


Revista da

Faculdade
de Direito

\Vol. 30



UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
Reitor: Prof. Carlos Alexandre Netto
Vice-Reitor: Prof. Rui Vicente Oppermann

FACULDADE DE DIREITO
Diretor: Prof. Sérgio José Porto e« Vice-Diretor: Prof. Danilo Knijnik

Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
Diretor: Prof. Carlos Silveira Noronha

Responsaveis técnicos:
Bibliotecaria: Nariman Marisa Nemmen

Colaboradoras: Maria da Graca Lima Corréa
Ana Luiza Vianna da Silva

Conselho Editorial:

Professores ex-diretores:

Almiro Régis do Couto e Silva
José Sperb Sanseverino

Peter Walter Ashton

Eduardo Kroeff Machado Carrion
Plinio de Oliveira Corréa

Professores titulares:

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira

Carlos Silveira Noronha

Cezar Saldanha de Souza Junior

Claudia Lima Marques

Humberto Bergmann Avila

José Alcebiades de Oliveira Jr. Sérgio José
Porto

Professores doutores:

Alfredo de Jesus Dal Molin Flores
Augusto Jaeger Junior

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
Carlos Klein Zanini

Carlos Silveira Noronha

César Viterbo Matos Santolim

Cezar Saldanha Souza Junior
Claudia Lima Marques

Daniel Mitidiero

Danilo Knijnik

Fabio Morosini

Glénio José Wasserstein Hekman
Humberto Bergmann Avila
Igor Danilevicz

José Alcebiades de Oliveira Jr.
Juarez Freitas

Luciane Cardoso Barzotto
Luis Afonso Heck

Luiz Felipe Silveira Difini
Luis Fernando Barzotto
Marco Fridolin Sommer Santos
Martha Lucia Olivar Jimenez
Odone Sanguiné

Peter Walter Ashton

Rafael Da Cas Maffini

Sergio Viana Severo
Tupinamba Pinto de Azevedo
\era Maria Jacob de Fradera

Representante discente:
Nathalia Beduhn Schneider

Faculdade de Direito - UFRGS
Av. Jodo Pessoa, 80 — CEP 90.040-000
Porto Alegre/RS — Brasil
Tel.: (51) 3308-3118 / 3308-3128 / 3308-3555 / 3308-3464
e-mail: diretor@direito.ufrgs.br
site: http://www.ufrgs.br



Revista da

Faculdade
de Direito

\Vol. 30



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul

Diretor: Prof. Carlos Silveira Noronha

Bibliotecaria Responsavel: Nariman Marisa Nemmen

R454

Revista da Faculdade de Direito: Universidade Federal do Rio Grande
do Sul / Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. Vol. 30 — Nov/2012, n® 1 (nov. 1993- ). — Porto Alegre: Sulina, 2012.

Irregular.

Continuacéo da Revista da Faculdade de Porto Alegre (1949-1974).

Indexada na Bibliografia Brasileira de Direito (BBD) e em LAPTOC
— Latin American Periodicals Tables of Contents.

ISSN: 0104660-8

1. Direito — Periddicos. 2. Ciéncias Juridicas. 3. Ciéncias Sociais.
4. Ciéncias Politicas. I. Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Faculdade de Direito.

CDD: 340
CDU: 34(05)

EpITORA MERIDIONAL LTDA.

Av. Osvaldo Aranha, 440 cj. 101
CEP: 90.035-190 - Porto Alegre-RS
Tel: (51) 3311-4082
Fax: (51) 3264-4194
www.editorasulina.com.br
e-mail: sulina@editorasulina.com.br

Pede-se permuta « Se pide canje « We ask for exchange
On demande del I’echange « Wir bitten um Austausch « Si richieri lo scambo




Sumario

DIREITO NATURAL E CODIFICACAO: ATUALIDADE DO
METODO REALISTA CLASSICO DE TEIXEIRA DE FREITAS
Alfredo de J. Flores

TESTAMENTO POR MEIO ELETRONICO: E POSSIVEL? ......
Ana LUcia Alves Feliciani

AS CONTRIBUICOES DACANONISTICAAS INSTITUICOES
JURIDICAS ESTATAIS oo e e e,
Carlos Silveira Noronha

A FILIACAO SOCIOAFETIVA E A ACAO DE PETICAO DE
HERANGA ..ottt
Cassiane Araujo Boeira / Ida Beatriz De Luca

INDIGNIDADE, DESERDACAO E SEUS EFEITOS ...............
Ceres Linck dos Santos

UMA PERSPECTIVA ACERCA DO REGIME MATRIMONIAL
OBRIGATORIO DE SEPARACAO DE BENS AOS MAIORES
DE SETENTA ANOS ...
Cristiano Colombo

ASPECTOS CONTROVERTIDOS ACERCA DA INSEMI-
NACAO ARTIFICIAL (HOMOLOGA) POST MORTEM E O
DIREITO SUCESSORIO, QUANDO AUSENTE AUTORIZA-
CAO PARA O PROCEDIMENTO: UMA VISAO INSTITU-
CIONALISTA ..ot
Felipe Cunha de Almeida

27

54

88

106

132

160



A UNIVERSALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS SO-
CIAIS: A GRAMATICA PARA UMA COMUNIDADE MUN-
DIAL DE VALORES .......cociiiiiieinieiiet e
Fernanda Giardini Pogorelsky

UNIOES PARALELAS E DIREITO DAS SUCESSOES ...........
Fernando René Graeff

OS SONEGADOS E A COLACAO: NOTAS DO DIREITO
SUCESSORIO NA POS-MODERNIDADE ........cccoovvevreeeerererenn.
Gustavo Silveira Borges

178

216

252



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012 7

DIREITO NATURAL E CODIFICACAO:
ATUALIDADE DO METODO REALISTA
CLASSICO DE TEIXEIRA DE FREITAS

Alfredo de J. Flores’

INTRODUCAO

a codificacdo. Nesse sentido, o
primeiro passo para compreender tal

Eis uma questdo que poucas vezes
teve uma apreciagdo mais profunda
por parte dos juristas e tedricos do
Direito — a relag¢do entre os principios
e 0 método do Direito Natural e o

relacdo, ao menos dentro do Direito
brasileiro, seria buscar o fundamento
de tal compreensdo na experiéncia
juridica nacional. Nesse caso, €
inegavel a relevancia da figura de

modelo contemporaneo de legislagdo, Augusto Teixeira de Freitas!, um

* Doutor em Direito e Filosofia pela Universitat de Valéncia (Espanha). Professor Ad-
junto de Metodologia Juridica (UFRGS). Docente Permanente do Programa de Pds-
-Graduacdo em Direito (PPGDir, UFRGS). S6cio do Instituto de Filosofia e Ciéncia
do Direito — ‘Lex et lus’ (Porto Alegre). Socio aderente da Asociacion Argentina de
Filosofia del Derecho (AAFD).

1 Augusto Teixeira de Freitas nasceu em 19 de agosto de 1816 na vila de Cachoeira,
atualmente no estado da Bahia, no Brasil. Os seus estudos juridicos foram feitos na
Academia de Olinda, onde iniciou no ano de 1832, terminando em 1837, depois de
passar uma época no Largo de Sdo Francisco, em S&o Paulo, durante o periodo de
1833 a 1835. Em 1844, no Rio de Janeiro, na época, capital do Império brasileiro, foi
nomeado para auxiliar o Conselho de Estado, fazendo pareceres para o governo. Em
1855 foi encarregado de fazer uma compilagdo de leis civis do pais, finalizada em 1857
como a Consolidacéo das leis civis; posteriormente, fez o primeiro projeto de Cédigo
civil do Brasil, no periodo 1859-1865, que ficou conhecido como o Eshoco do Cddigo
civil. Publicou livros e advogou até a sua morte, ocorrida em 1883 em Niterdi, no atual
estado do Rio de Janeiro. Outras informacdes sobre o grande jurista brasileiro séo en-
contradas nas biografias de Manoel Sa Vianna (VIANNA, Manoel A. de S. Sa. Augusto
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autor que pertenceu a uma outra
época dentro da historia do Direito
brasileiro, em que a legislacdo
nacional era incipiente e a ciéncia era
quase que inexistente na éarea juridica,
mas que com sua aguda percepg¢édo da
realidade dos fenémenos juridicos,
em especial nas relacdes de Direito
privado, estabeleceu uma sélida base
para o Direito nacional.

Quanto a isso, vale lembrar ini-
cialmente que o citado autor foi o
famoso codificador brasileiro que ha-
veria de produzir o mais significativo
projeto de Codigo Civil na América
Latina, o Esboco do Cédigo Civil. A
partir desta e de outras obras, 0 seu
pensamento chegaria a influenciar de
modo sensivel o trabalho de varios ju-
ristas, diriamos em todos os ambitos,
desde os legisladores nacionais e es-
trangeiros, e nisso se pode fazer men-
¢d0 a Vélez Sarsfield, o codificador
argentino que fez seu projeto a partir
do modelo formal do Esbogo, projeto
esse que depois seria a legislagéo vi-
gente naquele pais, até os advogados
da pratica forense brasileira do Impé-
rio e do inicio da Republica.

Mas ndo somente por isso; é ne-
cessario asseverar que a relevancia
desse pensador brasileiro ndo se re-
duz a um mero enquadramento como

um operador do Direito de éxito no
século XIX. E preciso ainda recor-
dar que o seu projeto de Cédigo Civil
apresentava um molde tipicamente
moderno, dentro do debate daquele
momento sobre a codificagdo, mas
também considerava toda a tradicdo
do Direito anterior, seja no que tange
ao aspecto material, da legislagéo na-
cional vigente e portuguesa, que era
a sua base, seja no que se refere ao
aspecto formal, das institui¢des juri-
dicas, em que o Direito romano era o
fundamento e exemplo.

Tais elementos justificam o en-
foque utilizado neste exame, em que
se toma o ponto de vista da historia
da ciéncia juridica brasileira para
demonstrar que o trabalho de Teixeira
de Freitas representa uma nova con-
cepcéo dentro do pensamento juridico
no século XIX. Fala-se de uma nova
concepcao porque ha desdobramentos
do debate europeu, o qual se centrou
No eixo exegeético-pandectista, a ponto
de aperfeicod-lo mediante o didlogo
entre a técnica rigorosa de codificacao
do autor brasileiro e os valores e
métodos da antiga tradicdo juridica
que remonta ao fundo juridico luso-
brasileiro.

Em vista disso, a analise que sera
feita neste trabalho se desdobrard em
trés partes, a saber: (1) a importancia

Teixeira de Freitas: tragos biogrdficos. Rio de Janeiro: Typographia Hildebrandt, 1905)
e de Silvio Meira (MEIRA, Silvio. Teixeira de Freitas: o jurisconsulto do Império. 22

ed. Brasilia: Cegraf, 1983).
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de Teixeira de Freitas, (2) seu contexto
histdrico e, finalmente, (3) a percepgao
da presenca do Realismo filoséfico
no pensamento desse jurista, o que
mostra a singularidade da histéria da
ciéncia juridica no Brasil em razédo
desse autor.

1A IMPORTANCIA DE
TEIXEIRADE FREITAS

A abordagem inicial se vincula
a figura de Teixeira de Freitas, no
sentido de buscar perceber a sua
contribuicdo para a compreensdo do
pensamento juridico do século XIX.
Nesse caso, pode-se apreciar, nessa
primeira analise sobre o tema, o valor
dos trabalhos do jurista ao menos
em dois pontos de vista, 0s quais
podem mostrar o peso especifico de
seu idedrio no cendrio nacional, que

sdo: (1.1) o aspecto cientifico-juridico
de sua obra e (1.2) os possiveis
questionamentos filosoficos a partir
de seu pensamento.

1.1 O aspecto cientifico-juridico
de sua obra

O que se deve ressaltar numa
primeira abordagem é a valia espe-
cifica que possuiria a obra de Teixeira
de Freitas dentro do contexto juridico
latino-americano. Com efeito, ha
uma vasta doutrina entre os atuais
romanistas que assevera que Teixeira
de Freitas é o responsavel por cons-
truir uma unidade no Direito latino-
americano, segundo se pode constatar
nos escritos dos professores italia-
nos Sandro Schipani? e Pierangelo
Catalano®.

De fato, a respeito disso, pode-se
asseverar que a imagem de Teixeira

2 Uma explicacdo sobre a importancia do “sistema latino-americano” pode ser vista
em seu articulo: SCHIPANI, Sandro. Sistemas juridicos e Direito romano. As codifica-
¢Oes do Direito e a unidade do sistema juridico latino-americano. In: LANDIM, José
Paes (Org.). Direito e integracao. Brasilia: UnB, 1981, p. 34-53, esp. p. 40 e 47.

3 J& na opinido de Pierangelo Catalano (segundo o seu livro Diritto e persone. Studi su
origine e attualita del sistema romano. vol. I. Torino: Giappichelli, 1990, p. 195-215,
esp. p. 195), é possivel falar que, na época contemporanea, existem duas linhas no pen-
samento juridico: a linha justinianeia, que continua na area de influéncia ibérica e que
seria a base do “sistema latino-americano” com A. Teixeira de Freitas, e a linha pan-
dectista europeia, que definiu a ciéncia juridica ocidental. Ante tal separagdo, aponta
de uma forma categorica esse autor que, apesar de alguma abstracdo nos conceitos do
citado “sistema latino-americano”, a verdade é que tal sistema esta conectado a concre-
ta realidade do homem, especialmente quando se constata entre as linhas do Esboco do
Cadigo Civil o reconhecimento da existéncia dos seres humanos concebidos no ventre
materno, as “pessoas por nascer”, dando seguimento a tradi¢do juridica romano-ibérica
dentro de um contexto moderno.
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de Freitas se conforma a tal visdo,
por varios motivos. Assim, em seus
escritos, repassa a obra de Andrés
Bello, o ilustre venezuelano que
haveria de redigir o Cadigo Civil
chileno em meados do século XIX,
como também, segundo se disse antes,
influiria na obra de Vélez. A julgar por
tal relevancia de sua obra na historia
da codificagdo latino-americana,
pode-se indicar que foi o responsavel
pela unidade da dogmatica juridica
civil na América do Sul, o que ja foi
dito por alguns autores. Contudo,
vale lembrar que tal uniformidade
se manifestaria numa teoria geral do
Direito comum, conforme se percebe
na técnica codificatoéria da época. Em
outros termos e partindo propriamente
da perspectiva da ciéncia juridica,
existem elementos que mostram um
critério para construir uma técnica

juridica mais adequada ao contexto
cultural da América Latina, 0s quais
ja se apresentavam nos livros do
jurisconsulto brasileiro®.

Essa imagem, que é retratada por
tais romanistas italianos, reconhece
uma faceta particular da obra de
Teixeira de Freitas, a sua influéncia
na construcdo da dogmatica juridica.
Além disso, seria o sinal para que
fosse possivel vislumbrar claramente
qual foi o papel que teve esse
jurista na teoria juridica nacional.
Nesse sentido, essa afirmagdo tem
um respaldo nos grandes autores
brasileiros, como se pode depreender
até mesmo do singular F. C. Pontes de
Miranda, quando este chega a afirmar
em seu Tratado de Direito privado
que é discipulo das ideias de Teixeira
de Freitas®, tido como o grande
jurista brasileiro do Império.

4 Eum exemplo claro dessa influéncia de Teixeira de Freitas o sistema civil construido
pelo jurista argentino Vélez Sarsfield. Com efeito, S. Meira consegue explicitar isso ao
fazer um paralelo entre os projetos desses dois autores, comparando-0s no que tange a
varios artigos, e também com relacéo a sistematica que haveria de ser adotada em am-
bos os trabalhos legislativos. Efetivamente, a citada comparacéo de Silvio Meira pode
ser observada mais detalhadamente em seu artigo “Direito brasileiro e Direito argentino
(Codigos comercial e civil) — influéncia do ‘Esbogo’ de Teixeira de Freitas no Projecto
de Vélez Sarsfield”. In: AAVV. Estudos juridicos em homenagem ao Professor Caio
Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 345-390, esp. p. 371-378.

5 O vinculo com o ideério de Teixeira de Freitas foi declarado pelo proprio Pontes de
Miranda, quando chega a afirmar que “ha certo fio de coeréncia historica e espiritual em
realizarmos, ja no plano da sistematizacdo, com o material do direito vigente, complexo
e de diferentes datas, versado lealmente, o que, no plano da técnica legislativa, fora o
sonho do jurista brasileiro, ha quase um século”, em seu renomado livro Tratado de
Direito privado. (Tomo I. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. XXIII).
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1.2 Os possiveis
questionamentos filoséficos a
partir de seu pensamento

Por outro lado, podem-se cogitar
algumas questdes de ordem filosofica
a respeito da visdo que Teixeira de
Freitas tinha sobre a técnica juridica.
Assim, a existéncia de pelo menos trés
aspectos deveriam ser ressaltados.

Em primeiro lugar, a necessidade
da leitura filosofica dos fendomenos
juridicos. Aqui se nota que ndo se pode
reduzir a realidade a uma hipotese
tedrica e, em particular, quando se
observa a interpretacdo historica de
um pratico de prestigio como Teixeira
de Freitas. Em tal caso, os Varios
trabalhos desse jurista manifestam
uma concepcao do juridico que abarca
todos os &mbitos. Assim, quando se
dedica a codificacdo civil, deixa ver
uma concepcao teorico-filosofica que
serve de base ao empreendimento
técnico. Além disso, vale ressaltar
gue a sua visdo de técnica juridica

tem a pretensdo de apresentar-se
como modelo de uma verdadeira
construcdo técnica no Direito. E
assim que se manifesta a primeira
questdo filosofica® baseada nas ideias
de Teixeira de Freitas presentes em
suas obras: em que medida a técnica
construida por esse mesmo jurista
nos seus modelos de sistematizacdo
da matéria civil corresponde a uma
ordenacdo racional por exceléncia
dessa mesma matéria.

Nesse caso, pode-se afirmar que
o essencial é referir que a técnica
codificatoria é uma espécie de técnica
juridica vinculada a necessidade
de elaborar a legislacdo; em outros
termos, ndo se refere prima facie a
um juizo particular de aplicacdo da
legislacdo aos casos concretos, pois
se encontra no &mbito do universal.
Esse ambito da generalidade da regra
legislativa determina a caracteristica
primeira da obra codificatoria, o que
Teixeira de Freitas de fato veio a
perceber, de modo especial quando

6 Por isso, Teixeira de Freitas aludia a uma sistematizagdo racional afirmando que “a
divisdo é instrumento da analyse; mas, terminada esta, e conhecidas as differencas e se-
melhangas dos entes ou factos observados; a classificagdo, instrumento da synthese, os
distribue, ndo em series isoladas, mas em classes superiores e inferiores, subordinadas
umas as outras, e formando um verdadeiro systema, que nao é um simples arranjamen-
to e superposi¢do, mas um tecido, um aggregado de partes reciprocamente unidas”,
conforme se percebe no seu livro critico do projeto de Cddigo portugués (TEIXEIRA
DE FREITAS, Augusto. Nova apostilla & censura do Senhor Alberto de Moraes Carva-
Iho sobre o Projecto do Codigo civil portuguez. Rio de Janeiro: Typographia Universal

de Laemmert, 1859. p. 52).
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buscava a exceléncia’ no ato da
construcdo do sistema legislativo
civil. Consequentemente, tendo a
oportunidade de aperfeigoar um tipo
de técnica juridica por intermédio de
seu trabalho codificatorio, Teixeira
de Freitas consegue perceber que a
constituicdo da técnica, ainda que se
trate da elaboracdo de textos legais,
deve sempre acompanhar a realidade
dos fendmenos, mas com vistas a
universalidade que lhe é propria.

Em segundo lugar e também como
uma consequéncia deste primeiro
postulado, é possivel fazer alusdo ao
rigor 16gico demonstrado pelo jurista

na elaboracdo do projeto de Cddigo,
pois definiu as regras segundo a
natureza de cada instituicao juridica,
ordenando todas as institui¢Bes civis
dentro de um sistema juridico®, o
Esboco, que justamente haveria
de influenciar varios codificadores
latino-americanos.

A perfeicdo que buscava na
elaboragdo do sistema juridico civil,
segundo se nota no projeto de Codigo
que elaborou, resultou da apurada
técnica juridica® que dominava. 1sso
explica a razdo de Teixeira de Freitas
conseguir alcangar a exceléncia
nessa técnica a ponto de respaldar

7 Alguns autores chegam a falar de perfeccionismo, como H. Guimaraes, que deu uma
forte énfase no que se refere a importancia dessa caracteristica na personalidade de Tei-
xeira de Freitas (GUIMARAES, Hahnemann. Teixeira de Freitas — sua vida e sua obra.
Revista Forense, fev. 1944, vol. 97, p. 253-255, esp. p. 255), apontando como algo po-
sitivo no método de trabalho do civilista brasileiro. J4 N. Sampaio afirmava que era um
“vir bonus, iuris peritus” (homem bom, perito em Direito), pois havia encarnado em
sua prépria vida as virtudes publicas e privadas (bondade, honra e abnegagao) tipicas
dos juristas romanos, o que explica como o autor nutria uma admiracdo pela civilizagao
romana (SAMPAIO, Nelson. Teixeira de Freitas — sua vida e sua obra. Revista Forense,
fev 1944, vol. 97, p. 257-263, esp. p. 259).

8 Desde a Consolidacéo, preocupava-se Teixeira de Freitas com um critério de or-
denacdo, “para achar, porém, os limites do Direito Civil, e a norma da exposicao das
materias que lhe pertencem, recorremos & estudos de outra natureza, consultdmos 0s
monumentos legislativos, revimos e meditamos as tradicgdes da sciencia, e com toda a
liberdade de espirito procuramos essa unidade superior que concentra verdades isola-
das, penetra as mais reconditas relacGes, e da esperancas de um trabalho consciencioso”
(Consolidacéo das leis civis. 22 ed. Rio de Janeiro: Typographia Universal de Laem-
mert, 1865, p. VII).

9 Em razdo disso, Teixeira de Freitas buscava entender a esséncia da realidade juridica;
por essa razdo, 0 autor asseveraria que procurava “examinar as leis em seus proprios
textos sem influencia de alheias opinides, comparar attentamente as leis novas com as
antigas, medir com preciséo o alcance e consequencias de umas e outras, eis o laborioso
processo, que empregado temos para conhecer a substancia viva da Legislacdo” (TEI-
XEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidacéo das leis civis. 22 ed. cit., p. VII).
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os fendbmenos mediante a construcdo
de elementos linguisticos e técnicos
em prol da busca da harmonia nas
relagdes humanas.

Por fim, o terceiro aspecto ¢ que
toda a construcdo juridica tinha por
fundamento a realidade das relacGes
juridicas, no sentido defendido por
Savigny® em momento anterior a
Teixeira de Freitas. Nessa perspectiva,
essa postura estava presente no
pensamento do jurista brasileiro com
a peculiaridade de uma interpretacéo
desde a tradicdo juridica classica.
Apesar disso, é preciso lembrar que
Teixeira de Freitas sempre buscou
tratar o fenémeno juridico baseado
em uma linguagem moderna, de
modo particular quando enfrentou

as dificuldades proprias de construir
um conjunto de conceitos e regras no
processo de codificagdo civil.
Partindo desses aspectos pro-
postos, fica claro que o trabalho de
elaboracdo do Esbogco do Codigo
Civil, sob a responsabilidade de
Teixeira de Freitas, mostra-se como
uma tarefa tipicamente juridica, em
que se percebe um profundo respeito
para com a natureza das relagdes
e instituicbes juridicas. Dessa
forma, é possivel notar que a tarefa
codificatéria contemplou até mesmo
os detalhes da fenomenologia juridica,
pois o sistema de regras foi elaborado
em conformidade com a técnica
juridica. Disso se conclui que Teixeira
de Freitas é um notavel exemplo de

10 Quanto a importancia da relacdo juridica, realcava Savigny, “das Rechtsverhaltni3
aber hat eine organische Natur, und diese offenbart sich theils in dem Zusammenhang
seiner sich gegenseitig tragenden und bedingenden Bestandtheile, theils in der fort-
schreitenden Entwicklung, die wir in demselben wahrnehmen, in der Art seines Entste-
hens und Vergehens” (VON SAVIGNY, F. C. System des heutigen Romischen Rechts.
Band 1. Berlin: Veit und Comp., 1840, p. 7-8).

11 Dentro da visdo moderna, Teixeira de Freitas defende o papel dos direitos subjetivos
na ordenacao juridica, “aqui ndo ha classificacdo alguma, ndo ha qualquer systema, ou
baseado no ponto de vista do sujeito activo do direito, ou derivado da observagdo dos
direitos, que sdo protegidos e regulados pela Legislacdo Civil propriamente dita. Em
qualquer desses dous aspectos, para que houvesse um systema, para que houvesse um
plano natural e logico; fora de mister, que se tivesse dividido a massa dessa synthese
confusa, — 0 sujeito activo do direito, ou os direitos (faculdades); que se a tivesse ob-
servado, estudado, e analysado, em cada uma de suas partes; — que, analysadas e bem
conhecidas todas as partes, se as comparasse entre si, para que surgissem suas differen-
cas e semelhancas; — que, discriminadas as differencas, se fizessem classes primarias,
e subordinadas; — e que por fim apparecéssem essas classes em um sé corpo, ligadas
umas &s outras, formando um tecido, um aggregado de partes reciprocamente unidas”
(Nova apostilla & censura do Senhor Alberto de Moraes Carvalho sobre o projecto de
Codigo civil portuguez. cit., p. 56-57).
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codificador que define uma ideia de
construcdo de sistema civil em que
predomina o conhecimento juridico
de carater pratico, o que determina a
natureza da técnica legislativa pelo
necessario vinculo com a realidade
das relagdes juridicas.

Partindo dessa linha de raciocinio,
pode-se apontar que existem algumas
inferéncias que podem ser feitas
desde o questionamento filoséfico
que foi proposto com base na obra de
Teixeira de Freitas e que podem servir
de corolario destas consideracdes
sobre o papel do autor.

Inicialmente, e desde um ponto de
vista mais genérico, é possivel notar
em Teixeira de Freitas a presenca do
ideario do Realismo filosofico classico

em sua conotagdo aristotélico-tomis-
ta, desde uma perspectiva de diadlogo
constante com a experiéncia juridica
moderna, a qual por sua vez é perme-
ada pela experiéncia da construcao da
codificagdo e da interpretacao juridica.
Efetivamente, o pensamento aristotéli-
co se conforma na tradicional*® com-
preensdo juridica tributaria ao Direito
romano e que manifesta uma visdo das
instituicbes e relacdes do Direito. Tal
nogdo se consolidou no discurso jus-
naturalista que é defendido pelo autor,
dentro de um padrdo de leitura que se
insere numa visdo de mundo cristd e
gue entende que existem elementos de
verdade cientifica dentro das manifes-
tacOes das regras e instituicdes juridi-
cas na historia.

12 Explica C. Massini a visdo realista do Direito desde o carater pratico do fenémeno
juridico, como legatario do pensamento aristotélico e do romano, “creo que nadie podra
negar sensatamente que el derecho es algo que el hombre hace en vistas a su bien propio,
especificamente, a su bien propio en la vida comun. Pertenece, por lo tanto, al orden prac-
tico y debe consistir, desde esta perspectiva, en un determinado obrar del hombre; ello
en razon de que el ser humano edifica su vida —y por consiguiente su vida perfecta — a
través de un obrar personal, de una serie de actos concretos dirigidos hacia la obtencion
de los bienes que el hombre necesita para su vida y, sobre todo, para su vida perfecta.
En este caso, dada la radical politicidad del derecho, para el bien comin o vida perfecta
comun en la sociedad politica y por su intermedio para el bien personal de cada uno de los
integrantes del todo social. Es por lo antedicho que la ‘realidad justa’ de que habla Santo
Tomas para referirse al derecho esencialmente, siguiendo en esto a la tradicion aristotélica
y romana, viene a ser una ‘obra justa’, una actividad social del hombre ordenada al bien
comun a través de los titulos juridicos de otro. El mismo Santo Tomas se refiere numero-
sas veces al derecho como ‘obra adecuada a otro’ o como ‘acto’ humano rectificado por
la justicia. Por otra parte, es l6gico que asi sea, toda vez que si el orden practico [...] se
halla encaminado a la perfeccion del hombre, perfeccidn que se logra a través de un cierto
obrar, el derecho — parte integrante de ese orden — no puede consistir esencialmente sino
en una cierta obra, en un determinado obrar del hombre, ordenado en este caso al bien hu-
mano comun”, no seu livro sobre o tema — MASSINI, Carlos. Sobre el realismo juridico.
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1978, p. 17-18.
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Além disso, com essa concreti-
zacdo por parte de Teixeira de Frei-
tas da visdo realista no processo co-
dificatorio brasileiro, fica provada a
aplicabilidade®® das nogdes filosoficas
classicas na construgdo de um siste-
ma juridico propriamente moderno, o
Codigo. Esse fato normalmente néo é
ressaltado nas atuais pesquisas sobre
a historia do pensamento juridico, em
especial porque alguns autores jusha-
turalistas entendem que a visdo juridi-
ca cléssica somente poderia ser abar-
cada pela concrecdo judicial. De fato,
com tal postura se favorece a tentativa
de reduzir e enquadrar as atividades
juridicas somente a um campo, o0 &m-
bito concreto que é dominado pela
razdo pratica (a “dianoia praktike”
aristotélica). Claro estd que a razéo
pratica é a base do Direito; porém,
ndo é a totalidade da experiéncia do

Direito, pois assim deixaria em aberto
o problema da codificagao.

A existéncia da realidade técnica
demanda a utilizacdo da razédo
produtiva ou técnica (a que Aristoteles
chama de “dianoia poietike”). E a isso
se acrescenta a razdo teorica (que é
chamada de “dianocia theoretike™)
que estuda o universal. De qualquer
maneira, ¢ possivel notar a fidelidade
de Teixeira de Freitas aos principios
jusnaturalistas com base no carater
peculiar do pensamento juridico luso-
brasileiro de sua época, com uma
abertura a0 método sistematico pelo
lluminismo catdlico que era pro-
fessado desde a reforma do Marqués
de Pombal em Portugal, desde
meados até fins do século XVIII, em
gue se percebe a defesa no discurso
governamental dos valores cristdos®
e 0 apego a tradicdo juridica lusitana.

13 Isso explica porque Teixeira de Freitas chega a anotar que “n6s tambem por largo
tempo, em todo o decurso de nossa pratica forense, muito pensamos sobre este assump-
to, compulsamos os monumentos legislativos, combinamos com elles todas as theorias
conhecidas, fechamos os livros, e interrogamos a natureza das cousas” (TEIXEIRA
DE FREITAS, Augusto. Nova apostilla & censura do Senhor Alberto de Moraes Car-
valho sobre o Projecto do Codigo civil portuguez. Cit., p. 10).

14 Nesse sentido, importa recordar o que haveria de explicitar corretamente A. F. Pe-
reira, “queremos dizer que a sua congénita disposicdo pratica, que o leva a erigir a
vida humana, concebida como livre, em critério supremo da legislagdo, encontra con-
firmag&o no direito romano, generalizando-se filosoficamente na ideia de natureza das
coisas, natura rerum. Com efeito, a no¢éo de natureza das coisas, a que frequente e sis-
tematicamente recorre Teixeira de Freitas, como decisiva ultima ratio no seu discurso
juridico, ndo é sendo a palavra-chave, a férmula condensada da teoria greco-romana,
aristotélica, do direito natural”, em seu elucidativo artigo “O uso brasileiro do Direito
romano no século XIX. Papel de Teixeira de Freitas”. In: SCHIPANI, Sandro (Org.).
Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto latinoamericano. Padova: Cedam, 1988, p. 83-
99, esp. p. 95.
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Por outro lado, isso ocorreu mediante
a necessidade de adequar a legislacéo
aos ventos daquela época, de carater
iluminista, e ao tema de momento, a
reforma do Estado e da sociedade.

2 O contexto historico do autor

O fato de que Teixeira de Freitas
viesse a defender pontos de vista da
nogdo classica do Direito durante o
século XIX merece explicacfes mais
detalhadas, especialmente no que tan-
ge a poder indicar as causas da adogao
de tal visdo por parte do jurisconsulto
brasileiro. E relevante anotar que sua
visdo técnico-juridica se coaduna com
sua concepgdo de ciéncia do Direito, e
ao examinar-se o fundo filosofico de
seu discurso, é notorio que Teixeira de
Freitas apresenta particularidades dis-
tintas de grande parte dos juristas de
sua época. Entre tais particularidades,
é possivel indicar algumas, como o
valor do Direito romano*® como causa
exemplar do estudo das institui¢des
juridicas, bem como a tradicéo do Re-
alismo juridico classico e a andlise da
realidade desde as rela¢des juridicas.

Contudo, isso demanda outra
questdo muito relevante: qual é a ex-

plicacido para o fato de que Teixeira
de Freitas se orientasse para a concep-
cao cléssica, quando os ventos de sua
época indicavam para outra dire¢do. A
resposta para essa questdo se encon-
tra na compreensao que teve o jurista
brasileiro de sua experiéncia na area
do Direito. Por essa razdo, é necessa-
rio resgatar os elementos presentes em
seu contexto histérico, com o0s quais se
pode entender a via tomada por Teixei-
ra de Freitas em relacdo a seu tempo.
Tais elementos séo visualizaveis a par-
tir de trés enfoques distintos: (2.1) a
tradicdo juridica luso-brasileira, (2.2)
0 pensamento juridico anterior a Tei-
xeira de Freitas e (2.3) o ideério dos
juristas da época do autor.

2.1 A tradicao juridica luso-
brasileira

O primeiro indicio dessa com-
preensdo de Teixeira de Freitas foi a
propria tradicdo juridica presente no
Brasil a partir do periodo em que se
deu a colonizagédo por Portugal. Com
isso, pode-se dizer que o Direito lu-
sitano da época se apresentava como
o fundamento da experiéncia juridica
brasileira incipiente. No caso mais

15 Realcando o papel do Direito romano no pensamento do grande jurista brasileiro,
explicaria J. C. Moreira Alves que, no conjunto da obra de Teixeira de Freitas, revela-se
uma “preocupagdo por extrair do Direito romano seu contetido juridico, para, subme-
tendo-o a exame critico, aferir-lhe a validade na disciplina das necessidades sociais de
seu tempo”, como se nota em seu texto. MOREIRA ALVES, José Carlos. A formagao
romanistica de Teixeira de Freitas e seu espirito inovador. In: SCHIPANI, Sandro (Org.).
Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto latinoamericano. Cit., p. 17-39, esp. p. 21.
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préximo de nosso autor, pode-se
afirmar que, antes da reforma imple-
mentada por Pombal (particularmen-
te com os trabalhos de 1769 a 1772),
predominou a concepcdo juridica que
foi chamada correntemente na doutri-
na como “bartolismo”, que, por sua
vez, seria a técnica de interpretacao
e aplicacdo do Direito que remonta
a nogdo medieval lusitana do Direito
comum?®, Trata-se aqui da atualizacéo
da visdo do “ius commune” medieval
para o contexto da ldade Moderna,
com as mudangas que com 0 tempo
0s vérios autores foram estabelecen-
do para o uso do Direito romano, bem
como para 0 metodo utilizado, que
apresentou as suas variagoes.

De outra banda, essa tradicao ju-
ridica foi revitalizada a partir da con-
solidacdo, desde a Peninsula ibérica,
da doutrina escolastica tardia. Nes-
se aspecto, a revisdo e atualizacdo
do pensamento tomista no inicio da
Modernidade vai resultar no movi-
mento da Segunda Escolastica, que
teve também seu brago portugués por
influéncia do ramo mais famoso, o

da Espanha. Dentro do contexto do
descobrimento da América e da trans-
formacdo social, politica e religiosa
da Europa de entdo, o trabalho dessa
Escola, atendendo a tais mudancas,
representou a formacgédo de uma nova
concepcdo do Direito comum em seus
fundamentos, com base em deba-
tes filosofico-juridicos em torno das
obras de Vitoria e Suarez. 1sso ocorre
em consonancia com a tradicao juridi-
ca anterior, mas em aten¢do ao novo
contexto, em que o tema é o “Direi-
to das Gentes”. De qualquer forma, a
pratica juridica lusitana coadunava a
utilizacdo das Ordenacdes reais com
0 uso do Direito subsidiario, especial-
mente o texto justinianeu e 0s comen-
tarios de Acursio e Bartolo.

2.2 O periodo anterior ao
jurista

A reforma pombalina buscava
representar uma transformacdo ra-
dical no Estado e na sociedade por-
tuguesa de entdo. Contudo, resultou
na consolidacdo de um modelo da

16 O “bartolismo” é uma caracteristica do Direito brasileiro, de raiz lusitana, como
anota J. H. Martins-Costa, “a expressao ‘bartolismo’, [...], indica o fato de as sentencas
judiciais refletirem as opinides de autores de diversos sistemas juridicos, servindo-se
0s juizes de autores nacionais e de outros paises, ‘como se existisse ainda um ‘Direito
Comum’ supranacional’. Esta ¢ uma especificidade propria do sistema juridico brasi-
leiro e que justifica a maior abertura que as nossas sentencas tém para a doutrina, ‘que
¢, assim, fonte de direito”. O bartolismo, assim considerado, advém de um especifico
fendmeno, resultante da lacunosidade das Ordenac@es e das regras de sobredireito ali
consignadas’ (MARTINS-COSTA, Judith H. A boa-fé no Direito privado: sistema e
topica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Edit. Revista dos Tribunais, 1999, p. 241).
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pratica juridica que dialogava com a
visdo tradicional anterior, ainda que
se apresentasse como tributario ao
“Praxismo” alemdo (também conhe-
cido como “Usus modernus Pandec-
tarum”, de autores como H. Conring
e J. Heineccius). No caso portugués,
surgem com o tempo os grandes auto-
res de finais do século XVIII e inicio
do século XIX, como Mello Freire,
Lobdo e Borges Carneiro, que, por
sua vez, influenciam diretamente!’
0s juristas brasileiros com base nessa
nova mentalidade.

