum proprium, entre
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a contradicdo direta entre a autoriza-
cdo dada e a segunda conduta.>’

b) Possibilidade de investigacao
de paternidade para fins de
busca de origem genética

A Resolugdo n.° 2013/2013, do
Conselho Federal de Medicina, re-
gulamenta sobre o sigilo e sobre a
atualizacdo de dados dos doadores e
receptores. Tal Resolucédo refere que
as clinicas e 0s centros ou servigos
gue empregam a doacdo devem man-
ter permanentemente um registro de
dados clinicos com informagGes ge-
rais, danos fenotipicos e amostra de
material.

Uma vez que a doacdo é anénima,
os dados fornecidos pelos doadores
serdo obrigatoriamente mantidos em
sigilo absoluto, ou seja, os receptores
ndo terdo acesso sobre a identidade
dos doadores de gametas e embriGes,
e vice-versa.

Somente em situacdes especiais, a
resolugdo preveé que as clinicas forne-
cam as informacdes necessérias sobre
doadores, exclusivamente por moti-

55 LOBO, Paulo. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem genética. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/

artigos/4752>. Acesso em: 25 abr. 2015.
56 Ibidem.

57 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Op. cit., p. 78.
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vacdes médicas, dados estes que serao
igualmente fornecidos somente para
médicos, resguardando-se a identi-
dade civil do doador. Tal disposi¢éo
de anonimato e sigilo de informagdes
também era prevista na Resolucao
1.358 de 1992, revogada pela Resolu-
¢ao 1.957 de 2010, também revogada
pela Resolugdo 2013 de 2013.

Pode se referir que tais disposi-
¢Bes visam o incentivo das técnicas
de reproducdo assistida, a fim de
gue seja preservado o anonimato dos
doadores, bem como de que seja ga-
rantida a autonomia e o desenvolvi-
mento normal da familia receptora do
material genético.%®

Claramente é necessario 0 ano-
nimato em técnicas de reproducdo
assistida em que se doe material
genético, afinal, sem este, nao haveria
como se realizar a doacdo, por ques-
tbes éticas, eis que o doador de ma-
terial genético ndo visa constituir
familia, sendo sua doacdo somente
realizada por altruismo, devendo ser
levada em consideracdo a sua vonta-
de, ja que, sem ele jamais teria sido
gerada a crianga,*® além do dever de
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se respeitar o regulamento da resolu-
cdo médica.

Todavia, chega-se a uma proble-
matica: teria o fruto da reproducgdo
heter6loga direito a ajuizar acdo de
investigacdo de paternidade ou mater-
nidade, a fim de conhecer sua verda-
deira origem bioldgica?

Valioso referir que néo se fala em
ajuizar tal acdo com o pleito de cons-
tituir uma filiagdo biologica com o
doador de material genético. Tal fato
se tornaria impossivel e € amplamente
rechacado, até mesmo pela presun¢édo
contida no Cadigo Civil, bem como
pela filiagdo socioafetiva ja instaurada
com o cOnjuge que ndo doou material
genético. Caso existisse a possibi-
lidade de questionar a paternidade/
maternidade, no caso de reproducéo
artificial heterodloga, haveria uma pa-
ternidade/maternidade incerta, tendo
em vista 0 anonimato do doador.*°

Muito se discute acerca da possi-
bilidade do filho fruto de insemina-
cdo artificial heter6loga buscar sua
origem genética através da investi-
gacdo de paternidade/maternidade.
N&o existindo nenhuma agéo propria,

58 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Op. cit., p. 76.

59 Martinelli, Lorhainy Ariane Lagassi. Aspectos juridicos do anonimato do doador
de sémen na reprodugdo humana heteréloga. Disponivel em: <http://www.ambito-juri-
dico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10916>. Acesso

em: 22 mai. 2015

60 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 5. Sdo Paulo: Saraiva,

2002. p. 380.
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que ndo esta, para que se busque
judicialmente a origem do doador, é
comum que venha a discussdo da pos-
sibilidade de utilizagdo do meio da in-
vestigacao de paternidade para tanto.
Afinal, a busca pela origem genética
trata-se de direito de personalidade
inerente a crianga, e a acdo de investi-
gacdo de paternidade ou maternidade
parece ser, em um primeiro momento,
a melhor forma de levar tal assunto ao
judiciério.

Arnaldo Rizzardo defende pela
impossibilidade da utilizacdo do meio
de investigacdo de paternidade ou
maternidade para fins de descoberta
da origem genética, sob o argumento
de que desde que assumida a paterni-
dade ou até a maternidade, vindo o fi-
Iho de producgdo heterdloga, necessa-
rio que se dissocie por completo dos
fornecedores do esperma ou 6vulo,
pois o vinculo parental ali formado
ndo é mais um fato natural, e sim fun-
dado na vontade, ou seja, ndo existira
direito de acdo no caso.%

Eduardo Leite®? compreende que
o fato de revelar sua origem genética
a crianga ndo acrescenta em nada sua
filiagdo, enquanto Gustavo Tepedino®
compreende que a descoberta pela

61 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 454.
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verdade cientifica pode vir a ser sacri-
ficada em nome do melhor interesse
da crianca, diante das normas que re-
gem a filiagdo.

Por outro lado, Maria Bereni-
ce Dias e Jorge Shiguemitsu Fujita
compreendem pela possibilidade da
utilizacdo do meio de investigacdo de
paternidade, para que possa o filho ter
acesso a sua origem biologica.®

Com razéo, Paulo Lobo ao se
referir que para garantir a tutela do
direito de personalidade, ou seja, ao
direito de verificar a origem genética,
ndo ha necessidade de investigar a pa-
ternidade:

O objeto da tutela do direito ao co-
nhecimento da origem genética é
assegurar o direito da personalidade,
na espécie direito a vida, pois os da-
dos da ciéncia atual apontam para a
necessidade de cada individuo saber
a historia de saude de seus parentes
biol6gicos proximos para a preven-
¢do da propria vida. Nao ha necessi-
dade de se atribuir a paternidade a al-
guém para se ter o direito da persona-
lidade de conhecer, por exemplo, 0s
ascendentes biol6gicos paternos do
que foi gerado por doador anénimo
de sémen, ou do que foi adotado, ou
do que foi concebido por insemina-
cdo artificial heter6loga. Toda pessoa

62 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Op. cit., p. 78.

63 Ibidem.
64 Ibidem.
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tem direito fundamental, na espécie
direito de personalidade, de vindicar
sua origem bioldgica para que, iden-
tificando seus ascendentes genéticos,
possa adotar medidas preventivas
para preservagdo da saide e, a fortio-
ri, da vida. Esse direito é individual,
personalissimo, ndo dependendo de
ser inserido em relacdo de familia
para ser tutelado ou protegido. Uma
coisa € vindicar a origem genética,
outra a investigacdo da paternidade.
A paternidade deriva do estado de fi-
liacdo, independentemente da origem
(biolégica ou ndo).®

Afinal, apesar de sustentar o di-
reito a identidade genética, até mesmo
para questdes que envolvam a salde
da crianca, ndo ha que se confundir a
investigacdo de paternidade (materni-
dade), a qual visa investigar a pater-
nidade (ou maternidade, como podera
oportunamente ocorrer) com o direito
de personalidade, o qual podera ser
buscado de outras maneiras, mesmo
diante da auséncia de acdo especifica
no ambito do direito de familia para
tutelar tal questéo.

No mesmo sentido foi julgada re-
cente acdo no Tribunal de Justica do
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Rio grande do Sul, em que houve a
compreensdo de que quebrar o anoni-
mato sobre o doador andnimo no caso
de inseminacdo artificial heterdloga
inviabilizaria a utilizacdo da propria
técnica de inseminagdo, eis que aca-
baria com os interessados em realizar
tal ato, eis que concluséo ldgica da
doacdo andnima o fato de que quem
doa nfo deseja ser identificado e tam-
pouco desejaria ser responsabilizado
pela paternidade ou maternidade de
uma crianca gerada através de seu
material genético, mesmo que tal fato
se contraponha ao direito indisponivel
e imprescritivel de reconhecimento
do estado de filia¢d0.%

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PEDIDO DE REGISTRO DE NAS-
CIMENTO DEDUZIDO POR CA-
SAL HOMOAFETIVO, QUE CON-
CEBEU O BEBE POR METODO
DE REPRODUGCAO ASSISTIDA
HETEROLOGA, COM UTILIZA-
CAO DE GAMETA DE DOADOR
ANONIMO. DECISAO QUE OR-
DENOU A CITACAO DO LABO-
RATORIO RESPONSAVEL PELA
INSEMINACAO E DO DOADOR
ANONIMO, BEM COMO NO-

65 LOBO, Paulo. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/

artigos/4752>. Acesso em: 25 abr. 2015.

66 Agravo de Instrumento n. 70052132370, Qitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 04/04/2013. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br >. Acesso em: 25 abr. 2015.
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MEOU CURADOR ESPECIAL
A INFANTE. DESNECESSARIO
TUMULTO PROCESSUAL. INE-
XISTENCIA DE LIDE OU PRE-
TENSAO RESISTIDA. SUPERIOR
INTERESSE DA CRIANCA QUE
IMPOE O REGISTRO PARA CON-
FERIR-LHE O STATUS QUE JA
DESFRUTA DE FILHA DO CASAL
AGRAVANTE, PODENDO OS-
TENTAR O NOME DA FAMILIA
QUE LHE CONCEBEU. 1. Por tra-
tar-se de um procedimento de juris-
dicdo voluntaria, onde sequer ha lide,
promover a citagdo do laboratério e
do doador andnimo de sémen, bem
como nomear curador especial a
menor, significaria gerar um desne-
cessario tumulto processual, por es-
tabelecer um contencioso inexistente
e absolutamente desarrazoado. 2.
Quebrar o anonimato sobre a pessoa
do doador an6nimo, ao fim e ao cabo,
inviabilizaria a utilizacdo da propria
técnica de inseminacdo pela falta de
interessados. E corolario l6gico da
doacdo anénima o fato de que quem
doa ndo deseja ser identificado ¢ nem
deseja ser responsabilizado pela con-
cepcao havida a partir de seu game-
ta e pela crianca gerada. Por outro
lado, certo é que o desejo do doador
an6nimo de ndo ser identificado se
contrapde ao direito indisponivel e
imprescritivel de reconhecimento do
estado de filiacdo, previsto no art. 22
do ECA. Todavia, trata-se de direito
personalissimo, que somente pode
ser exercido por quem pretende in-
vestigar sua ancestralidade — e néo
por terceiros ou por atuacdo judicial
de oficio. 3. Sendo oportunizado
a menor o exercicio do seu direito
personalissimo de conhecer sua an-
cestralidade bioldgica mediante a

manutenc¢&o das informacdes do doa-
dor junto a clinica responsavel pela
geracdo, por exigéncia de normas do
Conselho Federal de Medicina e da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sani-
taria, ndo ha motivos para determinar
a citacdo do laboratério e do doador
andnimo para integrar o feito, tam-
pouco para nomear curador especial
a menina no momento, pois somente
a ela cabe a decisdo de investigar sua
paternidade. 4. O elemento social e
afetivo da parentalidade sobressai-se
em casos como o dos autos, em que
0 nascimento da menor decorreu de
um projeto parental amplo, que teve
inicio com uma motivacdo emocional
do casal postulante e foi concretizado
por meio de técnicas de reprodugdo
assistida heterdloga. Nesse contexto,
a luz do interesse superior da menor,
principio consagrado no art. 100, in-
ciso 1V, do ECA, imp0e-se o registro
de nascimento para conferir-lhe o re-
conhecimento juridico do status que
ja desfruta de filha do casal agravan-
te, podendo ostentar o nome da fami-
lia que a concebeu. DERAM PRO-
VIMENTO. UNANIME. (Agravo de
Instrumento n. 70052132370, Oitava
Cémara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Luiz Felipe Brasil San-
tos, Julgado em: 04/04/2013) (TJ-RS
- Al: 70052132370 RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Data de Julga-
mento: 04/04/2013, Oitava Cémara
Civel, Data de Publicacdo: Diario da
Justica do dia 09/04/2013)

Ainda, relatou o acordao também
no sentido de que esta sendo oportu-
nizado a crianca 0 exercicio do seu
direito a origem bioldgica por meio
da manutencdo das informagdes do
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doador junto a clinica responsavel
pela geracdo, obrigatéria por exigén-
cia de normas do Conselho Federal de
Medicina e da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria, ou seja, estaria
resguardado seu direito.®

Compreende-se que até mesmo
diante da necessidade das Clinicas
manterem os dados atualizados dos
doadores, guardando informagdes
médicas relevantes e amostras de
material genético, bem como possibi-
litando o0 acesso de tais informacdes
através de requerimento médico, resta
assegurado o direito a origem genéti-
ca, sem a necessidade de se recorrer a
uma acdo de investigacdo de paterni-
dade ou de maternidade, que seria um
meio no minimo inadequado para se
buscar tais informagdes.

CONCLUSAO

Entre as profundas modificacdes
no que tange ao tratamento dos filhos
apos a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, a reproducdo assis-
tida heter6loga, unilateral ou bilateral,
se trata de excelente avanco cientifico,
0 qual proporciona que pessoas com

67 Ibidem.
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casos de esterilidade, incompatibilida-
de do fator Rh, moléstias graves trans-
missiveis pelo cbnjuge entre outros
fatores relevantes, possam construir
vinculos de filiagdo, ¢ até mesmo ge-
rar um filho, merecendo, assim, des-
taque em nosso ordenamento juridico.

Bancos de esperma, em que os do-
adores sdo andnimos, estdo cada vez
mais frequentes, de modo que, diante
do aumento da procura por este tipo
de reproducdo, bem como sua nitida
importancia social, necessério que o
sistema juridico desenvolva melhor o
tema, eis que fraca a legislacdo sobre
0 assunto, que se resume em alguns
artigos do Caodigo Civil, tratados nes-
te trabalho, e na atual Resolugdo Mé-
dica 2013/2013.

Aspectos como a possibilidade
de investigacdo de paternidade para
fins de busca de origem genética ou
a presuncéo de parentalidade restam
ainda controversos, utilizando-se, por
vezes, unicamente de entendimento
jurisprudencial e doutrinério para se-
rem solucionados, mesmo apds treze
anos de vigéncia do Cadigo Civil, ne-
cessitando ainda, utilizar institutos da
adocdo para regulamentar a procria-
cao assistida heteréloga.
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ASPECTOS DAADOCAO
HOMOPARENTAL EM FACE DA LEI
E DA JURISPRUDENCIA

Renata Duval Martins!

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por esco-
po analisar a ado¢do homoparental,
especificamente a (in)existéncia de
legislacdo clara sobre o tema, bem
como a jurisprudéncia que permite a
fruicdo deste direito, tendo em vista a
falta de amparo legislativo. Destarte,
frisar-se-4 que foi o reconhecimento
pelo Judiciario da unido homoafetiva
como entidade familiar que permitiu a
estes casais 0 acesso a todos os direi-
tos decorrentes da unido estavel e do
casamento. Além disso, a omissao do
legislador decorre de interesses poli-
ticos fundados na perspectiva hete-

rossexual cristd a respeito do modelo
correto de entidade familiar.

No primeiro capitulo, intitulado
“A unido homoafetiva”, serd analisa-
do o histérico da luta pela equipara-
cdo das unibes estaveis homoafetivas
as unides estaveis heterossexuais,
percorrendo-se 0s posicionamentos
doutrinérios sobre o tema, as inter-
pretacdes das normas da Constitui¢do
Federal e do Cddigo Civil, a aplicagdo
do principio da dignidade humana, do
principio da igualdade e da analogia,
bem como a brilhante atuacio do Ju-
diciario em suprir esta grave violacdo
aos direitos humanos que o Legisla-
tivo cometeu ao excluir a unido ho-

1 Mestranda em Direito do Trabalho pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
especialista em Direito e Processo do Trabalho pela Universidade Anhanguera, assis-
tente em Administracdo na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, advogada.
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moafetiva do conceito de entidade
familiar.