Essa influéncia na pratica juri-
dica provinha, na verdade, de um
fundamento tedrico que permeava
os trabalhos legislativos elaborados
sob o comando do Marqués de
Pombal. Nesse sentido, é desde o
discurso oficial de Pombal que se
pode perceber a consolidacdo da nova
doutrina juridica em Portugal, de raiz
jusracionalista, sendo conjugada com
0 enfoque “praxista” que estava em

voga no periodo, particularmente no
eixo centro-europeu. Importa ressaltar
que é particularmente na Peninsula
ibérica que se percebe tal passagem
do modelo antigo (ainda vinculado
ao “mos italicus” tardo-medieval) a
visdo moderna “praxista”, sem so-
frer maiores reflexos dos polémicos
debates que eram préprios do huma-
nismo do norte da Europa.

De qualguer forma, vale lembrar
gue a conjugacdo feita por Pombal se
fundava nos estudos empreendidos a
partir de 1746 na obra® O verdadeiro
método de estudar de L. A. Verney,
autor esse vinculado ao pensamento
de L. Muratori, um renomado autor
italiano da época. Com a obra de Ver-
ney, Pombal aproveita para concreti-
zar nos trabalhos legislativos as ideias
que o préprio Marqués havia tomado
conhecimento quando de sua estadia
como diplomata portugués em Viena.
Durante o periodo em que comandou
o pais, Pombal busca firmar os ali-

17 Na opinido de C. do Couto e Silva, “o0s juristas brasileiros anteriores & independéncia
do Brasil eram todos praxistas, preocupados com a aplicacdo no foro dos principios
das Ordenagdes e suas leis complementares ou extravagantes”. DO COUTO E SILVA,
Clévis Verissimo. O direito civil brasileiro em perspectiva historica e visao de futuro.
In: DE FRADERA, Véra J. (Org.). O direito privado brasileiro na viséo de Clovis do
Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 12.

18 O texto de Luis AntonioVerney saiu com o pseudénimo de “Frei Barbadinho da
Congregagcdo da Italia”, pois o autor vivia em Roma. O titulo original foi o seguinte:
Verdadeiro método de estudar, para ser util a Republica, e a Igreja: proporcionado ao
estilo, e necessidade de Portugal. Valencia: Oficina de Antonio Balle, 1746.
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cerces de sua politica legislativa, de
modo especial®®* mediante trabalhos
como o Compéndio historico do Es-
tado da Universidade de Coimbra de
1771 e os Estatutos da Universidade
de Coimbra de 1772.

2.3 O pensamento juridico da
época do jurisconsulto

Pode-se dizer que, na época de
Teixeira de Freitas, em especial du-
rante a produgdo de suas obras, 0
gue compreenderia 0s anos de 1857 a
1883, houve o predominio no Brasil

de uma mentalidade juridica ecléti-
ca?. Na verdade, ja se sentia isso no
plano filosofico a partir do ecletismo
espiritualista que era tributario ao
ilustre pensador francés Victor Cou-
sin e que, até 1870, dominava o cena-
rio nacional com nomes como Monte
Alverne, o Visconde do Uruguai e até
mesmo o imperador D. Pedro I1. Ade-
mais, em termos politicos, a concep-
cdo eclética se justificava no contexto
de construcdo de uma identidade na-
cional, o que repercutiu na politica le-
gislativa, como se pode observar nas
incumbéncias de Teixeira de Freitas

19 Afirma R. M. C. Gauer a respeito disso que “com a clara influéncia de Pufendorf
e Thomasen, o direito natural passou a ser visto como um produto da razéo e ndo da
revelacdo divina ou vontade humana constituida em poder. Os compendiaristas utiliza-
ram de tal forma o direito natural com base em Pufendorf, Wolff, Heineck, Bohemer,
Darjes, Barbeirac e Thomasen, que esses autores sao citados continuamente no ‘Com-
péndio Histdrico’; [...] Martini influenciou os compendiaristas na elaboragdo do ‘Com-
péndio Historico’ e dos ‘Estatutos’, como se pode observar na sua obra sobre o tema.
GAUER, Ruth Maria Chitt6. A construcéo do Estado-Nac&o no Brasil: a contribuigéo
dos egressos de Coimbra. Curitiba: Jurua, 2001, p. 120-121.

20 Um retrato fidedigno do cenario das ideias no Brasil é feito por J. R. de L. Lopes,
quando assevera que “nas monarquias, a vontade do soberano vai sendo matizada. O
caso do Brasil ¢ significativo. Trata-se de uma monarquia constitucional em que esta
aceita a ideia de que as leis sdo, afinal de contas, produto da vontade da maioria repre-
sentada na Assembleia Geral do Império (Camara e Senado). Trata-se, porém, de uma
monarquia com institui¢des conservadoras (Poder Moderador, Senado vitalicio, Conse-
Iho de Estado, elei¢Bes indiretas, Igreja de Estado etc.). Uma interpretacdo que proce-
desse diretamente do jusnaturalismo ‘antropolégico’ de Grdcio, Hobbes ou Pufendorf
poderia levar a interpretacdes utilitaristas da ordem juridica e, em dltima instancia,
minar a estabilidade de algumas instituicGes nacionais, como a escraviddo. Os autores
brasileiros do século XX voltam-se entdo para o ecletismo: uma mistura de liberalis-
mo fundado em algumas premissas jusnaturalistas — como a da igualdade de todos os
homens — combinada com elementos organicistas, capazes de submeter a desordem dos
interesses individuais a uma ordem ‘providencial’ e ‘racional”. LOPES, José Reinaldo
de Lima. As palavras e a lei: direito, ordem e justiga na historia do pensamento juridico
moderno. Sdo Paulo: Editora 34 — Edesp, 2004, p. 126.
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dentro desse plano de elaboragéo le-
gislativa.

Contudo, no periodo posterior, de
187021890, o ideario em pauta é o de
renovacao, tendo por pano de fundo a
guestdo republicana. Nesse contexto,
surge o naturalismo, fruto dos debates
sobre o evolucionismo e as conquistas
cientificas, em que despontam figuras
na area juridica que representaram a
ruptura com o passado, como no caso
de Tobias Barreto e de Silvio Romero.
O pensamento de tais autores formou
uma nova mentalidade no pais?,
a “Escola de Recife”, que viria a
dominar o discurso juridico desse
periodoequealcancariaoauge durante
a elaboracédo do Projeto de Cédigo de
Bevilaqua. De fato, o seu predominio
favoreceu posteriormente, ja no
inicio do século XX, o surgimento
do positivismo comteano, de autores

como Pedro Lessa, que combate a
doutrina que representa a continuacao
de uma nocao tradicional do Direito,
como a doutrina escoléstica de
Soriano de Sousa, que era das décadas
de 1860 a 1890.

Ante esse cenario, pode-se apon-
tar que Teixeira de Freitas compreen-
deu seu papel dentro desse contexto
de ideias, ja que, a partir do momen-
to em que teve a responsabilidade de
ordenar a pratica juridica civil com a
Consolidagéo, fazendo, logo depois, 0
projeto de Cadigo, percebeu o peso da
funcéo que recebera. Por isso, deveria
restabelecer a concepcéo da tradi¢do
juridica luso-brasileira com uma atua-
lizagd0o necessaria, isto é, a construgdo
de uma legislacdo nacional apta para
a época, analogamente dentro do es-
pirito que Savigny? em seu contexto
queria colocar na politica legislativa

21 A respeito da Escola de Recife e a sua correspondéncia de ideias com o projeto de
Cadigo Civil feito no ano de 1899 por C. Bevilaqua, que se converteria no primeiro
Cddigo Civil do pais em 1916, argumentava C. do Couto e Silva que “a influéncia do
Direito germénico cresce no Direito brasileiro com a orientacdo que Ihe deu Tobias
Barreto, conhecida sob a denominagao de Escola de Recife. O Cddigo Civil recebe em
grande medida estas novas ideias, pois seu autor era um dos corifeus dessa orientagcdo
cultural”. DO COUTO E SILVA, Cldvis Verissimo. O direito civil brasileiro em pers-
pectiva histdrica e visdo de futuro. Cit., p. 18.

22 A forca das ideias novas do discurso iluminista eram sentidas em todo o mundo
ocidental no século XIX; isso explica tal visdo de Savigny, como assevera A. Dal Ri
Jr., “€ nesse contexto, e na angustia dessas reflexdes sobre o destino da cultura juridica
germanica, que Savigny busca perspectivas novas para o0 Direito da sua gente. Tenta,
mais do que qualquer coisa, evitar a implantacdo cultural de modelos juridicos e poli-
ticos externos, ndo condizentes com as tradigdes historicamente consolidadas pelo seu
povo”. DAL RI JR., Arno. O humanismo juridico segundo Friedrich K. von Savigny.
In: DAL RI JR., A. & PAVIANI, J. O humanismo latino no Brasil de hoje. Belo Hori-
zonte: PUC Minas, 2001, p. 150-167, esp. p. 153.
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de seu periodo. Esse é o sentido que
norteia a sua compreensdo a respeito
da codificacao.

Por outro lado, soube posicionar-
se numa circunstancia adversa®, em
gue o ponto de vista politico (a luta
republicana e abolicionista) era o que
estava em voga, desprestigiando a
verdadeira interpretacdo juridica dos
fatos em prol do dominio do discurso
de forte conotacdo politica. Vale
lembrar que Teixeira de Freitas nunca
defendeu o predominio do politico
sobre o juridico, fato esse que era tipico
no pensamento dos autores da época,
ainda mais ante as mazelas do Império
e as respostas exaltadas em razdo da
escraviddo, mas sempre considerou
que todas as modificagdes necessarias
para atender as necessidades da
época deveriam ser feitas no plano da
legislagdo, 0 que garantia a seguranca
juridica na sua interpretacao para efeitos
de aplicacéo nas relag@es juridicas.

3 A presenca do realismo
juridico em Teixeira de Freitas

Partindo do que se apresentou
anteriormente, pode-se dizer que o

ponto de vista externo, de fazer a re-
constituicdo das fontes de trabalho
de Teixeira de Freitas, confirma a
continuidade do pensamento filoso-
fico classico, de origem nas Escolas
juridicas medievais, no contexto do
autor. A reconstituicdo dessa linha
se da desde a tradicdo juridica luso-
-brasileira, que se consolida nas Or-
denacdes, passando pela reordenacéo
pombalina, que nutre as suas raizes no
lluminismo catolico, para chegar até
0 momento das suas obras. O que se
percebe é que, na época de Teixeira
de Freitas, a visdo eclética filosofica
gue predomina principalmente no 2°
Império favoreceu a manutengdo de
postulados tradicionais do Direito, de
modo especial na préatica forense.
Entretanto, essa presenca da filo-
sofia classica no pensamento de Tei-
xeira de Freitas somente se observa
na perspectiva interna, ou seja, ten-
tando compreender a viséo que tinha
esse jurisconsulto sobre o fenbmeno
juridico. Aqui radica a singularida-
de de Teixeira de Freitas, a peculia-
ridade de buscar atualizar o ideério
jusnaturalista classico concomitante
a incumbéncia de elaborar uma codi-

23 Nesse sentido, segundo transcricao de S. Meira, seria possivel recordar que o com-
pilador brasileiro afirma, numa polémica com C. A. Soares em 1857 no “Instituto dos
Advogados do Brasil” a respeito da escravidao, que “em questdes abstratas de jurispru-
déncia, ndo posso compreender que se desenvolvam paixdes; nao sei também que fruto
se possa colher dos assaltos de uma primeira ideia, e arrebatamentos do entusiasmo, em
matéria de pura observacdo e raciocinio”. MEIRA, S. A polémica de Teixeira de Freitas
e Caetano Alberto Soares. Arquivos do Ministério da Justica, ano 41, n. 171, jan.-mar.

1988, p. 41-77, esp. p. 45.
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ficacdo tipicamente moderna. Entre-
tanto, ndo se quer aqui afirmar uma
incongruéncia na mente de Teixeira
de Freitas: de fato, ndo parece que tal
autor buscava simplesmente conjugar
principios juridicos radicados na ex-
periéncia juridica romano-medieval e
na técnica moderna. Na verdade, ha
uma esséncia material e formal que
advém do Direito romano e da legis-
lacdo medieval que, por sua vez, deve
ser apropriada e processada para sua
época. Essa caracterizagdo pode ser
visualizada em dois topicos, a saber:
(3.1) o método utilizado pelo autor e
(3.2) a aplicagdo da viséo realista em
seus trabalhos.

3.1 A metodologia do
jurisconsulto

No que se refere ao método empre-
gado por Teixeira de Freitas, é possivel
indicar alguns pontos em gue o jurista
brasileiro mostra sua compreensdo a
respeito dos fendbmenos do Direito se-
gundo os padrdes defendidos pela tra-
dicdo jusnaturalista classica.

De inicio, pode-se fazer referén-
cia a utilizacdo do Direito romano
como paradigma para os trabalhos de

codificacao®. Nesse aspecto, a preo-
cupacdo de Teixeira de Freitas foi a
de reconstruir uma linguagem juridi-
ca que representasse a realidade dos
fatos, de onde se depreende a razdo
pela qual o Direito romano se colo-
caria como exemplo para promover
a ordenagdo da legislacdo civil no
Brasil. Contudo, cumpre salientar que
sua admiracédo pela concepgdo juridi-
ca romana néo resultou numa postura
de rejeicdo da compreensdo moderna
de necessidade de uma sistematizacéo
da legislacdo nem tampouco na idola-
tria anacrdnica da citada visdo roma-
na em todos seus conceitos e sentidos.
Pelo contrario, o jurista reconhecia a
necessidade de uma adequacédo a sua
época, sempre partindo das origens
romanas e lusitanas; por outro lado,
soube também diferenciar as no¢des
ainda vélidas do antigo ordenamen-
to romano e aquilo que ndo era mais
aplicavel em sua realidade.

Além desse ponto de vista mate-
rial, era também caracteristico o en-
foque formal, em que o jurisconsulto
buscou estipular um critério l6gico de
classificagdo da matéria juridica, de
acordo com cada trabalho legislativo
gue deveria empreender. Desse modo,

24 Nesse sentido, afirma E. de Moraes Filho que o Direito romano serviria de para-
digma durante a construgdo do sistema juridico de Teixeira de Freitas, atuando como
um critério seguro em que o autor utilizava a cada momento na elaboragdo e aplicacéo
de seu sistema. Contudo, ndo era um modelo incontestavel e imutavel, pois o famoso
jurista opinava que o Direito romano teria também alguns problemas. DE MORAES
FILHO, Evaristo. Teixeira de Freitas, a busca da perfeicéo e a dogmatica juridica. Re-
vista Forense, ano 81, jul.-set. 1985, vol. 291, p. 1-22, esp. p. 10-11.
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ao compilar a legislacéo civil nacional
na Consolidacdo, Teixeira de Freitas
referia & necessidade de ter um crité-
rio mais universal para ordenar toda
a matéria civil, o que encontraria na
distincdo entre direitos pessoais e di-
reitos reais®. Por sua vez, ao elaborar
0 Esbogo, tratando-se de um projeto
de Cddigo Civil, o autor acrescentou
mais um critério, ainda mais univer-
sal, que foi a distingdo entre direitos
absolutos e direitos relativos. Nessa
busca se visualiza um vinculo com a
tradicdo jusnaturalista classica, quan-
do o jurisconsulto deixa claro que os
seus critérios sdo definidos com base
na percep¢do da natureza das institui-
¢Oes juridicas na realidade, ou seja,
nos fatos e nas relacBes do Direito.
Por fim, ¢ possivel ainda recordar,
dentro deste enfoque formal, a busca
da “unidade superior” na matéria,
justamente o corolario desse ponto
de vista formal. Destarte, Teixeira
de Freitas percebe que a defini¢do
dos critérios de ordenacdo da matéria
deve resultar na possibilidade de
fazer conexdes entre as instituicGes
juridicas com o objetivo de construir

um sistema juridico que busque a
perfeicdo técnica.

3.2 A aplicagdo do método
realista na obra de Teixeira de
Freitas

O segundo aspecto que corrobora
a visao classica no ideario de Teixeira
de Freitas é a aplicacdo dos critérios
do Realismo juridico nas suas obras.
Também nesse caso, indicam-se
algumas caracteristicas que ressaltam
essa Nogao.

Assim, o primeiro sinal da apli-
cagdo dos postulados classicos seria a
compreensao de carater concreto que
exibe em suas obras, visualizavel des-
de sua atuacdo advocaticia, que era
muito reconhecida na época. E possi-
vel ainda apontar topicos especificos,
que confirmam tal concepgdo, dentre
0s quais pelo menos um é caracteris-
tico — a atencdo dada por Teixeira de
Freitas para as relagbes econémicas
na sociedade brasileira daquela épo-
ca, como de fato haveria de manifes-
tar quando da ordenagdo da matéria
civil para efeitos da Consolidagéao.

25 De fato, diz Teixeira de Freitas sobre tal divisdo que “ella estava latente em todos os
Codigos e Legislagdes, manifestava-se variadamente por expressdes dubias, achava-se,
e persistira eternamente, no pensamento analytico e synthetico do Direito, actuava por
effeitos sensiveis e praticos na scena judiciaria, reapparecia na scena economica sob a
face de valor, e ultimamente veio ostentar toda a sua importancia nas novas idéas sobre
o regimen hypothecario moderno. Nada mais fizemos do que tirar partido dessa capital
distinccéo, tdo exacta para o espirito, como apreciavel na vida real, colhendo della mais
uma applicacdo, que ndo era para desprezar”. Nova apostilla & censura do Senhor Al-
berto de Moraes Carvalho sobre o Projecto do Codigo civil portuguez. Cit., p. 10-11.
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Porém, ndo se restringe somente
a isso a influéncia da metodologia
realista no autor. Pode-se apontar
ainda a defesa da razdo prética, a
razoabilidade. Isso se ratifica em sua
atencdo para com a realidade nacional
no momento em que regula os fatos
em suas obras. Aqui justamente se
percebe que Teixeira de Freitas opta
pelo realismo classico, também no
intuito de evitar o idealismo com a
sua mera aplicacdo de postulados
conceituais de origem filosofica para
definir a natureza das instituigoes ¢
regras do Direito, pratica essa que
foi tdo comum entre os autores do
periodo e que segue em voga até os
dias atuais.

Sinteticamente, nessa perspectiva,
pode-se anotar que o jurista respeitou
os valores basicos da cultura do pais.
Por essa razdo, tinha posicgdes fortes,
o0 que infelizmente explica o seu isola-
mento no final de sua vida. Entre tais
posi¢des estava 0 seu rechago a escra-
viddo ainda vigente na época, porém
ndo dentro de uma cartilha de indole
republicanista, comum no periodo.
Na verdade, Teixeira de Freitas en-
tendia que seriam necessarias modifi-
cacOes legislativas de peso para uma
verdadeira mudanga, o almejado fim
da escravidao. Dizia isso porque sabia

que o tema da condicao do escravo se
convertera simplesmente em mais um
topico dos debates entre os politicos
da época, tornando-se com isso em
mote para a¢Ges de movimentos po-
liticos que representavam defesas de
interesses, sem manifestar preocupa-
cdo pelo bem comum. Ao defender
uma via de definicdo juridica e legal,
0 que era diferente do que era estipu-
lado no debate politico monarquista-
-republicano nesse tema, o resultado
foi que ficou estigmatizado como se
fosse um escravocrata e, a0 mesmo
tempo, como um critico da legisla-
c¢do libertaria do final do Império e da
politica do proprio imperador. Infe-
lizmente, ao estigmatiza-lo seus con-
temporéneos ndo quiseram lembrar
que Teixeira de Freitas havia dado
varias cartas de alforria a escravos.
Como se Vé, sua solugéo de cobrar 0
rigor na legislacio ndo era bem-vista
numa época de debates que beiravam
ao embate ideol6gico e demagdgico.
Nesse mesmo caminho, quando
estabelece uma defini¢do da condicao
de pessoa no Esbogo, o autor defen-
de o nascituro, enquadrando-0 como
“pessoa por nascer”? no texto do pro-
jeto de Cédigo. Indubitavelmente, tal
posicao representava para o autor que
esse ente no ventre materno possuia a

26 Com efeito, estabeleceu Teixeira de Freitas no art. 53 do Esboc¢o que “sdo pessoas
por nascér as que, ndo sendo ainda nascidas, achdo-se porem ja concebidas no ventre
materno”. TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Codigo civil — Esboco. fasc. I. Rio de
Janeiro, Typographia Universal de Laemmert, 1860, p. 59.
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personalidade juridica como qualquer
outro ser humano, de onde resultavam
na sua visao inimeros direitos civis e
de personalidade para o nascituro.

CONCLUSAO

Para concluir essa investigacao,
depois da exposicdo de argumentos
é 0 momento de apresentar algumas
conclusdes a respeito da relagéo entre
Teixeira de Freitas e o realismo clas-
sico. Em primeiro lugar, percebe-se
em suas obras uma visao profunda da
realidade, ja que tem sempre em conta
a compreensao do jurista romano na
interpretacdo das relagbes juridicas.
Com isso, nota-se que ndo atuou como
grande parte dos autores de mentali-
dade moderna, os quais, por sua vez,
ao elaborarem sistemas juridicos dou-
trinais ou legislativos deduziram tudo
de alguns postulados teoréticos.

Ademais, defende a verdade evi-
dente nos fendmenos baseado na
noc¢ao de “natureza das coisas”, dentro
dos limites da propria tradi¢do luso-
brasileira. Nesse sentido, em suas
obras ndo é comum encontrar citagdes
de filésofos do pensamento classico,
mas isso ndo € propriamente um
obstaculo para que seja enquadrado
como jusnaturalista, isso porque foi
um verdadeiro defensor do Realismo
juridico classico usando a linguagem
de sua época e tendo a percep¢do
correta dos fatos e das relagdes

juridicas, como se pode vislumbrar
nas suas obras legislativas.

De outra banda, o conjunto de sua
obra confirma que houve inser¢ao dos
postulados do Realismo juridico na
cultura brasileira, em especial no Di-
reito civil. A raiz disso estava na his-
toria, pois, desde a pratica do “barto-
lismo” no inicio da Modernidade em
Portugal e depois, em certo sentido,
com o0 “praxismo” lusitano da época
pombalina, valorizou-se uma concep-
cdo pratica do Direito que tinha em
conta o concreto das relagbes. Vale
lembrar aqui que houve uma forte
influéncia do método escolastico me-
dieval na pratica “bartolista” em vista
da formacéo dos juristas portugueses
desde a Escola dos comentadores. No
gue tange ao modelo do “Usus moder-
nus”, Pombal buscou uma profunda
modificagdo da experiéncia juridica
portuguesa, abrindo caminho para
consolidar uma influéncia da Escola de
Direito Natural racional em Portugal.
No entanto, num primeiro momento,
a modificagdo ficou mais no plano do
uso do direito subsidiério da legislacéo
“moderna” da época que estava sendo
produzida nas outras nagdes, mas ndo
chegou a alterar a dindmica do uso
das Ordenacges, com sua visdo vinca-
da na pratica antiga; essa experiéncia
se dava em Portugal, e por isso tam-
bém no Brasil, até ao menos a conso-
lidagao da codificagdo do século XIX,
guando entdo o movimento das ideias
era totalmente diverso da postura an-
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tiga e tradicional. Quando ocorre a
guebra com a tradi¢cdo, consolida-se
o discurso idealista, bastando lem-
brar para tanto figuras daquela época,
como o filésofo de moda em meados
desse século X1X em Portugal, Vicen-
te F. Neto Paiva, que representa bem o
novo pensamento portugués.

Tendo por base a visdo de Teixei-
ra de Freitas a respeito do Direito, a
questdo central da indagagdo filoso-
fica sobre a técnica juridica fica de-
lineada a partir da percepgédo de sua
fungdo na concregdo que ocorreu no
processo codificatério. Explicando
em outros termos: tal processo de le-
gislacdo deveria configurar-se como
um reflexo das instituigdes juridicas,
pois a construcdo do sistema juridico
em cada &rea deve possuir um funda-
mento, que sdo as instituicdes como
manifestacdo da realidade concreta.
Assim, aceitando-se tal compreenséo
da técnica juridica, fica patente que o
pensamento contemporaneo, corren-
temente chamado de pds-positivismo,
pode resultar numa rejeicdo da for-
malidade da técnica juridica em prol
da arbitrariedade do detentor do po-
der ou do mero consenso social, pois
nega veementemente um fundamento
na realidade aos moldes cléssicos.

N&o se pode esquecer ainda que
Teixeira de Freitas consegue mostrar

claramente o critério correto para
a construcdo da legislacdo. Isso
ocorre porque tem bem claro qual é
o limite da tarefa legislativa, no seu
caso particular, quando elabora a
compilacéo de leis civis ou o projeto
de Cadigo Civil. Com tal percepcdo,
evita chegar a uma visdo extremada,
que ¢ propria do cientificismo ainda
vigente em meados do século em que
viveu, como é possivel observar no
primeiro R. von Jhering, que, no seu
Espirito do Direito romano, defende
uma construcdo juridica laboratorial.
Além do mais, Teixeira de Freitas
também consegue evitar aimplantago
de um modelo filoséfico iluminista
na ciéncia juridica dos Oitocentos,
0 que, aparentemente e segundo a
opinido de vérios autores, foi obra de
G. F. Puchta, reconhecido discipulo
de Savigny, que teria iniciado a
Jurisprudéncia dos conceitos.

Em sintese, pode-se afirmar que
Teixeira de Freitas estabelece padrdes
para o rigor técnico de construcdo do
sistema juridico civil, colocando as
instituicBes juridicas civis no seu de-
vido lugar e, a0 mesmo tempo, man-
tendo um vinculo com a realidade dos
fendmenos juridicos, que se apresen-
ta nos fatos e nas relagGes juridicas,
0 que é préprio do pensamento e do
método do Realismo cléssico.
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TESTAMENTO POR MEIO ELETRONICO:
E POSSIVEL?

Ana Lucia Alves Feliciani

INTRODUCAO

Entre os antigos, o direito de pro-
priedade deitava suas raizes na reli-
gido, “tendo-se estabelecido para efe-
tivacdo de um culto hereditéario, ndo
podia extinguir-se ao cabo da vida
curta do individuo”.* A religido deter-
minava que os bens e o culto de cada
familia seriam inseparaveis, enquanto
o0 cuidado dos sacrificios, ou seja, as
oferendas sobre o tumulo passavam
sempre aquele a quem a heranca re-
vertia, qual seja, ao herdeiro.? 1sso
porque a religido domeéstica era “here-
ditaria, de vardo em vardo, a proprie-
dade igualmente o era”.?

Embora isso, primitivamente, o
testamento n&o era conhecido, tendo

em conta que o direito de testar acha-
va-se em conflito com as crengas reli-
giosas, as quais eram a base do direito
de propriedade e do direito de suces-
sd0.* E isso era assim, porque a pro-
priedade ndo pertencia ao individuo,
mas, sim, a familia, sendo que aquela
era adquirida pelo culto doméstico e
ndo pelo trabalho.

Dentre os Romanos, anota Fustel
de Coulanges que o “testamento nédo
era absolutamente desconhecido, mas,
na pratica, muito dificil. Exigiam-se-
-lhe, grandes formalidades”. No en-
tanto, na época das XII Tabuas, “o tes-
tamento aparece sob a forma de uma
declaragdo proclamada entre a assem-
bleia do povo, 0s comicios curiatos
(testamento comicial) ou perante 0s

1 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Trad. de Fernando Aguiar. S&o Paulo:

Martins Fontes, 2000, p. 69.
2 Ibidem.

3 Ibidem.

4 Idem, p. 79.
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companheiros de armas (testamento
militar)”.5 John Gilissen aponta, ade-
mais, que a literatura juridica da épo-
ca classica, em matéria de sucessao,
é “quase exclusivamente consagrada
ao testamento, ndo se ocupando sendo
muito acessoriamente da sucesséo ab
intestato”,® sendo certo que “sob o
Império, o testamento romano tornou-
-se um acto relativamente simples:
pode ser feito por uma declaracdo
oral (huncupatio) diante de sete tes-
temunhas, pela qual o testador institui
um herdeiro”.” O testamento era, pois,
“il negozio di gran lunga pit impor-
tante nella vita socialie e giuridica in
Roma”® podendo ser definido como
“quell’atto solenne di ultima volonta
col qualse si nomina I’erede e si pud

trimenti del proprio patrimdénio per
legato, nominare tutori, manomettere
servi, ecc.”.®

E certo, nesse viés, que o direito
sucessério romano, consagrado nas
Institutas de Justiniano, solidificou os
parametros do direito das sucessoes,
que norteia o Direito Sucessorio patrio
da atualidade®, ‘o qual ndo é campo
aberto a inovacgbes de grande porte,
mas, tendo estrita conexdo com duas
instituicbes basicas do ordenamento
juridico de qualquer povo, como
sdo a familia e a propriedade, é
compreensivel que receba influéncia
por que estas passam”.*

Carlos Maximiliano® ensina que
“denominam-se atos juridicos mortis
causa 0s que entram em vigor pelo

5 GILISSEN, John. Introducéo Histérica ao Direito. Traducdo de A. M. Hespanha e
L.M. Malheiros. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian. 1995, p. 689.

6 Ibidem.
7 Ibidem.

8 BONFANTE, Pietro. Instituzioni di Diritto Romano. Torino: G. Giappichelli Editore.

1957, p. 584.
9 Idem, p. 584.

10 Institutas do Jurisconsulto Gaio. Traducdo J. Cretellla Jr. Agnmes Cretella. So
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 91. Gaio referia que ‘havia a principio
dois tipos de testamentos, a saber: as pessoas faziam testamento calatis comitiis, rea-
lizados duas vezes por ano e destinados aos que faziam testamentos, ou entdo, in pro-
cintu, quando se preparavam para a guerra, porque procinctus é o exérctio preparado
e armado”, mas “quem nao tinha feito esses dois testamentos [...] e tivesse receio de
morrer repentinamente, dava a um amigo seus bens de familia, isto &, seu patrimonio
em mancipac¢ao, especificando o que pretendia dar a cada um, depois da morte. Chama-
-se par aes el libram e esse tipo de testamento que se faz por mancipacéo”.

11 GOMES, Orlando. Direito das Sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

12 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessoes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1942, p. 351.
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falecimento do disponente e em regra
se aplicam ao espdlio do mesmo” de
sorte que “a vontade individual se
prolonga além da morte e até depois
de cessar a capacidade juridica,
embora na generalidade dos casos, 0
direito sujetivo exista ao servico e no
interesse dos vivos”.:

O testamento é a espécie de ato
juridico causa mortis que interessa
ao presente estudo e trata-se de “ato
unilateral, de Gltima vontade, gratui-
to e solene, contendo disposicdes pa-
trimoniais ou providéncia de carater
pessoal ou familiar, exequiveis depois
da morte do testador”,** cujo “princi-
pal objetivo das disposicdes € substi-
tuir, total ou parcialmente, a sucessao
legitima, pela voluntéria”.xs

No Brasil, a evolucdo legislativa
relativa ao direito sucessério passa
pelas Ordenagdes do Reino — Orde-
nacoes Afonsinas (1446), Ordenagdes
Manuelinas (1521) e Ordenacg6es Fi-
lipinas (1603), bem como pela Con-
solidacao das Leis Civis, de Augusto
Teixeira de Freitas, de 1859, consti-
tuindo-se em verdadeiro Codigo Civil

13 Ibidem.
14 MAXIMILIANO, Carlos, p. 354-355.
15 MAXIMILIANO, Carlos, p. 360.

do periodo imperial®¢, até a entrada em
vigor do Cddigo Civil de 1916, cujo
projeto aprovado foi, como se sabe, 0
elaborado por Clévis Bevilaqua, que
vigorou no pais até 10 de janeiro de
2002.v

O testamento resiste ao tempo,
pois, na atualidade, verificada a
capacidade e a legitimidade, excluida
da legitima dos eventuais herdeiros
necessarios, bem como observadas as
minuciosas solenidades previstas nos
artigos 1.857 a 1.896 do Cddigo Civil
em vigor, poderd o testador dispor
sobre seu patriménio, bem como
sobre questfes ndo patrimoniais, para
depois de sua morte.

Ha&, porém, um nimero diminuto
de pessoas que falecem deixando
testamento, em relagdo aquelas
gue deixam que a lei estabeleca os
herdeiros sucessiveis para receber seu
patrimonio, quica, pela complexidade
das regras que compdem 0 primeiro
modo de sucessao.

Todavia, ndo se pode perder de
vista que “o direito de testar assenta
em duplo fundamento — econémico e

16 Seguiram-se a Consolidacdo das Leis Civil, de Augusto Teixeira de Freitas, os an-
teprojetos de Nabuco de Araujo (1872), Felicio dos Santos (1881), Coelho Rodrigues

(1893) e Clovis Bevilaqua (1889).

17 Nesse sentido e para estudo detalhado da evolugdo historica do Direito Sucessorio,
remetemos o leitor para a obra de Euclides de Oliveira. Direito de Heranga: a nova
ordem da sucessdo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 15-34.
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moralé, pelo que a lei regula a su-
cessdo em conformidade com o pen-
samento geral e as ideias dominantes
em cada pais®, de sorte que a ideia
de disposicédo de dltima vontade deve
estar adequada a evolucéo da coleti-
vidade.?

Nessa linha, o presente estudo
busca uma visitacdo ao direito suces-
sorio, especialmente a sucessao testa-
mentaria, de modo a contextualiza-la,
em razdo das novas tecnologias da
informacdo e da comunicagdo, a nova
configuracao da atual sociedade, dita
informatica, destacando que o Cddi-
go Civil de 2002 admite a realizacéo
do testamento a proprio punho ou por
meio mecanico, sem mencionar 0S
meios eletrdnicos.

N&o pretendemos, no entanto, ana-
lisar de forma aprofundada a sucessdo
testamentaria, embora rico o ambien-
te para tanto, bem como néo aborda-
remos minuciosamente as questdes
gue envolvem a assinatura digital e a

18 Ibidem, p. 361.
19 Ibidem, p. 361.
20 Ibidem, p. 362.

certificacdo digital associada a infra-
estrutura de chaves publicas brasilei-
ra — ICP-Brasil, criada pela Medida
Proviséria n. 2.200-2, de 24 de agosto
de 2001. Bem como nao analisaremos
detidamente essas questdes a luz das
disposicBes da Lei n. 11. 419 de 20086,
que dispds sobre a informatizacdo do
processo judicial, mas buscar-se-4 pro-
mover um dialogo entre os direitos su-
cessorios, digital, notarial e processual
civil, tragando linhas gerais de modo a
compatibiliza-los entre si em perspec-
tiva da sociedade pds-moderna.*

Para tanto, o estudo sera dividido
em duas partes. Na primeira, fare-
mos anotacBes acerca do testamento,
apontando seus requisitos essenciais
de validade, tal como dispostos no
Cddigo Civil em vigor; na segunda,
nossa atencdo estard voltada para o
atual tecido social, marcando caracte-
risticas da p6s-modernidade, marcada
que é, entre outros aspectos, pela so-
ciedade virtual.

21 Antonio Junqueira Azevedo pontua algumas caracteristicas dos tempos pés-moder-
nos: “a hipercomplexidade, que, no mundo juridico, se revela na multiplicidade de
fontes do direito, quer materiais — porque hoje sdo varios 0s grupos sociais, justapostos
uns aos outros, todos dentro da mesma sociedade, mas valores compartilhados (sha-
red values), e cada um querendo uma norma ou lei especial para si —, quer formais —
com um sem-numero de leis, decretos, resolugdes, codigos deontoldgicos, avisos etc.”
(AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O Direito p6s-moderno e a codificagdo. Revista de
Direito do Consumidor, Séo Paulo, v. 9, n. 33, p. 123-129, jan.-mar. de 2000).
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TESTAMENTO A morte determina a abertura da
sucessao,®emqueaherancgatransmite-

Sucessdo, do latim succedere, se, desde logo, aos herdeiros legitimos
significa “vir depois”.? Eduardo de ou testamentarios.?® A sucessdo déa-se
Oliveira Leite® ensina que “a palavra por lei ou por disposigéo de Ultima
‘sucessao’ tem duplo sentido na lin-  yontade,2 de sorte que, na auséncia
guagem juridica. Em sentido proprio  gesta a partilha dos bens segue o
(ou restrito) ela designa a transmissao . ritario legal, sendo convocados a

d_e bdens de uma peCssoa em decgrr(in- suceder os familiares mais proximos,
i morte. Como transmi .
Cia de sua morte. Como transmissao, em conformidade com a ordem de

a sucessdo estabelece uma ligacéo en- o .
9ag vocacdo hereditaria.?®

tre duas pessoas”, o autor da heran- « -
ca, também denominado de cujus®, e A sucessao_ testamentaria vem re-
gulada nos artigos 1.857 a 1.990 do

0 sucessor. Em sentido lato, sucessdo Cédico Civil . do 133
designa o ato pelo qual uma pessoa _O |g(_)_ i ern\wgor, scjman ?_
dispositivos. Ja a sucesséo legitima,

toma o lugar de outra, substituindo-a : o i
no campo das relacdes juridicas, ha-  © legislador pétrio dedicou apenas 72

vendo apenas alteragio de sujeitos, artigos, do 1.784 ao 1.856, o que re-

mantendo-se o bem juridico. vela ndo apenas a importancia como
O primeiro sentido é o que inte- também a complexidade, da sucessdo
ressa ao presente estudo. testamentaria no direito brasileiro.