No segundo capitulo, denomina-
do “Adocéo: evolugdo, fundamentos
legais e requisitos™, serd analisada a
historia do instituto da adocéo desde
gue passou a integrar a legislacao bra-
sileira no Codigo Civil de 1916, até o
seu novo tratamento mais humaniza-
do na Constituicdo Federal de 1988,
no Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente e no Cédigo Civil de 2002. Tam-
bém ser& analisada a j& ultrapassada
dicotomia filiacdo legitima e filiacao
adotiva, bem como a atual filiag¢do so-
cioafetiva. Por fim, sera analisado o
requisito do estado civil do adotante,
gue por longo tempo foi empecilho a
adocdo homoparental.

Derradeiramente, o Ultimo capi-
tulo do presente trabalho — Aspectos
da adocdo homoparental no Brasil —
versara sobre a omissdo legislativa a
respeito do tema, e como esta foi su-
prida pela jurisprudéncia amparada
em forte doutrina. Ademais, ressaltar-
-se-a a importancia da decisdo do Su-
premo Tribunal Federal que, reconhe-
cendo serem as unides homoafetivas
também unibes estaveis — ndo mais
relegadas ao Direito Obrigacional e
identificadas como sociedades de fato
— permitiu aos casais homoafetivos
constituir familia por meio de adocéao
por casal ou adog&o conjunta.

Portanto, no presente trabalho,
sem a pretensdo de exaurir o tema pro-
posto, intentar-se-a refletir acerca da
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adocdo homoparental hodiernamente,
bem como sua correspondéncia com
0 proposto pela legislacdo brasileira.
Ressaltando-se a necessidade de um
Poder Legislativo que ndo se omita
diante da violagdo dos direitos das
minorias.

1. AUNIAO HOMOAFETIVA

A sociedade tem experimentado
profundas transformacgdes nas rela-
cOes afetivas, e estas mudangas com-
portamentais se refletem no Direito
de Familia. O debate acerca da unido
civil entre pessoas do mesmo sexo
perdurou por longo tempo e abarcava
tanto a natureza juridica destas unifes
quanto seus reflexos. Eram duas as
correntes doutrinarias e jurispruden-
ciais sobre o tema: a conservadora e a
avancada ou liberal.

A corrente conservadora defendia
gue: a unido entre pessoas do mesmo
sexo fosse tratada como sociedade
de fato; ndo fossem reconhecidos as
partes direito a alimentos, meacéo,
direitos sucessorios, direito & adogéo
conjunta; fosse reconhecido direito
a participagdo patrimonial sobre os
bens adquiridos pelo esforgo comum,
com fulcro na Simula 380 do Supre-
mo Tribunal Federal; as questbes re-
lativas a unido entre pessoas do mes-
mo sexo fossem apreciadas pela Vara
Civel, pois eram questdes resolvidas
pelo Direito das Obrigagdes. En-
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guanto a corrente avancada ou liberal
sustentava que: a unido homoafetiva
fosse reconhecida como entidade fa-
miliar; fossem aplicadas, por analo-
gia, todas as regras relativas a unido
estavel a unido homoafetiva; as ques-
tdes relativas a unido entre pessoas do
mesmo sexo fossem apreciadas pela
Vara de Familia (Tartuce, 2011, p. 212
e 214).

A corrente conservadora funda-
mentava a sua posi¢do no texto cons-
titucional, pois, neste, o legislador op-
tou por incluir como requisito objetivo
a dualidade de sexos para o reconheci-
mento da unido estavel como entidade
familiar. No entanto, esse favoritismo
legislativo jamais obstou a existéncia
de unides de pessoas do mesmo sexo
com auténtico carater matrimonial.

O critério da dualidade de sexos
gue consta no artigo 226, § 3° da
Constituicdo Federal,> bem como no
artigo 1.723 do Cddigo Civil,? trata-
-se de um elemento caracterizador
da entidade familiar, fundamentado
na moral do passado que excluia as
unibes homoafetivas do Direito de
Familia —relegando a tutela de seu re-
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lacionamento ao campo obrigacional
(sociedades de fato) —, justificando-
-se na suposta impossibilidade de ser
experimentada a paternidade ou a ma-
ternidade em unides homoafetivas.

[...] ndo se pode olvidar que, mes-
mo 0s casais homossexuais pode-
rdo, eventualmente, experimentar a
paternidade, através de reprodugdo
assistida e da adocéo, conforme vem
reconhecendo a jurisprudéncia mais
recente. A outro giro, também ndo se
pode submeter a caracterizacéo de fa-
milia a decorréncia de prole, uma vez
que o planejamento familiar é opcédo
do casal, ndo se descaracterizando
uma familia somente pela inexistén-
cia de filhos.*

O argumento da impossibilidade de
filiagdo por casal de homossexuais
ndo se sustenta, pelas seguintes ra-
zoes: a) a familia sem filhos ¢ fami-
lia tutelada constitucionalmente; b) a
procriagdo ndo ¢ finalidade indecli-
navel da familia constitucionalizada;
c) a adocdo é permitida a qualquer
pessoa, independentemente do esta-
do civil (art. 42 do ECA e art. 1.618
do Cadigo Civil), e ndo impede que
a crianga se integre a familia, ainda
que o parentesco civil seja apenas
com um dos parceiros.®

2 Para efeito da protecdo do Estado é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

3 E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo

de constituigdo de familia.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. p. 451.
5 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. p. 91.
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Além da moral do passado cal-
cada na ideologia crista, outro fator
relevante para a existéncia na lei de
uma regra gue claramente marginali-
za as unides homoafetivas se encon-
tra no fato de o legislador “com medo
da reprovacdo de seu eleitorado” pre-
ferir “nédo aprovar leis que concedam
direitos as minorias, alvo da discri-
minacdo™®. Porém, como bem expde
Maria Berenice Dias, “a auséncia
de lei ndo significa inexisténcia de
direito”” e ndo se deve confundir “a
caréncia legislativa com inexisténcia
de direito”.®

Apesar da adocdo pelo legislador,
bem como parte da doutrina, do cri-
tério da dualidade de sexos, a juris-
prudéncia, em sentido oposto, passou
a garantir aos casais homoafetivos
direitos iguais aos dos casais hete-
rossexuais com base no principio da
dignidade humana e no da igualdade e
na analogia. Com base no principio da
dignidade humana, verifica-se que o
respeito a orientacdo sexual é impres-
cindivel para a afirmacdo da dignida-
de humana, cabendo ao Estado — além
de se abster de invasdes ilegitimas na
esfera pessoal dos individuos — pro-
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mover positivamente as liberdades
destes. Com relacdo ao principio da
igualdade, observa-se que este ndo
se restringe apenas ao nivelamento
dos cidaddos diante da norma legal,
impondo-se também que “a propria
lei ndo pode ser editada em descon-
formidade com a isonomia”.® Por fim,
a analogia atua sobre a questéo ressal-
tando a semelhanga dos casais hete-
rossexuais e dos casais homossexuais,
logo, sendo fatos semelhantes e sendo
ambas unides duradouras fundadas
em afeto e cuidado mutuo, conclui-
se que devem ser reguladas de modo
idéntico.

Outrossim, junta-se as justifica-
tivas acima arroladas para a carac-
terizacdo das unibes homossexuais
como entidade familiar, o fato de os
principios da dignidade humana e
0 da igualdade — assim como a base
do argumento contrario, ou seja, 0
critério da dualidade de sexos (artigo
226, 8 3°, CF) — terem previsdo cons-
titucional, dispostos respectivamente
no artigo 1°, 11l e no artigo 5°, caput
da Constituicdo Federal. Além disso,
0 artigo 226, caput, da Constituicéo
Federal “é clausula geral de incluséo,

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. p. 197.

7 Idem.
8 Idem, p. 202.

9 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporéaneo. p. 308.
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ndo sendo admissivel excluir qualquer
entidade que preencha o0s requisitos
de afetividade, estabilidade e osten-
sibilidade™® do conceito de entidade
familiar, desde que tenha a finalidade
de constitui¢do de familia. Logo, para
gue a norma do artigo 226, caput, da
Constituicdo Federal seja excepcio-
nada é necessario a edicdo de outra
norma que exclua explicitamente da
tutela as unides homoafetivas.™

Respeito, mutua assisténcia, afeto,
solidariedade e lealdade, entre ou-
tros, devem estar presentes em todos
os tipos de unides, inclusive na ho-
moafetiva, sendo inaceitavel a discri-
minacdo contida no § 3° do art. 226
da CRFB/88, em confronto com o
principio da igualdade, ao reconhe-
cer como entidade familiar somente
a unido estavel entre 0 “homem e a
mulher”. A protecdo estatal é devida
a qualquer tipo de familia que tenha
por base o afeto, independentemente
do seu formato e da orientacdo sexual
dos seus membros.*?

A evolucéo historica do conceito
de entidade familiar a fim de incluir a
unido homoafetiva iniciou pela justica
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gaucha em 1999, quando foi definida
a competéncia dos juizados especia-
lizados da familia para apreciar as
acOes relativas as unibes homoafeti-
vas e, em 2001, a mesma justica reco-
nheceu pela primeira vez “a unido de
pessoas do mesmo sexo como entida-
de familiar”.®3

Dez anos ap0Os esta importante
decisdo, no ano de 2011, o Supremo
Tribunal Federal no julgamento con-
junto da Acdo Direta de Inconstitu-
cionalidade n. 4.277 (tendo por objeto
0 artigo 1.723 do Cadigo Civil) e da
Arguicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n. 132, também
reconheceu 0 casamento entre pes-
soas do mesmo sexo e a unido estavel
homoafetiva como entidade familiar.
E, em 2013, o Conselho Nacional de
Justica aprovou a Resolugdo n. 175,
determinando a todos os cartorios do
pais a celebrar casamentos entre pes-
soas do mesmo sexo.

1. ARGUICAO DE DESCUMPRI-
MENTO DE PRECEITO FUN-
DAMENTAL (ADPF). PERDA
PARCIAL DE OBJETO. RECEBI-
MENTO, NA PARTE REMANES-

10 PENA JR., Moacir César. Direito das pessoas e das familias doutrina e jurispru-

déncia. p. 170.

11 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. p. 90.
12 PENA JR., Moacir César. Direito das pessoas e das familias doutrina e jurisprudén-

cia. p. 170-171.

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. p. 205.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 33, 2015

CENTE, COMO ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INS-
TITUTO JURIDICO. CONVER-
GENCIA DE OBJETOS ENTRE
ACOES DE NATUREZA ABSTRA-
TA. JULGAMENTO CONJUNTO.
Encampacgdo dos fundamentos da
ADPF n. 132-RJ pela ADI n. 4.277-
DF, com a finalidade de conferir
“interpretacdo conforme a Constitui-
¢do” ao art. 1.723 do Codigo Civil.
Atendimento das condicbes da agéo.
2. PROIBICAO DE DISCRIMINA-
CAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA
DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITU-
LO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR
SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA
PROPRIA SEXUALIDADE, IN-
SERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE
E DA AUTONOMIA DE VONTA-
DE. DIREITO A INTIMIDADE E
A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. O sexo das pessoas, salvo
disposig&o constitucional expressa ou
implicita em sentido contrario, ndo se
presta como fator de desigualaco ju-
ridica. Proibicéo de preconceito, a luz
doinciso IV do art. 3° da Constituicdo
Federal, por colidir frontalmente com
0 objetivo constitucional de “promo-
ver 0 bem de todos”. Siléncio nor-
mativo da Carta Magna a respeito do

concreto uso do sexo dos individuos
como saque da kelseniana “norma ge-
ral negativa”, segundo a qual “o que
ndo estiver juridicamente proibido,
ou obrigado, esta juridicamente per-
mitido”. Reconhecimento do direito &
preferéncia sexual como direta ema-
nacdo do principio da “dignidade da
pessoa humana”: direito a autoestima
no mais elevado ponto da conscién-
cia do individuo. Direito & busca da
felicidade. Salto normativo da proibi-
cdo do preconceito para a proclama-
¢ao do direito a liberdade sexual. O
concreto uso da sexualidade faz parte
da autonomia da vontade das pessoas
naturais. Empirico uso da sexualida-
de nos planos da intimidade e da pri-
vacidade constitucionalmente tutela-
das. Autonomia da vontade. Clausula
pétrea. 3. TRATAMENTO CONS-
TITUCIONAL DA INSTITUICAO
DA FAMILIA. RECONHECIMEN-
TO DE QUE A CONSTITUICAO
FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NE-
NHUM SIGNIFICADO ORTODO-
X0 OU DA PROPRIA TECNICA
JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIOCULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DI-
REITO SUBJETIVO DE CONSTI-
TUIR FAMILIA. INTERPRETA-
CAO NAO REDUCIONISTA. O ca-
put do art. 226 confere a familia, base
da sociedade, especial prote¢do do
Estado. Enfase constitucional & insti-
tuicdo da familia. Familia em seu co-
loquial ou proverbial significado de
nlcleo doméstico, pouco importando
se formal ou informalmente constitu-
ida, ou se integrada por casais hetero-
afetivos ou por pares homoafetivos.
A Constituicdo de 1988, ao utilizar-



-se da expressao “familia”, ndo limita
sua formacdo a casais heteroafetivos
nem a formalidade cartoraria, cele-
bracdo civil ou liturgia religiosa. Fa-
milia como institui¢do privada que,
voluntariamente constituida entre
pessoas adultas, mantém com o Esta-
do e a sociedade civil uma necessaria
relagdo tricotdmica. Nucleo familiar
que é o principal locus institucional
de concrecdo dos direitos fundamen-
tais que a prépria Constituicdo desig-
na por “intimidade e vida privada”
(inciso X do art. 5°). Isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoa-
fetivos que somente ganha plenitude
de sentido se desembocar no igual
direito subjetivo a formacdo de uma
autonomizada familia. Familia como
figura central ou continente, de que
tudo o mais € conteido. Imperiosida-
de da interpretacdo ndo reducionista
do conceito de familia como institui-
¢do que também se forma por vias
distintas do casamento civil. Avango
da Constituicdo Federal de 1988 no
plano dos costumes. Caminhada na
direcdo do pluralismo como categoria
socio-politico-cultural. Competéncia
do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto
Magno na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, 0 que passa
pela eliminacdo de preconceito quan-
to & orientagdo sexual das pessoas. 4.
UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APE-
NAS PARA ESPECIAL PROTE-
CAO DESTA ULTIMA. FOCADO
PROPOSITO CONSTITUCIONAL
DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU
SEM HIERARQUIA ENTRE AS
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DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONS-
TITUCIONAL DOS CONCEITOS
DE “ENTIDADE FAMILIAR” E
“FAMILIA”. A referéncia constitu-
cional & dualidade béasica homem/
mulher, no 83° do seu art. 226, de-
ve-se ao centrado intuito de ndo se
perder a menor oportunidade para
favorecer relages juridicas horizon-
tais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. Reforco nor-
mativo a um mais eficiente combate
a reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. Impossibilidade de uso da
letra da Constituicdo para ressuscitar
o art. 175 da Carta de 1967/19609.
N&o ha& como fazer rolar a cabeca do
art. 226 no patibulo do seu paréagrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar
da terminologia “entidade familiar”,
ndo pretendeu diferencid-la da “fa-
milia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre
as duas formas de constitui¢do de um
novo e autonomizado nucleo domés-
tico. Emprego do fraseado “entidade
familiar” como sin6nimo perfeito de
familia. A Constituicdo ndo interdita
a formacdo de familia por pessoas do
mesmo sexo. Consagracdo do juizo
de que ndo se proibe nada a ninguém
sendo em face de um direito ou de
protecdo de um legitimo interesse
de outrem, ou de toda a sociedade, o
que ndo se da na hip6tese sub judice.
Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua nao equiparagdo
juridica com os individuos homoafe-
tivos. Aplicabilidade do 82° do art. 5°
da Constituicdo Federal, a evidenciar
que outros direitos e garantias, ndo
expressamente listados na Constitui-
cdo, emergem “do regime e dos prin-
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cipios por ela adotados”, verbis: “Os
direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros de-
correntes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados in-
ternacionais em que a Republica Fe-
derativa do Brasil seja parte”. 5. DI-
VERGENCIAS LATERAIS QUAN-
TO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotagao de que os Mi-
nistros Ricardo Lewandowski, Gil-
mar Mendes e Cezar Peluso conver-
giram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enqua-
dramento da unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucional-
mente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parcei-
ros do mesmo sexo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria
aberta a conformacdo legislativa,
sem prejuizo do reconhecimento da
imediata autoaplicabilidade da Cons-
tituicio. 6. INTERPRETACAO DO
ART. 1.723 DO CODIGO CIVILEM
CONFORMIDADE COM A CONS-
TITUICAO FEDERAL (TECNICA
DA “INTERPRETACAO CONFOR-
ME”). RECONHECIMENTO DA
UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS
ACOES. Ante a possibilidade de in-
terpretacdo em sentido preconceituo-
so ou discriminatorio do art. 1.723 do
Cadigo Civil, ndo resolavel a luz dele
proprio, faz-se necessaria a utilizagéo
da técnica de “interpretacdo confor-
me a Constitui¢do”. Isso para excluir
do dispositivo em causa qualquer
significado que impega o reconheci-
mento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como familia. Reconhecimento
que € de ser feito segundo as mesmas
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regras e com as mesmas consequén-
cias da unido estavel heteroafetiva.
(ADI 4277, Relator: Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG.
EM: 13.10.2011. PUBLIC. EM:
14.10.2011. EMENT. VOL-02607-
03 PP-00341 RTJ VOL-00219- PP-
00212)