22 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: O dicionario
da lingua portuguesa / Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. — 3. ed. rev. e ampl. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 1.897.

23 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado. V. 6: direito das sucessdes. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 23.

24 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p.
17-18. Alocucgdo de cujus €é de origem latina, “que se traduz aquele ou aquela de cujo
ou de cuja, utilizada ndo somente para indicar que a sucessdo esta aberta, como para
significar pessoa falecida, sendo assim equivalente a morto, ao falecido, ao sucedido.
O uso da expressao advém de uma abreviagdo feita a frase: De cujus sucessione agitur
(aquele de cuja sucessdo se trata)”.

25 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 22.

26 Art. 1.784, Cdadigo Civil de 2002.
27 Art. 1.786, Cddigo Civil de 2002.
28 NADER, Paulo. Direito da Sucessdes. V. 6. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 194.



32 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

Em que pese reduzida a parce-
la das pessoas que falecem deixan-
do testamento®, Arnaldo Rizzardo,*
com propriedade, justifica a grande
importancia dada pelo Cédigo Civil a
essa espécie de sucessao:

Em parte, explica-se 0o maior realce
em vista da liberdade individual
que predominava nos tempos de
formulagdo do Direito codificado de
1916 e perdurou, embora com menor
intensidade, no Codigo de 2002.

[-]

Mas ha de considerar ainda que o
testamento encerra um significado
também de ordem social, em que se
viabiliza a distribuicdo das riquezas
fora dos circulo restrito dos parentes,
as vezes ndo bastante necessitados
quanto um estranho contemplado
pelo autor da heranca. Muitas pesso-
as, na verdade, encontram na suces-
sdo testamentaria o Unico caminho de
remediar a situacdo econbémica e de

serem compensados pela dedicacdo
e desvelo que revelaram ao morto
quando vivia.

A par disso, na hipétese de falecer
0 autor da heranca sem deixar descen-
dentes, restando sobrevivente o ape-
nas cdnjuge, por meio de disposicao
testamentaria, poder-se-a conservar
para este a maior parte do patriménio,
evitando sua pulverizagdo com os as-
cendentes, especialmente se tais bens
s80 necessarios como moradia e para
subsisténcia.* Na auséncia de fami-
liares mais proximos, a transmissao
da heranca a colaterais, quica, sem
nenhuma relagdo de afeto com o fale-
cido, pode ser evitada.®?

O testamento traduz-se em sim-
ples meio para a transmissao de patri-
monio®, podendo veicular disposicdes
de cunho existencial, como, v.g., 0 re-

29 Eduardo de Oliveira Leite refere, no entanto, que “a regra, no Brasil, desde a Cold-
nia até a Republica, era a utilizagdo do testamento e a excecédo era a morte ab intestato.
Mas, mesmo apds o advento do Codigo Civil (de 1916), grande parte da populagdo
brasileira continuou se servindo da forma testamentaria para manifestagdo de suas Ulti-
mas vontades. E no interior do Brasil (onde vive grande parte da populacdo brasileira)
0 recurso a forma testamentaria ainda € muito utilizado”. Ob. cit., p. 178.

30 RIZZARDO, Arnaldo. Ob. cit., p. 227.
31 Ibidem, p. 227.

32 Ibidem, nesse sentido, p. 227.

33 Nesse particular, Orlando Gomes questiona: “Quanto a propriedade, interroga-se
mais incisivamente onde identificar sua funcéo social —‘ratio’ de sua legitimidade — na
sua aquisicao por heranca, que ndo se funda, como adverte um escritor, nem sobre o tra-
balho, nem na poupanga do adquirente. Resposta nao se obtém porque a func¢éo social
da propriedade é uma ideia estranha a sucessao hereditaria como simples transmissao
de bens a que se reduz”. Ob. Cit., Prologo.
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conhecimento de filho*, sendo certo
gue “ao ndo recorrer ao testamento,
0 hereditando renuncia o direito de
fazer alguns ajustes com a sua quota
disponivel, para atender a membros
da familia ou a terceiros, visando re-
tribuir algum beneficio especial
recebido ou favorecer aos mais neces-
sitados, guiando-se, destarte, por um
sentido amplo do valor justiga”.*

Na precisa definigdo de Paulo
Naders, “testamento é modalidade
de negécio juridico unilateral, perso-
nalissimo, formal, revogavel, mortis
causa, cujo objeto é a destinacdo de
bens, para pessoas fisicas ou juridi-
cas, respeitada a quota dos herdeiros
necessarios, ou disposi¢do de nature-
za ndo econdmica, expressamente ad-
mitida em lei”.

Eduardo de Oliveira Leite¥, de
forma didatica e sintética, anota que
0 testamento reveste-se das seguintes
caracteristicas: (1) é um negdcio ju-
ridico; (2) é ato personalissimo; (3) é
ato unilateral; (4) é negécio gratuito;
(5) é negdcio formal e solene; (6) é

negécio juridico revogavel; (7) é ne-
gdcio juridico causa mortis.

E negbcio juridico porque o
testamento se forma mediante
declaracdo de vontade, cujos efeitos
sdo conferidos pelo ordenamento
juridico; é unilateral porque basta a
manifestacdo de vontade do testador,
desde que seja capaz e seja maior de
dezesseis anos®, é ato personalissimo®
porque suaideacdo se deve unicamente
ao disponente, ndo sendo possivel
gue o facam terceiros, por meio de
procuracdo; € gratuito porque ainda
gue haja disposi¢do de encargos aos
beneficiarios, ndo estara afastada tal
caracteristica; é formal e solene a fim
de garantir o efetivo cumprimento da
real vontade do testador; é revogavel
porque o declarante pode rever suas
disposi¢cbes a qualquer momento
antes de sua morte, modificando-as,
substituindo-as, ou mesmo afastando-
as total ou parcialmente®; e é causa
mortis porque em sendo valido o
testamento, somente tera eficacia com
a morte do testador.

34 Art. 1.857, pardgrafo segundo, Cédigo Civil de 2002.

35 NADER, Paulo. Ob. cit., p. 195.
36 NADER, Paulo. Ob, cit., p. 203.

37 LEITE, Eduardo de Oliveira. Ob. cit., p. 179.
38 Arts. 1.857 e 1.860, paragrafo Gnico, ambos do Cédigo Civil de 2002.

39 Art. 1.858, Codigo Civil de 2002.
40 Art. 1.858, Cadigo Civil de 2002.
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A fim de garantir a vontade do
testador, a lei civil prevé determinadas
formas a serem observadas, sob pena
de nulidade do ato, distinguindo-as
“por um conjunto de solenidades
indispensaveis e insubstituiveis™,
que serdo objeto de analise no
préximo ponto.

A) Formas de Testamento

O Cddigo Civil de 2002 estabe-
lece as formas ordinarias ou comuns
e as especiais de testar. As primeiras
estdo previstas no art. 1.862, incisos |
e I, e referem-se as formas publica,
cerrada e particular, sdo aquelas que
“todas as pessoas capazes podem fa-
zer em qualquer circunstancia”.® As
segundas permitem-se em *“circuns-
tancias extraordinérias e se caracte-
rizam pela dispensa de formalidades
exigidas para a validade dos ordina-
rios”®. Estas encontram-se dispostas
nos incisos | a Il do art. 1.886, dis-
pondo sobre o testamento maritimo,

aeronautico e militar. N&o se permite,
no entanto, a forma hibrida.

Cada uma dessas formas encontra
regramento préprio, a par de contar
com disposi¢cBes gerais, comuns a
todas,comoacontececomacapacidade
para testar* e a impossibilidade de
inclusdo da legitima dos herdeiros
necessarios no testamento — ou seja,
h& limitacdo a autonomia da vontade,
pelo que o testamento deve restringir-
se & metade da heranga —, bem como
a possibilidade de disposicéo testa-
mentéria de carater ndao patrimonial.*

O testamento publico guarda como
requisito essencial a sua validade a ne-
cessidade que seja escrito por tabelido,
em conformidade com as declaraces
prestadas pelo testador, que podera va-
ler-se de minuta para tanto, bem como
que, apdés lavrado o instrumento, seja
ele lido em voz alta pelo serventuéario
extrajudicial ao disponente e a duas
testemunhas, a um sé tempo. Por fim,
para a conclusdo do negdcio, 0 ins-
trumento deve ser assinado por todos

41 GOMES, Orlando. Sucess0es. 14. ed. rev., atual. e aumentada de acordo com Cédigo
Civil de 2002 por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.

100.
42 ldem, p.106.
43 Ibidem.

44 Art. 1.857 e paragrafo Unico do art. 1.860, Codigo Civil de 2002.

45 O reconhecimento de paternidade é hipétese prevista no art. 1.609, mas, nesse pon-
to, resulta afastado o carater da irrevogabilidade (art. 1.610). DisposicGes testamenta-
rias ndo patrimoniais podem ser, também: a nomeacédo de tutor pelos pais (paragrafo
Unico do art. 1.729); a reabilitacdo do indigno (art.1.818); a deserdacdo (art. 1.964);
a nomeagdo de um ou mais testamenteiros (art. 1.976); sufragios por alma do falecido
(art. 1.998).
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que estiverem presentes no ato. E de
notar que essa forma testamentaria é
a Unica permitida ao cego (art. 1.867),
mas é facultada ao surdo, saiba este
ou ndo ler (art. 1.866).

A forma cerrada vem prevista nos
artigos 1.868 e seguintes do Codigo
Civil. Deveré o testamento ser escrito
pelo disponente, ou por outra pessoa,
ou pelo tabelido, a seu pedido. Apos
assinado pelo testador, serd aprovado
pelo tabelido, que lavrard e lerd o
correspondente auto de aprovacao,
tudo na presenca de duas testemunhas.
Ao analfabeto e a quem ndo possa
ler ndo é permitido testar na forma
cerrada (art. 1.872), mas o0 é ao surdo-
mudo, desde que 0 escreva todo e 0
assine de sua prépria mao (art. 1.873).

O testamento holografo, particu-
lar ou aberto, pode ser escrito de pro-
prio punho ou mecanicamente. E 0
gue dispbe o art. 1.876 do Cédigo Ci-
vil. No primeiro caso, deve ser lido e
assinado por quem o escreveu; no se-
gundo, deve estar a cédula testamen-
taria a salvo de rasuras ou espagos em
branco. Em ambos os casos, deve ser
lido na presenca de no minimo trés
testemunhas, que também o subscre-
verdo, sob pena de resultarem invali-
das as disposicdes testamentérias.

Dentre os especiais, 0s testamen-
tos maritimo e aeronautico podem ser
deixados por forma que corresponda
ao publico ou ao cerrado, como tam-
bém podem ser utilizados por aqueles
gue estiverem em viagem, a bordo de
navio nacional, de guerra ou mercante.
O disponente devera testar perante o
comandante, na presenca de duas tes-
temunhas, mas caducara o testamento
se o testador ndo morrer na viagem e,
ao seu desembarque em terra, ndo fi-
zer outro testamento na forma ordina-
ria nos 90 dias subsequentes.

Por fim, o testamento militar ¢
possivel ndo apenas aos militares,
mas também as pessoas que estejam
a servico das Forcas Armadas,
guando em campanha, dentro do
pais ou no exterior, bem como em
situacdo de praca sitiada, com ou sem
condigdes de comunicacdo. Nessa
situacdo, em ndo havendo tabelido
ou seu substituto legal, o testamento
deverd ser feito ante duas ou trés
testemunhas, se o testador ndo puder
ou ndo souber assinar, caso em que
assinara por ele uma delas. Estando
tais pessoas em combate, é possivel
que testem oralmente, confiando sua
ltima vontade a duas testemunhas.
Os paragrafos 1° a 3° estabelecem
situacbes ainda mais especiais®,

46 Art. 1.893, CC/2002 - § 1° Se o testador pertencer a corpo ou sec¢do de corpo des-
tacado, o testamento sera escrito pelo respectivo comandante, ainda de graduag&o ou
posto inferior. § 2° Se o testador estiver em tratamento em hospital, o testamento serd
escrito pelo respectivo oficial de satide, ou pelo diretor do estabelecimento. § 3° Se o
testador for oficial mais graduado, o testamento sera escrito por aquele que o substituir.
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em que, escrito o testamento, que
podera ser feito de proprio punho
pelo testador, desde que assinado por
este, devera ser entregue ao auditor
ou oficial de patente que lhe faca as
vezes, igualmente na presenca de
duas testemunhas.

Ainda que individualmente ana-
lisadas, as prefaladas modalidades de
testamento guardam em comum a for-
ma escrita — salvo o militar, Unico que
admite feitura oral, quando as pessoas
referidas no art. 1.893 estiverem feri-
das ou em combate (art. 1.896, Codi-
go Civil) —, e a necessidade de assina-
tura do testador, ou a seu rogo, como
permitem os testamentos publico e
cerrado (arts. 1.865 e 1.868).

As assinaturas dos testamentos
que “certificam” tradicionalmente a
manifestacdo de vontade do testador
serdo objeto de nossa analise nas pro-
ximas linhas.

B) A manifestacédo de vontade
do testador

O testamento, negécio juridico
que é, “requer forma escrita para sua

47 GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 100.
48 Ibidem.
49 GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 107.

validade, sendo que a sua escrituracio
pode ser feita em qualquer meio e
sobre qualquer material, desde que
indelével a grafia”, podendo “ser
escrito de proprio punho do testador
OuU por meios mecanicos”.*

Na disciplina legal das formas tes-
tamentarias referem-se apenas 0s
elementos extrinsecos, atinentes ao
modo como o testador deve declarar
a sua vontade e ao nimero, rogacao
e idoneidade das testemunhas instru-
mentérias. A chamada forma interna,
relativa as condicBGes para testar, é
objeto de outras disposicBes.*

Pela ordem disposta no Codigo
Civil, a primeira forma de testamento
ordinario é a pablica (art. 1.862, 1), a
qual guarda como requisito essencial
a assinatura do testador, do tabelido e
das duas testemunhas.Se o primeiro
ndo puder ou ndo souber assinar,
uma das testemunhas instrumentérias
poderé assinar a seu rogo® (art. 1.865),
0 que serd declarado pelo tabelido.

O novo Cadigo Civil ndo exigiu,
nessa forma de testamento, a obrigato-
riedade de as declarag¢bes do testador

50 Leonardo Brandelli ensina que “a possibilidade de utilizacdo da assinatura a rogo
aplica-se somente ao testador. As testemunhas [...] deverdo ser alfabetizadas e estar
possibilitadas assinar, caso contrario, deverao ser substituidas”, in (Teoria do Geral do
Direito Notarial, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 323).
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ser prestadas de viva voz, afastando-
-se 0 principio da oralidade adotado
pelo Cddigo de 1916°%, permitindo
expressamente a possibilidade de uti-
lizagdo de minutas ou apontamentos
pelo disponente. Embora a escritura-
cao do testamento seja ato do tabelido,
consoante dispde o paragrafo unico do
art. 1.864, podera ser “escrito manual-
mente ou mecanicamente”.

E de notar que as testemunhas néo
precisam estar presentes na lavratura
do ato, fazendo-se requisito essencial
apenas que elas assistam a leitura
de todo o testamento, que devera ser
feita a um sé tempo.? Apostas as
assinaturas logo apos a leitura, estara
perfectibilizado o ato.

O testamento cerrado ou secreto
exige, para que seja valido, a
assinatura do testador na propria
cédula, enquanto o auto de aprovacéao
deve ser também assinado por este,
pelo tabelido e por duas testemunhas
(arts. 1.868 e incisos), podendo ser
escrito mecanicamente.

Os testamentos maritimo e
aerondutico devem seguir a forma
publica ou a cerrada (art. 1.888),
de sorte que podem ser feitos
mecanicamente. O militar também
pode ser cerrado (art. 1.894),
pois ndo ha distincdo entre este e

51 GOMES, Orlando. Ob.cit., p. 107.
52 GOMES, Orlando. Ob.cit., p. 109.

aqueles, nesse particular, quanto
as assinaturas daqueles que devem
firmar o testamento. Exige-se, pois, a
assinatura do testador, do tabelido, ou
do comandante, ou do auditor, ou de
guem lhe faca as vezes, conforme o
caso, e das testemunhas, permitindo-
se que uma das testemunhas assine a
rogo do testador.

Ao seu turno, o testamento par-
ticular deve ser escrito e assinado de
préprio punho pelo testador e por trés
testemunhas, bem como poderd ser
elaborado por processo mecanico,
caso em que devem ser observadas as
mesmas exigéncias quanto a assinatu-
ra do disponente e das testemunhas,
gue igualmente deverdo assina-lo.

E relevante notar que ao cego s6
se permite o testamento publico (art.
1.866), ndo havendo restri¢es quanto
ao inteiramente surdo, que saiba ler
(art. 1.866). Ao surdo-mudo, como
visto, é possibilitado testar na forma
cerrada, contanto que escreva todo
0 testamento e 0 assine de sua méo
(art. 1.873). O analfabeto e quem néo
possa ler ndo podem testar na forma
cerrada (art. 1.872).

A possibilidade de utilizaco do
meio mecénico na feitura das disposi-
¢Oes de ultima vontade é trago comum
de todas as formas testamentarias,
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bem como a aposi¢do de assinatura
manuscrita ou a rogo, cedendo apenas
em hipotese especialissima que per-
mite ao testador dizer sua Ultima von-
tade quando em combate ou ferido, no
caso do testamento militar.

Tais formalidades extrinsecas séo
exigidas para cada qual das espécies
testamentarias que representam, to-
davia ndo se pode perder de vista que
essas cautelas, consideradas indispen-
saveis a garantir a plenitude do ato
nos seus efeitos, ndo passam de exi-
géncias vinculadas a esse fim.* “Sdo,
em sintese, meios para fins de segu-
ranca juridica”, pois, como ensinava
Carlos Maximiliano®, o testamento
“comeca a vigorar quando a boca do
disponente ja se fechou para sempre”.

Nessa linha, Carlos Maximiliano,
no inicio do século XX, ja referia
que “a propria ideia de ato de
Gltima vontade acha-se, como as
demais concepgbes, subordinada a
evolucdo da coletividade, a cultura
contemporanea, no diametro da
liberdade de disp6r do patriménio”.%

Por essas mesmas razdes e ndo se
podendo olvidar que o rigor da lei é
exatamente para que sejam fielmente

53 GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 106.
54 GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 106.

cumpridas as disposi¢cdes de ultima
vontade do falecido, é que Arnaldo
Rizzardo também expressou sua
preocupagéo sobre o tema:

Esta a matéria regulada com mindcias
tais, especialmente em certas
modalidades de testamento, que
dificulta a generalizagdo ou a maior
pratica desta espécie de sucessao.
Nos tempos atuais, ndo se justifica a
complexidade de regras e formulas
sacramentais exigidas para dar em
testamento, que foram mantidas
pelo vigente Cddigo, quando as
legislagdes tendem a simplificar
a manifestacdo de vontade e o0s
procedimentos judiciais.’’

Para que as disposicGes testamen-
tarias tenham eficacia, é necessario
gue a autoridade judicial determine
0 seu cumprimento, variando apenas
0S pressupostos legais para tanto, em
conformidade com a forma do testa-
mento eleito pelo de cujus. Tal exi-
géncia trata-se de regras de direito
material, mas que se encontram elen-
cadas no Caodigo de Processo Civil®,
em seus artigos 1.125 a 1.134, que di-
zem com a abertura, o registro e cum-
primento dos testamentos.

55 MAXIMILIANO, Carlos. Ob. cit., p. 417.

56 Ibidem, p. 363.
57 RIZZARDO, Arnaldo. Ob. cit., p. 228.
58 GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 126.
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AlLein.11.419de 19 de dezembro
de 2006%dispOssobreainformatizacdo
do processo judicial, alterando varios
dispositivos do Cddigo de Processo
Civil, a par de passar a admitir, em
seu artigo 1°, o uso de meio eletrdnico
na tramitacdo de processos judiciais,
na comunicagéo de atos e transmissdo
de pecas processuais. Determina no
mesmo dispositivo que:

§ 2° Para o disposto nesta Lei,
considera-se:

I — meio eletrdnico qualquer forma
de armazenamento ou tréfego de
documentos e arquivos digitais;

I1 —transmissdo eletrénica toda forma
de comunicacdo a distdncia com a
utilizaclo de redes de comunicagéo,
preferencialmente a rede mundial de
computadores;

I11 —assinatura eletronica as seguintes
formas de identificagdo inequivoca
do signatario:

a) assinatura digital baseada em certi-
ficado digital emitido por Autoridade

Certificadora credenciada, na forma
de lei especifica;

b) mediante cadastro de usuario no
Poder Judiciario, conforme discipli-
nado pelos 6rgdos respectivos.

A par disso, os artigos 8° a 13°,
dispostos no capitulo Il da mesma
Lei, disciplinam o processo eletréni-
co, “prevendo-se 0 processo sem pa-
pel, com autos digitais®®, em que sdo
considerados originais para todos 0s
efeitos legais os documentos produ-
zidos eletronicamente e juntados aos
processos eletrénicos com garantia da
origem e de seu signatario” (art. 11,
Lei. 11.419/2006).

Nessa ordem de ideias, é certo
gue estamos diante de um novo tem-
po, que reclama adaptacdes, em que 0
direito material deve consoar com o
processual e com o digital, de forma
sistematica. H4, modernamente, um
novo espaco, o virtual. O sistema juri-
dico sofre novas leituras. A relacéo es-
pace-temps, systéme et Droit®* ganha
novos coloridos e estd em constante

59 A Lei 11.419/2001 esta dividida em 04 capitulos, sendo que o primeiro versa so-
bre a informatizacdo do processo judicial, estabelecendo regras para a criacdo de um
sistema de comunicagdo eletronica, sendo que esta, especificamente no que diz com a
comunica¢do dos atos processuais, é tratada no segundo capitulo. O terceiro trata do
processo eletronico e prevé a existéncia de autos total ou parcialmente digitais. Por fim,
a informatizacdo do processo judicial vem normatizada Gltimo capitulo.

60 CALMON, Petrénio. Comentarios a Lei de Informatizacdo do Processo Judicial.
Rio de Janeiro : Forense, 2007, p . 49.

61 INTZESSILOGLOU, Nikolaos. L’espace-temps du systeme juridique : de la spatio-
temporalité systemique a la spatio-temporalité juridique. 1997.
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movimento gracas a nova Revolugdo
Tecnol6gica®, que vem alterando as
relacbes humanas, culturais, politicas
e econdmicas, alcancando a socieda-
de como um todo.

Acerca da sociedade informética
s80 as nossas proximas consideracdes.

C) A sociedade informética

As novas tecnologias da informa-
¢do e da comunicacdo ensejam uma
releitura do direito posto, bem como a
necessidade de compreensao e de ve-
rificagdo de novos direitos. Na nova
configuracdo da sociedade, “a infor-
macao ja ndo decorre de um dominio
especializado, ela tornou-se um recur-
S0 estratégico de base para o conjunto
da sociedade, o novo centro do siste-
ma socioecondmico”.®

Como ensina a Professora Gema
Botana Garcia: &

Las llamadas nuevas tecnologias de
la informacion incorporan novedades

que transforman de forma substancial
la economia, las relaciones humanas,
la cultura y la politica em nuestra
sociedad, lo que permite hablar,
incluso, de la primera y mas rapida
revolucién tecnolégica global. Esta
situacion nos lleva a los inicios de
una nova era, la de la informacion
y la comunicacidn, sin precedentes
desde ele invento de la imprenta.
El progresso teconoldgico permite
processar, almacenar, obtener vy
comunicar informacion culaquiera
que sea su forma (oral, escrita, 0
visual) em um modo no limitado por
la distancia, el tiempo o el volumen.
Puede decir-se, por tanto, que a
sociedad de la informcion se basa em
ele uso generalizado de informacién
de bajo custe, el almacenaje de datos
y las tecnologias de transmission.

No campo das relagcGes humanas,
o lazer, v.g., com o0s jogos eletroni-
cos, as ‘“conversas” entre as “comu-
nidades” virtuais, as viagens a locais
distantes por intermédio do Google
Earth® revelam que o “brincar” nédo

62 SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. Exclusdo Digital: a miséria na era da informacao.
S&o Paulo: Editora Perseu Abramo, 2005, p. 8. O autor refere que a nova revolugo tec-
noldgica tem recebido muitas denominagdes pela doutrina: Revolucéo das Novas Tec-
nologias de Informacdo, Revolucéo Digital, Revolucéo Informacional, Era do Acesso,
entre outras.

63 HARVEY, Pierre-Léonard. Ciberespaco e comundutica. Apropriacao, redes, grupos
virtuais. Traducdo de Isabel Andrade. Les Presses de L’Université de Laval, 1995. Ins-
tituto Piaget, p. 16.

64 GARCIA, Botana Gema; CARPIO, Badenas. Comércio electronico y proteccion
de los consumidores. Madrid: La Ley. 2001. Nocidn e comercio electronico. p. 5-61.

65 Google Earth. Trata-se de um programa de computador em que é possivel chegar a
qualquer ponto do planeta, com preciséo dos paises, cidades, bairros e ruas, pela Internet.
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€ 0 mesmo de outrora, e as criangas
aprendem que ndo podem abrir e-
-mails de estranhos. A familia, agora
repersonalizada®, ganha novos ami-
gos e trai¢des virtuais.®” O didlogo do
grupo familiar diminui entre os proé-
ximos, mas ha aproximacao daqueles
que estdo, quica, do outro lado do
mundo.

O ensino é possivel a distancia,
alcancando o saber aos mais remotos
pontos do mundo®, em que as pessoas
podem assistir asaulas sem sair de suas
casas. E os professores aprendem que
educacdo digital “ndo é apenas ensinar
como usar 0s aparatos tecnoldgicos
ou fazer efetivo uso da tecnologia no

ambiente escolar. Educar é preparar
individuos adaptaveis e criativos com
habilidades que Ihes permitam lidar
facilmente com a rapidez na fluéncia
das informagdes e transformagdes”.®

Doencas como a LER — les&o por
esfor¢o repetitivo — passam a figurar
com singular frequéncia nos diagnds-
ticos médicos. O tempo de trabalho,
estudo e lazer em frente a um com-
putador passa a necessitar de uma
melhor administracdo, pena de sérios
prejuizos a salde, que seguramente
serdo absorvidos pela propria socie-
dade, por meio da Previdéncia Social.

Na economia e nas relagdes de
trabalho, a expressdo em voga é o

66 LOBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizagio das Relagdes de Familia. Direito de
Familia Contemporaneo e os Novos Direitos: Estudos em Homenagem ao Professor
José Russo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 99-114. Ensina o autor que “a excessiva
preocupagao com o0s interesses patrimoniais que matizaram o direito de familia tradi-
cional ndo encontra eco na familia atual, vincada por outros interesses de cunho pessoal
ou humano, tipificados por um elemento aglutinados e nuclear distinto: a afetividade.
Esse elemento nuclear define o suporte fatico da familia tutelada pela Constituicdo,
conduzindo ao fendmeno que denominamos repersonalizagdo”.

67 PINHEIRO, Daniela. Trair e teclar, é s6 comecar. “A Internet criou uma novamaneira
de ser infiel: comega com mensagens, evolui para confidéncias, logo entra no reino das
fantasias sexuais. Quando menos se espera, 0 marido ou a mulher ja estdo teclando sem
parar com um desconhecido. Mesmo que nunca se transfira para a vida real, a trai¢gdo ma-
chuca do mesmo jeito”. Artigo disponivel em: http://veja.abril.com.br/250106/p_076.
html. (Acesso em 21 jul. 2008).

68 No Brasil, as bases legais para a modalidade de educacdo a distancia foram esta-
belecidas pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei n. 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, que foi regulamentada pelo Decreto n. 2.494, de 10 de fevereiro de
1998, e 0 Decreto n. 2.561, de 27 de abril de 1998). Em 3 de abril de 2001, a Resolucéo
n. 1, do Conselho Nacional de Educacéo, estabeleceu as normas para a p6s-graduacao
lato e stricto sensu.

69 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2008, p. 303.
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“comércio eletrdnico™” porque n&o
raro as compras diretamente no
estabelecimento comercial e o contato
fisico com o vendedor nem sdo mais
possiveis.”* O “negdcio” é a Internet,
e 0 estabelecimento é virtual, onde
um “contrato por clique” pode ser
firmado em um segundo e trazer o
objeto do consumo ao seu destinatario
com razoavel rapidez e facilidade,

sem questionarmos sequer acerca da
capacidade do comprador.

Nesse panorama, renovam-se 0S
estudos acerca dos principios da con-
fianca e da boa-fé, porque agora inse-
ridos em “contexto eletrénico”. A ma-
fé, de outro lado, conduz a condutas
criminosas antes impensaveis, que
passam a ser positivadas.” A socieda-
de precisa de novas formas de prote-

70 SICA, Salvatore. SATANZIONE, Pasquale. Commercio elettronico e categorie
civilistiche. Milano: Guiffre Editore, 2002, p. 3. “Il tema del commercio elettronico
ha perso i connotati che sino a qualche tempo fa parevano caratterizzarlo; infatti, dopo
I’iliziale ‘sorpresa’ dei giuristi rispetto alla novita che il fenomeno di Internet presentava,
I’argomento ha preso progressivamente piede, facendo segnare una singolare parabola:
da materia per ‘addetti ai lavori’ ad oggetto de amplia divulgacione. Anzi forse, occorre
prendere atto che il commercio elettronico, nelle sua molteplici implicazioni, risulta
0ggi interessato da uma vera e propria, si passi I’espressione, alluvionne informativa”.

71 O Estudo sobre Comércio Eletronico da TIC Domicilios (2007) apontou que: * Quase
a metade das pessoas que ja utilizaram a Internet declarou ter realizado pesquisas de
preco de produtos ou servicos pela rede (45%) nos Gltimos 12 meses, demonstrando que
a internet ja se consolidou como ferramenta para comparagao de custos. * A propor¢ao
de usuarios de comércio eletronico permaneceu estavel entre 2006 e 2007, passando de
11% para os atuais 13%. * A pratica do comércio eletronico cresceu entre individuos de
maior poder aquisitivo. Na classe A, a proporcao de pessoas que realizou compras pela
rede passou de 36%, em 2006, para expressivos 52%, em 2007. « Manteve-se estavel
0 uso do comércio eletrdnico entre individuos de classe C (8%), na qual se encontra o
maior nimero de pessoas que ja usaram a Internet. Isso indica que o varejo pela rede
sO deslanchara quando esses internautas passarem a consumir bens e servigos por meio
da Internet. *« Os produtos mais populares entre os internautas que realizaram compras
pela Internet em 2007 foram os equipamentos eletrdnicos, como cameras, telefones
celulares e aparelhos de DVD, adquiridos por 41% dos adeptos do comércio eletronico.
Em segundo lugar, ficaram os eletrodomésticos ¢ produtos para a casa (27%), que
em 2006 representavam o quinto produto mais consumido pela rede. Disponivel em:
http://www:.cetic.br/usuarios/tic/2007/destaques-comercio-eletronico-tic-2007.pdf.
Acesso em 16 jul. 2008.

72 Os novos tipos penais “informaticos” previstos nos artigos 313-A e 313-B do
Codigo Penal brasileiro, acrescentados pela Lei n. 9.983/2000, sdo um exemplo disso.
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¢do aos cibercrimes, e 0s criminosos
ja ndo poderdo ir muito longe, porque
passiveis de serem rastreados eletro-
nicamente.”™

O Programa de Governo Eletroni-
co™ ressalta que a Administracao Pu-
blica deve ser uma vez transparente,
célere e eficaz, pelo que as compras
por meio eletrdnico por meio da mo-
dalidade licitatoria pregdo ja fazem
parte do ordenamento juridico.” O

exercicio da democracia é pelo voto
eletrénico™, e o Fisco’ alcanca a si-
tuacdo econémica dos contribuintes
por meio da declaracdo de imposto
de renda pela rede mundial de com-
putadores.

No contexto eletronico, diz-se
gue estamos diante de uma “Reforma
do Estado”. A intensificacdo do uso
de solucbes de governo eletrénico
pela Administracdo Publica, sob o

73 O Projeto de Lei n. 1.288/2007 prevé a vigilancia com uso de equipamento de
rastreamento eletrénico do condenado em regime aberto.

74 “..0 que se pretende com o Programa de Governo Eletrénico brasileiro é a
transformacdo das relacfes do Governo com os cidaddos, empresas e também entre o0s
orgdos do prdprio governo de forma a aprimorar a qualidade dos servigos prestados;
promover a interacdo com empresas e industrias; e fortalecer a participacdo cidada
por meio do acesso a informacdo e a uma administragdo mais eficiente”, com o uso
das novas tecnologias da informagéo e da comunicacao. Disponivel em: http://www.
governoeletronico.gov.br/o-gov.br. Acesso em: 19 jul. 2008).

75 A Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002, instituiu, no &mbito da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do
Federal, modalidade de licitacdo denominada pregéo, para aquisicdo de bens e servicos
comuns, “utilizando-se recursos de tecnologia da informacdo”, enquanto o Decreto
3.697, de 21 de dezembro de 2000 regulamenta o denominado “pregéo eletrdnico”.

76 A Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997, estabelece o sistema eletronico de
votacdo e da totalidade dos votos (arts. 59 a 62). Sobre o tema, Francisco de Assis
Sanseverino (Direito Eleitoral. Porto Alegre, 2008, p. 75) anota que “a implantagéo
do sistema eletronico no Brasil deve ser analisada na perspectiva histdrica do sistema

eleitoral brasileiro no sentido de efetivar o principio da ‘verdade eleitoral’”.

77 O Decreto n. 6.022, de 22 de janeiro de 2007, instituiu que o “projeto do
Sistema Publico de Escrituracdo Digital (Sped) faz parte do Programa de
Aceleracdo do Crescimento do Governo Federal (PAC 2007-2010) e constitui-se
em mais um avanc¢o na informatizagdo da relagdo entre o fisco e os contribuintes.
De modo geral, consiste na modernizacdo da sistematica atual do cumprimento das
obrigaces acessorias, transmitidas pelos contribuintes as administraces tributarias e
aos orgaos fiscalizadores, utilizando-se da certificagdo digital para fins de assinatura
dos documentos eletrnicos, garantindo assim a validade juridica dos mesmos apenas
na sua forma digital”. Disponivel em: http://www1.receita.fazenda.gov.br/Sped. Acesso
em: 21 jul. 2008.



44 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

enfoque juridico, foi objeto de anlise
do professor Cesar Santolin:™

A intensificagio no wuso das
Tecnologias da Informacéo (TI) pelo
setor publico encontra adequada
contextualizacdo neste ambiente de
“reformar” o Estado [...] evidenciando
o0 liame existente entre as concepc¢es
de reestruturacéo do setor publico e o
incremento no uso das tecnologias da
informagcéo.

Todo esse “caldo tecnoldgico”
precisa de rapida resposta estatal, para
oquealein.11.419 de 19, de dezem-
bro de 2006, como referido, trouxe
ao ordenamento juridico brasileiro a
informatizagdo do processo judicial,
buscando franca adequag&o as novas
exigéncias sociais.

Acerca do tema, com propriedade,
anota o professor Pedro A. Munar
Bernat:”®

La revolucién vivida em el sector de
Ias nuevas tecnologias informaticas y
de telecomunicacionais ha llevado al
surgimentos de um nuevo fendmeno

que se ja venido em denominar
“sociedade de La informacién” y en
el que todos nos hallamos inmersos.
Uno de sus pirlares ha sido el avance
en la teconologia que ha permitido la
digitalizacion de la informacion, lo
que possibilita ele almacenamiento
de uma gran cantidade y sua
desplazimiento em pocos segundos.

Disso decorrem inUmeras outras
areas atingidas pela rede/net, e a
informatica avanca no plano das
relagdes juridicas publicas e privadas
— se é que ainda se pode dizer dessa
dicotomia —, em que os documentos
sdo firmados eletronicamente® e
a assinatura digital é equiparada a
assinatura manuscrita, de préprio
punho®, o0 que sera objeto de nossa
analise nas préximas linhas.

A ASSINATURA DIGITAL

Como decorréncia da evolucdo
da sociedade e do alcance as novas
tecnologias da informacéo e da comu-
nicacao, utilizar-se da forma manus-

78 SANTOLIM, Cesar. Aspectos juridicos do governo eletrénico: as tecnologias da
informacdo na Administracdo Publica. Revista de Direito de Informatica e Telecomuni-
cacdes — RDIT, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 85-97, jan./jun.2007.