Ressalta-se que, antes mesmo
desta decisdo do Supremo Tribunal
Federal, ja se argumentava que ndo
existia na legislacdo péatria a imposi-
¢do de que o casamento poderia ocor-
rer apenas entre homem e mulher, esta
imposicdo existia apenas com relagéo
a unido estavel. Outrossim, ap6s o
advento da Lei Maria da Penha, em
2006, parte da doutrina também pas-
sou a defender que o conceito de fa-
milia havia sido alargado, incluindo
as unides homoafetivas como entida-
de familiar.

Nem a Constituicdo nem a lei, ao tra-
tarem do casamento, fazem qualquer
referéncia ao sexo dos nubentes. Por-
tanto, ndo ha qualquer impedimento,
quer constitucional, quer legal, para
0 casamento entre pessoas do mesmo
sex0. Também, entre os impedimen-
tos para o casamento, ndo se encon-
tra a diversidade de sexo do par. O
que obstaculiza a realizacdo do ca-
samento é somente 0 preconceito.
Alids, a construgdo doutrinaria so-
bre casamento inexistente tem como
Unico ponto de sustentacéo a alegada
impossibilidade do casamento ho-
mossexual.



Sé o fato de a lei estabelecer (CC
1.565) que, pelo casamento, homem
e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companhei-
ros e responsaveis pelos encargos
da familia ndo significa que esteja
limitando o casamento a heterosse-
xuais. Simplesmente o que esta afir-
mando é que tanto 0 homem como a
mulher assumem tal condicéo, e ndo
que necessariamente tenham de estar
casados com pessoas do sexo oposto.
Tanto é assim que vem aumentando
0 nlimero de paises que admitem o
casamento entre pessoas independen-
temente do sexo do par.

Com o advento da Lei Maria da Penha
(L 11.340/06), alargou-se o conceito
de familia para albergar as unides ho-
moafetivas. Apesar da referéncia do
art. 1.514 a “homem e mulher”, como
afirma Roberto Lorea, derruba-se,
enfim, a ultima barreira — meramen-
te formal — para a democratizacdo
do acesso ao casamento no Brasil: a
nova definicdo legal da familia brasi-
leira se harmoniza com o conceito de
casamento “entre conjuges” do art.
1.511 do Cddigo Civil, ndo apenas
deixando de fazer qualquer alusdo a
oposicdo de sexos, mas explicitando
que a heterossexualidade ndo é con-
dicdo para o casamento. [...].1*

O conceito legal de familia trazido
pela Lei Maria da Penha insere no
sistema juridico também as unides
homoafetivas, quer as formadas por
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duas mulheres ou constituidas en-
tre dois homens — todas configuram
entidade familiar. Ainda que a lei te-
nha por finalidade proteger a mulher,
acabou por cunhar um novo conceito
de familia, independentemente do
sexo dos parceiros. Diz o seu art. 2.°:
“Toda mulher, independentemente de
classe, raca, etnia, orientacdo sexual
[...] goza dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana”. O para-
grafo Unico do art. 5.° reitera que in-
dependem de orientacdo sexual todas
as situacdes que configuram violén-
cia doméstica e familiar. O preceito
tem enorme repercussdo. Como é
assegurada protecéo legal a fatos que
ocorrem no ambiente doméstico, isso
quer dizer que as unides de pessoas
do mesmo sexo sdo entidades fami-
liares. [...] Assim, se familia € a unido
entre duas mulheres, igualmente é
familia a unido entre dois homens.
Ainda que eles ndo se encontrem ao
abrigo da Lei Maria da Penha, para
todos os outros fins impde-se este re-
conhecimento.’

Assim, verifica-se a ocorréncia de
uma mudanca paradigmatica da enti-
dade familiar no Brasil. Pautando-se
na logica do afeto, agora se inclui a
familia homoafetiva, também chama-
da de familia isossexual (de pessoas
do mesmo sexo), no rol de familias
abrangidas pelo conceito de entidade

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. p. 154-155.
15 Idem, p. 208-2009.
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familiar.®* Logo, sendo tanto a unido
heterossexual quanto a unido homo-
afetiva “vinculos que tém igual pro-
posito, qual seja, a concretizagdo do
direito fundamental a felicidade por
meio do afeto”,' ndo ha razdo para
gue seja negado aos casais homoafe-
tivos a fruicdo de quaisquer direitos
permitidos aos casais heterossexuais.

2 ADOCAO: EVOLUCAO,
FUNDAMENTOS LEGAIS E
REQUISITOS.

Incluida no Cédigo Civil de 1916,
a adocdo naquele diploma consis-
tia em uma adocdo simples, levada a
efeito por escritura publica; o adotado
recebia 0 nome de familia do adotan-
te e estabelecia relagdes de parentesco
apenas com este e ndo com o restante
do agrupamento familiar. Além disso,
conforme o artigo 377 daquela codifi-
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cacdo, se o adotante concebesse um fi-
Iho biol6gico, a adocdo se tornava ine-
ficaz, dissolvendo-se a relagdo parental
e retornando o adotado a sua familia de
origem.®

Apenas com a Lei 3.133/57 — esta
deu nova redacdo ao artigo supraci-
tado — passou a ser permitida a ado-
cdo por casais que ja tivessem prole,
ndo se desconstituindo o vinculo en-
tre adotante e adotado em razéo da
superveniéncia de filhos legitimos.
Porém, ainda neste contexto, haven-
do prole legitima ndo era possivel
ao filho adotado herdar do adotante,
ou seja, a adogdo ndo gerava efeitos
sucessorios.®

Um marco no Direito Brasileiro
em matéria de adoc¢do, a Lei 4.655/65
(Codigo dos Menores) criou outra
modalidade de adocdo, a legitimacéo
adotiva, esta era feita mediante “de-
cisdo judicial, era irrevogavel e fazia
cessar 0 vinculo de parentesco com a

16 SIMAO, José Fernando. Questdes Polémicas: qual o Conceito Juridico de Familia?
In: LAGRASTA NETO, Caetano; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito
de Familia. p. 172.

17 DIAS, Maria Berenice; LARRATEA, Roberta Vieira. A constitucionalizacdo das
unides homoafetivas. In: CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu; FUJITA, Jorge Shi-
guemitsu; SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de Familia no
Novo Milénio. p. 377.

18 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Novo regramento da adogdo no direito
brasileiro: codificar o mesmo ou um exemplo de codificacdo a droit constant? In: CHI-
NELLATO, Silmara Juny de Abreu; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; SIMAO, José Fer-
nando; ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de Familia no Novo Milénio. p. 555.

19 Idem, p. 555-556.
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familia natural”.?’ Outrossim, “a legi-
timacdo adotiva se fundamentava no
principio da conveniéncia do menor
e de seu bem-estar, e, assim, atendia
mais aos interesses deste do que aos
interesses dos adotantes”.? Em 1979,
um segundo Codigo dos Menores, a
Lei n. 6.697, distinguiu a adogdo em
duas espécies: a adocdo simples; e a
adogdo plena.

A adocdo simples foi considerada
aquela destinada aos menores em
situacdo irregular, regendo-se pelo
modelo do Codigo Civil, nos termos
do art. 27 da Lei n. 6.697/79, com al-
gumas alteracGes, como as seguintes:
ndo se constituia por escritura publi-
ca, mas sim por autorizacdo judicial;
instituiu-se o estagio de convivéncia
com o menor; deferida a adogéo, ex-
pedia-se mandado para averbagéo no
registro publico com o patronimico
do interessado na adocgdo. A adocdo
plena se assemelhava, por sua vez,
a legitimacdo adotiva instituida em
1965 e, portanto, atribuia a condigéo
de filho ao adotado pata todos os efei-
tos, inclusive sucessorios, em carater
irrevogavel, desligando-o dos vincu-
los parentais com a familia de ori-
gem. A adocdo plena somente poderia
ser concedida em relacdo ao menor
em situacdo irregular com idade infe-
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rior a sete anos — ou com idade até
18 anos, desde que o0 menor estivesse
sob a guarda dos adotantes a contar
do periodo anterior aos sete anos —,
por solicitagdo de pessoas casadas ha
pelo menos cinco anos — tal prazo era
relegado na hipdtese de esterilidade
de um dos cdnjuges e desde que com-
provada a estabilidade do casal.??

Com a Constituicdo Federal de
1988, a estrutura juridica da adogdo
foi expressivamente alterada. E, em
seus artigos 226 a 230, consagrou-
-se a protegdo isondmica dos filhos.
Deixando o filho adotivo de ser um
filho de segunda categoria, assim, “a
relacdo juridica filiatéria determinada
pela adogdo tem as mesmas qualifica-
¢oes e direitos reconhecidos aos filhos
decorrentes do elo bioldgico”.%

No Brasil, apds a Constituicdo de
1988, ndo ha mais filho adotivo, mas
adogdo, entendida como meio para
filiagdo, que € Unica. A partir do mo-
mento em que a adocdo se conclui,
com a sentenca judicial e o registro
de nascimento, o adotado se converte
integralmente em filho. Em preceito
arrojado e avancado, que inaugurou
verdadeira revolucdo na matéria, a
Constituicdo (art. 227, § 6°) estabele-

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. p. 482.
21 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Familia. p. 421.

22 Idem, p. 421-422.

23 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Fami-

lias. p. 912.



294

ce que “os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adoc¢éo,
terdo os mesmos direitos e qualifi-
cacOes, proibidas quaisquer desig-
nagBes discriminatorias relativas a
filiagdo”. Nos quatrocentos e oitenta
e oito anos anteriores da histéria da
sociedade e do direito brasileiros,
perdurou o principio da desigualdade
e a clara disting@o entre filho legitimo
e filho adotivo, que ndo se integrava
totalmente a familia adotante.?

A Constituicdo Federal de 1988 ao
igualar filhos biologicos e adotados fez
uma opcdo pela familia socioafetiva,
deixando a filiagdo de ser “um dado
da natureza, e sim uma construcao
cultural, fortificada na convivéncia, no
entrelagamento dos afetos, pouco im-
portando sua origem”.? Portanto, o fi-
Iho biolégico também é adotado pelos
pais, pois a filiagdo se estabelece pelo
afeto e ndo apenas pela hereditarieda-
de, ndo basta ser pai/mae bioldgico, é
necessario acolher o filho, desejar ser
Seu pai ou sua mae.

Inicialmente, o Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente (Lei 8.069/1990)
regulava apenas a ado¢do dos meno-
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res de 18 anos ou daqueles que, apesar
de maiores de 18 anos, encontravam-
-se sob a guarda dos adotantes desde a
menoridade. Em perfeita consonancia
com a Constituicdo Federal, o estatu-
to reconheceu os direitos fundamen-
tais da crianga e do adolescente, bem
como extinguiu o sistema duplice mo-
delado pelo Cddigo dos Menores de
1979. No entanto, foi apenas no Codi-
go Civil de 2002 que a adocéo foi uni-
ficada, deixando-se, assim, de existir
tratamento diferenciado em termos
legislativos.?®

Com o advento da Lei de Ado-
¢d0/2009, foi delegado de modo ex-
presso ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente o regulamento da adocao
dos menores de 18 anos e dos maio-
res de 18 anos, neste ultimo caso, em
relacdo a aplicacdo dos principios
norteadores da adocdo. Também, fo-
ram inseridas algumas novidades no
sistema de adocdo, como “a adeséo
do Brasil ao sistema de abertura dos
dados, com ampla acessibilidade, por
parte do adotado, aos dados relativos
a sua origem biolégica”.?

24 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. p. 272.

25 Idem, p. 273.

26 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Familia. p. 422.

27 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Novo regramento da ado¢do no direito
brasileiro: codificar o mesmo ou um exemplo de codifica¢do a droit constant? In: CHI-
NELLATO, Silmara Juny de Abreu; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; SIMAO, José Fer-
nando; ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de Familia no Novo Milénio. p. 558.
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Por fim, com relag¢do aos requisi-
tos para a adogdo, interessa ao nosso
estudo apenas o0 requisito relativo ao
estado civil do adotante. Este tem sua
matéria regulada no artigo 42, caput,
§2° 8 4°¢ § 6° do ECA, no qual se
verifica que “podem adotar os soltei-
ros, independentemente de sexo, 0s
casados, os divorciados, desde que o
estagio de convivéncia com a crianga
tenha se iniciado durante o casamen-
to e que estejam de acordo quanto a
guarda e as visitas”,® os que vivem
em unido estavel, comprovada a es-
tabilidade familiar e sendo requerida
por ambos a adocao, e até os vilvos.

3. ASPECTOS DAADOCAO
HOMOPARENTAL NO
BRASIL

Nado ha na legislacdo brasileira
norma que equipare de forma ex-
pressa a unido homoafetiva a unido
heterossexual, com excecdo da Lei
Maria da Penha, na qual as unides
homoafetivas foram arroladas dentre
as modalidades de entidade familiar.
Tendo em vista o descaso legislativo,
coube a doutrina e a jurisprudéncia
assegurar aos casais homoafetivos
a possibilidade de viver plenamente
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0s seus relacionamentos afetivos e a
constituigdo de familia.

Antes do julgamento da Acédo Di-
reta de Inconstitucionalidade n. 4277
pelo Supremo Tribunal Federal, con-
siderando a unido homoafetiva uma
unido estavel e concedendo aos ca-
sais homoafetivos a possibilidade de
conversdo de sua unido em casamento
— 0ou seja, direitos iguais aos desfru-
tados pelos casais heterossexuais —,
a questdo da adogdo homoparental
esbarrava no requisito estado civil
do adotante. Isto porque, ndo sendo
as unides homoafetivas reconhecidas
como unido estavel e, também, nédo
sendo possivel sua conversdo para
casamento, aos casais homoafetivos
era possivel apenas a adocdo por pes-
soa singular. Logo, constava apenas o
nome de um dos parceiros no registro
civil de nascimento do adotado, ndo
sendo possivel constar o nome de dois
pais ou de duas maes. O companheiro
Cujo nome ndo constava no registro
do filho, ainda assim exercia de forma
conjunta a funcdo parental e através
da convivéncia estabelecia um vincu-
lo de afinidade e afetividade, surgido
deste a filiagdo socioafetiva.