79 BERNAT, Pedro A. Munar Bernat. Proteccion de datos en el comercio electrénico.
Coleccion Biblioteca de Derecho de los Negdcios.

80 A Medida proviséria n. 2.200-2, de 24 de agosto de 2001, institui a infraestrutura
de Chaves Publicas Brasileira — ICP-Brasil. Transforma o Instituto de Tecnologia da
Informacdo em autarquia e da outras providéncias.

81 MENKE, Fabiano. Assinatura eletrénica no direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2005,

p. 140.
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crita vem perdendo espaco. As cartas
foram substituidas pelos e-mails, de
sorte que a Internet restou afastando
a necessidade de utilizag&o do suporte
de papel para tanto, atendendo inclu-
sive reclamos ambientais. As caligra-
fias dos interlocutores, ndo raro, nem
sdo mais conhecidas entre uns e ou-
tros, como acontecia ainda no comego
deste século.

Nessa linha, como adverte Fabiano
Menke® “agora se vive a realidade de,
sendo de deixar de utilizar totalmente,
pelo menos por ter de diminuir
bastante a necessidade de utilizacdo
das assinaturas manuscritas. E isto de
deve justamente ao desenvolvimento
da criptografia assimétrica, e, com
ela, a criacdo das assinaturas digitais”.

Para que se entendam os conceitos
de assinatura digital e certificagdo
digital é necessaria a compreenséo do

que € conceitualmente criptografia,
gue consoante a licdo de Maria Helena
Diniz®, é “a arte de escrever por meio
de cddigos ou sinais convencionais”,
bem como se trata de “programa que
possibilita 0 acesso a Internet”.

Ha dois tipos de criptografia, a
simétrica e assimétrica.** A primei-
ra guarda registros que remontam as
guerras helénicas, na Mesopotamia
e no Egito, estando relacionada aos
segredos militares.®> Nesta havia a
necessidade de que os interlocutores
conhecessem previamente o signifi-
cado dos sinais enviados, que seriam
substituidos para decifracdo da men-
sagem, de sorte que o codigo de ci-
fragéo e de decifracdo era por ambos
conhecidos. A seguranca e a pratici-
dade, nessa forma de chaves, restam,
todavia, comprometidas no ambiente
digital. A criptografia assimétrica®,

82 MENKE, Fabiano. Assinatura Eletronica no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 30.

83 DINIZ, Maria Helena, Dicionario juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 1, p. 954.

84 PINHEIRO, Patricia Peck. Ob. cit., p. 172: “A criptografia ¢ ferramenta de codifi-
cagdo usada para envio de mensagens seguras em redes eletronicas. E muito utilizada
no sistema bancario e financeiro. Na Internet, a tecnologia de criptografia utiliza o for-
mado assimétrico, ou seja, codifica as informagdes utilizando dois coédigos, chamados
de chaves, sendo uma publica e outra privada para decodifica¢do, que representam a
assinatura eletrénica do documento. Como o0s nimeros das chaves tém até 2000 al-
garismos e sdo produto de complexas operagGes matematicas, que permitem trilhGes
de combinagoes, os especialistas afirmam que quebrar o sigilo de tal equagao ¢ pra-
ticamente impossivel. A assinatura eletronica é portanto uma chave privada, ou seja,
um codigo pessoal e irreproduzivel que evita os riscos de fraude e falsificagdo. Para o
Direito Digital, uma chave criptografica significa que o contetido transmitido s6 pode
ser lido pelo receptor que possua a mesma chave”.

85 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 44.
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por sua vez, trata-se de técnica para ga-
rantia do sigilo e seguranca no ambiente
digital e consiste em uma utilizagdo de
duas chaves, uma publica e outra pri-
vada. A chave privada € de uso e do-
minio do titular da chave da assinatura
a ser manejada por meio de um cartdo
inteligente, que necessita de uma leito-
ra para processamento dos dados nele
constantes e pode ser inserida nos te-
clados dos computadores. A chave pu-
blica pode ser divulgada amplamente,
sendo certo que ambas as chaves pu-
blicas e privadas atuam conjuntamente,
uma completando a outra. Assim, o re-
metente assina sua mensagem utilizan-
do sua chave privada, que sera recebida
pelo destinatario, que utilizard a chave
publica, verificando o reconhecimento
da origem do ato.

Mas para conferir maior seguran-
ca as comunicagdes virtuais, em tese,
até mais seguras do que as do mun-
do real, ja que a possibilidade de ter
uma assinatura manuscrita falsificada

é maior®, faz-se necessario a agrega-
¢do de um outro elemento, um tercei-
ro de confianga de ambas as partes,
que confira certeza ao destinatario de
gue quem assinou digitalmente o do-
cumento é efetivamente quem se diz
ser.® Trata-se dos certificados digitais.

A existéncia dos certificados di-
gitais € indispensavel a garantia da
correspondéncia entre a chave publi-
ca e o titular desta. Na licdo de Mas-
similiano Della Torre®, “i certificati,
in buona sostanza, sono documenti
elettronici (files) che contengono in-
formazioni <garantite> circa il tito-
lare della chiave. Esse si dintiguono
in elettronici e qualificati, a seconda
e del contenuto del certificato e delle
qualita del certificatore”. Sao estrutu-
ras de dados sob a forma eletrénica,
firmadas digitalmente por uma ter-
ceira parte confiavel que confere os
atributos de uma pessoa a uma chave
publica,® que houve identificar ante-
rior e fisicamente o signatario digital,
mediante a apresentacdo dos docu-

86 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 46. O autor ensina que “a criptografia assimétrica
ou chave publica, por seu turno, foi desenvolvida recentemente, a partir de estudos
nos anos 70 pelos pesquisadores norte-americanos Whitfledt Diffie, Martin Hellman e
Ralph Merkle, considerados inventores dos conceitos de criptografia de chave publica”.

87 PINHEIRO, Patricia Peck. Ob. cit., p. 172.
88 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 48.

89 TORRE, Massimiliano Della. Diritto e Informatica. Milano: Dott. A. Gurffré Edi-
tore, 2007, p. 83.

90 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 49. “O fornecimento de um certificado digital é um
servigos semelhante ao de identificagdo para a expedi¢do de uma carteira de identida-
de, s6 que o certificado ¢ emitido com prazo de validade determinado. O interessado
¢ identificado mediante a sua presenga fisica pelo terceiro de sua confianga — com a
apresentagdo de documentos necessarios — e este lhe emite o certificado digital”.
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mentos pessoais deste, podendo ser
titulares de certificados digitais tanto
pessoas fisicas quanto juridicas.

A assinatura digital &, assim,
espécie de assinatura eletronica e se
trata de instrumento apto a contornar
a inseguranga do ambiente virtual®,
0 que, no direito brasileiro, veio
materializado pelo advento da Medida
Proviséria n. 2.200-2 de 24 de agosto
de 2001, que criou a Infraestrutura
de Chaves Publicas Brasileira — ICP-
Brasil, que estabelece a infraestrutura
técnico e administrativa dos agentes
gue regulardo e fornecerdo os certi-
ficados digitais, bem como ‘‘sobre
os efeitos juridicos produzidos por
uma declaracdo de vontade assinada
digitalmente com certificado emitido
no ambito da ICP-Brasil, e sobre os
efeitos juridicos emanados de outros
meios de comprovacéo de autoria”.*

Merece destaque o disposto no
artigo 10 da Medida Proviséria em
comento, que dispbe que “Conside-

91 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 36.
92 Ibidem, p. 99.

ram-se documentos publicos ou par-
ticulares, para todos os fins legais, os
documentos eletrdnicos de que trata
esta Medida Proviséria”, enquanto o
paragrafo primeiro estabelece que “As
declara¢des constantes dos documen-
tos em forma eletrénica produzidos
com a utilizacdo de processo de cer-
tificado pela ICP-Brasil presumem-se
verdadeiros em relacdo aos seus sig-
natarios, na forma do art. 131 da Lei
n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916”.%
A simples leitura dos precitados
dispositivos legais enseja a conclu-
sdo de que a autoria dos documentos
eletronicos, assinados digitalmente a
partir de chave privada associada a
chave publica inserida em certificado
digital** obtido no ambito da ICP-Bra-
sil, sera equiparada a assinatura ma-
nuscrita, lancada de préprio punho.®
Essa situagdo traz a tona a regra da
equivaléncia funcional®, pois “a assi-
natura eletrénica, e mais concretamen-
te a assinatura digital, possibilita efei-

93 O art. 219 do Cddigo Civil de 2002 guarda idéntica redacdo do disposto no art.
131 do Codigo Civil de 1916: “As declaracBes constantes de documentos assinados
presumem-se verdadeiras em relacdo aos signatarios”, de sorte que as disposi¢fes da
MP 2.200-2 permanecem inalteradas.

94 A Receita Federal ¢ exemplo de Autoridade Certificadora. Sobre o tema e como
obter um certificado digital, consultar: http://www.receita.fazenda.gov.br. Acesso em:
21 jul. 2008.

95 E a exata conclusio de Eduardo Menke, ap6s analise doutrinaria acerca do disposto
no art. 131 do Codigo Civil, entre outros aspectos. Ob. cit., p. 136/141.

96 MENKE, Fabiano. Ob.cit.,p. 141.
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tos, sendo iguais, até mesmo superiores
aos de uma assinatura manuscrita, uma
vez que pode proporcional integridade,
autenticidade e ndo repudio”.”

A certificagdo das declaragoes
constantes dos documentos em forma
eletrbnica produzidos com a utiliza-
¢do de processo de certificado pela
ICP-Brasil, todavia, em nada se con-
funde com a atividade notarial®®, mas
é certo que os cartérios da atualidade
podem oferecer servicos de certifica-
cao digital. A par disso, €é relevante
destacar que, no Brasil, ja se verifica
a existéncia de cartorios virtuais.

O TABELIONATO VIRTUAL

Dentre os atos e fatos da vida
civil, ha aqueles que prescindem de
registro; outros, mesmo envolvendo
interesses de pessoas determinadas,
porque repercutem na vida de um
indeterminado numero de pessoas,
necessitam da intervencao de publica,
dada a importancia que lhes é
conferida pelo legislador.*

Nessa linha, a atividade notarial,
gue consiste precisamente na “admi-
nistragdo publica dos interesses pri-

vados”*, foi regulamentada pela Lei
n. 8.935, de 18 de novembro de 1994,
que, em seu artigo 1°, estabelece que
“servicos notariais e de registro sao 0s
de organizacdo técnica e administrati-
va destinados a garantir a publicida-
de, autenticidade, seguranca e eficacia
dos atos juridicos”, a par de prescre-
ver que aos tabelides de notas com-
pete, com exclusividade, nos termos
do art. 7°, “lavrar escrituras e procu-
racdes publicas; lavrar testamentos
publicos e aprovar os cerrados, lavrar
atas notariais, reconhecer firmas e au-
tenticar copias”.

A funcéo notarial, diz Leonardo
Brandelli®®t, citando Pedro Avila Al-
varez, “resume-se na autorizagdo do
instrumento puablico, porém comple-
mentada por uma série de atos [...],
consiste em receber ou indagar a von-
tade das partes; assessora-las como
técnico e com isso dar forma juridica
a vontade delas; redigir o escrito que
se converterd em instrumento publi-
co; autorizar o instrumento publico,
dando-lhe forma publica e credibili-
dade; conservar o instrumento autori-
zado; expedir copias do instrumento”.

Tais atividades, em sua essén-
cia, ndo se identificam com a certifi-

97 NADAL, Martinez, apud MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 141.

98 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 115-116.

99 Nesse sentido, SWENSSON, Walter Cruz (et al.). Leis de Registros Publicos Ano-
tada. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003, p. 1.

100 SWENSSON, Walter Cruz (et al.). Ob. cit., p. 1.
101 BRANDELLLI, Leonardo. Ob. cit., p. 119-120.
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cacdo digital, como referiu Fabiano
Menke®?, mas ndo se pode olvidar
gue, atendidos os termos da Medida
Proviséria n. 2.200-2, poderdo tam-
bém os cartorios oferecer servigos
virtuais.

Exemplo disso, e real, é o cartorio
virtual'®, que adaptado as condicdes
antes referidas, pode também ofere-
cer certiddes digitais'®, o que, segura-
mente, aponta o “caminho eletrénico”
que sera trilhado pelos tabelionatos
de notas.

Essa situacdo permite-nos ponde-
rar se também os atos revestidos de
solenidade, como o sdo os testamen-
tos, poderdo ser lavrados por meio
eletrbnico, atendendo aos preceitos
legais e a seguranca juridica, tendo
em conta que as assinaturas digitais e
manuscritas guardam identidade fun-

102 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 114.

cional, além de haver previsao legal
de formacdo de autos digitais, sem
papel.

Para tanto, ilustramos as seguintes
hipoteses:

Em se tratando de testamento
publico, supondo-se que, enviada ele-
tronicamente a minuta do testamen-
to'%, poderia o tabelido lavra-lo digi-
talmente, o que, alids, ja vem sendo
feito. O testamento poderia, entdo, ser
assinado digitalmente pelo testador e,
da mesma forma, pelas testemunhas
instrumentarias, bem como pelo tabe-
lido. Tudo com a devida certificacdo
digital, a fim de resguardar a autenti-
cidade de todos os envolvidos da rea-
lizacdo do ato.

A necesséria leitura do testamento
em voz alta pelo tabelido ao testador

103 Exemplo no Brasil de Cartdrio virtual pode ser encontrado no site http://www.
cartorio24horas.com.br/index.php. “O Cartdrio 24 Horas objetiva disponibilizar a so-
ciedade o servico de solicitacdo de certidfes através da Internet a TODOS OS CAR-
TORIOS INTEGRANTES DA REDE BRASILEIRA DE CARTORIOS, permitindo ao
cidaddo ou empresa receber suas certidBes, de qualquer natureza ou cidade brasileira,
no endereco indicado, inclusive no EXTERIOR, com total comodidade, rapidez, segu-
ranca e com étima relacdo custo x beneficio”. Acesso em: 18 jul. 2008.

104 “Trata-se da possibilidade de uma Certiddo ser emitida e assinada eletro-
nicamente pelo Cartorio, por meio de um ‘Certificado Digital’ do mesmo. A
Certiddo tera a mesma validade juridica, desde que mantida em arquivo ele-
trénico (a parte requerente da certiddo deve aceitd-la em meio eletrénico)”.
Regulamentacdo: Medida Proviséria n. 2.200-2, de 24 de agosto de 2001. Disponivel
em: http://www.cartorio24horas.com.br/index.php. Acesso em: 20 jul. 2008.

105 Veja-se que o paragrafo Unico do artigo 1.864 do Cddigo Civil de 2002 estabele-
ce que “O testamento publico pode ser escrito manualmente ou mecanicamente, bem
como ser feito pela insercdo da declaracdo de vontade em partes impressas de livros de
notas, desde que rubricadas todas as paginas pelo testador, se mais de uma”.
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e as testemunhas poderia, ademais,
ocorrer também virtualmente, por
meio de videoconferéncia®®, o que
satisfaria o requisito do inciso Il do
art. 1.864 do Cddigo Civil, bem como
da unidade do ato.

Nesse ponto, é de destacar que o
precitado dispositivo legal reclama
apenas que o testamento seja lido
pelo tabelido na presenca do testador
e das testemunhas, mas ndo ha
nenhuma referéncia no sentido de
que essa “presenca” seja fisica. Tal
verificag@o, ante as novas tecnologias
da comunicacdo e da informacdo,
encontra razdo de ser, pois o0
significado de “pessoa presente” deve
agora ser contextualizado, tal como
faculta o disposto no art. 428, I, do
Cadigo Civil de 2002, que considera
presente a pessoa que contrata por
telefone “ou por outro meio de
comunicacdo semelhante”.*7

O testamento cerrado, ao seu
turno, observado o regramento do art.
1.868 do Cddigo Civil, poderia contar
com o auto de aprovacgdo digital, ja
gue o documento, a rigor, também
poderia ser enviado eletronicamente
ao tabelido.

O testamento particular, com
muito mais raz&o, poderia ser perfei-
tamente adaptado ao meio digital, ndo
merecendo maiores consideracoes,
desde que a assinatura do disponen-
te tenha sido também certificada pelo
sistema de chaves da ICP-Brasil.

Ainda, algumas pessoas em
condigdes especiais, quica, poderiam
ser beneficiadas pelo modo eletronico
de testar, observadas as condicdes de
acessibilidade a tanto. Exemplo disso
é o surdo-mudo, que poderia utilizar o
meio digital para satisfazer a regra do
art. 1.873 do Cadigo Civil.

O arquivo eletrénico em cartdrio
virtual ja se faz possivel, pelo que a
feiturados atos solenes, ecomodevido
resguardo da efetiva declaragdo de
vontade das partes, ja faz parte da
realidade cartoraria brasileira.

CONCLUSAO

O direito digital, ainda em desen-
volvimento, merece especial atencao
entre os demais ramos do Direito,
em que o publico e o privado acom-

106 A Lei n. 11.900, de 8 de janeiro de 2009, dispds sobre a possibilidade de realizacéo
de interrogatorio e outros atos processuais por sistema de videoconferéncia.

107 Acerca do tema, Paulo Lébo (Direito Civil. Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 94) ensina que “a oferta por meio eletrbnico também vincula e deve ser tida como
entre presentes, embora o0 Codigo Civil a ela ndo tenha aludido. A mensagem eletrdnica
(e-mail) é meio semelhante & comunicacdo telefonica, para fins de oferta, quando se
comprova a instantaneidade do envio e do recebimento [...]".
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panham a evolugdo da sociedade,
sofrendo proporcionais e constantes
modificagdes.

Assim, se a sociedade muda, tam-
bém o direito deve mudar®, porque,
a rigor, este espelha aquela. E a ques-
tdo que se coloca aqui é se o direito
sucessorio e o instrumental direito
notarial deve mesmo mudar, atenden-
do a influéncia do direito digital, ou
se apenas se faz necessario que essas
fontes dialoguem entre si'*®, na busca
das satisfacOes sociais po6s-modernas.

Nesse contexto, o presente estudo
busca questionar se as solenidades
e formalidades, caracteristicas do
testamento, estariam respeitadas no
meio virtual, pois, em suas exigéncias
extrinsecas, ¢ seguro afirmar que as
assinaturas manuscritas e digitais
guardam identidade funcional.
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AS CONTRIBUICOES DA CANONISTICA
AS INSTITUICOES JURIDICAS ESTATAIS

Carlos Silveira Noronhat!

A igreja é uma sociedade funda-
da na ordem sobrenatural, constituida
por uma comunidade universal de se-
res 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, 0s
direitos e os deveres da comunidade
cristd que a compde. No inter-rela-
cionamento com outras entidades in-
ternacionais, toma a forma estatal e é
representada pelo Estado do Vaticano.

Duplo papel exerce a Igreja: o
de instituicdo divina e sobrenatural,
como criagdo do préprio Deus para

cumprir os seus designios; e como
entidade terrena, temporal e profana
emergente da prépria contingenciali-
dade social e humana do homem no
concerto do universo. Embora o apa-
rente antagonismo entre os dois pa-
péis, no exercicio da fungdo divina, de
ordem sobrenatural, e no desempenho
da acdo humana, na ordem terrena, na
realidade, ambas ndo se repelem, an-
tes se integram e se completam.
Assim, no seu oficio divino, a
Igreja conclama toda a comunidade
humana que vive sobre a terra para
vir integrar-se a sua grei, pelo ato sa-
cramental do batismo, e a participar
da sua vida sobrenatural sob o ampa-
ro de uma direcdo espiritual, voltada
para os destinos eternos por Deus
reservados ao homem. Na ordem ter-

1 Professor titular de Direito Civil no Curso de P6s-graduago stricto sensu da Faculda-
de de Direito da UFRGS e no Curso de Direito, da graduacéo, nas Faculdades Integra-
das S&o Judas Tadeu, de Porto Alegre; Mestre e Doutor em Direito pela Universidade

de Sao Paulo (USP).
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rena, projeta-se a Igreja como ente
integrante da comunidade universal,
dirigida a protecdo dos seus fiéis e a
convivéncia com outras entidades.

E para o desempenho desses pa-
péis, que sdo de natureza complexa,
vem a Igreja, desde o estagio inicial
da cristandade, editando o seu préprio
sistema normativo, fazendo-o por in-
termédio das Epistolas dos Apdstolos
e promulgacOes de éditos pelas mais
altas dignidades da hierarquia eclesi-
astica?, para cumprir a missao de en-
sinar, santificar e reger os destinos do
seu povo, 0 que na atualidade segue
os ditames tragados pelo Concilio Va-
ticano 113,

Assim, diante da postura assumi-
da pela canonistica, especialmente a
partir da antiguidade cléssica, na con-
vivéncia mantida com as instituices
romanas, ha que entender-se as razoes
em que se fundam os historiadores
modernos para afirmar que o direito
europeu continental deita suas raizes
no sistema romano-canonico®.

A projecdo desses expedientes
histéricos manifestados pela via cano-
nistica, que vém sendo arquitetados e
edificados pela Igreja para disciplinar

seus proprios designios, tem trazido,
ja pela sua anterioridade histdrica, no-
torias contribui¢des a ordem juridica
estatal, tanto no campo da jurisdi¢éo
guanto na esfera do direito processual
e do direito material.

Das contribuicdes da
canonistica no campo da
jurisdicdo e do processo
estatais

No campo da jurisdi¢do, em reali-
dade, as instituicGes canbnicas proje-
tadas no mais remoto andar dos tem-
pos, consubstanciadas em editos das
mais altas dignidades da hierarquia
eclesidstica, tém trazido significativas
contribui¢bes para a concepcdo mo-
derna da jurisdicdo estatal. A primeira
e multimilenar dessas contribuictes
reside no relato biblico, como consta
no Evangelho de S&o Matheus, ao re-
cepcionar a maxima divina, segundo a
qual: “Tudo o que ligares na terra, sera
também ligado no céu e tudo o que
desligares na terra serd igualmente
desligado no céu”, demonstrando ai a
delegacdo do poder divino aquele que
desse mesmo poder estiver investido.

2 BICHMANN, Eduérdo. El Derecho Procesal segun el Codigo de Derecho Candnico.

Libreria Bosch Barcelona, 1931, p. 1-2.

3 AZNAR, Frederico. Cédigo de Derecho Canodnico. Ed. Bilingue comentada, Ca-

non,129. Madrid: Ed. BAC, 1985, p. 104.

4 MARRYMANN, John Henry. La Tradicién Juridica Romano-Canonica. Trad. esp.
de Carlos Sierra. México: Fundo de Cultura, 1971, p. 29.



56 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

Desse modo, hd que se admi-
tir que o poder judicial da Igreja foi
imediatamente exercido pelos Apds-
tolos, na qualidade de representantes
de Cristo, o que significa, consequen-
temente, entender-se que nesta pro-
clamacdo divina reside o primeiro
laivo ou gérmen exemplificativo de
gue também na jurisdicdo estatal ao
juiz é atribuido o poder jurisdicional
de atuar como representante do poder
do Estado.

Mas é no campo do processo que
a canonistica vem se projetando mais
sistemética e continuadamente, des-
de os primeiros tempos da cristanda-
de, como se vera a seguir. A princi-
pio, o poder judicial da Igreja, como
se viu, foi imediatamente exercido
pelos Apostolos, no Século | d.C.,
e estes, devido ao diminuto niimero
de fiéis na época e a perseguicdo dos
Imperadores romanos, reuniam-se
escondidos nas catacumbas, na qua-
lidade de Discipulos diretos de Cris-
to, sendo posteriormente substitui-
dos pelos bispos. O primeiro 6rgéo
judiciario, na esfera candnica, foi a
episcopalis audientia, ou tribunal do
bispo, o foro judiciario de que se va-
liam as autoridades eclesiasticas para
julgar as causas dos fiéis, exercendo-

-as publicamente so a partir da legis-
lacdo de Constantino (306-337)°.

Posteriormente, o tribunal episco-
pal experimentou algumas restrigdes
impostas pela legislagdo imperial,
sendo proscrito entre 361 e 363 por
Juliano, o apostata, e restaurado por
Joviano em 364. Continuou a enfren-
tar restricdes até uma constituicdo de
17 de maio de 376, dos imperado-
res Valente Graciano e Valentiniano.
Pelas Novelas 79 e 86 de Justiniano
(527-565), do ano 539 d.C., e pela
Novela 123 do mesmo imperador, no
ano 541, foi a jurisdicao episcopal so-
bremodo ampliada, repristinando-se,
inclusive, a proibi¢éo de submeter os
bispos a jurisdicdo civil, preceden-
te que vinha desde a constituicdo de
355, de Constancio é Constante (Cod.
Th. 16, 2, 12)°.

Com a decadéncia do Império Ro-
mano do Ocidente em 476 d.C., no epi-
sodio da vitoria de Odoacro, rei Godo,
sobre Romulo Augustolo, entdo rei
Romano, e a consequente invasdo dos
barbaros, a Igreja, por sua aversao a
crueldade dos juizos de Deus, peculia-
res ao antigo processo dos germanicos,
enfrentou muitas dificuldades. Essas
perduraram por mais de trés séculos,
enquanto os dominadores se manti-

5 ARIAS, José V. Salazar. Dogmas y Canones de La Iglesia em EI Derecho Romano.
Madri: Instituto Editorial Réus, 1954, p. 299-304.

6 ARIAS, José V. Salazar, ob. cit., p. 328-329.
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nham hostis aos principios e dogmas
do cristianismo romano.

Mas, ao ano 800 da era cristg,
0 Papa Ledo Il coroou imperador
a Carlos Magno, rei dos Francos,
ocorrendo, assim, a translatio impe-
rii, antes sob o poder de Bizancio,
consumando-se nesse ato a renovatio
imperii, que daria origem ao que al-
gum tempo depois chamou-se “Sacro
Império”. Restabeleceu-se o poder
eclesial perante a autoridade profana,
diga-se romana, e j& no ano seguin-
te, em 801, o rei Franco julgava uma
causa em favor do bispo de Siena’.

Notadamente durante todo o pe-
riodo imperial romano, verificou-se
uma duplicidade de jurisdicdes entre
a Igreja e o Império, ambas indepen-
dentes e exercidas com poder que
provinha de Deus, as vezes compar-
tilhada entre o poder divino e o po-
der estatal. De um lado, a auctoritas
sacrata pontificium, que emanava do
poder papal, com a funcéo de cuidar
das coisas espirituais; de outro, a re-
galis potestas, emergente do poder
real, para cuidar das coisas materiais.
Assim, no plano espiritual, o Impera-
dor subordinava-se ao Papa, enquanto
gue no terreno das coisas temporais,
devia o Papa obediéncia ao Rei®.

Embora ndo se possa ignorar as
dificuldades iniciais do direcito da
Igreja na época do Principado, ndo
foram poucas as oportunidades em
gue o direito e os tribunais canbnicos
foram estendidos aos leigos. E isso
se deveu ndo so a natureza de direi-
to publico, transcendente ao interes-
se individual, reconhecida ao direito
canbnico, mas também em razdo de
revelar-se a atuacdo da Igreja de ca-
rater transcultural e transnacional,
de modo que a eficacia de suas leis,
canones e procedimentos devia esten-
der-se a todos 0s povos do universo.
Desse modo — como observa recente
doutrina canénica — do complexo de
misteres eclesiais, sobressaia-se o0 as-
pecto Ecclesia iuris, que colimava a
unido de todos os homens pela graca
divina, conforme atualmente procla-
ma o Concilio Vaticano I1.°

Ainda um outro resultado da mi-
litincia ultramilenar conjunta entre o
ius romanum e o ius canonicum é a
existéncia no direito moderno de uma
pléiade de institutos que tém origem
no direito candnico, tais como: 0s
da citagdo; da conciliacdo; da assis-
téncia judiciaria gratuita; da querella
militatis; da instituicdo do processo
sumario pelas Clementinae Saepens

7 SILVA, Nuno Espinosa Gomes da. Ob. cit., p. 130. Sobre as relacdes da Igreja com
o Imperador Carlos Magno, ver Salvioli, Ob. cit ., p. 49-50 e 56-57.

8 SILVA, Nuno Espinosa Gomes da. Ob. cit ., p. 120-131.
9 ANTA, Marcelino Cabreros de. Iglesia y Derecho, Hoy. Pamplona: Ed. Universidad

de Navarra, 1975, p. 93-104.
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de 1306, do Papa Clemente V (1305-
1314); e muitos outros que hoje sdo
adotados pelo processo dos Nnossos
dias. O proprio instituto da jurisdi¢éo
teria sua remota origem no evangelho
de Sdo Matheus, como mencionado
anteriormente.

Acresca-se a esses fatores a posi-
cdo da doutrina canénica espe-cializa-
da que considera a norma canénica vo-
cacionada a uma fung&o instrumental,
ndo como fim em si mesma, mas como
meio e um dos meios de que se vale a
Igreja para chegar aos seus fins®.

Nessa perspectiva, ndo é de estra-
nhar-se a interacdo que no transcurso
dos tempos vem se verificando entre o
Direito Romano e o sistema canbnico
na préatica dos tribunais leigos e na dos
tribunais eclesiasticos. Essa conjuga-
cdo de caminhos e objetivos contri-
buiu para fornecer os fundamentos do
direito comum ou utrumque ius, fruto
dos estudos de Bolonha que enseja-
ram o renascimento do Direito Roma-
no justinianeo e para os quais conta-
ram os glosadores com a contribuigdo
estreita dos canonistas no sentido de
promover, ao lado da reforma do ius
civile, a renovacédo do lus canonicum.
Assim, os principios comuns do Di-
reito Romano e do Direito Canonico,
modelados também pelos influxos do
antigo Direito Germanico, vao pro-
duzir, pela exegese dos glosadores e

interpretacdo dos comentadores, um
processo misto ou comum a ser apli-
cado genericamente sempre que ndo
se tornar-se incompativel com as leis
locais e que se chamou, também, pro-
Cesso romano-canonico.

Esse processo misto, como ius no-
vum, resultante de uma comistdo do
direito justinianeo com o direito da
Igreja, foi, em momento ulterior, ad-
mitido pela maioria dos ordenamen-
tos europeus, estendendo-se ainda a
América Latina em razdo dos desco-
brimentos de ultramar desenvolvidos
por espanhdis e portugueses.

Da postura canonista em época
pré-gracianica

Costuma-se  denominar  época
pré-gracianica, na histéria do Direito
Canbnico, o periodo ultramilenar que
transcorreu entre o inicio da era cristd
e 0 Decreto de Graciano (em 1140),
quando a Igreja Catdlica, com base
nas catacumbas de Roma e por meio
de Concilios, Enciclicas papais e com-
pilagBes privadas, completa o periodo
de formacdo do seu Direito, pois as
fontes mais remotas da ciéncia cand-
nica retroagem as Sagradas Escrituras,
compostas do Velho e do Novo Testa-
mento. As primeiras continham precei-
tos cerimoniais sobre o culto, preceitos
judiciais sobre a vida do povo de Isra-

10 BOCCA, Fernando Della. Instituciones de Derecho Procesal Canbdnico, n. 1, p. 13.
CIPROTTI, Pio. Lezioni di Diritto Can6nico, n. 43, p. 56-57. Padova: CEDAM , 1943.
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el como sociedade e preceitos morais
que foram confirmados por Cristo.
As segundas contém os preceitos fir-
mados por Cristo legislador, classifi-
cados em preceitos de direito divino,
referentes ao Evangelho, preceitos de
direito divino-apostolico, pertinentes a
organizacao clerical, e preceitos de di-
reito apostolico emanados das praticas
evangélicas realizadas pelos Apdsto-
los, em contato com o Clero.

Como registram os historiado-
res canonicos, em sua fase inicial, a
chamada Igreja primitiva, entre os
Séculos 1 e Ill, preocupava-se mais
propriamente com a cultura da alma,
passando a dedicar-se a parte profana
ou laica s6 a partir dos séculos se-
guintes™.

Segundo Salazar Arias, porém, a
legislacdo candnica, contando inclusi-
Ve com normas processuais relativas
a episcopalis audientia, teria iniciado
ja no primeiro século, quando o Papa
Cleto (76-88) proibiu os cristdos de
procurar os tribunais leigos, devendo
dirigir-se aos tribunais eclesiasticos
de sua propria provincia. As regras
processuais necessarias a disciplina
dos tribunais episcopais teriam sido
pouco a pouco editadas pelos Roma-
nos Pontifices, em complemento a
legislacdo divino-apostélica ja exis-

tente, permitindo assim um desenvol-
vimento uniforme dos ditos tribunais.
Provavelmente, as dificuldades em
identificar esse tribunal eclesiastico
nos primeiros tempos tenha ocorrido
devido ao fato de que o vocabulo “au-
dientia” ndo se incluia na denomina-
c¢do do tribunal, que se chamava judicis
cognitio publica. Era, pois, a palavra
audientia substituida por judicium.
Assim, quando Constantino ex-
pediu o édito de Mildo, no ano 313
d.C. convertendo-se ao cristianismo
e dando a Igreja a paz de que ndo
havia anteriormente gozado, a epis-
copalis audientia se desenvolvia até
entdo ocultamente, como tribunal ex-
clusivamente da Igreja. Quando pela
constituicdo do ano de 318 0 mesmo
Imperador transformou o tribunal
eclesidstico em instituicdo publica
e o0 reconheceu ndo s6 pelo Direito
Canonico como também pelo Direito
Romano®?, operou-se profunda trans-
formacéo na jurisprudéncia eclesiasti-
ca. Assim, trés consequéncias impor-
tantes ocorreram: primeira, era esta
estendida as causas civis, sempre que
o interessado optasse pelo tribunal do
bispo, ainda que o pedido fosse s de
uma das partes; segunda, restava ex-
cluida a jurisdicao estatal para as cau-
sas eclesiasticas, ainda que a parte a

11 GARCIA, Antonio Garcia y. Histéria Del Derecho Canénico — El Primer Milénio,

Selemanca, 1967, p. 33-43.

12 ARIAS, José V. Salazar. Dogmas y Canones de La Iglesia em El Derecho Romano.
Madri: Instituto Editorial Réus, 1954, p. 121-124, 299-306, 128-129, 35-318, 130, 321-322.
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postulasse; terceira, a decisdo eclesi-
astica tornou-se inapelavel®,

Justiniano, que reinou de 525 a
565 d.C., legislou copiosamente sobre
a jurisdicdo eclesiastica por constitui-
cdes contidas principalmente no Cé-
digo e nas Novelas, estabelecendo um
perfeito equilibrio entre a jurisdi¢do
canodnica e a imperial romana e sus-
tentando o principio de colaboracdo
entre as duas potestades, que ja vinha
desde a época de Constantino. Tudo
isso se operava pelos fendmenos da
recepcdo, pelo direito imperial, das
leis e disciplinas praticadas pela Igreja
as relagdes com seus fiéis, bem como
a recepgdo, pelo direito candnico, das
normas processuais romanas quanto
a competéncia e funcionamento dos
tribunais eclesiasticos e notadamente
o tribunal do bispo ou episcopalis au-
dientia. Assim, ndo se pode deixar de
estabelecer certa analogia entre o sis-
tema justinianeo e aquele que mais
tarde, ja quase ao final da Alta Idade
Média, por obra de glosadores e pds-
-glosadores, iria ensejar o surgimen-
to do processo comum ou romano-
-candnico.

Com a decadéncia do Império
Romano do Ocidente, em 476 d.C., e
as invasoes do territdrio italico pelos
povos de ragas germanicas, a atuacéo
da Igreja, no campo das atividades

publicas, sofria as mesmas conse-
guéncias negativas de que fora alvo
nas instituicbes imperiais romanas.
A primeira restricdo foi a de limitar a
atuacdo dos tribunais eclesiasticos ao
julgamento exclusivo das causas reli-
giosas, criando-se problemas com o
sistema probatério dos dominadores,
porquanto era a igreja fundamental-
mente contraria aos chamados juizos
de Deus que infligiam torturas a parte
a guem competia provar que tinha ra-
z80o na disputa litigiosa.

A situacdo tornou-se um pouco
melhor em fins do Século VIII e ini-
cio do Século IX com as capitulares
carolingeas, no império longobardo-
-franco, quando o imperador Carlos
Magno fez alianga com o Pontifice
Romano, Ledo II1.

Do Decreto de Graciano

Graciano, cujo nome completo era
Graciano de S. Félix e Nabor, foi um
monge Camaldulense, professor de
teologia em Bolonha que organizou
no ano de 1140 uma Concérdia Discor-
dantium Canonum a qual foi logo dado
0 nome de Decretum. Consta haver sido
0 autor auxiliado por Rolando Bandi-
nelli, que em 1159 se tornaria o Papa
Alexandre 111. Reunia o Decretum Gra-
ciani cerca de 3.800 textos ordenados

13 ARIAS, Jose V. Salazar. Dogmas y Canones de La Iglesia em El Derecho Romano.
Madri: Instituto Editorial Réus, 1954, p. 323-325.