A adocdo pode ser feita por pessoas
solteiras, separadas, divorciadas ou
vilivas (hipoteses em que se estara

28 VENOSA, Silvio de Salvo. Homoafetividade e o direito. In: CHINELLATO, Sil-
mara Juny de Abreu; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; SIMAO, José Fernando; ZUCCHI,
Maria Cristina. Direito de Familia no Novo Milénio. p. 390.
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diante de uma adogdo por pessoas
singulares), casadas ou que vivam
em unido estavel (hipéteses em que
se estara diante de uma adocao por
casais ou adocéo conjunta). Ou seja,
tanto pode haver uma adocdo por
pessoas singulares como por duas
pessoas. No entanto, nesta dltima hi-
potese, a lei exige que as pessoas que
desejem adotar uma crianga sejam
casadas ou conviventes, abrindo ape-
nas aos separados judicialmente ou
aos divorciados recentes, na medida
em que admite a concessdo da adocao
aos casais recém desfeitos sempre
que o estagio de convivéncia tenha
se iniciado na vigéncia da sociedade
conjugal (art. 42, § 4° ECA). A nova
lei garantiu, sabiamente, tal direito
também aos unidos estavelmente que
tenham dissolvido a sua unido no de-
correr do processo de adogdo, quan-
do iniciado o estagio de convivéncia.
Em todas essas hipoteses excepcio-
nais a lei s requer o acordo entre 0s
pretensos adotantes no que concerne
ao regime de guarda — preferencial-
mente pela forma compartilhada (art.
42, 85° ECA) - e visitas, bem como
a eventual concessdo de alimentos, o
que, todavia, podera e devera ser fi-
xado judicialmente a posteriori.?®

Podem adotar todas as pessoas capa-
zes civilmente, com idade superior a
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dezoito anos, qualquer que seja o seu
estado civil. Até porque qualquer pes-
soa tem direito a convivéncia fami-
liar, determinada, por exemplo, atra-
vés da adocdo. Assim, uma pessoa
solteira, vilva, divorciada etc., pode
adotar, desde que revele adequadas
condices para a insercdo do adotan-
do em ndcleo familiar substituto.

Por igual, ndo se pode cogitar, sequer
remotamente, sobre alguma interfe-
réncia da orientacdo sexual do ado-
tante no deferimento da ado¢do. Néao
é a sua orientacdo sexual, efetiva-
mente, que definird a possibilidade da
medida, mas a sua conduta que sera
levada em conta, para a verificacdo
do interesse do adotando.*®

Filiagdo adotiva é “filiagdo que
se estabelece em razdo da vontade e
da afetividade que sdo reconhecidos
como fatores importantes para o fim
de a lei permitir a constituicdo do
vinculo de parentesco”.®* Formado o
vinculo socioafetivo entre o adotado
e 0 companheiro do adotante (ou, até
mesmo em alguns casos, entre o filho
biolégico de pai/mae homossexual e 0
parceiro homoafetivo de seu genitor),
ainda assim ndo era possivel a adogéo
unilateral, tampouco era possivel a

29 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Novo regramento da ado¢do no direito
brasileiro: codificar o mesmo ou um exemplo de codifica¢do a droit Const~ant? In: CHI-
NELLATO, Silmara Juny de Abreu; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; SIMAO, José Fer-
nando; ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de Familia no Novo Milénio. p. 559-560.

30 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. p. 920.

31 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Familia. p. 413.
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adocdo por casal ou adogdo conjun-
ta, pois, conforme ja exposto, ndo era
possivel constar no registro o nome
de dois pais ou de duas maes.

A discussao sobre a possibilidade
ou nao do registro com o nome de dois
pais ou de duas maes, foi tratada pelo
judiciario com base nos principios da
dignidade humana, da solidariedade,
da ndo discriminacédo e da liberdade,
bem como levando em conta o melhor
interesse da crianca e do adolescente.
Assim, no ano de 2006 “por decisdao
unanime, o TJ/RS reconheceu o direi-
to a adocdo a um casal formado por
pessoas do mesmo sexo. Os filhos
haviam sido adotados por uma das
parceiras, vindo a outra a pleitear a
adocdo em juizo”.3? Qutras decisdes
favoraveis a adogdo homoparental:

FILIACAO HOMOPARENTAL. DI-
REITO DE VISITAS. Incontrover-
SO que as partes viveram em unido
homoafetiva por mais de 12 anos.
Embora conste no registro de nas-
cimento do infante apenas o nome
da mae biologica, a filiagdo foi pla-
nejada por ambas, tendo a agravada
acompanhado o filho desde o nasci-
mento, desempenhando ela todas as
funcBes de maternagem. Ninguém
mais questiona que a afetividade é

uma realidade digna de tutela, ndo
podendo o Poder Judiciario afastar-se
da realidade dos fatos. Sendo notério
o estado de filiagdo existente entre a
recorrida e o infante, imperioso que
seja assegurado o direito de visita-
¢do, que ¢ mais um direito do filho do
que da prépria mae. Assim, é de ser
mantida a decisdo liminar que fixou
as visitas. Agravo desprovido. (SE-
GREDO DE JUSTICA) (Agravo de
Instrumento n. 70018249631, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relatora: Maria Berenice Dias,
Julgado em: 11/04/2007).

APELACAO CIVEL. PEDIDO
DE HABILITACAO A ADOCAO
CONJUNTA POR PESSOAS DO
MESMO SEXO. ADOCAO HO-
MOPARENTAL. POSSIBILIDADE
DE PEDIDO DE HABILITACAO.
Embora a controvérsia na jurispru-
déncia, havendo possibilidade de re-
conhecimento da unido formada por
duas pessoas do mesmo Sexo como
entidade familiar, consoante prece-
dentes desta Corte, igualmente é de
se admitir a adogdo homoparental,
inexistindo vedacéo legal expressa a
hipétese. A adogdo é um mecanismo
de protecdo aos direitos dos infantes,
devendo prevalecer sobre o precon-
ceito e a discriminagdo, sentimentos
combatidos pela Constituicdo Fede-
ral, possibilitando, desse modo, que
mais criangas encontrem uma fami-

32 DIAS, Maria Berenice; LARRATEA, Roberta Vieira. A constitucionalizagio das
unides homoafetivas. In: CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu; FUJITA, Jorge Shi-
guemitsu; SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de Familia no

Novo Milénio. p. 382.
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lia que lhes conceda afeto, abrigo e
seguranga. Estudo social que revela
a existéncia de relacionamento esta-
vel entre as habilitandas, bem como
capacidade emocional e financei-
ra, sendo favordvel ao deferimento
da habilitagdo para adocdo conjun-
ta, nos termos do § 2° do art. 42 do
ECA, com a redacdo dada pela Lei
12.010/2009. DERAM PROVIMEN-
TO A APELACAO. (SEGREDO
DE JUSTICA) (Apelagdo Civel n.
70031574833, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator:
André Luiz Planella Villarinho, Jul-
gado em: 14/10/2009).

EMBARGOS INFRINGENTES. PE-
DIDO DE HABILITACAO. ADO-
CAO CONJUNTA POR PESSOAS
DO MESMO SEXO. Sendo admi-
tida, pela jurisprudéncia majorita-
ria desta corte, a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, possivel ad-
mitir-se a ado¢do homoparental, por-
quanto inexiste vedacgdo legal para a
hipotese. Existindo, nos autos, provas
de que as habilitandas possuem rela-
cionamento estavel, bem como esta-
bilidade emocional e financeira, deve
ser deferido o pedido de habilitacdo
para adogdo conjunta. EMBARGOS
INFRINGENTES DESACOLHI-
DOS, POR MAIORIA. (SEGREDO
DE JUSTICA) (Embargos Infringen-
tes n. 70034811810, Quarto Grupo de
Céamaras Civeis, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em:
13/08/2010).

Superada em 2011, pelo Supremo

Tribunal Federal no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalida-

de n. 4277, a questdo da igualdade de
reconhecimento entre a unido estavel
homoafetiva e a unido estavel hete-
rossexual, também o requisito legal
do estado civil do adotante foi supera-
do definitivamente, permitindo-se aos
casais homoafetivos utilizar os insti-
tutos da adogdo por casais ou adocao
conjunta.

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RE-
CURSO ESPECIAL. UNIAO HO-
MOAFETIVA. PEDIDO DE ADO-
CAO UNILATERAL. POSSIBILI-
DADE. ANALISE SOBRE A EXIS-
TENCIA DE VANTAGENS PARA
A ADOTANDA. I. Recurso especial
calcado em pedido de adocdo unila-
teral de menor, deduzido pela compa-
nheira da mée bioldgica da adotanda,
no qual se afirma que a crianga ¢ fru-
to de planejamento do casal, que ja
vivia em unido estavel, e acordaram
na inseminacdo artificial heterologa,
por doador desconhecido, em C.C.V.
I1. Debate que tem raiz em pedido de
adocdo unilateral — que ocorre dentro
de uma relagdo familiar qualquer, em
que preexista um vinculo biol6gi-
co, e 0 adotante queira se somar ao
ascendente biolégico nos cuidados
com a crianga —, mas que se aplica
também a adocgdo conjunta — na qual
ndo existe nenhum vinculo bioldgico
entre os adotantes e o adotado. I1l. A
plena equiparacdo das unibes esta-
veis homoafetivas, as unides estaveis
heteroafetivas, afirmada pelo STF
(ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Brit-
to), trouxe como coroldrio a extenséo
automatica aquelas, das prerrogativas
ja outorgadas aos companheiros den-



tro de uma unido estavel tradicional,
0 que torna o pedido de adog¢do por
casal homoafetivo legalmente viavel.
IV. Se determinada situacéo é possi-
vel ao extrato heterossexual da popu-
lac8o brasileira, também o é a fracéo
homossexual, assexual ou transexual,
e todos os demais grupos representa-
tivos de minorias de qualquer nature-
za que sdo abragados, em igualdade
de condigdes, pelos mesmos direitos
e se submetem, de igual forma, as
restricbes ou exigéncias da mesma
lei, que deve, em homenagem ao
principio da igualdade, resguardar-
-se de quaisquer conteddos discri-
minatérios. V. Apesar de evidente a
possibilidade juridica do pedido, o
pedido de adocdo ainda se submete
a norma-principio fixada no art. 43
do ECA, segundo a qual “a adocédo
sera deferida quando apresentar re-
ais vantagens para o adotando”. VI.
Estudos feitos no ambito da Psicolo-
gia afirmam que pesquisas “[...] t€m
demonstrado que os filhos de pais ou
mées homossexuais ndo apresentam
comprometimento e problemas em
seu desenvolvimento psicossocial
quando comparados com filhos de
pais e mées heterossexuais. O am-
biente familiar sustentado pelas fa-
milias homo e heterossexuais para o
bom desenvolvimento psicossocial
das criangas parece ser 0 mesmo”.®
VII. O avango na percepcéo e no al-
cance dos direitos da personalidade,
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em linha inclusiva, que equipara, em
status juridico, grupos minoritarios
como os de orientacdo homoafetiva —
ou aqueles que tém disforia de género
—, a0s heterossexuais, traz como coro-
lario necessario a adequagdo de todo
o ordenamento infraconstitucional
para possibilitar, de um lado, 0 mais
amplo sistema de prote¢cdo ao menor
— aqui traduzido pela ampliacdo do
leque de possibilidades a adocdo —
e, de outro, a extirpacdo dos ultimos
resquicios de preconceito juridico
—, tirado da conclusdo de que casais
homoafetivos gozam dos mesmos di-
reitos e deveres daqueles heteroafeti-
vos. VII. A confluéncia de elementos
técnicos e faticos, tirados da i) ébvia
cidadania integral dos adotantes; ii)
da auséncia de prejuizo comprovado
para os adotados e; iii) da evidente
necessidade de se aumentar, e ndo
restringir, a base daqueles que dese-
jam adotar, em virtude da existéncia
de milhares de criancas que longe de
quererem discutir a orientacdo sexual
de seus pais anseiam apenas por um
lar, reafirmam o posicionamento ado-
tado pelo Tribunal de origem, quanto
a possibilidade juridica e conveni-
éncia do deferimento do pleito de
adocdo unilateral. Recurso especial
NAO PROVIDO. (Recurso Especial
n. 1281093 / SP (2011/0201685-2),
Terceira Turma, Superior Tribunal
de Justica, Relatora: Nancy Andrighi,
Julgado em: 18/12/2012).

33 FARIAS, Mariana de Oliveira; MAIA, Ana Claudia Bortolozzi. Adogdo por ho-
mossexuais: a familia homoparental sob o olhar da Psicologia juridica. Curitiba: Jurua,
2009. p. 75-76.



300

Em sede de adocéo, nunca deve ser es-
quecido que esse instituto na atualida-
de vé o conforto e a afetividade em prol
do menor e apenas secundariamente o
interesse dos adotantes. O interesse do
menor adotando deve ter sempre prio-
ridade. Essa é certamente a principal
razdo de a adogdo somente ser con-
ferida por sentenca judicial em nosso
sistema. Sob esse prisma néo existe no
ordenamento qualquer proibicdo ex-
pressa acerca da adocdo por duas pes-
soas homoafetivas. A complexidade
se transportar para a oportunidade de
conveniéncia de cada caso concreto.
Sob o ponto de vista dos principios da
igualdade e dignidade da pessoa néo
ha que se ver 6bice para essa adocao.
[...] E fato que uma vez reconhecida a
unido de homoafetivos como modali-
dade de unido estavel, o passo seguinte
é a permissdo da adogéo.

Sendo assim, atualmente, apesar
da inexpressividade da lei na defesa
dos direitos dos casais homoafetivos,
a jurisprudéncia inovou e promoveu
a igualdade entre a entidade familiar
heterossexual e a entidade familiar
homoafetiva, desta forma facilitando
também a adocdo homoparental. A
decisdo histérica do Supremo Tribu-
nal Federal no julgamento na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n.
4.277 consiste em indiscutivel avan-
¢o para os direitos humanos no Bra-
sil, pois ndo ha justificativas para que
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seja negada a referida equiparacdo.
A defesa das minorias pelo Judicia-
rio — quando o Legislativo abstém-se
— é imprescindivel para o desenvolvi-
mento salutar da nossa sociedade.

CONCLUSAO

Em sede conclusiva, reitera-se
que a adogdo homoparental € possivel
hoje em dia gragas a decisdo profe-
rida pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da Agéo Direta de In-
constitucionalidade n. 4.277. Nesta se
determinou que as relagdes homoa-
fetivas sdo fundadas no afeto mutuo,
assim como as relagdes heterossexu-
ais. Logo, amparados nos principios
da dignidade humana e da igualdade,
bem como na analogia, resta indiscu-
tivel que situacbes semelhantes de-
vem receber tratamento idéntico.

Outrossim, demonstrou-se o ar-
duo progresso da questdo — adocéo
homoparental — no territ6rio nacional,
tendo em vista o entrave causado pela
propria negacdo dos relacionamentos
homoafetivos como unides estaveis,
com direito a facilitacdo da sua con-
versdo para casamento e, logicamen-
te, configurando uma entidade fami-
liar. Devido a este comportamento
preconceituoso e claramente exclu-

34 VENOSA, Silvio de Salvo. Homoafetividade e o direito. p. 390.
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dente, as relagdes de afeto entre pes-
soas do mesmo sexo por muito tempo
ficaram restritas ao campo do Direito
Obrigacional, tratadas como socieda-
des de fato. Negando-lhes o caréater
familiar da sua unido, a formacdo de
prole através da adocdo conjunta res-
tava prejudicada.

Portanto, sendo as uniées homo-
afetivas semelhantes as heterossexu-
ais, pois tém por base a afetividade,
absurdo negar-lhes os mesmos direi-
tos. Claro estd4 que tanto a unido es-
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