14 ARIAS, José V. Salazar. Dogmas y Canones de La Iglesia em El Derecho Romano.
Madri: Instituto Editorial Réus, 1954, p. 133-149, 328-355.
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sistematicamente, seguindo o método
e pensamento de seu antecessor Ivo de
Chartes. Havia a separacdo do Direito
Romano, do Canonico, destacando-se
este da teologia, que antes eram estuda-
dos juntos. Era uma compilagdo parti-
cular, na qual estavam reunidas Bulas,
cartas, epistolas e outras publicacGes
papais para serem seguidas pelos tribu-
nais eclesiasticos.

Segundo alguns canonistas, a
obra de Glauciano serviu como marco
divisor do sistema canénico em dois
periodos distintos, o do “ius vetus”,
até Graciano, e do “ius novum™, apés
Graciano, incluindo-se neste Gltimo
as Ordenacbes de Gregorio IX, de
1234, a nova compilagdo Sacrossanta
Ecclesia, de Bonifacio VIII, de 1298,
e as duas codificacdes oficiais do
Cadigo Canénico de 1917 e o atual
de 1983.

A metodologia do Decretum era
inovadora, dispondo-se as matérias
ordenadamente, 0 que ndo ocorria nas
compilacBes anteriores. A obra néo
era apenas uma coleta de textos, mas
para cada conjunto de documentos so-
bre uma determinada questdo o autor
emitia um dictum ou comentario bre-
ve, resumindo o problema e propondo
a solucdo. O conjunto desses peque-

nos comentarios foram chamados 0s
dicta Graciani, havendo contribuido
para dar maior clareza a obra, que se
tornou de grande utilidade para os es-
tudos de direito candnico nas Univer-
sidades®™. Formava a obra verdadeiro
liame que ligava o passado e o presen-
te da canonistica.

Na sua condensacdo de textos e
compilacGes, o Decretum apresentava
duplo aspecto, pois se de um lado fazia
uma reproducdo dos principios que na
época de Graciano governavam o pro-
cesso, de outro constituia-se no docu-
mento que reunia até aquele momento
histdrico todos os elementos consti-
tutivos dos principios admitidos no
ultramilenar espacgo de tempo anterior
a Graciano e que serviriam de base a
renovacdo das instituicbes candnicas
gue em futuro breve se iniciaria.

Era o Decreto dividido em trés
partes: a primeira referia-se as fontes
e as pessoas; a segunda cuidava das
causas judiciais; e a terceira da litur-
gia (De consecratione)®.

A compilacdo gracianica ocu-
pava-se, relativamente ao processo,
das trés fases distintas da funcéo de
conhecimento, da fase recursal e da
estrutura humana necessaria para o
funcionamento do juizo: iudex, advo-

15 GILISSEN, John. Introducgéo Historica ao Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gul-

benkian, 1986, p. 147-148.

WICAKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Lisboa: Ed. Fundagdo Gul-

benkian, 1967, p. 71-72.

16 Prele¢do do professor José Rogério Cruz e Tucci no curso de Pds-Graduacgdo da
Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco (USP), em 29 set. 1989.
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gado, procurador e auxiliares, dentre
esses, 0 encarregado da citacdo e da
atestacdo da revelia do demandado,
fazendo ainda as distin¢Ges entre ve-
rus iudex, pelos critérios juridicos
(imparcialidade), e bonus iudex, por
critérios morais (garantias morais de
seriedade e independéncia), respecti-
vamente, como requisitos de que de-
veria estar exornada a pessoa do juiz
para obter-se uma boa judicatura.
Podia-se considerar a Concordia
Discordantium Canonum como um
prédromo prenunciador de uma evo-
lucdo especifica que Graciano estava
anunciando no campo dos principios
do direito processual da Igreja, pois
antes dele sO se encontravam nas co-
lecbes canbnicas normas de direito
romano e de direito germanico tras-
ladadas para o ordenamento eclesial.
As trés fases do processo cogni-
tivo a que se referia o Decreto eram,
como se viu: a introducdo, a instru-
¢ao e a defini¢do. Na introducéo, esta-
vam contempladas o libelo, a citacéo,
a contestacdo da lide e, apds esta, 0
ato formal da litis contestatio, que ndo
diferia, quanto ao conteudo e efeitos,
do mesmo ato praticado perante o di-
reito romano justinianeo, isto €, servia
apenas para constatar-se a pretenséo
do autor invocada no libelo, a contra-
riedade do réu, ou a sua aquiescén-
cia ao pedido do autor (confessio in
iure), ou, ainda, a revelia do deman-
dado. Servia, assim, a litis contestatio
tdo so para fixar os limites do litigio,

ndo refletindo nenhuma influéncia na
sentenca. Na instrucdo, eram consi-
derados o0s varios meios de prova,
especialmente as provas orais do jura-
mento e da testemunhal, as quais era
conferida elevada valoracdo, em vista
dos contetidos de direito divino que
as informavam, de modo a produzir
no exame das mesmas as medidas de
moralidade e de pecado que estas po-
deriam conter. No que pertine ao ju-
ramento, partia Graciano do principio
de que jurare non est pecatum.

Finalmente, na parte relativa a
definicdo do processo, situava-se a
sentenca. Acerca desse fundamental
ato do processo, pouco se refere o De-
cretum, limitando-se a tracar algumas
regras, demonstrando preocupacgdo
com os contetidos morais que deviam
estar presentes na sentenga, como do-
cumento destinado a refletir a verdade
processual, bem como uma perfecti-
vel vontade substancial.

Para que se obtivessem tais resul-
tados, Graciano ditava alguns requi-
sitos de ordem processual a serem
observados na sentenga. Em primeiro
lugar, fixou um dos principios cardiais
do processo eclesiastico, que eraa plu-
ralidade de graus de jurisdicdo para
firmar outro principio fundamental
consubstanciado na triplice sentenca
conforme, isto €, a exigéncia de trés
julgamentos no mesmo sentido para
alcancar-se a autoridade da coisa jul-
gada sententia quae in se non valet
confirmata per superiorem valet (c.
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6.C.35.0.9); sententia definitiva obtinet
auctoritatem rei judicatae (c.29.C.2
g. 6); sententia non tenet quando per
appellationem intra certum tempus
relevatur (c. 2. C. 35. p. 9).

Por outro lado, Graciano estabe-
lecia certos requisitos de ordem espi-
ritual e moral para a sentenga, que se
encontravam particularmente vivo no
contexto da canonistica, tais como: iu-
dex debet eam ferre cum mentis tran-
quillitate non in furore, significando
gue 0 juiz devia estar mentalmente
tranquilo, ndo se deixando levar pela
ira ao prolatar a sentenca iniusta (sen-
tentia) nocet potius ferendi quam pa-
tienti, significando a maxima de que a
sentenca injusta prejudica mais o agen-
te do que o paciente; iniqua sententia
est revocanda, isto é, a sentenca iniqua
deve ser revogada.

Por fim, Graciano ditava algumas
regras de ordem substancial a serem
observadas pelo Juiz: non secundum
propriam voluntatem sed secundam
leges (senteniia) est proferenda, que-
rendo dizer, em vernaculo, que a sen-
tenca deve ser proferida ndo segundo
a vontade do juiz, mas de acordo com
a lei, non est danda sententia nisi post,
plenam investigationem veritatis, sig-
nificando a maxima de que a sentencga
injusta prejudica mais o agente do que
0 paciente; iniqua sententia est revo-
canda, isto €, a sentenca iniqua deve
ser revogada.

Nessas recomendacdes de Gracia-
no dirigida ao juiz sobreleva o concei-

to de justica da sentenca, que devia se
ancorar no animus e na tranquillitas
mentis, ou seja, nos conteldos mora-
lista-espiritualistas que constituem os
pontos de gravitagdo em que se ampa-
ra a ciéncia candnica.

Diante dos principios de mora-
lidade e de espiritualidade que se
constituem em pontos cardiais para
o direito da Igreja, como se viu aci-
ma, é de se concluir que, embora ndo
estivesse expresso, como nas codifi-
cagdes modernas (Cddigo de 1917,
canon 1.869, Codigo de 1983, canon
1.608), Graciano admitia na sua com-
pilacdo o requisito da certeza moral
na elaborag&o da sentenga.

Quanto aos outros requisitos for-
mais, a sentenca devia ser prolatada
pelo juiz, normalmente o bispo, no
seu tribunal, a episcopalis audientia,
e, segundo expressamente dispunha o
Decretum, por escrito, sententia debet
dari in scriptis (c.7.C.2.9.1). Desse
modo, a episcopalis audientia foi de-
finitivamente renovada por Graciano.

Os atos do juiz eram o decretum,
com o qual era o processo ordenado e
desenvolvido, e as sententiae, que se
dividiam em sententiae definitivae e
sententiae interlocutoriae.

As primeiras eram impugnaveis
pela appellatio, tanto as injustas ou
iniquas quanto as nulas, pois, segundo
a doutrina posterior de Liebman, por
longo tempo, tanto no direito romano
guanto no direito medieval, as senten-
cas, inquinadas de errores in indican-
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do e as com errores in procedendo,
eram passiveis do recurso de apela-
cdo!, completando-se a assertiva com
Della Rocca, para quem a querella
nullitatis, para atacar a sentenca nula,
s0 teria surgido da confluéncia da ex-
ceptio nullitatis das Decretais com a
actio nullitatis do processo comum?®,

A sentenca interlocutéria era ape-
lavel no Decretum Graciani por dispo-
sicao expressa (c. 38. g. 6. C. 1), que
a identificava com a sentenca definiti-
va'®. Alids, tal posicéo assumida na dita
compilacdo ndo era de se estranhar,
porque essa era a regra N0 Processo
canénico, desde que, em contato com
0 processo germanico antigo, teve o
seu procedimento dividido em fases
estanques — termini ou stadia — encer-
rando-se cada terminus com provimen-
to judicial, que no processo romano
chamava-se interlocutio e no processo
canbnico passou a denominar-se sen-
tentia interlocutoria. A apelagdo para a
sentenga definitiva e para a interlocu-
toria devia ser formulada no prazo de

dez (10) dias, dirigida ao 6rgéo judicial
imediatamente superior ao que a havia
proferido inicialmente, salvo o recur-
S0 para a Sé Apostdlica (Rota Roma-
na e Supremo Tribunal da Assinatura
Apostolica) ou diretamente ao Romano
Pontifice, podendo o recurso ser, nesse
caso, per saltum.

Contra as sentencas definitivas
validas e transitadas em julgado, ca-
bia o recurso extraordinario da resti-
tutio in integrum.

Para o trénsito em julgado, exigia-
-se uma triplice sentenca conforme,
pois quanto a esse requisito a situacéo
da época pré-gracianica se mantinha
inalterada, de vez que a triplice con-
forme so se teria alterado para dupla
conforme em 1917, com a primeira
codifica¢do candnica oficial®.

Em conclusdo do tema objeto des-
sas passagens do Decretum, ha que se
referir a transcendental importancia
da obra de Graciano para o direito da
Igreja Catdlica Romana, pois ha au-
tores, como Della Rocca, que a con-

17 LIEBMAN. Appunti Salle Impugnazioni, p. 1, 3 XIII ristampa, Ed. Cisalpino-
Golliardica, Mildo, 1961.

18 ROCCA, Fernando Della. Instituciones de Derecho Procesal Candnico. Trad.
Esp., Buenos Aires: Ed. Desclée de Brouwer, s/d., p. 348-349. “Appunti sui Gravami
nel Processo Candnico”, in Saggi di Diritto Processuale Canénico, p. 173. Padova:
CEDAM, 1961.

19 Sobre essa disposicdo do Decreto de Graciano, ver PELLEGRINO, Piero. Il
Prowedimenti Interlocutori nella Teoria Canonistica delle Impugnazioni. Padova:
CEDAM, 1969, p. 17.

20 Sobre a triplice sentenca conforme, ver HERNANDEZ, Miguel Moreno. Derecho
Procesal Canonico. Madrid: Ed. Aguilar, 1956, p. 334-336.
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sideram ““latto di nascita del diritto
candnico; cio che storicamente € in-
confundibile’’; enquanto outros, como
Wieaker, consideram o Decretum o
marco indelével entre duas épocas da
ciéncia candnica?.

Das Decretais de Gregério IX

No ano de 1230, o Sumo Pontifi-
ce Gregorio 1X, sucessor de Honério
(1216-1227) e sobrinho de Inocéncia
111 (1198-1216), devido ao grande nu-
mero de decretais promulgadas apés o
Decreto de Graciano, de 1140, resolveu
publicar uma consolidacéo auténtica e
exclusiva, em gue reuniu as respostas
pontificais a consultas formuladas por
bispos e doutores da cristandade, na
época denominadas Litterae, Episto-
lae, decretales, epistolae tractatoriae,
conferindo a essa compilagdo a deno-
minacdo de DECRETAIS.

Para realizar a obra, foi encarre-
gado o confessor de Gregorio I1X e ve-
Iho Professor de Logica em Bolonha,
0 dominicano espanhol Raimundo
Pefiafort. Realizado o trabalho, foi a
compilacdo promulgada por Gregorio
IX pela Bula Rex Pacificus, de 5 de
setembro de 1234.

A obra compilada por Raimundo
Pefiafort, que depois foi canonizado
Santo da Igreja, dividiu-se em cinco
livros, nos quais a matéria foi distri-
buida na mesma forma como haviam
sido as cinco compilagdes antigas, na
seguinte ordem: o Livro | tratava do
iudex; o Livro Il, do iudicium; o Livro
111, do clerus; o Livro 1V, dos connu-
bia; e 0V, dos crimina. Cada livro foi
dividido em titulos, e cada titulo em
Capitulos ou céanones, cada um dos
quais reportando-se no todo ou em
parte ao texto da decretal de que se
ocupava?,

Promulgadas as Decretais em
1234, foram declaradas universais e
exclusivas, revogando todas as com-
pilacdes anteriores, com exce¢do do
Decreto de Graciano. As Decretais
foram também conhecidas por Liber
Extra e tiveram grande aceitagdo.
Nao se limitavam a cuidar apenas dos
assuntos do clero, mas influiram nas
legislacGes laicas que surgiram no fu-
turo, pois 0s governantes usavam as
Decretais como parametro para a ela-
boragao de suas codifica¢des, devido
a unidade, a garantia e a seguran-
ca que revelavam em sua estrutura,
quando também passaram a adotar a

21 Acerca das instituicdes processuais candnicas contidas no Decretum de Graciano,
ver por todos, extensivamente, ROCCA, Fernando Della. Il Processo in Graziano,
“passim”, in Saggidi Diritto Processuale Candénico. Padova: CEDAM, 1961, p. 203-
226. WIEAKER, Franz. Historia de Direito Privado Moderno. Lishoa: Fundagao

Gulbenkian, 1967, p. 361.

22 CIPROTTI, Pio. Lezioni di Diritto Canénico. Padova: CEDAM, 1943, p. 97-99.
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sistematica das Decretais, dividindo-
-as em cinco Livros, como ocorre até
hoje, tornando-se, assim, de grande
valia para a formacéo do direito me-
dieval e também do moderno. Autores
h& que as consideram “a pedra angular
do edificio candnico até o Cadigo™?.

A matéria pertinente ao processo
encontrava-se no Livro Il, dividida
em 30 titulos e 421 Capitulos, sendo
0 mais extenso o Titulo XXVIII, que
era dividido em 73 capitulos, intitu-
lado De appellationibus, recusationi-
lus et relationibus, enquanto o Titulo
XXVII, composto por 26 capitulos,
tratava da sententia e da res iudicata.

Para iniciar-se o processo, 0 autor
comparecia perante o juiz e apresenta-
va-lhe uma postulatio, ordenando-se
a citagdo a, in ius vocatio do réu para
comparecer perante o juiz, ocasiao
em que 0 autor apresentava peticéo
da demanda, a libelli oblatio, dando-
-se ao demandado um prazo para ofe-
recer todas as exceptiones, dilatorias,
peremptorias e provas (contestacao)
que, por prescricdo de Inocéncio IlI,
deviam ser oferecidas de uma s6 vez,
in eventum.

Com o libelo do autor e a excep-
tio do réu, chegava-se a litis contesta-
tio, por meio da qual formalizava-se
0 objeto do litigio, a res in indicium
deducta, ficando vedadas dai por dian-
te alteracOes unilaterais no processo.

Note-se que a litis contestatio era ape-
nas o ato formal de encontro das partes
para firmar o juizo. Nela ndo se regis-
trava nenhuma convencdo entre am-
bas, como no processo romano classi-
co, pois o dito ato, nesse passo, gerava
a mesma eficacia da que se realizava
NO processo romano justinianeo, salvo
se 0 réu quisesse realizar a confessio in
iure, mas isso ndo era o que curialmen-
te acontecia. Desse modo, a litis con-
testatio ndo influia na sentenca, salvo
nos sistemas canonisticos e romano
anteriores, nos quais a litis contestatio
constituia novacao da lide.

Abre-se a fase probatdria, neces-
sitando serem provados somente 0S
fatos controversos, mediante os ar-
ticuli probationis. Havia tarifamento
da prova: probatio plena e probatio
semiplena.

Encerrando-se a fase probatoria
com a conclusio in causae feita a pu-
blicatio do resultado da prova, o juiz
proferia a sentenca, condenando ou
absolvendo o réu e comunicando as
partes para do ato tomarem conhe-
cimento terminus ad sententiam au-
diendam. A sentenca iniciava-se com
a invocagdo in nomine Dei, e antes de
ser uma sentenca condenatoria e exe-
cutiva, devia ser uma sentenga justa,
mediante a certeza moral do juiz, ca-
racteristicas que a distinguiam da sen-
tenca civil atual.

23 GIGANTE, José Antonio Martins. Instituicdes de Direito Candnico. V. I, n. 23, Braga:
Ed. Escola Tip. da oficina Sdo José, 1951, p. 27-29.
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Quanto aos demais requisitos da
sentenca, cabe salientar que ha duvi-
das a respeito da motivacdo. O pro-
fessor José Rogério Tucci entende que
ndo havia obrigatoriedade da funda-
mentacdo da sentenca?*. H4, no entan-
to, autores que optam pela motivagéo,
no dmbito do processo romano-cand-
nico®. Néo resta davidas de que, ain-
da na falta de norma legal que o obri-
gasse, ndo estava o juiz impedido de
motiva-la, pois tal faculdade pode-se
entender incluida na iurisdictio e no
ius imperii do prolator da sentenca.

A esse proposito, é de lembrar-se
aqui um registro de Pertile, de que des-
de os tempos antigos os juizes eclesi-
asticos “estavam acostumados a dar 0s
motivos das suas proprias sentencas”,
0 mesmo acontecendo com os tribu-
nais civis em tempos de Século XII.
Esse costume era de tal modo obser-
vado que muitos ndo concebiam uma
sentenca que ndo fosse motivada. Mas,
de outro lado, havia jurisconsultos que
ndo consideravam essencial essa sole-
nidade no direito comum, como Tan-

credus, enquanto outros, como Duran-
te, taxavam-na de perigosa®.

A sentenca devia ser escrita, pois
todos os atos do processo obedeciam
ao principio da escritura, ou se reali-
zados oralmente, deviam reduzir-se a
escrito para se perpetuarem nos autos
(quod non est in actis, non est in mun-
do), por exigéncia da Bula Quoniam
Contra, do ano de 1210, de Inocéncio
11, anterior, portanto, as Decretais
gregorianas.

A sentenca nula por errores in
procedendo devia, por conclusdo 16-
gica, passar a ser atacada, a partir das
Decretais, pela quarella nullitatis em
vez da apelacdo, como vinha aconte-
cendo desde o sistema romano. Se-
gundo doutrina assente entre proces-
sualistas civis e canonistas, esse novo
recurso extraordindrio, que se projeta
no mundo processual como recurso
tipico do processo canénico, teria sur-
gido da confluéncia da exceptio nulli-
tatis das Decretais com a actio nulli-
tatis regida pelo processo comum?,
No entanto, ha uma corrente de ca-

24 TUCCI, José Rogério Cruz e. A motivagédo da sentenca no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 37-47, 1987.

25 Entendem que a sentenca do processo romano-canénico era motivada. ABADIA,
Jesus Lalinde. Derecho Historico Espafiol. Barcelona: Ed. Ariel, 1974, p. 566. GUASP,
Jaime. Derecho Procesal Civil. Tomo |. Madrid: Ed. Institutos de Estudios Politicos,
p. 75, 1968.

26 PERTILE, Antonio. Storia Del Diritto Italiano. V. VI, “Storia della Procedura”, §
239. Turim: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1900 p. 223-224.

27 HEERNANDEZ, Miguel Moreno. Ob. Cit ., p. 317. ROCCA, Fernando Della.
Instituciones de Derecho... Trad. Esp., cit., n. 167, p. 348. LIEBMAN. Appunti Sulle
Impugnazioni, cit., p. 1-4.
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nonistas franceses que afirmam que a
actio nullitatis do direito romano-ca-
noénico tornara-se de uso comum para
combater os errores in procedendo
da sentenca, ao final do Século XIII,
guando passou a confundir-se com 0
recurso de apelacdo?.

Desse modo, diante do desacer-
to da doutrina e tendo em vista que
outras fontes consultadas silenciam
sobre 0 assunto, somos levados a ad-
mitir que sob o regime das Decretais,
pelo menos em sua fase inicial, néo
havia ainda se plasmado a comistéo
entre a exceptio nullitatis das Decre-
tais e a actio nullitatis do processo co-
mum, proclamada pela primeira cor-
rente doutrinaria referida. Assim, nao
se tendo noticia da pratica da querella
millitatis no regime das Decretais,
resta supor-se que tanto as sentengas
injustas quanto as nulas por errores
in procedendo continuavam a ser im-
pugnadas pelo recurso de apelacéo,
pelo menos nos primeiros tempos de
vigéncia decretais gregorianas.

Para Surgik, no entanto, a sen-
tenca nula no regime processual das
Decretais estava sujeita ao recurso
de cassacéo, posicdo que se coaduna
com a doutrina que assimila um pelo
outro instituto®.

A sentenca definitiva injusta esta-
va sujeita ao recurso de apelacdo, para
0 juiz imediatamente superior ao que
proferira a decisdo. A apelacéo é, na
atualidade, o Unico recurso ordinario
no sistema candnico.

Devido ao fato do procedimento
do sistema canonico dividir-se tradi-
cionalmente em periodos estanques,
denominados termini ou stadia, cada
uma dessas fases devia encerrar-se
com uma sentenca interlocutéria, que
definia também o resultado da prova.
As Decretais do Papa Gregério IX,
seguindo a tradicdo do Direito Cané-
nico de admitir a recorribilidade das
decisdes incidentes, confirmaram a
apelabilidade das sentengas interlocu-
térias, entendendo José Rogério Tucci
que estas eram passiveis também da
supplicatio, atendidos os pressupos-
tos desse recurso extraordinario®.

A sentenca definitiva atingia a
autoridade de coisa julgada, apds al-
cancar trés sentencas conformes, fe-
némeno que a doutrina canénica cha-
mou triplice sentenca conforme.

A sentenga definitiva valida, tran-
sitada em julgado, se por algum mo-
tivo devesse ser rescindida, poderia
sé-lo pelo extraordinario da restitutio

28 NAZ, P. Torquebiau, Raoul; CLERCQ, C. de. Traité de Droit Canonique. Tomo. IV,
Des Proces, n. 597. Paris: Letouzey et Ané, Editeurs, 1954, p. 355-356.

29 SURGIK, Aloisio. Compéndio de Direito Processual Candnico. Cit. p. 34, 380.
TUCCI, José Rogério Cruz e. Jurisdigéo e Poder. cit . p. 125.

30 TUCCI, José Rogério Cruz e. Jurisdicdo e Poder. cit. p. 125 e edi¢do Saraiva, p.

135, 1987.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012 69

in integrum, satisfeitos os pressupos-
tos necessarios.

As Decretais de Gregorio 1X es-
tabeleceram as bases para a uniformi-
zacgdo e a harmonia das Leis da Igreja
gue se seguiriam, sendo utilizadas nos
tribunais e estudadas como livro-texto
nas escolas de teologia ao lado do De-
creto de Graciano.

Promulgadas como compilacdo
definitiva, proibindo a organizacao
de qualquer outra, salvo o Decreto de
Graciano, assim se mantiveram por
periodo de aproximadamente sessenta
anos. Mas no pontificado de Bonifa-
cio VIII, este nomeou uma comisséo
formada por Guglielmo Mandagot,
Berengario Predoli e Riccardo Petroni
para reunir as leis que tivessem apa-
recido nesse periodo, empregando-
-se 0 mesmo método de Gregorio 1X.
No inicio de 1298, o trabalho estava
terminado, e pela Bula Sacrosanctae
Romanae Ecclesiae, de 3 de margo
de 1298, Bonifacio VIII promulgou
a nova compilacdo, com a denomina-
cdo de Livro Sexto, mas que na rea-
lidade era dividido em cinco Livros,
sendo declarada auténtica, universal
e exclusiva, porque ab-rogava todas
as outras anteriores as Decretais de
1234, se nela ndo se contivessems..

Depois de algum tempo de vigén-
cia das Decretais de Gregério 1X e do
Livro Sexto de Bonifacio VIII, devido

a pratica do processo escrito que ja
vinha desde Inocéncio 111, em 1210,
e ao fato do processo desenvolver-se
em fases estanques que se encerravam
por um provimento judicial, normal-
mente uma sententia interlocutoria,
tendo de esperar a preclusdo do an-
terior para iniciar-se o seguinte, fez
COM que O Processo Se tornasse exces-
sivamente moroso e prejudicial para
as partes.

Visando reparar esse mal, 0 Papa
Clemente V (1305-1314) expediu,
para uns em 1306, para outros em 21
de marco de 1314, a Bula Clementina
Saepe Contingit, instituindo o proces-
SO sumario, sob a recomendacao de
gue o procedimento devia desenvol-
ver-se simpliciter, breviter, de plano
ac sine strepitu ac figura iudicii. Era,
assim, instituido um processo rapido,
oral e concentrado em uma s6 opor-
tunidade ou audiéncia, em contraste
com o processo ordinario e escrito.

Esse processo sumario, apesar de
concentrado e despojado dos formalis-
mos e dos termini ou stadia estanques
do processo ordinario, nao trazia limi-
tacdes nem a producao de provas, nem
a defesa do demandado.

A Clementina Saepe Contingit,
também conhecida por Constitutiones
Clementinae, foi novamente publi-
cada pela Bula Quoniam nulla de 25
de outubro de 1317, de Jodo XXII%,

31 GIGANTE, José Antonio Martins. Ob. Cit. V. I, n. 24, p. 29.
32 Acerca do processo has Decretais de Gregorio 1X, ver, por todos, SURGIK, Aloisio.

Compéndio..., cit ., p. 29-36.
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Com as Clementinas praticamen-
te encerraram-se as compilagdes da
Igreja, e a propria atividade papal se
desativou com a transferéncia da sede
Pontificia para o Avinh&o, até o ano
de 1377.

Do Cordex luris Canonici
de 1917

Como referido anteriormente, sob
0 ponto de vista material e temporal,
compde a Igreja uma sociedade de ho-
mens, unidos ndo pelos dados puros e
simples da sociologia, mas pelos lia-
mes naturais da fé e da participacéo
na vida de seu Criador. Nessa perspec-
tiva, tem sido a Igreja concebida por
uma oOtica tridimensional, como povo,
comunidade e sociedade.

Com esta Ultima caracteristica,
teve a Igreja necessidade de instituir
uma estrutura juridica prépria, que a
sedimentou ao curso de sua multimi-
lenar historia, embora contestada por
alguns episaddios transitérios ou dura-
douros, como o gnosticismo antigo, 0
espiritualismo medieval, o luteranis-
mo e outros, quase todos amparados
no argumento da rejeicdo do Direito
como elemento impuro a uma visao
do cristianismo, essencialmente espi-
ritual e radicalmente carismatica.

E ao estruturar-se juridicamente,
a Igreja o fez fundando um direito
proprio — o Direito Can6nico —, que
embora tenha abeberado em parte
esse complexo normativo em fontes
e principios gerais do direito profano
antigo, diga-se, ndo canonico, fixou
como nucleo fundamental do seu proé-
prio direito os conteldos de direito
divino, no qual se podem distinguir
um direito divino natural e um direito
divino positivo, concebidos, o primei-
ro, como emanacéo da pessoa huma-
na como ser portador do complexo
razdo-espirito, e o segundo, como
projecdo do conceito de Justica criado
por Cristo®,

No ambito dessa complexa estru-
tura espiritual e temporal, sdo pratica-
dos pela Igreja atos juridicos de toda
ordem, tanto pela imensa comunidade
de fiéis como pelas autoridades ecle-
siasticas, recebendo todos a regéncia
da ordem juridica candnica, situem-se
eles no campo do direito material ou
do processo. Ha autores, porém, que
sustentam ndo gozarem os atos juridi-
cos eclesiasticos de disciplina norma-
tiva sendo na area do processo®.

Diante de tais realidades, a Igre-
ja Catolica do Ocidente, desde a sua
fundacdo por Cristo, ao inicio do Prin-
cipado romano, procurou estabelecer

33 LOMBARDIA, Pedro. Lezioni di Diritto Candnico. Mildo: Ed. Giuffré, 1984, p. 4-15.
34 FALCO, Mario. Introduzione allo Studio Del “Codex luris Canonici”. Turim: Ed.

Fratelli Bocca Editori, 1925, p. 147.
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sua conduta normativa. No primeiro
milénio e até a obra de Graciano, as
fontes do Direito Candnico constitu-
fam-se em Enciclicas e Bulas papais,
ordens dos concilios e em cole¢des
privadas. Mas com Graciano, e a partir
deste, a disciplina normativa eclesias-
tica toma o caminho da sistematizacao
das suas compilacdes, ja com a in-
tervencdo direta e oficial do Romano
Pontifice, na elaboragdo e promulga-
cdo de suas leis, com uma visdo po-
litico-religiosa dos seus proprios des-
tinos. Assim chegou-se a unificacdo
do direito eclesiastico com o primeiro
Codex luris Canonici, de 1917, ap6s
quinze séculos de militancia terrena,
partindo dai para o amadurecimento
da ideia de uma codificacdo unitaria
e universal, ja concebida no Concilio
de Trento (1545-1563) e nos Concilios
posteriores, realizado por uma comis-
sdo de vardes doutissimos, sob a pre-
sidéncia do canonista Pietro Gasparri.

Com a colaboragdo conjunta de
todo episcopado do universo, o tra-
balho de codificagdo estendeu-se por
dez anos, estando ja quase completo
em 1914, quando faleceu Pio X. O
Papa Bento XV, seu sucessor, con-
cluiu a obra, anunciando-a ao mundo,
pelo Consistorium de 4 de dezembro
de 1916, que estava ultimada a codifi-
cacdo, promulgando-a no dia de Pen-
tecostes, pela constituicdo Providen-

tissima Mater Ecclesia, de 27 de maio
de 1917, com vacatio legis de um ano,
tendo entrado em vigor na mesma fes-
ta de Pentecostes no ano seguinte, ou
seja, em 19 de maio de 1918%.

O Codex luris Canonici de 1917
era uma colecdo sistematica, unifica-
da, universal e auténtica, redigida nao
mais pelo método das antigas compi-
lagdes, mas pela forma das codifica-
¢cOes modernas, destinada a reger os
destinos de toda a Igreja do Ocidente.

Foram na codifica¢do definidos os
Tribunais eclesiasticos, sua estrutura,
grau hierdrquico e competéncia, ten-
do como ato relevante de sua promul-
gacdo a substituicdo da multissecular
episcopalis audientia pelo Tribunal
Ordinario de primeira instancia (ca-
nones 1.572-1.593), estabelecendo-se
0s Orgdos de segunda instancia (ca-
nones 1.594-1.596), a Rota Romana
e 0 Supremo Tribunal da Assinatura
Apostolica, como instancias ordina-
rias e especiais, as vezes extraordi-
narias. Como Juiz supremo, situado
no vértice da pirdmide hierarquica,
estava o Romano Pontifice (canones
1.597-1.605).

O processo, em sua estrutura fun-
cional, seguia o sistema do direito co-
mum ou romano-canénico esboc¢ado
ao final da Alta Idade Média, a partir
do Studium civile, de Bolonha, do-
minado pela escritura (canon 1.706),

35 GIGANTE, Martins. Ob. Cit. V. I, p. 29-34, 31-33.



72 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

imprimindo-se no procedimento cer-
to rigorismo formal, inquisitoriedade
na producdo da prova, observados 0s
principios do segredo e o inquisitivo,
porquanto desde os evangelhos dos
primeiros tempos da cristandade, o
cristdo, para assistir a missa domini-
cal, teria que, antes de tudo, conciliar-
-se com 0 irmdo desafeto. Vé-se ai um
exemplo concreto da préatica inquisi-
téria. Por outro lado, o principio da
conciliagdo continuava a ser conside-
rado principio transcendental.

Estava o processo dividido em
ordinario, especial e administrativo,
sendo observado neste Gltimo um
tipo de procedimento sumario perti-
nente a remocao de parocos (canones
2.162-2.167). O processo ordinario
era utilizado para as causas em ge-
ral; os especiais, diziam com as cau-
sas matrimoniais; os administrativos,
também chamados processos gover-
nativos, diziam com as causas sobre
a beatificac¢do de servos e de santifica-
cdo de beatos, de competéncia exclu-
siva da Sé Apostolica (canones 1.999-
2.141), bem como abrangiam ainda as
causas sobre remogao de parocos ina-
moviveis e moviveis (canones 2.147-
2.167). Também administrativos eram
0s processos disciplinares contra clé-
rigos irresidentes e concubinarios
(c&nones 2.168-2.181). Aos analfabe-
tos era-lhes deferido o processo oral,
devendo a pretensdo do autor ser re-
gistrada na ata do oficio pelo notéario
(canon 1.707).

As sentengas dividiam-se em defi-
nitivas e interlocutorias. A outra cate-
goria de ato judicial eram os decretos,
definidos por critério de exclusao, isto
é, decreto era o provimento judicial
destinado a resolver questdes inciden-
tes que ndo pudessem ser resolvidas
nem por sentenca definitiva, nem por
interlocutéria (cdnon 1.868, § 2°).

As sentengas definitivas, as quais
era necessariamente atribuido como
requisito essencial a certeza moral,
eram 0s provimentos judiciais que
resolviam as questBes principais; as
sentencas interlocutérias eram as
provisbes do juiz que dirimiam as
questdes incidentes.

A sentenga definitiva era apela-
vel, guando injusta, (canon 1.879),
mas quando viciada por errores in
procedendo, estava sujeita a ser im-
pugnada pela querella nullitatis, ex-
pressamente admitida pela codifica-
cdo de 1.917 (canones 1.892-1.897),
espancando-se, a partir de entdo, a
duvida que vinha desde as Decretais
de Gregorio 1X, de 1234.

A sentenca definitiva que preju-
dicasse interesse de terceiro podia ser
impugnada pelo recurso extraordina-
rio da oposicdo de terceiro (cAnones
1.898-1.901).

O trénsito em julgado da sentenca
operava-se ocorrida a duplex sententia
conformis, reduzindo-se a exigéncia
da triplex sententia conformis do
direito anterior (canon 1.902). A
sentenca valida, transitada em julgado,
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estaria sujeita a rescisdo por meio da
restitutio in integrum, se presentes
estivessem 0s pressupostos exigidos
para esse recurso extraordinario
(canones 1.902-1.907), isto ¢, quando
a sentenca causasse grave dano a um
dos litigantes e estivesse manifesta a
sua injustica®.

Quanto as sentencas interlocu-
torias, desde o Concilio de Trento
(1545-1563), encontravam-se classi-
ficadas em interlocutoriae simplices
e em interlocutoriae vim definitivam
habentes. As primeiras restaram ina-
pelaveis por decisdo do dito Concilio,
cujos canones foram aprovados pela
Bula Benedictus Deus, de 25 de janei-
ro de 1564, do Papa Pio IV. As senten-
cas interlocutorias com forca de defi-
nitivas, também chamadas sentencas
interlocut6rias mistas, assim consi-
deradas as terminativas do processo e
as que produzissem dano irreparavel
ou de dificil reparacéo ao vencido, se
executadas antes da sentenca definiti-
va ou do julgamento da apelacéo que
desta resultasse, continuaram sujeitas
ao recurso de apelacao (canon 1.880 §
6°). Também era apelavel o “decreto”
gue se revestisse das mesmas carac-
teristicas das sentencgas interlocuté-
rias com forca de definitivas (canon
1.880, § 6°).

Do Codex luris Canonici
de 1983

Desde sua fundagéo por Cristo,
mediante atos constitutivos perante
os Apostolos, vinha a Igreja criando
e renovando as leis e as demais dispo-
si¢des candnicas, sempre com a fina-
lidade n&o s6 de estatuir instrumentos
adequados de autorregulamentacdo
de suas atividades no cumprimento
da missdo salvadora do povo cristéo,
como também para atender a necessi-
dade de criar e desenvolver um com-
plexo normativo capaz de reger as
atividades cristds dos seus proprios
figis. O Codigo de 1983 ¢ a segunda
codificacdo canénica Oficial da Igreja
do Ocidente, ainda em vigor até hoje.

Sensivel a esses designios refor-
matdrios que sempre estiveram pre-
sentes no corpo da lIgreja, vinha o
episcopado de todo o Mundo adver-
tindo ao Romano Pontifice da neces-
sidade de promover-se nova reforma
no ordenamento candnico, pois o esta-
tuto vigente, devido a sua vinculacao
estreita ao sistema de direito comum
emergente da Escola de Bolonha e de
suas disposi¢des mais voltadas para
a disciplina exegético-normativa do
que propriamente para os conte(dos
de direito divino e de direito apostdli-

36 Sobre a restitutio in integrum na codificagdo canénica de 1917, ver DOMINGUEZ,
Lorenzo Miguélez; MORAN, Sabino Alonso; ANTA, Marcelino Cabreros de; ORTIZ,
José Lopez. Codigo de Derecho Candnico Comentado. Madri: Ed. BAC, 1976, p. 725.
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co, trazia algumas dificuldades ao de-
sempenho dos papéis da Igreja, diante
das novas circunstancias historicas
gue se abriam a humanidade ap6s o
término da Segunda Guerra Mundial
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 sob a denominacgédo do Concilio
Vaticano I, com participacdo superior
a dois mil bispos de todo mundo, no
decurso do qual foram promulgadas
quatro Constitui¢oes: a Lumem Gen-
tium, sobre a Igreja; a Dei Verbum,
sobre a revelagéo; a Sacrossanto Con-
cilium, sobre a liturgia; e a Gaudium
et Spes, dispondo sobre as relagdes da
Igreja com 0 mundo contemporaneo.

Durante as sessdes do Concilio Va-
ticano I1, chegaram alguns bispos a es-
bocar reagfes antijuridicistas, contra-
pondo o espirito deste Concilio com o
espirito do Cadigo Candnico de 1917.

Todavia, grande parte das con-
clusbes conciliares representavam
um avanco fundamental na evolugéo
histérica do Direito Canénico, posi-
tivando-se no Concilio principios de
direito divino e, a partir deles, foram
delineados outros de direito humano,
concernentes a dignidade e a liberda-

de do Cristianismo como condicéo de
Povo de Deus; a sacramentalidade e a
colegialidade do episcopado; e ainda,
ao relacionamento Igreja-Estado, que
sugestionaram e deram impulso deci-
sivo a nova reforma do Direito Cand-
nico¥, atendendo o espirito das quatro
constituigdes suprarreferidas.

Assim, com a revigoracdo do
Concilio Vaticano |, naquele passo
designado Concilio Vaticano Il, Jodo
XXII1, a 28.3.1963, criava a Comis-
sdo encarregada de fazer a revisdo do
Codex de 1917, sob a presidéncia do
Cardeal Pietro Ciarici e sob o secre-
tariado de Jacobo Violardo. Falecido
Jodo XXIII, seu sucessor Paulo VI,
mediante a Constituicdo de 17.4.1964,
integrou & Comissdo novos cardeais,
setenta consultores e convocou os ca-
nonistas de todo o orbe para que se de-
dicassem a tarefa da nova codificagdo.

Falecido o Cardeal Pietro Ciarici,
foi em 21.2.1967 nomeado presidente
0 Arcebispo Péricles Felici, que mor-
reu prematuramente e foi substituido
na presidéncia da Comissao pelo Bis-
po de Bizacena, da Venezuela, pelo
ato pontificio de 17.5.1982.

Decorridos quase quinze anos de
trabalhos de revisdo, e entdo ja ulti-
mada e impressa, a nova codificagdo
foi entregue ao Sumo Pontifice, em
29.6.1980, na Festa dos Apostolos Pe-

37 LOMBARDIA, Pedro. Lezioni di Diritto Canonico. Mildo: Ed. Giuffre, 1985, p.

31-40.
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dro e Paulo. Feitas as revisdes neces-
sarias, foi o texto novamente editado
em 22.4.1982, e o novo Codex luris
Canonici promulgado por Jodo Paulo
I, pela Constituicdo Apostdlica Sa-
crae Disciplinae Leges, de 25.1.1983,
na mesma data em que vinte e quatro
anos antes Jodo XXIII havia langcado
a ideia ao criar o0 Concilio Ecuménico
Vaticano 11®, O novo Cdédigo entrou
em vigor no primeiro dia do Advento,
ou seja, em 27.11.1983, como deter-
minara a dita Constituicdo Apostélica
gue o promulgou.

O Codex luris Canonici de 1983,
gue se compbe de 1.752 cénones,
€ mais sintético e concentrado que
0 Codex anterior de 1917, que
era composto por 2.414 cénones.
Encontra-se dividido em sete Livros,
disciplinando em cada um deles
todas as funcbes, encargos, direitos
e deveres da Igreja, dos clérigos e
do tratamento do Povo de Deus,
a respeito do qual se destacam as
funcbes de ensinar e santificar.

No que se refere a jurisdicao ecle-
siastica, o Codigo cuida especialmen-
te da organizacdo dos tribunais. Sdo
esses 0s Orgaos da jurisdi¢do da Igreja

encarregados dos misteres do proces-
so canénico. Na linguagem da cano-
nistica, o vocabulo “tribunal” ndo tem
a mesma significacdo da linguagem
do direito secular, onde a expressdo
sempre identifica um 6rgdo colegia-
do. No processo candnico, o tribunal
pode ser composto por iudex unicus
ou por um collegium, segundo as cir-
cunstancias, sendo esse colégio for-
mado por clérigos e outros membros,
como o relator, o auditor, 0 assessor,
o promotor, o defensor do vinculo, o
notario e o oficial de justica, embora
nem todos tenham o munus de julgar.

Juiz nato em cada diocese é o Bis-
po, o qual, além da potestade estrita-
mente judicial, tem também a fungéo
governativa sobre os tribunais e, em
razdo disso, dirige 0 processo, nomeia
o relator e os demais auxiliares, fis-
caliza e disciplina as atividades do
tribunal®.

Na primeira instancia, estd o
Tribunal Diocesano (canones 1.419-
1.426), que no estatuto anterior de-
nominava-se Tribunal Ordinario de
primeira instancia (canones 1.572-
1.593) e que naquele passo havia
substituido a ultramilenar episcopalis

38 ECHEVERRIA, Lamberto de et al. Codigo de Derecho Candnico (de 1983). Ed
bilingue comentada. “Prefacio”. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1985, p.

XXXIX a LIl

39 ANTA, Marcelino Cabreros de. Codigo de Derecho Canénico (de 1917). Ed. bilingue
latim-espanhol (comentada). Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, (BAC), 1974,

p. 610-611.
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audientia que vinha desde o inicio da
cristandade, figurando como tribunal
de primeiro grau. Pode haver um tri-
bunal 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 para julgar a apelagdo, quando
0 metropolitano tiver decidido a cau-
sa como instancia originaria (canon
1.438, § 2°). O tribunal de segunda
instancia para julgamento do recurso
é sempre colegiado (canon 1.441).

Na terceira instancia estdo os Tri-
bunais da Sé Apostdlica, constituida
pela Rota Romana e pelo Supremo
Tribunal da Assinatura Apostolica (ca-
nones 1.442-1.445). A Rota Romana
muitas vezes se constitui em tribunal
ordinario de segunda instancia (cano-
nes 1.443-1.444), ou até como tribu-
nal de primeira instancia nas causas
criminais contra 0s bispos, bem como
as que o Romano Pontifice, tanto motu
proprio como a instancia de parte, te-
nha avocado ao seu tribunal e a tenha
encaminhado & Rota Romana para jul-
gamento inicial (canon 1.444, § 2°).

O Supremo Tribunal da Assinatu-
ra Apostdlica é sempre instancia ex-
traordinaria. O Romano Pontifice ¢ o
juiz supremo para todo o orbe catolico

pertencente a Igreja do Ocidente ou
Igreja Latina (canones 1.404 e 1.442).
O processo, no Codex luris Ca-
nonici de 1983, divide-se em conten-
cioso ordinario, em contencioso oral,
em especiais, em administrativo e em
penal. O contencioso ordinério é o re-
sidual, utilizado para todas as causas
em geral, a cujo procedimento a lei
ndo atribua um outro rito (oral, espe-
cial, administrativo, penal); os proces-
sos especiais sdo aqueles ritualizados
de maneira diversa ao contencioso
ordinario, em que o procedimento
apresenta  peculiaridades distintas
das comuns a todos os casos (cano-
nes 1.671-1.716), como soe acontecer
com as causas matrimoniais, em que
h& a interveniéncia de um defensor do
vinculo e ndo sujeicdo a coisa julgada
etc. (canones 1.432 e 1.643).
Processos administrativos sdo
0s de declaracdo de nulidade de or-
denacdo de clérigos (canones 1.708-
=1.716), os de remog&o e traslado de
parocos (canones 1.740-1.752) e ou-
tros menos frequentes. Os processos
penais sdo processos mistos, nos quais
h& uma fase investigatoria extrajudi-
cial, chamada investigacdo prévia ou
de natureza administrativa*® a qual,
se ndo chegar a indicar a persecucao
penal contenciosa, sera arquivada nos
arquivos secretos da Curia (canones

40 ACEBAL, Juan Luis. Cddigo de Derecho Candnico (de 1983). Ed. bilingue latim-
espanhol. Madrid: Biblioteca de Autores cristianos (BAC), 1985, p. 828-834.
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1.717-1.739). A fase contenciosa penal
S0 sera promovida se a investigacdo
prévia concluir que héa elementos para
tal (canones 1.720-1.731).

O Processo contencioso oral assu-
me as caracteristicas do processo su-
mario criado pela Bula Clementina Sa-
epe Contingit de 21 de marco de 1314,
de Clemente V. Porém, o processo
sumario puro, instituido na dita Bula
Clementina, ndo foi expressamente
adotado pelo Codex de 1983. O pro-
cedimento no contencioso oral deve
concentrar-se em uma sé audiéncia,
na qual deve esgotar-se toda a ativi-
dade processual, a semelhanga do que
ocorria com 0 processo austriaco do
Cadigo de Franz Klein de 1895 e com
0 atual Codigo General Del Proceso
do Uruguai, editado em 18.10.1988 e
em vigor a partir de 20.11.1989, que
adotou o chamado proceso por audi-
éncias (arts. 340-342), cuja audiéncia
preliminar concentra praticamente
toda a matéria de cognigdo. Dentre as
causas excluidas do processo conten-
cioso oral, no Codex de 1983 estdo as
de nulidade de matriménio*.

No que se refere ao procedimen-
to, 0 novo Codex luris Canonici ain-
da mantém-se atrelado ao sistema
do processo comum, que resultou na
Alta ldade Média da comistdo que se
operou da convivéncia do processo

canbnico com 0 romano e em contato
Com 0 processo germanico primitivo.
Assim, embora a nova codificagao te-
nha buscado caminhos em dire¢éo ao
processo cientifico moderno, o pro-
cedimento ainda se pauta por certo
rigorismo formal, identificado com o
processo romano-candnico que domi-
nou o processo secular ou profano até
meados do século XVIII.

O principio da escritura, que Vi-
nha desde Inocéncio Il1, na Bula Quo-
niam Contra de 1210, anteriormente
as Decretais gregorianas, sob o fun-
damento de que 0s atos processuais
devem se perpetuar nos autos (quod
non est in actis, non est in mundo), foi
mantido, de tal modo que, mesmo no
contencioso oral, os atos devem ser
reduzidos a escrito pelo notario, sob
pena de nulidade (canon 1.437).

N&o obstante serem os atos do pro-
cesso praticados com obediéncia ao
principio dispositivo (canon 1.501),
ha casos em que prevalece o princi-
pio inquisitivo, quando na demanda
se desenhar o interesse da Igreja ou o
da salvacdo das almas (canon 1.453).
E mantido o principio do segredo dos
atos judiciais por juizes, testemunhas,
peritos, partes e seus advogados e
auxiliares do juizo até a sentenga. O
principio da publicidade é, pois, ex-
cecdo no processo candnico.

41 HORTAL, Pe. Jesus. Cédigo de Direito Can6nico. (Comentado), trad. Portuguesa.

Sdo Paulo: Ed. Loyola, 1987, p. 710-711.

42 HORTAL, Pe. Jesus. Codigo de Direito Candnico. (Comentado), trad. Portuguesa.

Sédo Paulo: Ed. Loyola, 1987, p. 640.
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Encerradas as fases postulatoria
e instrutdria, segue-se, obviamente,
a fase decisoria cujos atos se incluem
no género “Dos Pronunciamentos do
Juiz”, entre os quais figuram as sen-
tencas e os decretos. As sentengas
dividem-se em definitivas e interlocu-
torias, confundindo-se estas Ultimas
algumas vezes com os decretos.

A sentenga definitiva é a decisdo
judicial por exceléncia, pois inegavel
é a sua funcéo como ato de declaracédo
do direito em concreto e como meio
de satisfacdo do direito divino natural
ou positivo reclamado pela pessoa do
fiel ou do clérigo. E essa fun¢ao trans-
cende amplamente a ideia de aplica-
¢do pura e simples da norma positiva,
pois, no caso de inexisténcia desta,
deverd o juiz, a teor do canon 19, re-
correr: aos principios gerais de direi-
to, aplicados com equidade canénica;
a jurisprudéncia e as préaticas da Caria
Romana; e a opinido comum e cons-
tante dos doutores, salvo em causas
penais. E, pois, a sentenca definitiva,
0 ato culminante do processo, no qual
0 juiz exerce a plenitude da potesta-
de jurisdicional de que esta investido
e responde adequadamente ao direito
de acdo e de defesa mediante a resolu-
¢do da controvérsia. E o fim a que se
destina o processo e a luz que ilumina
as trevas da controvérsia.

A inabaléavel convicgdo acerca da
verdade insculpida no complexo pro-
batério Ihe ensejard a certeza moral,
um dos requisitos internos indispen-
saveis da sentenga candnica (canon
1.608). E a certeza — afirma a doutrina
candnica — que exclui toda a ddvida
fundada ou imaginavel acerca dos fa-
tos da causa, que elimina a probabi-
lidade da incerteza, ainda que ndo a
possibilidade desta vir a ocorrer. Diz-
-se, pois, que a certeza moral exclui
a probabilidade de errar, mas nédo a
possibilidade. Considera que o erro
é improvavel, ainda que possivel®.
Outro requisito interno da sentenca
candnica e da motivagdo, que no Co-
dex de 1983 constitui exigéncia legal
expressa (canon 1.611, § 3°).

A sentenca nula, ou viciada por
errores in procedendo, esta sujeita
ao recurso extraordinario da quarella
nullitatis (canones 1.619-1.627), no
prazo de dez dias, como acéo e, per-
petuamente, como excec¢do (canon
1.621). A sentenca vélida, porém in-
justa, que padece de errores in iudi-
cando, esta sujeita ao recurso de ape-
lagdo, que se realiza em duas etapas:
a primeira, no prazo de quinze dias
Uteis, estipulado para o apelante fazer
0 pedido perante o juiz a quo (canon
1.630); a segunda, dentro de um més,
guando o recorrente deve formular as

43 E 0 pensamento de ACEBAL, Juan Luis. Codigo de Derecho Candnico (de 1983). Ed.
bilingue latim-espanhol. Madrid: Biblioteca de Autores cristianos (BAC), 1985, p. 783.
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razbes do recurso perante o tribunal
ad quem (cénon 1.633).

A sentenga transita em julgado
apos a ocorréncia de duas sentengas
conformes (duplex sententiae confor-
mes) (canon 1.641, § 1°).

A sentenga valida, transitada em
julgado, estara sujeita a ser rescindi-
da por meio do recurso extraordindrio
da restitutio in integrum, se estiverem
presentes o0s requisitos para o cabi-
mento desse meio recursal exigidos
(canon 1.645-1.648). Entre os requi-
sitos fundamentais para embasar o
recurso estdo a iminéncia de grave
dano a um dos litigantes e a manifesta
injustica da sentenga, como € 0 caso
da sentencga obtida com dolo de uma
parte que venha acarretar prejuizo a
outra*.

As sentencas interlocutdrias, ou
seja, aquelas que decidem questdo in-
cidente ou que decidam uma questéo
processual terminativa do processo,
s80 muito comuns no processo cand-
nico, devido as caracteristicas deste,
de ter o seu procedimento dividido
em termini ou stadia estanques, cada
um deles encerrado por uma sentenca
interlocutéria ou por um decretum.
Esse fator, ligado a preclusdo herdada
do processo germanico, ocorrida no
encerramento de cada uma dessas fa-
ses, torna recorriveis as decisdes que
as resolvem.

Esses fatos, que vinham ensejando
uma ampla recorribilidade no processo
candnico, com sérios prejuizos para o
bom andamento do processo, fez com
gue as autoridades eclesiasticas reuni-
das no Concilio de Trento (1545-1563)
optassem por classificar as interlocuto-
rias em sententiae interlocutoriae vim
definitivam habentes € em sententiae
interlocutoriae  simplices, subdivi-
dindo as primeiras em interlocutorias
terminativas do processo e em interlo-
cutdrias que causam irreparavel preju-
izo ou de dificil reparacéo ao vencido.
Como até entdo todas as sentencas
interlocutérias eram apelaveis indis-
tintamente, os conciliares tridentinos
limitaram o recurso de apelacdo as
primeiras, isto é, as sentencas inter-
locutorias com forca de definitivas,
proscrevendo-o para as interlocutérias
simples, que, em consequéncia, restam
revogaveis pelo juiz a qualquer tempo,
até a sentenca definitiva final, eis que
sobre elas ndo mais recai precluséo,
conforme os canones do mencionado
Concilio, aprovados pelo papa Paulo
IV, na Bula Benedictus Deus de 25 de
janeiro de 1564.

Essa situacdo ja havia sido reco-
Ihida pelo Codex de 1917 (c&nones
1.841 e 1.880, § 6°), sendo conserva-
da pela codificacao atual de 1983 (ca-
nones 1.591 e 1.629, § 49).

Desse modo, na vigéncia do pre-
sente Codex luris Canonici de 1983,

44 ACEBAL, Juan Luis. Cddigo de Derecho Candnico (de 1983). Ed. bilingue latim-
espanhol. Madrid: Biblioteca de Autores cristianos (BAC), 1985, p. 799-800.
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sdo atacaveis pelo recurso de apela-
¢d0, além das sentengas definitivas,
as sententiae interlocutoriae vim de-
finitivam habentes, segundo as nor-
mas do canon 1.639, § 4° da dita co-
dificagdo, restando inapelaveis e por
isso revogaveis pelo juiz a qualquer
tempo, até a prolacdo da sentenca de-
finitiva final, as sentengas interlocuto-
rias simples, de que se ocupa 0 canon
1.591 da codificagdo vigente.

Situacdo paralela a das sentencgas
interlocutdrias € a do decretum, que, na
sistemética do Codex, é o provimento
judicial préprio para decidir e encer-
rar as fases introdutéria, probatéria e
de discussdo do processo de conheci-
mento de primeira instancia. Segundo
0s mesmos dispositivos legais acima
referidos (canones 1.591 e 1.639, §
40), é apelavel o decreto com forca de
sentenga definitiva (canon 1.639, § 4°),
restando irrecorrivel e revogavel o de-
creto que ndo tenha forca de definitiva
(cénon 1.591), o que faz supor que s6
nao é recorrivel o decreto de expedien-
te ou de mero expediente, para usar-se
uma linguagem tradicional do proces-
so secular moderno.

Na vigéncia do Codex de 1983,
restam inapelaveis os seguintes pro-
vimentos judiciais (cAnon 1.629): as
sentencas do Pontifice Romano ou
do Supremo Tribunal da Assinatura

Apostolica; a sentenca viciada de nu-
lidade, salvo quando for a apelagéo
cumulada com a querela de nulidade
(cénon 1.629, § 2°); a sentenca tran-
sitada em julgado; o decreto do juiz
ou sentenca interlocutéria que nao
tenha for¢a de definitiva, salvo se
cumulada com a apelacdo da sentenga
definitiva; a sentenga ou decreto em
causa em que a lei determina sejam
dirimidas com a maior rapidez (canon
1.629), § 5°).

Por fim, ¢ de notar que todas as dis-
posicBes candnicas até aqui referidas
dizem respeito ao Direito Candnico da
Igreja Ocidental, pois o Direito Canb-
nico Oriental até o presente nunca che-
gou a ser codificado, embora haja um
andamento processo de reforma®,

Contribuicdes da canonistica
no &mbito do direito publico
estatal e quanto aos principios
gerais de direito

Quanto ao exercicio do poder,
divide-o no seu ambito a canonistica
em poder legislativo, em poder exe-
cutivo e poder judiciario, estabele-
cendo a constitui¢cdo e composicgao de
cada um (c&non 1.350 e os modos de
atuacdo de cada poder). O primeiro,
constituido pelos prelados da Igreja
(c&non 135, 29); o segundo, formado
pelos prelados e delegados consagra-

45 HORTAL, Pe. Jesus. Cddigo de Direito Can6nico. (Comentado), trad. Portuguesa. S&o

Paulo: Ed. Loyola, 1987, p. 2.
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dos ou eleitos; o terceiro, exercido por
juizes e colégios judiciais instituidos
pelas leis candnicas (canones 135
a 145). Ai esta a divisdo de poderes
pertinentes ao governo da Igreja esta-
belecida pela canonistica, do mesmo
modo como faz a Lei Maior do Estado
Democratico de Direito na atualidade,
0 que demonstra a proxima semelhan-
ca entre o Direito da Igreja e o estatal
publico e, quem sabe, a contribui¢do
daquele para a formacao deste.
Contribui¢des da canonistica a or-
dem juridica estatal existem também
quanto a certos principios gerais de
direito. Assim ocorre, exemplifica-
tivamente, com a observancia pela
canonistica dos direitos adquiridos
(canon 4); com a observancia dos
costumes em situagdes ndo previstas
na lei candnica (canon 5); com a ado-
cao do principio da irretroatividade da
lei nova as situagOes faticas ocorridas
no passado (canon 9); com o princi-
pio que veda a aplicacdo de restrigdes
de direitos a casos ndo expressamente
previstos na lei candnica (canon 18);
com o principio que recomenda a
aplicagdo da equidade com espirito de
benignidade entre os principios gerais
de direito (canon 19); com o princi-
pio de que a lei posterior ab-roga ou
derroca a anterior, se expressamente
o declara, se Ihe é diretamente contréa-
ria ou se reordena inteiramente toda
a matéria da lei anterior (canon 20);
e muitas outras situagdes dispostas na
lei candnica que, de igual modo, sdo

contempladas nas leis estatais, tam-
bém chamadas leis seculares.

Contribuigdes da canonistica
na area do processo

No que diz respeito ao ambito do
processo, vinha a canonistica, desde
0S mais remotos tempos, mais or-
denadamente a partir do Decreto de
Graciano, no ano de 1140 d.C., pug-
nando por uma estrutura organica do
processo candnico, para coloca-lo
em prética com o objetivo de atender
os designios da Igreja do Ocidente.
A missdo dos organizadores do De-
cretum foi a de proclamar as figuras
do juiz imparcial (verus iudex); qua-
lificar o magistrado pelos critérios
morais (bonus iudex); estabelecer a
pluralidade de graus de jurisdi¢éo;
instituir como principios fundamen-
tais a triplex sententia conformis e
a certeza moral, para a formacdo da
“res iudicata™; a repristinacdo da
““episcopalis audientia” ou tribunal
do bispo, que vinha sendo processado
desde os primeiros tempos da cristan-
dade; a classificagdo da sentenca em
definitiva e interlocutoria, sujeitando
a primeira ao recurso da ““appellatio”
e a segunda ao recurso “per saltum”,
para a Sé Apostolica, em certos casos.

E de notar, pois, que a procla-
macdo do “verus iudex” e do ““iudex
bonus™ assemelham-se aos institutos
do impedimento e da suspei¢do, no
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processo estatal, respectivamente,
enquanto o principio da “triplex sen-
tentia conformis” implica similitude
com o do transito em julgado da sen-
tenca, na atualidade, em face do esgo-
tamento das vias recursais.

No estagio das Decretais de Gre-
gorio 1X, de 1234 d.C., seguintes ao
Decreto de Graciano, de 1140, foi
instituida e definida ““in ius vocatio™,
para chamar o réu ao processo e as-
sim exercitar a sua defesa consubs-
tanciada na ““contestatio” e em todas
as demais ““exceptiones™, para formar
a “res in indicio deducta’ a ser deci-
dida pelo “arbiter”. Ainda no perio-
do de vigéncia das Decretais, surgiu
a “Clementina Saepe Contingit” do
Papa Clemente V (1305-1314), ins-
tituindo o procedimento sumario que
deveria se desenvolver “‘simpliciter,
breviter, de plano ac sine strepitu ac
figura iudici”, para suplantar a mo-
rosidade processual decorrente da
apelatividade das interlocutorias etc.
Esses dois institutos da “in ius voca-
tio” e do processo sumario, criados
no estagio das Decretais do Gregorio
IX, revelam contribui¢bes importan-
tes para implementar os procedimen-
tos da citagcdo e da acdo suméria no
processo estatal moderno.

Outras tantas contribuicbes do
processo candnico ao processo estatal
moderno vém sendo espelhadas nas
duas codificacdes candnicas oficiais de
1917 e 1983, como se vera a segulir.

Concebida no Concilio de Trento,
realizado entre 1545 e 1563, a ideia

de substituir e sistematizar a discipli-
na normativa eclesiastica, até entdo
sob a égide das compilagdes esparsas,
muitas delas de elaboracdo particular
e privada de alguns canonistas, partiu
a Igreja para a unificac@o de sua visdo
politico-religiosa, mediante a organi-
zacdo de uma codificagdo que veio a
lume com a promulgagéo do ““Codex
luris Canonici de 1917, levada a pu-
blico por Bento XV, com a Constitui-
cdo “‘Providentissima Mater Eccle-
sia”’, de 25 de maio de 1917, tendo
entrado em vigor na mesma data do
ano posterior.

Essa codificacdo, que foi elabo-
rada ndo mais pelo método das com-
pilacBes anteriores, mas seguiu a sis-
tematizacdo e a unidade adotadas nas
Decretais de Gregoério 1X e a forma
imprimida nas codificagdes moder-
nas, com seu texto dividido em cinco
Livros, teve a singularidade de substi-
tuir, na &rea do processo, a multissecu-
lar “episcopalis audientia™ pelo Tri-
bunal Ordinério de primeira instancia
(canones 1.572-1.593), estabelecendo
como 6rgaos de instancia superior, or-
dinaria e especial, os Tribunais da Sé
Apostdlica, tais como o da Rota Ro-
mana e o Supremo Tribunal da Assi-
natura Apostolica, figurando no apice
da pirdmide hierarquica, como Juiz
Supremo, o Romano Pontifice.

Todos os demais institutos e proce-
dimentos pertinentes ao processo cand-
nico e admitidos pela codificagdo oficial
de 1917 estdo repristinados no estatuto
candnico de 1983, como se vera adiante.
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A promulgacgdo do “Codex luris
Canonici” de 1983, reformando a co-
dificagdo oficial anterior, foi sensivel
aos designios reformatérios que esti-
veram presentes no corpo da Igreja,
manifestados pelo episcopado de todo
0 mundo, desde as primeiras décadas
de vigéncia do “Codex’ de 1917, si-
tuacdo que levou o Sumo Pontifice
Jodo Paulo Il a expedir a Constituicao
Apostolica “Sacrae Disciplinae Le-
ges™, de 25 de janeiro de 1983, pro-
mulgando o novo c6digo, que entrou
em vigor no primeiro dia do Advento,
em 27 de novembro de 1983, como
determinara a dita Constituicdo Apos-
tolica que o promulgou.

A atual e vigente codificacdo, ao
tratar dos Orgdos da jurisdicdo ecle-
sidstica, encarregados dos misteres
do processo candnico, estabeleceu
como juizo de primeiro grau o Tribu-
nal Diocesano (canones 1.419-1.437),
tendo como juizo de segundo grau o
Tribunal Metropolitano, também cha-
mado Tribunal do Arcebispo (canones
1.438-1.441). Como 6rgdos de tercei-
ro grau ou de instancia extraordinaria,
ou especial, os Tribunais da Sé Apos-
tolica, constituidos pela Rota Romana
e o Supremo Tribunal da Assinatura
Apostolica (canones 1.442-1.445),
salientando-se que o Romano Pontifi-
ce é sempre 0 juiz supremo em todo 0
orbe catoélico da Igreja do Ocidente ou
Igreja Latina (canones 1.404-1.442).

O processo, na codificagdo canoni-
ca de 1983, divide-se em contencioso

ordinario, contencioso oral, especial,
administrativo e penal, constituindo-
-se procedimento residual o conten-
cioso ordinario, para todas as causas
a cujo procedimento a lei ndo atribuir
outro rito, como soe ocorrer com as
causas matrimoniais, nas quais deve
atuar também o defensor do vinculo
(canon 1.430). O processo SUMArio
puro, criado pela “Clementina Saepe
Contingit” de 1314, ndo foi expressa-
mente adotado pela atual codificagao.
No entanto, é sabido que o procedi-
mento contencioso oral deve concen-
trar-se em uma so audiéncia, como no
Cadigo Austriaco de Franz Klein e no
atual Cédigo General Del Proceso, do
Uruguai (arts. 340-342), em vigor a
partir de 20 de novembro de 1989.

Os provimentos judiciais, que se
incluem no género denominado “Dos
Pronunciamentos do Juiz”, (c&non
1.607), estdo divididos em sentencas
definitivas, sentengas interlocutorias
e decretos. A sentenga definitiva deve
estar exornada da certeza moral so-
bre a verdade dos fatos, requisito que,
segundo a doutrina canénica, oportu-
niza ao juiz uma sentenca justa, qua-
lidade sentencial que o canonismo
sempre exigiu no andar dos tempos.
A sentenga definitiva valida e justa
estd contingencialmente sujeita ao
recurso da ‘“appellatio”, e se transi-
tada em julgado apos duas sentengas
conformes, submetida a “‘restitutio
in integrum”, em determinadas hi-
poteses. As sentencas interlocutdrias,
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classificadas pelo Concilio de Trento
(1545 a 1563, em “interlocuoriae vim
definitivae habentes”, também cha-
madas mistas, e ““interlocutoriae sim-
plices”, sendo apelaveis as primeiras
e irrecorriveis as segundas, por serem
revogaveis a qualquer tempo, antes da
sentenca final (canon 1.629, § 4°). Os
decretos sdo provisfes judiciais para
solucdo de atos processuais que nao
tenham a categoria de sentenga defini-
tiva (canon 1.629, 8§ 4° e 59).

Assim, deve-se notar que, tam-
bém na area do processo estatal, vem
a canonistica, desde o0s primeiros
tempos, oferecendo continuadas con-
tribuicBes a formagdo de institutos e
praticas processuais contempladas
por esse setor da ordem juridica em
tempos atuais.

Contribuicdes da canonistica
a formacao dos institutos de
direito de familia na area do
direito estatal

Além das contribuicdes da cano-
nistica registradas acima, acerca da
formacdo e adogdo de regras e prati-
cas a serem observadas em outros ra-
mos da ordem juridica estatal, &, sem
davida, na esfera do direito de familia
que tais contribui¢fes da canonistica
se revelam com maior intensidade
e relevancia. E de notar-se que es-
sas contribuicbes vém desde épocas
anteriores, pois ja as Decretais de
Gregorio X, de 1234, dedicavam in-
teiramente o seu Livro 1V para tratar

dos *““connubia”. Isso vem ocorrendo
indubitavelmente, porque a constitui-
cdo da familia, que modernamente é
considerada base da sociedade na
expressao constitucional, tem sua gé-
nese e formacdo inicial nos primeiros
seres humanos habitantes do Mundo,
de modo que, desde entdo, tornou-
-se necessaria a instituicdo de regras
e comportamentos para preservar e
disciplinar a vida, as fungdes, as ga-
rantias, direitos e deveres da célula
familiar e dos seus componentes e, tal
como registra a historia, foi nas ins-
tituicBes candnicas que se plasmaram
inicialmente os primeiros regramen-
tos dessa entidade humana.

Concreta e materialmente, as pri-
meiras e principais fontes do direito
de familia consubstanciadas nas re-
gras sobre casamento, impedimentos
€ causas suspensivas que maculam ou
transformam a eficacia do ato nupcio-
nal; nas formas comuns e excepcio-
nais da sua deliberacdo pelos nuben-
tes; a legitimidade ou ndo da filiacdo
etc. estdo na canonistica, emanadas
desde as primeiras Enciclicas, Bulas e
outras manifestacdes papais e, ainda,
em compilacdes privadas de prelados
catolicos, que vém sendo sedimenta-
das na multissecular atuacdo da Igre-
ja do Ocidente, para cumprir 0s seus
préprios designios, na missao de en-
sinar, santificar e reger os destinos do
Seu povo.

Assim, exercendo seu poder nor-
mativo, a Igreja do Ocidente define e
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caracteriza o pacto matrimonial (c&-
non 1.055), ao proclamar sua unidade
e indissolubilidade (canones 1.057 e
1.058), proscrevendo implicitamente
a poligamia; estabelece os impedi-
mentos matrimoniais (canones 1.077
a 1.078); as invalidades do ato con-
jugal entre parentes na linha reta de
consanguinidade, do parentesco afim
e na linha transversal (canones 1.091
e 1.092); a incapacidade para con-
trair nupcias na falta de idade nubil
(cnones 1.095 e 1.096); as formali-
dades exigidas para a validade desse
ato solene (c&nones 1.108 a 1.123); a
dispensa de formalidades e requisitos
para 0s casamentos in extremis inclu-
sive sob a forma nuncupativa (canon,
1.068); os efeitos positivos e negati-
vos do matrimdnio (canones 1.134
a 1.140); os deveres reciprocos dos
conjuges entre si e com os filhos (ca-
nones 1.134 a 1.140); a dissolucdo por
anulacgdo do ato conjugal, quando ndo
consumado, por inexisténcia de sexo
entre 0s cOnjuges (canones 1.141 e
1.142); a separacdo dos cbnjuges com
dissolucédo do vinculo (canones 1.143
a 1.150) e sem dissolucéo do vinculo
(canones 1.151 a 1.155); os esponsais
(sponsalia de presenti) ndo obrigam
a realizacdo do casamento (canon

1.062, § 1° e sponsalia de futuro),
prescrevendo a reparagdo civil quan-
do cindido unilateralmente o pré-con-
trato matrimonial (canon 1.062, §8 1°
e 2°); e muitos outros casos especifi-
cos poderiam ser aqui trazidos a baila.

A par das prescri¢cbes canbnicas
expedidas pelas mais remotas ma-
nifestacbes epistolares da Igreja no
andar dos tempos e agora positivadas
na propria codificacdo oficial, a dou-
trina eclesial vem buscando variadas
interpretacGes sobre situagdes perti-
nentes ao direito de familia, notada-
mente quanto as tratadas no Concilio
de Trento (1.545-1.563) e mais recen-
temente na Enciclica casti connubii,
de Pio XI. Um dos exemplos dessa
interpretacdo, que se alicerca no am-
bito do direito divino, diz respeito ao
adultério, segundo a qual o descum-
primento desse dever conjugal por um
dos nubentes ndo constitui causa para
a dissolugdo do vinculo para o casa-
mento ratificado ¢ consumado (canon
1.141), devido a sacralidade desse ato
nupcial, salvo a hipotese referida no
canon 1.152. Muitas outras posicoes
interpretativas acerca das normas po-
sitivadas na codificacdo candnica ofi-
cial vém sendo tomadas pela doutrina
eclesial®’.

46 HORTAL, Pe. Jesus. Codigo de Direito Canonico. (Comentado), trad. Portuguesa. So
Paulo: Ed. Loyola, 1987 (Codex de 1983). Comentarios aos canones 1.141 e 1.152, EdicGes

Loyola, p. 502, 503, 508 e 509.

47 Para a verificagdo extensiva dessas manifestagdes interpretativas, consultar a obra de
HORTAL, Pe. Jesus. Codigo de Direito Canodnico. (Comentado), trad. Portuguesa. Séo Paulo:

Ed. Loyola, 1987.
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Constata-se, assim, as mais efeti-
vas contribuicBes candnicas, com an-
terioridade multissecular e com enor-
me prevaléncia na area do direito de
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A FILIACAO SOCIOAFETIVA
E AACAO DE PETICAO DE HERANCA

Cassiane Araujo Boeira
Ida Beatriz De Luca

INTRODUCAO

Por disposicdo expressa da
Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, é garantido o direito a
heranga. Tal garantia, elencada no art.
59 inciso XXX, é considerada, como
todas as outras garantias individuais e
coletivas relacionadas no artigo, algo
de primordial importancia ao cidadao
e & sociedade.

A inclusdo do direito de heranca
em um dos incisos do art. 5° da a ela
o status de direito fundamental, sendo
expressamente  vedada  qualquer
proposta de emenda tendente a aboli-
la (art. 60, 8§4°, CF).

Entretanto, em que pese a impor-
tancia dada ao direito de heranca por
nosso ordenamento juridico, ndo sao
raros os casos em que o filho herdeiro
se vé preterido, impedido de alcanca-la.

E o caso, por exemplo, do filho
socioafetivo ndo reconhecido em vida
pelo autor da heranga.

Para tal situacdo, o ordenamen-
to oferece remédios como a acgdo de
peticdo de heranca e a acéo de inves-
tigacdo de filiacdo, que poderdo ser
manejadas pelo filho para que veja
declarada sua condi¢do de herdeiro e,
por corolério, alcance seu quinhdo.

Hé4 de ser observado, por fim,
0 prazo prescricional, que, embora
ndo atinja a acdo de investigacdo de
paternidade, tem o conddo de fulminar
a pretensdo de heranca.

1 DAFILIACAO
SOCIOAFETIVA

1.1 Filiacao Bioldgica e Filiacao
Socioafetiva

A Constituicdo Federal, em seu
art. 227, § 6° exara que os filhos
tém os mesmos direitos, proibindo
qualquer distin¢cdo e/ou discrimina-
cdo entre eles, interpretando-se que



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012 89

desimporta 0 modo de constituigéo e
reconhecimento da filiagdo.

O Cddigo Civil de 2002, em
linhas gerais, assumiu a absoluta
igualdade dos filhos e a auséncia de
restricbes na pesquisa da verdadeira
paternidade bioldgica. A grande falha
encontrada nesse Codex é ndo ter
sido criado critério para a verdade
socioafetiva, cada vez mais presente
nas relagdes entre pais e filhos, como
Unico vinculo estabelecido.

Além da paternidade bioldgica,
mantém o Codigo de 2002! a paterni-
dade legal ou presumida pelo simples
fato do nascimento, com a finalida-
de de preservar ao méximo a familia
como estrutura bésica e ética da so-
ciedade constitucionalmente protegi-
da. Essa presuncdo estabelecida pela
lei é juris tantum, cedendo mediante
prova da nao relagdo bioldgica entre

a crianga e 0 suposto pai, sendo essa
acdo imprescritivel.2 H& quem enten-
da ser de natureza mista. Tendo algo
de absoluta sem ser absoluta, admitin-
do prova em contrario como as rela-
tivas, porém com excepcionalidades,
pois cria um dnus de prova para o pai
gue pretenda contestar a paternidade.

Essa presuncdo é cada vez mais
discutida em juizo em razdo da busca
da verdade biolégica.

Se de um lado houve uma protecao
ao filho biologico no atual Codigo
Civil, podendo o filho investigar
sua origem bioldgica, e sendo esta
acdo imprescritivel, nada constou
acerca da possibilidade de investigar
a paternidade ou maternidade
socioafetiva quando esta ndo estiver
de direito estabelecida, isto é, quando
ndo houver registro de nascimento
constando os pais socioafetivos.

1 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
I — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia

conjugal;

Il — nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por
morte, separacdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

IIT — havidos por fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido;
IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentérios, decorren-

tes de concepgdo artificial homoéloga;

V — havidos por inseminagdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagdo

do marido.

2 Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de

sua mulher, sendo tal acdo imprescritivel.

Paragrafo inico. Contestada a filiagdo, os herdeiros do impugnante tém direito de pros-

seguir na agdo.
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A doutrina amplamente demons-
tra a posse do estado de filho como
uma das possibilidades de paterni-
dade fatica. Assim nasce a posse do
estado de filho quando as pessoas
desfrutam de uma situagdo juridi-
ca que ndo corresponde a verdade,
mas a aparéncia faz com que todas
as pessoas acreditem existir situacdo
ndo verdadeira, fato que ndo pode ser
desprezado pelo direito. Nesse caso
surge a teoria da aparéncia, que no
caso da filiacdo nasce com o vincu-
lo da paternidade, isto é, a realidade
corresponde a uma aparente relacdo
paterno-filial. Nessa seara encontra-
-se a filiagdo socioafetiva, isto é, no
reconhecimento da posse do estado
de filho que traz a condigdo de filho
fundada em lacos de afeto.

Segundo Maria Berenice Dias,
para que haja o reconhecimento da
posse do estado de filho, devera haver
aconjuncdo de trés aspectos: tractatus
— quando o filho ¢ tratado como tal,
criado e educado e apresentado como
filho pelo pai e mae; nominatio — usa o
nome da familia e assim se apresenta;
e reputatio — é conhecida pela opinido
publica como pertencente a familia
de seus pais. H& verossimilhanca a

aparéncia e assim o direito considera
satisfatoria.®

Qualquer meio de prova admitido
em direito pode ser utilizado para
comprovar o estado de filiagdo.
Entende-se, contudo, que devera
haver comeco de prova documental
proveniente dos pais, ou presuncgdes
veementes que demonstrem a situacao
fatica construida.

A doutrina considera, como inicio
de prova por escrito dos pais, cartas,
declaracdo de filiagdo para fins de
imposto de renda e anotagGes dando
conta do nascimento do filho.

Assim a paternidade e materni-
dade bioldgica nada valem diante do
vinculo afetivo que se forma entre a
crianca e aquele que trata e cuida dela,
participando fatica e afetivamente da
sua vida.

Claramente se vislumbra que
a Constituicdo Federal abandonou
a primazia da origem bioldgica,
quando equiparou os filhos naturais
e 0s adotados atribuindo a prioridade
absoluta a convivéncia familiar.*

Conclui-se gque a posse do estado
de filho consolidada no tempo predo-
mina sob o critério bioldgico, impedin-
do o exercicio de impugnar a paterni-
dade baseada no critério genético.®

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos das Familias. Porto Alegre: Livraria do

advogado, 2005, p. 340.

4 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p 227.
5 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p 238.
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1.2 Critérios para estabeleci-
mento da paternidade/materni-
dade ou filiacao

Segundo Edson Fachin, existem
trés critérios para estabelecimento da
paternidade, maternidade ou filiagdo,
sendo estes a verdade legal, verdade
bioldgica e verdade socioafetiva.

Até a Constituicio de 1988
prevalecia o critério legal, ou seja,
era filho aquele que a lei determinava,
mesmo que todos soubessem que ndo
era o filho bioldgico daqueles que
figuram como pai ou mae.

No Cddigo Civil de 1916, havia
prazos decadenciais curtissimos para
gue 0 marido contestasse a paternidade.

No Cdédigo de 2002, ha a predo-
minancia da verdade bioldgica esta-
belecendo inclusive a imprescritibi-
lidade da possibilidade de contestar
a paternidade.” Porém, com o passar
dos tempos, coube a doutrina e a ju-
risprudéncia estabelecer critérios para
ajustar a possibilidade de contestacdo
da paternidade para ndo criar insegu-
ranca juridica nas relacGes familiares.

Ainda na vigéncia do Cddigo
de 1916 era possivel atenuar o
critério da verdade legal. Segundo
Caio Mario da Silva Pereira, havia a

possibilidade de acdo de impugnacéo
ou desconhecimento da paternidade
gue poderia ser ajuizada quando havia
falta de identidade entre a crianga
nascida da mulher e a pessoa que
traz a condi¢do de filho, nos casos
de simulacdo de parto, falsidade
ideolégica ou instrumental do
assento de nascimento. Essa a¢do era
imprescritivel e poderia ser ajuizada
tanto pelo pai como pela mée.

Tem-se como certo que todas as
acles de estado sdo imprescritiveis,
porém as consequéncias juridicas
decorrentes dessas agOes podem
sofrer algumas restricdes.

No entanto, ainda que imprescri-
tivel, a pretensdo impugnativa sera
exercida ndo s6 pela prova da ine-
xisténcia do vinculo biolégico, mas
deve-se incluir a auséncia de vinculo
socioafetivo.

1.3 Critério socioafetivo

N&o hé referéncia expressa no Co-
digo Civil acerca desse critério, porém
tanto a doutrina quanto a jurisprudén-
cia entendem estar presente em nosso
sistema juridico, sendo que a propria
Constituicdo Federal em seu art. 227,
§ 6° proibe qualquer distingdo entre
os filhos, independente do critério.

6 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade — relacao bioldgica e afetiva. Belo Horizonte:

Del Rey Editora, 1996.

7 Art. 1.601 CC — Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nasci-
dos de sua mulher, sendo tal acdo imprescritivel.
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O texto constitucional abrange as
vertentes sociolédgicas das novas fa-
milias, incluindo-se, entdo, o critério
socioafetivo.

A relagdo socioafetiva entre filho
e pai ou mée nao pode simplesmente
se presumir pela passagem do tempo,
é preciso averiguar se existe ou nao
a relacdo socioafetiva. E preciso que
realmente haja uma relagdo baseada
no afeto para que seja caracterizada.

1.4 Investigacdo de paternidade

Conforme previsto na Lei
8.560/92, pode o filho ingressar com
acdo de investigacdo de paternidade
para buscar sua verdade bioldgica,
independente que esteja registrado em
nome de outra pessoa.

No Cddigo Civil ha previsdo da
possibilidade de o pai contestar a pa-
ternidade de seu filho, na busca da
verdade biologica, conforme prevé o
art. 1.601, sendo tal acdo imprescri-
tivel.® Tal previsdo visa desconstituir
o vinculo entre pai e filho decorren-
te da presuncéo legal de paternidade
(pater is est).

Pode ainda o registro de nasci-
mento decorrer de adocdo ou falsida-
de, ndo havendo vedacdo para que 0
investigante promova a investigacao
de sua paternidade.

Para que os efeitos constitutivos
da acdo sejam alcancados, no que se
refere a bsuca do reconhecimento da
paternidade, é necessario que se com-
prove a inexisténcia da paternidade
socioafetiva, em razdo desta prevale-
cer sobre qualquer outro vinculo pa-
terno filial. Dessa forma, segundo en-
tendimento dominante na doutrina e
jurisprudéncia atual, deve-se ampliar
0 objeto litigioso para além da busca
da verdade bioldgica, a busca da ndo
existéncia de vinculo de filiagdo gera-
dor da posse do estado de filho.®

Em relacdo a imprescritibilida-
de da acdo de investigacdo de pater-
nidade, se deve entender que o art.
1.614 do Codigo Civil ndo pode ser
aplicado, pois o prazo de quatro anos
estabelecido pela lei civil para impos-
sibilitar a investigacao de paternidade
do filho nascido na constancia do ma-
trimonio estaria dando tratamento de-
sigual em relagdo aos demais filhos.2°

8 Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de
sua mulher, sendo tal agdo imprescritivel.

Paragrafo inico. Contestada a filiagdo, os herdeiros do impugnante tém direito de pros-
seguir na agdo.

9 Segundo Maria Berenice Dias, a verdade socioafetiva deve prevalecer sobre os de-
mais critérios da filiagdo. DIAS, Maria Berenica. Manual de Direitos das Familias.
Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2003.

10 Art. 1.614. O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento, € 0
menor pode impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maiorida-
de, ou a emancipagéo.
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O Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul aplica esse prazo
apenas nos casos de reconhecimento
em que o filho pretenda somente
desconstitui-lo, mas ndo nos casos
em que o filho pretenda a declaragdo
da paternidade e o cancelamento do
registro civil existente.

O entendimento atual é a possibi-
lidade de investigacdo da paternidade
a qualquer tempo, sendo essa acdo
imprescritivel, porém encontrando
como Unica barreira para alteracdo do
estado de filiagdo a preexisténcia de
paternidade socioafetiva.

Havendo um vinculo de afeto
entre o pai e o filho, nem um nem
outro podera romper esse vinculo
apenas por ndo corresponder ao
critério biolégico.

1.5 Do direito a origem genética
como direito de personalidade,
sem vinculo com o estado de
filiacao

O estado de filiagdo decorre dos
vinculos afetivos desenvolvidos entre
pai e filho e constitui fundamento
para atribuicdo da paternidade e
maternidade.

De outra banda, o direito ao co-
nhecimento da origem genética de-
corre do direito de personalidade.

Poder-se-ia distinguir o pai como
aquele que cria, e 0 genitor como aque-

le que gera. Esses conceitos estiveram
unidos enquanto houve a primazia da
funcdo biolégica da familia, porém
hoje a familia € muito mais que ques-
tdes bioldgicas, pois ha prevaléncia do
afeto nas relacGes estabelecidas.

Assim, independente de estar
estabelecida uma filiagdo socioafetiva,
se deve entender como possivel o
conhecimento da origem bioldgica
da pessoa sem qualquer alteracdo no
estado de filiagdo ja estabelecido.

Para justificar a possibilidade de
conhecimento da origem genética,
deve-se pensar nas realidades da
ciéncia para preservacdo da saude e
da vida. Assim, aquele que conhece
sua origem genética podera tomar
certas precaucdes acerca de possiveis
doencgas e tratamentos.

A causa de pedir nessas agdes é
o fato da concepcdo decorrente do
contato sexual entre 0s genitores.
E preciso ainda reequacionar a
distribuicdo do 6nus probatdrio feito
pelo art. 333 do CPC. Ao Autor,
atualmente, cabe a demonstracdo da
possivel relacdo intima entre sua mée
e 0 suposto pai, e a este provar por
meio do exame de DNA, que é uma
prova pericial, que ndo ha vinculo
biolégico com o Autor.

Atualmente ha simula no STJ pre-
vendo gue a negativa do suposto pai em
submeter-se ao exame de DNA gera pre-
suncéo juris tantum de paternidade.™

11 Sumula 301 STJ — Em acdo de investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se
ao exame de DNA induz presuncéo juris tantum de paternidade.
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Mesmo com a recusa do suposto
pai, cabe ao investigante provar mi-
nimamente com provas indiciarias a
existéncia do relacionamento intimo
entre sua mae e o investigado.

Ausente a paternidade socioa-
fetiva entre o investigante e outra
pessoa, a procedéncia da agdo de in-
vestigacdo de paternidade alterara a
filiacdo, criando um vinculo de direi-
to de familia entre autor e réu. E no
caso de o pai ser falecido, o direito
sucessorio em relacdo a heranca dei-
xada pelo pai.

Presente a paternidade socioafeti-
va, a prova do vinculo bioldgico ape-
nas gerara a certeza quanto a origem
genética do investigante, ndo modi-
ficando qualquer vinculo de filiagdo
previamente estabelecido.

Pode-se dizer que o vinculo
de afeto existente entre pai e filho
previamente estabelecido prevalece
em relacdo ao vinculo bioldgico.

Recentes julgados do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. INVESTIGA-
CAO DE PATERNIDADE. EXIS-
TENCIA DE PAl REGISTRAL.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
AUSENCIA DE VICIOS DE CON-
SENTIMENTO. O reconhecimento
da paternidade é ato irrevogavel, a
teor do art. 1° da Lei n® 8.560/92 e art.
1.609 do Cédigo Civil. A retificacdo
do registro civil de nascimento, com
supressdao do nome do genitor, so-
mente é possivel quando ha nos autos
prova cabal de ocorréncia de vicio de

consentimento no ato registral ou, em
situacdo excepcional, demonstracéo
de cabal auséncia de qualquer relacéo
socioafetiva entre pai e filho. Estando
demonstrada nos autos a filiagdo so-
cioafetiva, a paternidade impera so-
bre a verdade biolégica. RECURSO
DESPROVIDO. (Apelacdo Civel N°
70045006293, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator:
Liselena Schifino Robles Ribeiro,
Julgado em 11/04/2012).

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE CUMULADA
COM PETICAO DE HERANCA.
GRATUIDADE DE JUSTICA. DE-
TERMINACAO DE COMPROVA-
CAO DA NECESSIDADE. CABI-
MENTO. Havendo circunstancias
que autorizem, ao juiz é possivel
determinar que a parte postulante do
beneficio da gratuidade de justica
comprove sua incapacidade finan-
ceira, a fim de que possa ser feito
juizo de valor sobre se se trata, efe-
tivamente, de parte necessitada.
RESERVA DE BENS. A reserva de
bens ¢ medida cautelar sujeita aos
requisitos do fumus boni iuris e do
periculum in mora, visando garantir
o resultado Gtil de eventual procedén-
cia de acdo de investigacio de pater-
nidade. Presentes 0s requisitos ne-
cessérios ao deferimento da medida.
Agravo de instrumento parcialmente
provido. (Agravo de Instrumento N°
70045704665, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jorge Luis Dall’Agnol, Julgado em
11/04/2012).

APELACAO CIVEL. INVESTIGA-
CAO DE PATERNIDADE. Possibili-



dade juridica do pedido. O pedido do
autor é para que seja reconhecida a
relagdo de filiagcdo entre ele e o réu.
Logo, ndo importa quem € sua méde
bioldgica, registral ou socioafetiva.
O que importa é que esse pedido en-
contra expresso amparo legal no art.
1.606 do Cddigo Civil, sendo, por-
tanto, juridicamente possivel. Pres-
cricdo. A partilha realizada sem a
participacdo de herdeiro necessario
padece de nulidade absoluta, a qual
ndo convalesce com o0 tempo e ndo se
sujeita aprazo decadencial ou mesmo
prescricional.  Litisconsércio  ne-
cessario. Embora todos os herdeiros
do investigado sejam litisconsortes
passivos necessarios na acao de in-
vestigacdo de paternidade proposta
contra o autor da heranca, a questdo
vai superada nos termos do art. 249,
§2° do CPC, segundo o qual, “Quan-
do puder decidir do mérito a favor da
parte a quem aproveite a declaragéo
da nulidade, o juiz ndo a pronun-
ciard nem mandara repetir o ato, ou
suprir-lhe a falta.” A paternidade. O
autor viveu mais de cinquenta anos
como sendo filho de seu pai regis-
tral, recebeu dele a heranga e nunca
teve contato com seu pai bioldgico.
Logo, apesar de o exame de DNA ter
demonstrado que o autor ¢ filho bi-
ologico do réu, essa paternidade bi-
ol6gica ndo se sobrepBe a posse do
estado de filho ostentado pelo autor
durante toda a sua vida e que passou
a fazer parte de sua identidade. RE-
JEITARAM AS PRELIMINARES.
DERAM PROVIMENTO. (Apela-
cdo Civel N° 70046254868, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 29/03/2012).
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APELACAO CIVEL. INVESTIGA-
CAO DE PATERNIDADE. PRO-
CESSO EXTINTO POR IMPOSSI-
BILIDADE JURIDICA DO PEDIDO
SOB ALEGACAO DE EXISTEN-
CIA DE PATERNIDADE SOCIO-
AFETIVACOM O PAI REGISTRAL.
DESCABIMENTO. 1. O pedido
formulado na inicial € juridicamente
possivel, uma vez que a existéncia de
paternidade socioafetiva — sequer in-
vocada pelo réu — somente é oponivel
pelo proprio filho, contra aquele que
o reconheceu voluntariamente como
tal e resolve postular a revogacéo do
reconhecimento, salvo comprovado
erro. 2. Mesmo que se tenha configu-
rado a paternidade socioafetiva do
apelado para com o reconhecente, tal
ndo é oObice a pretensdo do autor de
investigar sua origem biologica e ver
constituido o vinculo de paternidade
com seu verdadeiro pai, com todas
as consequéncias juridicas decor-
rentes. DERAM PROVIMENTO.
UNANIME. (Apelacdo Civel N°
70045514791, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
29/03/2012).

APELACAO CIVEL. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNI-
DADE CUMULADA COM NULI-
DADE DE PARTILHA E PETICAO
DE HERANCA. PAl FALECIDO.
COISA JULGADA. PRESCRICAO.
EXAME DE DNA REALIZADO
COM AMOSTRAS DE SANGUE
DE UM FILHO BIOLOGICO DO
SUPOSTO PAI. PROBABILIDADE
DE PATERNIDADE SUPERIOR
A 99,95%, INDICANDO QUE O
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AUTOR PERTENCE A MESMA
LINHAGEM DO INVESTIGADO.
Tratando-se de investigacdo de pa-
ternidade, ndo ha coisa julgada sem
exame de DNA, porquanto os efeitos
da coisa julgada, em acdes de investi-
gacdo de paternidade, sofrem alguma
distensdo, em face da possibilidade
de um juizo de certeza advinda dos
avancos do DNA. Resultado do
exame de DNA que é conclusivo
no sentido de afirmar a paternidade,
nada aportando aos autos para inqui-
nar a idoneidade do respectivo laudo.
RECURSO DESPROVIDO. (Apela-
cdo Civel N° 70046265674, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Liselena Schifino Robles
Ribeiro, Julgado em 28/03/2012).

APELACAO CIVEL. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATER-
NIDADE CUMULADA COM
DESCONSTITUICAO DE REGIS-
TRO DE PATERNIDADE. ALEGA-
CAO DE CERCEAMENTO DE DE-
FESA. JUNTADA DE DOCUMEN-
TOS. POSSIBILIDADE A QUAL-
QUER TEMPO. INEXISTENCIA
DE OFENSA AOS PRINCIPIOS
DA AMPLA DEFESA E CON-
TRADITORIO. DECADENCIA.
DESCABIMENTO. A pretensdo a
declaragdo da paternidade é impres-
critivel. A regra do art. 1.614 do
Codigo Civil s6 ¢ aplicavel ao filho
que pretende apenas desconstituir
o reconhecimento da filiagdo, mas
ndo aquele que busca a declaragdo

da paternidade e o cancelamento do
registro civil existente. Precedentes
do STJ. PATERNIDADE SOCIO-
AFETIVA. AUSENCIA DE PROVA.
Inexistente nos autos prova da rela-
cdo de afetividade entre as partes,
ndo ha vingar a tese de paternidade
socioafetiva da apelada com o pai
registral. EXAME DE DNA. NAO
COMPARECIMENTO DO INVES-
TIGADO. PRESUNCAO JURIS
TANTUM DE PATERNIDADE. A
recusa imotivada do investigado em
submeter-se ao exame de DNA gera
presuncao juris tantum de paterni-
dade. Caracterizado o desinteresse do
investigado em produzir prova essen-
cial ao deslinde da acéo, ndo havendo
prova em sentido contrario, imperio-
so reconhecer a paternidade. Apela-
¢do desprovida, de plano. (Apelacéo
Civel N° 70045399300, Sétima Ca-
mara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Jorge Luis Dall’Agnol,
Julgado em 23/03/2012).

Destarte, segundo Paulo Lébo, o
direito ao reconhecimento genético esta
ligado a que toda pessoa humana é titu-
lar do direito a vida. Em relagdo a sau-
de, as ciéncias bioldgicas tém salienta-
do a importancia desse conhecimento
em razdo da prevengdo da ocorréncia
de doencas que poderiam acometer 0s
parentes biolégicos com possibilidade
de igualmente acometerem aquele que
possui vinculo genético.*?

12 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p 227.
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2 DAACAO DE PETICAO DE
HERANCA

E muito recorrente que o filho
socioafetivo seja preterido em sua
posicdo de herdeiro legitimo, em
razdo de ainda ndo ter sido legalmente
declarada sua condi¢ao de filho.

Para reparar situagdes como essa,
o0 Codigo Civil, em seu Livro V,
Capitulo VII, artigos 1.824 a 1.828,
prevé a acdo de peticdo de heranca, no
intuito de alcangar ao herdeiro filho o
quinhdo que Ihe cabe.

2.1 Breve nocao historica

Segundo Paulo Nader®, a origem
histérica da acdo peticdo de heranca
encontra-se no Direito Romano, sob
a denominacgéo hereditatis petitio ou
vindicatio generalis. Sua finalidade
era proteger o quinhdo do herdeiro le-
gitimo ou testamentario quando prete-
rido por outro herdeiro (este chamado
de possuidor pro herede), ou por quem
ndo possuia qualquer titulo (chamado
de possuidor pro possessor), inclusi-

ve 0 que adquiria a posse por violén-
cia ou subtraindo a coisa alheia.

Nesse panorama, a parte legitima-
da a intentar a a¢do era apenas aquela
gue se intitulava sucessor legitimo ou
testamentario, a quem, por conseguin-
te, cumpria a prova de sua qualidade
de herdeiro. Cabe salientar que, pos-
teriormente, a acdo também foi per-
mitida aqueles que se achavam em
situacdo analoga a de herdeiro.

A principio, o herdeiro aparente
(possessor pro herede) era o sujeito
passivo da acdo. Mais tarde, também
tornou-se possivel propor a acdo em
face daquele que mantinha a posse
do bem, sem, no entanto, alegar a
condicdo de herdeiro (possessor pro
possessore).

Nader refere ainda que o Direito
Comparado registra trés sistemas no
tocante a peti¢do de heranca®:

Alguns Cddigos, entre 0s quais 0
francés, o portugués, o argentino, se
limitam a uma ou outra disposicéo
dispersa. O cddigo de Bevilaqua,
considerando-se as regras do para-
grafo Unico do art. 1.580 e art. 1.600,
seguia tal orientacéo.

13 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. V. 6: direito das sucessdes. Rio de Janeiro:

Forense, 2007, p. 156.

14 “Herdeiro aparente vem a ser 0 que, nao titular de direito sucessorio, é tido, entre-
tanto, como legitimo proprietario da heranca.” ALMADA, Ney de Mello. Direito das
SucessOes. Editora Brasiliense. TOMO |, p. 226.

15 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. V. 6: direito das sucessdes. Rio de Janeiro:

Forense, 2007, p. 153.
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Para outros sistemas, ao qual se
filiam os Coédigos brasileiro, holan-
dés, chileno, austriaco, a peticdo
de heranca é objeto de uma regula-
mentacdo sumadria, ndo exaustiva.
Finalmente, ha os Cddigos, como o
alemao, o suico e o peruano, que se
dedicam amplamente & matéria.

No ordenamento pétrio, o Codigo
de Bevilaqua pouco tocou no temals,
embora a agdo fizesse parte da pratica
forense. J& o atual codigo, debruca es-
for¢o de um capitulo sobre a matéria,
do art. 1.824 ao art. 1.828, sem, con-
tudo, exauri-la.

2.2 Conceito e aspectos
processuais

Amaldo Rizzardo'” ensina que a
acdo de peticao de heranca é um modo
de defender e impor o titulo hereditério
aos casos em que algum herdeiro tenha
sido excluido do inventario e da parti-

Iha. Tal instrumento processual garan-
te nada menos do que a efetividade do
principio da transmissdo imediata da
posse e do dominio, denominado prin-
cipio da saisine.

Acrescenta-se que a agdo de
peticdo de heranca visa garantir a
eficacia de um direito fundamental
previsto expressamente no art. 5°,
XXX, da CF.

No plano infraconstitucional,
o artigo 1.824 do Cadigo Civil
dispde: “O herdeiro pode, em acéo
de peticdo de heranca, demandar
0 reconhecimento de seu direito
sucessorio, para obter a restituicdo da
heranca, ou parte dela, contra quem,
na qualidade de herdeiro, ou mesmo
sem titulo, a possua.”

Assim, pela peticdo de heranca,
0 herdeiro busca o reconhecimento
judicial de seu direito sucessorio para
poder alcancar a parte do quinhdo que
Ihe cabe, contra quem o possui®®.

16 No Cadigo Civil de 1916, a peticdo de heranga fundava-se no art. 1.580, paragrafo
Unico: “Qualquer dos coerdeiros pode reclamar a universalidade da heranca ao terceiro,
que indevidamente a possua, ndo podendo este opor-lhe, em excecdo, o carater parcial
do seu direito nos bens da sucessdo.”

17 RIZZARDO, Aranaldo. Direito das Sucessdes: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 131.

18 E garantido o direito de heranga.

19 “A demanda do presumido herdeiro em torno da heranca pode ocorrer fundamental-
mente contra terceiro estranho a vocagdo hereditaria; contra herdeiro aparente ou quem
indevidamente se arvora herdeiro ou contra herdeiro que pretende parcela maior daque-
la que lhe é devida.” VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessdes. 6
edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 102.
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Explica Zeno Veloso® quem é o Ou seja, embora se exija a prova
réu da acdo de peticdo de herancga: da qualidade de herdeiro, o intuito fi-
nal do autor na acdo de peticéo de he-

O réu ¢ a pessoa que nao tem titulo  ranca é alcancar seu direito de posse

Iegl'tir_no de herdeiro e, ndo obstante, propriedade. Dai tratar-se de agdo

possui bens da heranca total ou o6 serg resolvida, em caso de pro-

parcialmente [...] ou seja, no polo A .

passivo desta acio estd o falso cedencg, por senteng¢a com e,ﬁ_cac1a

herdeiro, ou o que possui a heranca, p’redomllnantemfente\ condenatoria, o

ou parte dela, sem titulo algum réu sera compelido a entrega do quan-
to possua indevidamente?.

A acdo de peticdo de heranca, em
gue pesem as semelhancas, ndo se
confunde com a acdo reivindicatoria.
Aquela se particulariza exatamente
pelo pressuposto do reconhecimento

Alguns autores?* sustentam a
existéncia de duas acdes distintas,
uma para cada pedido, quais sejam,
0 reconhecimento da qualidade de

herdeiro e a restituicdo de bens. Em da condicao de herdeiro, além do que

H 22« &
coptrapartld{a, ~esclarece Venosa_ 3 A tem como fundamento a heranca em
agéo de peticdo de heranca objetiva sua universalidade (art. 1.825, CC).
nao somente o reconhecimento da  Egclarece Rizzardo?:

qualidade de herdeiro, mas também e

principalmente sua integral satisfacéo Distingue-se substancialmente da rei-
no tocante ao acervo hereditario”. vindicatoria, em vista de que, nesta,

20 VELOSO, Zeno. Novo Cadigo Civil Comentado. Coord. Ricardo Fitza. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 1.521.

21 “Entendem alguns, citando-se, por todos, Carvalho Santos, que a petitio hereditatis
possui natureza mista, compondo-se assim o raciocinio que sustenta tal doutrina: dois
segmentos encerra 0 tema, o inicial exibindo indole eminentemente pessoal, por que
se destina a apuracao do titulo hereditario, ao passo que o segundo, de natureza real,
guarda pertinéncia com a reivindicagéo universal do patriménio.

Outros advogam que se cuida de acdo pessoal, em seu exercicio pondo-se em jogo
apenas o titulo hereditério.

Um terceiro elenco de opinido a entende como acao real, e a este nos incorporamos. A
heranca é considerada bem imével, sendo uma universalidade de bens [...]”. ALMA-
DA, Ney de Mello. Direito das Sucessdes. Editora Brasiliense. TOMO I, p. 229.

22 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessdes. 62 edicdo. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2006, p. 103.

23 ALMADA, Ney de Mello. Direito das Sucessdes. Editora Brasiliense. TOMO 1, p. 229.

24 RIZZARDO, Aranaldo. Direito das Sucessdes: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 13
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procura o titular do direito o recon-
hecimento do préprio bem, enquanto
na peticdo de heranca persegue-se o
quinhdo, as vezes sem especificar os
bens.

O objeto, alias, da peticao centraliza-
se na busca do quinh&o — nem sempre
individuavel, diferentemente do
que se dad com a reivindicatoria.
Tem a peticdo de herangca carater
universal, visando o pretendente o
reconhecimento de seu direito sobre
a universalidade da heranca.

N&o é demais dizer que a acao de
peticdo de heranca tem como titulo a
qualidade hereditéria, enquanto a agéo
reivindicatéria tem a propriedade.

Cabe ressaltar ainda que,
exatamente por ter a possibilidade de
buscar algo indeterminado?®, a heranca
enquanto universalidade, a agdo de
peticdo de herangca ndo se presta a
tutela dos direitos do legatario, que
n&o integra a categoria de herdeiro. E
nesse sentido a doutrina de Almada®:
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Além de real, trata-se de acdo
universal. O autor ndo visa a um
bem certo e determinado, como
coisa singular e individualizada,
sendo a uma universalidade, que, a
rigor, constitui o fundamento e néo,
propriamente, o objeto da ac¢éo. Dai
ndo configurar irrisdo alguma o 6nus,
imputado ao autor, de provar que
Coisa ou coisas possuidas pertenciam
ao de cujus, ao lado de patentear que
é herdeiro.

Tal acdo pode ser ajuizada antes
ou apo6s a sentenca de partilha e o autor
deve provar sua condicdo de herdeiro
legitimo ou testamentario. Como
refere Almada?’, a prova da qualidade
de herdeiro pode ser pré-constituida
ou ser deduzida no curso da acdo,
como no caso de cumulagdo com a
acdo de investigacdo de paternidade,
esta como prejudicial l6gica daquela.

E recorrente a cumulacdo das
acOes de investigacdo de filiagdo e
peticdo de heranca, que, entretanto,

25 Conforme salientado em capitulo proprio, a heranga ¢ um todo uno e indivisivel,
aplicando-se as regras relativas ao condominio até que ocorra a partilha (art. 1.791 do
CC). Assim sendo, a acdo de peti¢do de heranca, ainda que exercida por um s6 dos her-
deiros, podera compreender todos os bens hereditérios (art. 1.825 do CC). E semelhante
a regra presente no condominio, pela qual qualquer um dos conddéminos tem o direito de
defender a coisa como um todo, mesmo sendo titular de apenas parte dela. Perante ter-
ceiros, que ndo os demais condéminos (no caso, coerdeiros), cada herdeiro age como se
fosse proprietéario exclusivo do todo. TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direi-
to Civil. V. 6: direito das sucessdes. 5. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 103.

26 ALMADA, Ney de Mello. Direito das Sucessoes. Editora Brasiliense. TOMO I, p. 229.
27 ALMADA, Ney de Mello. Direito das Sucessoes. Editora Brasiliense. TOMO I, p. 226.
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ndo se confundem. A primeira é acdo
de estado e a segunda tem cunho
patrimonial. Leciona Nader?:

A investigatoria constitui, em mui-
tos casos, um instrumento para se
lograr a procedéncia da peticdo de
heranga. Por ela o requerente visa ao
certificado de sua filiagdo, enquanto
pela outra o objetivo € o reconhe-
cimento do direito hereditario, cujo
resultado pratico deve ser a entrega,
pelo réu, da herangca como um todo
ou quota-parte. A sentenca na agéo de
peticdo de heranga, enquanto vise a
restituicdo de bens, é condenatdria;
ja na investigacdo, é de natureza
declaratoria. No tocante ao reconhe-
cimento da qualidade de herdeiro a
sentenca contém declaracéo.

Nader® chama a atengdo para a
legitimidade ativa. A acdo deve ser
ajuizada necessariamente por quem
se diz herdeiro, e nessa condigéo, o
espolio ndo possui legitimidade para
tanto. Ainda que o espolio seja dotado
de capacidade judiciaria, o interesse
de agir é somente do herdeiro.
E refere: “os situados em classe
sucessoria imediatamente inferior
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a do herdeiro renunciante possuem
legitimidade para a acdo, uma vez que
assumem a condigdo de sucessores”.

Igualmente importante € a questéo
relativa aos frutos produzidos pelo
acervo hereditario e a indenizacéo
pelas benfeitorias realizadas no bem.

A resposta para essas questdes
esta no art. 1.826, CC, segundo 0
qual, tudo dependeréd da boa ou maé-
fé do herdeiro possuidor. Dispde o
referido artigo que

0 possuidor da heranca esta obrigado
a restituicdo dos bens do acervo,
fixando-se-lhe a responsabilidade
segundo a sua posse, observado o
disposto nos arts. 1.214 a 1.222.

Paragrafo Unico. A partir da citacéo,
a responsabilidade do possuidor se ha
de aferir pelas regras concernentes a
posse de ma-fé e a mora.

Segundo se pode interpretar, a
boa-fé refere-se a ignorancia de uma
situacdo, ou seja, “desconhece o su-
jeito que perdeu a qualidade de her-
deiro, e se trata, portanto, de boa-fé
subjetiva [...]. Vale repetir que a boa-

28 Nader, citando Francesco Massineo, refere: “A peticdo de heranca é acdo de conde-
nacdo, enquanto tende a obter a restituicdo de bens hereditarios possuidos por outros,
mas pode ser também acdo de declaracdo positiva de certeza da qualidade de herdeiro.
A peticdo assume este segundo e menos pleno aspecto, quando esteja em discussdo a
qualidade de herdeiro, mas ndo existia também posse de bens hereditarios por parte de
um ndo herdeiro.” NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. V. 6: direito das sucessoes.

Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 163.

29 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. V. 6: direito das sucessdes. Rio de Janeiro:

Forense, 2007, p. 158-159.
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-fé cessa com a citacdo do réu na acdo
de peticdo de heranca e, a partir de
entdo, devem ser aplicadas as regras
referentes & ma-fé.”*

O foro para a propositura da a¢do
é 0 da comarca em que tramita o in-
ventario. Caso a partilha j& tenha sido
realizada, o ajuizamento devera ocor-
rer no lugar onde o réu estiver domi-
ciliado. Se houver mais de um réu,
dada a diviséo da universalidade dos
bens, ocorrera litisconsorcio passivo
necessario® e o foro sera fixado pelas
regras gerais de competéncia.

2.3 Prescricdo

No plano doutrinario, ha anos,
autores divergem acerca da impres-
critibilidade, ou ndo, da petitio here-
ditatis.

Orlando Gomes defendia a im-
prescritibilidade da ag&o, nos seguin-
tes termos:

No rigor dos principios, a acdo é im-
prescritivel. Ainda que tivesse na-
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tureza real, ndo prescreveria, como
ndo prescreve a acdo de reivindica-
¢a0, a que se equipararia. Fosse acdo
pessoal, também seria imprescritivel
porque, destinada ao reconhecimento
da qualidade hereditaria de alguéem,
ndo se perde esta pelo ndo uso. Bus-
ca-se um titulo de aquisicdo. Seu re-
conhecimento ndo pode ser trancado
pelo decurso do tempo. Ha de ser de-
clarado, passem ou ndo os anos.*

Assim, o herdeiro aparente, que
esta na posse dos bens, pode usucapir
0s bens que lhe foram alcancgados,
utilizando-os na convic¢do de que
Ihe pertenciam. Nesse caso, ndo é
gue a petitio hereditatis prescreveria,
mas se tornaria inatil diante do titulo
adquirido pela usucapido.

Ney de Mello Almada também
traz & baila o raciocinio da acao reivin-
dicatoria para dizer que a seu respeito
é apenas cogitavel a usucapido. Pois
a acdo de peticdo de heranca, “[...] ir-
manada a propriedade, participaria da
mesma sorte da reivindicatoria, esca-
pando a fulminacdo prescricional.”®

30 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil. V. 6: direito das suces-
soes. 5. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 104 e 105.
31 Art. 94, CPC: A acéo fundada em direito pessoal e a agdo fundada em direito real

sobre bens moveis serdo propostas, em regra, no foro do domicilio do réu.
§4° Havendo dois ou mais réus, com diferentes domicilios, serdo demandados no foro

de qualquer deles, a escolha do autor.

32 GOMES, Orlando. Sucessfes. 122 ed. rev., atual e aumentada de acordo com o Codi-
go Civil de 2002, por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro: Forense, 2004,

p. 265.

33 ALMADA, Ney de Mello. Direito das Sucessoes. Editora Brasiliense. TOMO I, p. 236.
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Mais  atualmente, Hironaka
comunga da mesma opinido de
Orlando Gomes, defendendo que “a
peticdo de heranca ndo prescreve. A
acdo é imprescritivel, podendo, por
isso, ser intentada a qualquer tempo.
Isso sim se passa porque a qualidade
de herdeiro ndo se perde (semel heres,
semper heres)”%

Esse € igualmente o pensamento
de Tartuce®, pois entende que a acdo
de peticdo de heranca tem caréter pre-
dominantemente declaratorio, o qual
envolve, ainda, o direito fundamental
a heranga, previsto no art. 5°, XXX,
da CF/88.

Sobre o entendimento, relembra
Veloso*® que o anteprojeto revisto
de 1972 dispunha nesse sentido: “a
peticdo de heranca é imprescritivel,
ressalvadas as regras sobre usucapido
relativamente a cada um dos bens
singulares do acervo.”

De outra parte, Caio Mario*, en-
tretanto, reconhece como imprescri-
tivel apenas a acdo de estado, a qual
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busca o reconhecimento da filia¢do.
Para a acdo de peticdo de heranca, ten-
do em vista seu cunho econémico, re-
conhece a prescri¢do de 10 anos, pela
regra geral do art. 205 do novel CC.

Assim também é a logica de
Siméo®. Ele entende que a acdo de
peticdo de heranca tem conteudo
condenatorio evidente:

Sendo dotada de pedido de dar -
entrega de bens que compdem o
acervo hereditario —, existe uma
pretensdo, que se extingue pela
prescricdo (art. 189 do CC). Em
outras palavras, pode-se dizer que a
pretensdo € a possibilidade conferida
ao credor, autor da acdo de peticdo
de heranca, de exigir do devedor, réu
da acdo, o cumprimento da prestacdo
(entrega dos bens).

No campo jurisprudencial, a Su-
mula 149, do Supremo Tribunal Fe-
deral, definiu o tema dizendo que “E
imprescritivel a acdo de investigacdo
de paternidade, mas ndo o € a de peti-
cdo de heranga.”

34 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil. 2.
ed. AZEVEDO, Antdnio Junqueira de (Coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2007. V. 20, p. 196.

35 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil. V. 6: direito das suces-
sdes. 5. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 101.

36 VELOSO, Zeno. Novo Cadigo Civil Comentado. Coord. Ricardo Filza. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 1.521.

37 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢coes de Direito Civil. V. VI, 8436, p. 68.
NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. V. 6: direito das sucessdes. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 158-166.

38 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil. V. 6: direito das suces-
soes. 5. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 101.
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Para todos os efeitos, ha de se ter
em mente que a contagem do prazo
prescricional inicia-se com a abertura
da sucessdo, que é o fato gerador do
direito pleiteado.

Entende-se que o prazo sera de
10 ou 20 anos a depender da data da
abertura da sucesséo.

Isso porque a regra para 0 CC/16
era de 20 anos e, por imposi¢do do
art. 2.028 do atual CC®, se em 10 de
janeiro de 2003 ja havia se passado
mais da metade do prazo prescricional
previsto, permanecera vigente a regra
prescricional do cédigo revogado.

Exemplificando, se a abertura
da sucessdo se deu em janeiro de
1992, haviam transcorrido onze
anos quando da entrada em vigor do
novo CC. Portanto, mais da metade
do prazo previsto pelo CC/16, que
era de 20 anos. Nesse caso, a lei do
CC/16 sera aplicada ao caso concreto,
contado-se mais nove anos a partir de
11 de janeiro de 2003.

Se a abertura da sucessao se deu
em janeiro de 1996, havia transcor-
rido apenas sete anos quando da en-
trada em vigor do novo CC. Ou seja,
menos da metade do prazo previsto
pelo antigo codigo. Nesse caso, o pra-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

zo devera ser de 10 anos, seguindo a
regra do CC/02, contando-se 10 anos
a partir de 11 de janeiro de 2003.

CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se, apds esta breve
pesquisa, que o filho socioafetivo esta
equiparado pela CF aos demais filhos
do autor da heranca, bem como que
a heranca € um direito assegurado
constitucionalmente.

A eficacia desse direito, para o
filho socioafetivo ainda nao declara-
do judicialmente, pode ser alcancada
pela acdo de investigacao de filiacdo,
cumulada com acdo de peticao de he-
ranga.

Quanto ao filho que pretende pro-
var o vinculo bioldgico, a acéo de in-
vestigacdo de filiagdo ¢ plenamente
viavel, inclusive em razdo do direito
ao conhecimento de sua origem. En-
tretanto, fica obstada a alteracdo da
filiagdo registral caso o investigante
possua paternidade socioafetiva esta-
belecida.

Por corolario, o filho também néo
podera buscar a heranca do pai bio-
légico. Nesse caso ndo havera pos-

39 Art. 2.028, CC: Serao os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Codigo,
e se, na data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da metade do tempo

estabelecido na lei revogada.

40 Cddigo Civil Comentado: doutrina e jurisprudéncia. Coordenador César Peluso. 62
Ed. rev. e atual. Barueri, SP: Manole, 2012, p. 2.364.
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sibilidade de cumulag@o com acéo de
peticdo de heranca.

Verificou-se, ainda, que a agdo de
investigacao de filiagdo, por ser agdo
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INDIGNIDADE, DESERDACAO
E SEUS EFEITOS

Ceres Linck dos Santos

INTRODUCAO

A base do direito sucessorio é
a transmissdo imediata da heranca
do falecido aos herdeiros legitimos
e testamentarios, como se extrai
expressamente  da diccdo do
art.1.784 do Cadigo Civil, in verbis:
“Art.1.784. Aberta a sucessdo, a
heranca transmite-se, desde logo, aos
herdeiros e testamentarios”.

Trata-se da consumagcao do princi-
pio da Saisine. Todavia, tal transmis-
sdo esta condicionada a legitimacao
sucessoéria. Assim, é necessario que o
herdeiro, além de ser vocacionado a
heranga, seja legitimo e ndo excluido
da sucessdo, ou melhor, que possua
qualidade de suceder na heranga dei-

xada pelo falecido. A doutrina costu-
ma denominar esse atributo de capa-
cidade sucessoria. Importante deixar
claro que, quando nos referimos a ca-
pacidade sucessoria, estamos falan-
do de legitimidade, como abordado
no Cddigo Civil em seus arts. 1.787,
1.798 e 1.802.

Essa qualidade ndo se confunde
com a capacidade civil. Ha casos em
gue o sujeito pode ser incapaz civil-
mente de exercer atos da vida civil;
entretanto, pode ter capacidade suces-
soria, como o recém-nascido. O caso
emblematico referido por Pontes de
Miranda é o do pai que falece no leito
apos relagBes sexuaist. Uma vez con-
cebido, teréd capacidade sucessoria sem
ter nascido e sem ter capacidade civil.

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte
Especial. Tomo LVIII. Direito das sucessdes: Sucessao testamentaria. Disposicoes tes-
tamentarias em geral. Formas ordinarias do testamento. Atualizado por Vilson Rodri-
gues Alves. Campinas: Bookseller, 2009, p. 26.
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A capacidade para suceder diz
respeito a qualidade para herdar do
sucessivel. Diz Salomédo de Araljo
Cateb que “o incapaz ndo recebe
heranga alguma, a ele ndo é deferido
o direito sucessorio”.

A capacidade sucessoria deve
ser aferida ao tempo da abertura da
sucessao, que se regulara conforme a
lei em vigor, como dita o art.1.787 do
Cadigo Civil: “Regula a sucessao e a
legitimacao para suceder a lei vigente
ao tempo da abertura daquela”.

Essa delimitacdo temporal é de
suma importancia, pois significa que
a lei vigente ao tempo do falecimento
¢ a que fixa a legitimagdo do herdeiro,
de sorte que nenhuma alteracdo
legislativa, anterior ou posterior
ao Obito, poderd alterar o poder
aquisitivo dos herdeiros. Em suma, a
legitimidade devera ser verificada ao
tempo do falecimento.

Essas nogdes preliminares séo
necessarias paraaanalise dos institutos
da indignidade e da deserdacdo
gue pressupdem a legitimidade do
herdeiro. O herdeiro, por forca de lei
ou da vontade do testador, podera ser
excluido da sucessdo. Portanto, ele
tem legitimidade e chega a receber a
heranca, por forca da transmissédo do
art. 1.784 do Cddigo Civil, regra esta
peremptéria no ordenamento patrio.
Contudo, repise-se, 0s institutos da
indignidade e deserdag&o estabelecem
gue os indigitados percam a parcela
que lhes foi destinada por lei.
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O presente artigo destina-se
a debater tais institutos, bastante
confundidos até pouco tempo. Essa
confusdo deriva da finalidade dos
institutos: ambos visam afastar
da heranca aquelas pessoas que
praticaram atos reprovaveis em
relagéo ao autor da heranga. Contudo,
a indignidade é uma pena cominada
pela prdpria lei, nas hipoteses por ela
elencadas. J4 a deserdacdo € a pena
imputada pela vontade exclusiva do
autor da heranga. Quanto as pessoas
sujeitas, na indignidade, podem ser
declarados indignos qualquer herdeiro
legitimo, bem como o legatério; na
deserdacdo, sO pode ser deserdado
herdeiro necessério.

Este artigo também propbe
analisar as causas, trazer algumas
situagbes instigantes, como 0
suicidio assistido, analisar legislacdes
alienigenas e analisar os efeitos,
tanto na dogmatica brasileira como
0S meios processuais vidveis para o
afastamento do direito a heranca pelo
herdeiro.

PARTE | — INDIGNIDADE E
DESERDACAO

A) Conceitos

(i) Indignidade

Trata-se de uma pena civil que
priva o herdeiro ou o legatario do
direito de aquisicdo por heranca. O
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herdeiro ou o legatario que comete
alguma falta grave contra o autor da
heranca e seus familiares é excluido
da sucessdo, ou seja, perde o direito
de receber o quinhdo ou o legado,
uma vez tendo se tornado indigno de
tal beneficiamento.

Importante ressaltar que o legis-
lador previu essa penalidade ndo sé
para faltas graves cometidas contra
0 autor da heranga, mas estendeu-a
aqueles atos praticados em relacéo a
seus familiares, ampliacdo essa con-
templada pelo Cadigo Civil de 2002,
ao estender a caltnia ou crimes con-
tra honra ao seu conjuge ou compa-
nheiro, como veremos adiante. Urge
destacar, preliminarmente, a valori-
zacdo da familia, reconhecida tanto
no seu espectro coletivo, como base
da sociedade, como no seu espectro
restrito?, com base no texto constitu-
cional do art. 226. Tal inovacao legis-
lativa decorre do reconhecimento da
existéncia de um sentimento intimo
que uma pessoa nutre em relagdo a
determinados familiares, de modo a
ela prépria sentir-se atingida em caso
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de ataque a vida deles, como justifica
Washington de Barros Monteiro®.

O fundamento da indignidade é
ético, pois a ordem juridica e a mo-
ral repudiam a viabilidade de alguém
auferir vantagem patrimonial daquele
a quem ofendeu. Afirma Washington
de Barros Monteiro* que “inspira-
-se 0 instituto da indignidade num
principio de ordem publica, porque a
consciéncia social repugna, sem divi-
da, que uma pessoa suceda a outra,
depois de haver cometido contra estes
atos lesivos de certa gravidade”.

As causas de exclusdo da sucesséo
por indignidade estdo arroladas no
art.1.814 do Cédigo Civil e constituem
um rol taxativo, inadmitindo-se
interpretacdo extensiva ou aplicagéo
analogica, pois sdo uma penalidade,
sendo aplicdvel o brocardo nulla
poena sine lege. Diz o artigo:

Art.1.814. S&o excluidos da sucesséo
os herdeiros ou legatarios:
I — que houverem sido autores, co-

autores ou participes de homicidio
doloso, ou tentativa deste, contra a

2 Diz Arx Tourno, parafraseado por Alexandre de Moraes (Direito constitucional). 202
ed. Séo Paulo Atlas, 2006. p. 780: “Na acepcao restrita, familia abrande os pais e 0s
filhos, um dos pais e os filhos, o homem e a mulher em unido estavel, ou apenas ir-
maos.... E na acepgao strictu sensu que mais se utiliza o termo familia, principalmente

do angulo do jus positum...”.

3 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, V. 6: direito das suces-
sOes. 372 ed., atualizacdo de Ana Cristina de Barros Monteiro Fran¢a Pinto. Ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2009, p. 65.
4 Op. Cit., p. 63.
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pessoa de cuja sucessao se tratar, seu
cbnjuge, companheiro, ascendente ou
descendente;

I1 — que houverem acusado caluniosa-
mente em juizo o autor da heranga ou
incorrerem em crime contra a sua hon-
ra, ou de seu cénjuge ou companheiro;

1l — que, por violéncia ou meios
fraudulentos, inibirem ou obstarem o
autor da heranca de dispor livremente
de seus bens por ato de Ultima
vontade.

O inciso I tutela os casos de aten-
tados contra a vida do autor da he-
ranca. A norma deixa claro que tal
ato exige o elemento doloso, de for-
ma que essa pena de exclusdo ndo se
aplica aos casos de homicidio culposo
por negligéncia, imprudéncia ou im-
pericia, de error in persona, de aber-
raio ictus, de legitima defesa, estado
de necessidade, exercicio regular de
um direito, loucura ou embriaguez.
Isso porque o ato ndo é voluntério ou
0 autor do ato é inimputavel, ou seja,
n&o tinha a consciéncia.

A indignidade por ato contra a
vida prescinde de sentenca penal
condenatéria. Contudo, o delito do
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homicidio doloso ou atentado deve
ser devidamente comprovado. Meras
suspeitas ndo ensejam a indignidade.
A prova de ato contra a vida pode ser
produzida no juizo civel; porém, sus-
tenta Maria Helena Diniz® que haven-
do absolvicdo na esfera penal, pelo
reconhecimento de uma excludente
de criminalidade, superada estaria
a questdo na esfera civil. Isso signi-
ficaria uma excegdo ao principio da
independéncia das responsabilidades,
estatuida no art. 935 do Cadigo Civil®.
Assim, uma vez absolvido, o herdeiro
ou legatario nao seria declarado in-
digno no juizo civel. Mas nem todos
julgados da esfera criminal afastam
a declaracdo de indignidade no juizo
civel: ndo tera reflexo na indignidade
a extincdo da pena por prescri¢do ou
indulto evidentemente.

Destaque-se que o indigno ndo
precisa ser autor exclusivo do crime.
Sua coautoria também é mote para a
penalidade civil. Na verdade, a forma
de participacdo no crime ou na sua
tentativa € suficiente para afasta-lo da
sucessdo, como leciona Washington
de Barros Monteiro’.

5 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil brasileiro. V. 6. direito
das sucessdes. 24. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 52.

6 Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo ques-
tionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas
questdes se acharem decididas no juizo criminal.

7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil brasileiro. V. 6.: direito
das sucessdes. 24. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 64.
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Alta indagacdo advém se a insti-
gacdo ao suicidio deve ser comparada
ao homicidio, para efeito de indigni-
dade. Temos que a resposta ¢ afirma-
tiva, caso houver indicios da instiga-
¢do dolosa, visando o beneficiamento
patrimonial do assediador. Tal prova
poderia ser até considerada diabdli-
ca, mas de inegavel necessidade, em
face da gravidade da penalidade a ser
aplicada.

Ainda na mesma analise do inciso
I, ndo tardara discutirmos o suicidio
assistido como causa de indignida-
de. No Brasil, a matéria ndo tem sido
enfrentada, como o tém diversas le-
gislagbes ocidentais. Na Inglaterra, o
suicidio assistido é proibido, o que fez
com que diversas pessoas migrassem
para a Suica, onde é tolerado, nos se-
guintes termos do art.115 do Caddigo
Penal: “Celui qui, poussé par un mobi-
le égoiste, aura incité une personne au
suicide, ou lui aura prété assistance en
vue du suicide, sera, si le suicide a été
consommeé ou tenté, puni d’une peine
privative de liberté de cing ans au plus
ou d’une peine pécuniaire”. A Suica
possui poucas clinicas que permitem
o suicidio assistido. O que temos visto
na imprensa internacional € que pes-
soas de paises préximos deslocam-se
para o territorio helvético para poder
praticar o suicidio, em caso de enfer-
midades graves ou estados terminais.
Como consequéncia, tem-se visto
também diversos parentes que acom-
panharam os enfermos serem presos
ao retornar aos seus paises de origem,
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obrigando-os a ajuizarem habeas cor-
pus preventivos para responderem as
acOes penais em liberdade. Se na es-
fera penal tais tém sido os desdobra-
mentos, ndo poderemos, logo mais,
fugir do questionamento dos efeitos
patrimoniais de tal pratica, ficando
aqui como ponto de reflexdo.

Segunda hipétese de indignidade
versada no inciso Il do art. 1.814
do Codigo Civil é o de acusagéo
caluniosa ou préatica de crime contra a
honra do falecido, de seu cdnjuge ou
companheiro.

As defini¢gOes desses atos causa-
dores de indignidade sdo previstos
pelo Codigo Penal. Os crimes con-
tra a honra estdo normatizados nos
arts.138 a 140 e consistem na callnia,
difamacdo e injuria, a saber:

Calunia

Aurt. 138 — Caluniar alguém, imputan-
do-lhe falsamente fato definido como
crime:

§ 1° — Na mesma pena incorre quem,
sabendo falsa a imputacdo, a propala
ou divulga.

§ 2° — E punivel a caltnia contra os
mortos.

Difamacao

Art. 139 — Difamar alguém, imputan-
do-lhe fato ofensivo & sua reputagéo.
Injaria

Art. 140 — Injuriar alguém, ofenden-
do-lhe a dignidade ou o decoro.

\eja que a lei penal prevé no §2°,
do art. 138 como crime a cal(inia con-
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tra os mortos. Conjugando-se essa
previsdo penal com a penalidade civil
da indignidade, reforca-se a valoriza-
c¢do do elemento ético e moral da pes-
soa, que deve ser preservado ndo s
em vida como apds seu 6bito.

Maria Helena Diniz, parafra-
seando Orlando Gomes, diz que
a expressdo crime contra a honra
abrange as ofensas contra a memoria
do morto. Washington de Barros
Monteiro® esclarece que as ofensas
passiveis de gerar a pena da indig-
nidade tém, necessariamente, de ser
articuladas no juizo criminal, me-
diante queixa, que se revele falsa e
dolosa. Assim, as ofensas veiculadas
em acdo civel (separacdo judicial,
reclamatéria trabalhista etc) ndo
acarretariam indignidade.

Quanto a necessidade de conde-
nacdo ou ndo do ofensor, divergem
Carlos Maximiliano e Washington de
Barros Monteiro. Para o primeiro, des-
picienda é a condenacdo do herdeiro
ou legatario para sua exclusdo. Ja para
0 segundo, a préatica de crimes contra
a honra so sera configurada se houver
prévia condenagdo no juizo criminal®.

Terceira e Gltima causa de indig-
nidade é a préatica de atos de violéncia
ou de fraude que inibam ou obstem o
autor da heranca de dispor livremente
de seus bens por testamento. E 0 caso
do inciso 111 do art.1.814 do Cddigo
Civil. O intento da norma é prote-
ger a liberdade do testador. HA uma
pléiade de atos que podem atingir o
animo livre e voluntario do testador,
como a coacgdo, corrupgdo, alteragéo,
falsificacdo, inutilizacdo, ocultacdo,
impedimento etc®. Sdo as hipoteses,
por exemplo, do legatario que oculta
testamento cerrado ou particular, que
impede de revogar ou modificar testa-
mento anterior. Apesar de tais atos néo
constituirem delitos penais, sua ocor-
réncia, uma vez provada, tem o condao
de gerar a declaracdo de indignidade.

O Codigo Civil ressalva em seu
art.1.818 que ndo havera punicéo caso
0 legatario corrija seus atos antes da
producdo dos efeitos:

Art. 1.818. Aquele que incorreu em
atos que determinem a exclusdo da
heranga sera admitido a suceder, se
o ofendido o tiver expressamente
reabilitado em testamento, ou em
outro ato auténtico.

8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil brasileiro. V. 6. direito
das sucessdes. 24. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 65.

9 Idem, p. 66.

10 Com clareza, elenca Washington de Barros Monteiro (2010, p. 66): “Na doutrina,
s80 estes 0s casos geralmente apontados: a) o herdeiro constrange o de cujus a testar;
b) ou entdo impede-o de revogar testamento anterior; ¢) suprime testamento cerrado ou
particular dele; d) urde ou elabora um testamento falso; €) cientemente, pretende fazer

uso de testamento contrafeito”.
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Maria Helena Diniz justifica o
intuito da lei e frisa a irreversibilidade
do perdao:

Ninguém melhor do que este [o
ofendido] para avaliar o grau de
ofensa. O direito de perdoar €
privativo e formal; tem o conddo de
revogar os efeitos da indignidade
e de admitir o ofensor a heranga,
reabilitando-o. Para tanto, a lei impde
ao ofendido a declaracéo expressa em
testamento ou ato auténtico, como
a escritura publica, de que, apesar
da ofensa recebida, o ofensor deve
ser chamado a gozar os beneficios
da sucessdo. Uma vez concedido o
perddo, este sera irretratavel, ndo
mais se reconhecendo aos coerdeiros
legitimac&o para reabrir o debate.

O paragrafo Unico do art.1.818
do Cddigo Civil tutela a reabilitacdo
tacita, ou seja, o ofendido, sabendo da
ofensa, contempla o indigno com um
legado, demonstrando que ndo quer a
sua punicdo. Eis o teor da norma:

Paragrafo Unico. N&o havendo
reabilitacdo expressa, o indigno,
contemplado em testamento do
ofendido, quando o testador, ao testar,
ja conhecia a causa da indignidade,
pode suceder no limite da disposi¢do
testamentéria.

11 Idem, p. 60.
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(ii) Deserdacgao

A deserdacdo é uma clausula tes-
tamentéria na qual o testador exclui
um ou mais herdeiros necessarios
do recebimento de sua legitima, de-
clinando, para tanto, a causa legal. E
uma pena civil, como a indignidade;
entretanto, provém da vontade exclu-
siva do autor da heranca. E a Unica
forma que tem o testador de afastar
0s herdeiros necessarios da sua suces-
sdo. Diz o art. 1.961 do Cadigo Civil:
“Os herdeiros necessarios podem ser
privados de sua legitima, ou deserda-
dos, em todos o0s casos em gque podem
ser excluidos da sucessdo”. Conse-
guentemente, ndo ha deserdacdo das
demais categorias de herdeiros legiti-
mos, como 0s colaterais. Estes, apesar
de legitimos, ndo sdo herdeiros neces-
sarios. Para afasta-los da sucessao,
pode o testador simplesmente dispor
a universalidade de seus bens, como
permite o art. 1.850 do Codigo Civil:
“Para excluir da sucesséo os herdeiros
colaterais, basta que o testador dispo-
nha de seu patriménio sem os con-
templar”. Nesse caso, é dispensavel
fazer qualquer justificativa.

Se as causas de indignidade
visam o resguardo da ordem social®?,
porque as causas de indignidade tém

12 Diverge Pontes de Miranda. Idem, p. 29: “A indignidade — que exclui os herdeiros e
faz caducos os legados — nao se funda em razdo de ordem publica, mas em presungao
da vontade do herdeiro. Por conseguinte, o testador pode obviar aos efeitos excludentes
da lei, opor-se a eles, e a indignidade deixa de surtir efeitos”.
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uma conotagdo criminal acentuada,
a deserdacdo vai além?®, pois abarca
aquelas e outras tantas que devem
ser avaliadas pelo testador, medindo
a intensidade de sua decepcdo, a
graveza de seu desgosto*.

A partir do Codigo Civil de 2002,
além dos descendentes e ascendentes,
0 cOnjuge passou a integrar o rol de
herdeiros necessarios®, em determi-
nados regimes de bens®. Portanto,
podem ser deserdados.

O testador deverd amparar a de-
serdacdo em uma das causas previstas
em lei. Podem ser tanto aquelas idén-
ticas as de indignidade como as novas
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acdo inversa, criando situacdes dispa-
res, criticadas pela doutrina®. Dizem
tais normas:

Art.  1.962. Além das causas
mencionadas no art. 1.814, autorizam
a deserdacdo dos descendentes por
seus ascendentes:

| — ofensa fisica;

I — injuria grave;

I11 - relagBes ilicitas com a madrasta
ou com o padrasto;

IV — desamparo do ascendente em alie-
nacdo mental ou grave enfermidade.

Art.  1.963. Além das causas
enumeradas no art. 1.814, autorizam
a deserdacdo dos ascendentes pelos

descendentes:

| — ofensa fisica;

Il —injaria grave;

Il — relag@es ilicitas com a mulher
ou companheira do filho ou a do neto,
ou com o marido ou companheiro da
filha ou o da neta;

elencadas pelos art.1.962 e 1.963 do
Cadigo Civil. Ao analisar as hipoteses
ensejadoras, vemos que 0 art.1.962
trata das causas em que os ascenden-
tes podem deserdar os descendentes,
ao passo que o art.1.963 trata da situ-

13 VELOSO, Zeno. Comentarios ao Cddigo Civil: parte especial: direito das suces-
sBes. V. 21 (arts. 1.857 a 2.027). AZEVEDO, Antbnio Junqueira de (coord.). Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2003, p. 310.

14 Ibidem, p. 311.
15 Art. 1.845. S&o herdeiros necessarios 0s descendentes, os ascendentes e o conjuge.

16 Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separacgdo obrigatéria
de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da
heranga ndo houver deixado bens particulares.

17 Critica Washington de Barros Monteiro (2010, p. 243: “[...] o legislador deu in-
justificado tratamento diferente conforme os deserdados seja os ascendentes ou os
descendentes: os primeiros podem ser deserdados se mantiverem relagdes ilicitas com
o conjuge ou companheiro do filho ou neto, indo, portanto, até o segundo grau na linha
de descendente; os segundos, s6 com o c6njuge do ascendente, excluido, assim, 0 com-
panheiro do ascendente, e limitando-se ao primeiro grau, pois so se refere ao padrasto
ou madrasta”.
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IV — desamparo do filho ou neto com
deficiéncia mental ou grave enfermi-

dade.

Vejamos de forma pormenorizada
tais causas.

A ofensa fisica ndo carece gravi-
dade, resquicio, corpo de delito ou dor.
Basta qualquer forma de agressdo,
justificando Silvio de Salvo Venosa
gue o cerne é o desrespeito®. Ndo ha
necessidade de condenacdo penal. O
que é levado em consideragao é 0 mau
tratamento corporal. H& necessidade
de contato fisico. Ameacas, intimi-
dagdes, promessa de agressao futura,
gue amedrontem ou assustem a vitima
ndo sdo causas de ofensa fisica; sdo
tipificadas como injuria grave, causa
do inciso I1*. Ressalva Silvio de Sal-
vo Venosa que “a exemplo do direito
penal, pode ser deserdado o herdeiro
que foi o autor intelectual da agressao
praticada por outrem”?,

Segunda causa € a injuria grave.
Aqui, ao contrario da agressao fisi-
ca, a lei exige um grau de gravidade
para a aplicacdo da pena de deserda-
cdo. A forma de exteriorizagéo da in-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

juria pode ser a palavra, por meio da
expressdo verbal, oral ou por escrito
(telegrama, cartas, bilhetes etc), bem
como atos (gestos obscenos, condutas
desonrosas), como elenca Zeno \elo-
s0%, acrescentando que “sem duvida, o
comportamento insultoso, as atitudes
afrontosas e ultrajantes de um filho
podem injuriar mais gravemente o pai,
maltratd-lo de forma mais intensa e
profunda, do que palavras ofensivas”.

Nelson Hungria, parafraseado por
Zeno Veloso, define injuria:

é a manifestacdo, por qualquer meio,
de um conceito ou pensamento
que importe ultraje, menoscabo
ou vilipéndio contra alguém. O
bem juridico lesado pela injdria é,
prevalentemente, a chamada honra
subjetiva, isto é, o sentimento da
prépria honrabilidade. Se na callnia
ou na difamacdo o agente visa,
principalmente, ao descrédito moral
do ofendido perante o terceiro, na
injdria seu objetivo primacial é feri-
lo no seu brio ou pudor?,

Zeno Veloso grifa que o conceito
civil é mais amplo que o penal®.

18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes. V.7. 52 ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2005, p. 327.

19 Nesse sentido, VELOSO, Zeno. Idem, p. 330.

20 Idem, 241.

21 Idem, p. 330-331.
22 Idem, p. 331.

23 Idem, p. 331.
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Silvio de Salvo Venosa leciona
gue é necessario examinar determina-
das condicdes:

Simples desentendimentos ndo cons-
tituem injaria grave. Importa exami-
nar o &nimo de injuriar, juntamente
com as circunstancias gerais que en-
volveram a conduta, tais como nivel
social e cultural dos envolvidos; situ-
acdo em que ocorreu 0 evento; pro-
vocagdo da vitima etc. [...] O ambito
aqui deve ser visto de forma mais
ampla. Pode a injuria exteriorizar-se
pela palavra escrita, falada ou por
gestos. A gravidade ficara jungida ao
exame da prova e as condicOes de que
falamos. A injdria deve ser contra a
pessoa do testador e ndo contra ter-
ceira pessoa, ainda que muito querida
por ele. A interpretacdo de norma pu-
nitiva ndo pode ser extensiva?.

Terceiracausasdo as relagdes ilici-
tas com a madrasta ou com o padras-
to, no caso de sucessdo descendente,
e relagdes ilicitas com a mulher ou
companheira do filho ou a do neto,
ou com o0 marido ou companheiro da
filha ou da neta, N0 caso de sucessao
ascendente. Causa assaz estranheza
gue, na primeira, ndo ha previsdo de
relagdes ilicitas com o companhei-
ro ou companheira do ascendente.
Washington de Barros Monteiro en-

24 1dem, p. 327.
25 Idem, p. 242.
26 Idem, p. 328.
27 Idem, 242.

28 Idem, p. 329.
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tende que, ndo estando previsto na lei,
ndo se poderia estender a penalidade?.
Contudo, a ideia destacada por Silvio
de Salvo Venosa fez-nos crer que o in-
tuito da lei é repugnar relagbes sexu-
ais que desequilibrem o lar e abalam a
vitima®, razdo pela qual cremos que,
peculiarmente nesse caso, possa haver
tal abrangéncia em relagdo a compa-
nheiros dos ascendentes.

Quarta e derradeira causa prevista
é 0 desamparo do testador em estado
de alienagé@o mental ou grave enfer-
midade. O art.1.962, inc. 1V, do C6-
digo Civil, prevendo o desamparo do
ascendente, fala em alienacéo mental.
Ja o art.1.963, inc. 1V, do mesmo Co-
dex, fala em desamparo do filho ou
neto com deficiéncia mental ou gra-
ve enfermidade. Prega Washignton
de Barros Monteiro que as expres-
sbes alienacéo e deficiéncia mental
se equivalem, cabendo & medicina
definir em que consistem tais esta-
dos mentais patolégicos?. Importa-
-nos saber que o desamparo previsto
nas normas € de ordem econdmica,
ou seja, o parente tinha condicGes de
aportar recursos para prover o doente
e ndo o fez deliberadamente. Contu-
do, Silvio de Salvo Venosa entende
gue “ndo se descarta 0 desamparo
moral e intelectual, da dicgéo legal ™.
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Incurso o deserdado em alguma
dessas causas, o testador devera des-
crever a situagdo, como determina o
art. 1.964 do Cédigo Civil: “Somen-
te com expressa declaragdo de causa
pode a deserdacdo ser ordenada em
testamento”. No caso de desamparo,
por exemplo, o testador devera des-
crever a enfermidade e a forma do
desamparo. As mesmas justificativas
sd0 necessérias declinar na ocorrén-
cia dos outros motes de deserdacdo.
N&o sdo necessarios detalhamentos;
contudo, inegavel que facilitariam o
processo de prova pelo herdeiro ou
pelo interessado na acgdo judicial pro-
pria, razéo pela qual sdo aconselha-
veis. Elza de Faria Rodrigues, tabeliad
de notas de Osasco, S&o Paulo, traz
exemplo de clausula testamentéria
com descricdo da situacao:

Nos termos do art. 1.964 do Cédigo
Civil, a testadora impde a seu
filho PEDRO CARLOS, a pena de
deserdacdo em virtude dele haver
ofendido moralmente a testadora,
proferindo em tom alto, ou seja,
gritando por cerca de dez minutos,
palavras imprdprias, rudes, obscenas,
agressivas, imorais e ofensivas,
gerando toda sorte de humilhagéo,
angustia e transtornos, que causaram
graves perturbacdes de salde,
inclusive disturbios psiquicos. O
terrivel fato se passou em sua festa
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de aniversario em (dia/més/ano),
gque ocorreu em sua residéncia,
localizada na rua ..., na cidade de
*Hxx%x - contando, ainda, 0 evento
com a presenca de varios familiares e
amigos que a tudo presenciaram, que
poderd ser provado, incidindo, assim,
na deserdacdo editada no Cddigo
Civil, inciso Il — injdria grave. Assim,
quer e determina que seu herdeiro
necessario, ou seja, seu filho PEDRO
CARLOS, seja privado da heranga,
em sua totalidade, acrescentando o
seu quinhdo ao dos outros herdeiros
necessario?.

Acerca dessa redagdo exemplifi-
cativa, cumpre destacar que, se a de-
serdacdo for feita em termos amplos,
a presuncdo € a de que atinge também
a parte disponivel. “No siléncio da
vontade do disponente, a vocacdo é
da ordem legitima, em toda a heran-
ca”, como leciona Silvio de Salvo
Venosa®. Portanto, tanto o objeto da
deserdagdo serd a universalidade da
heranca como o destino dos bens que
caberiam ao deserdado sera a apli-
cacdo conforme a ordem da vocacdo
hereditaria, salvo determinacdo con-
traria em testamento. Zeno Veloso
hasteia a possibilidade de a deserda-
cao ser parcial, ao contrario de tantos
outros juristas brasileiros. Sustenta
ele tal ideia na auséncia de proibicéo
legal em nosso ordenamento e na pos-

29 Testamentos: teoria e pratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 249.

30 Idem, p. 332.
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sibilidade praticada em outros paises,
como Chile, Bolivia e Alemanha, este
altimo por construcao doutrinaria.

Ainda quanto aos cuidados com
a redacdo, a disposicdo deve ser
explicita, direta, clara e induvidosa,
ndo podendo  subordinar-se a
deserdacdo a termo ou condicdo, ou
seja, a evento futuro e incerto, a teor
do art. 121 do Cdodigo Civil.

A deserdacdo pode ser instituida
em qualquer forma de testamento, in-
clusive as especiais®, uma vez inexis-
tente qualquer restricdo legal.

A maciga doutrinada tende a
aplicar o perddo, previstono art. 1.818
do CC para os casos de indignidade,
para o instituto da deserdacdo®. O
perddo extinguiria a deserdacdo, o
gue pode ser feito com a revogacdo
do testamento ou elaboracdo de novo
sem a repeticdo da deserdacéo.

B) Previséo no Direito
Comparado

(i) Indignidade

O instituto da indignidade como
pena civil tem previsdo em diversos
ordenamentos juridicos.

No caso da indignidade por prati-
ca de atos contra a vida, o Direito Por-
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tugués, Belga e Francés exigem a pré-
via condenacdo criminal do herdeiro
ou do legatério. O Direito Portugués
alia diretamente a indignidade a inca-
pacidade, conforme art. 2.034 do seu
Cadigo Civil:

Art.  2.034.
indignidade.
Carecem de capacidade sucessoria,
por motivo de indignidade:

1. O condenado como autor ou cim-
plice de homicidio doloso, ainda que
ndo consumado, contra autor da
sucessao ou contra seu conjuge, des-
cendente, ascendente, adotante ou
adotado;

2. O condenado por denuncia calu-
niosa ou falso testemunho contra as
mesmas pessoas, relativamente a cri-
me a que corresponda pena de prisdo
superior a dois anos, qualquer que
seja a natureza;

3. O que por meio de dolo ou coacédo
induziu o autor da sucessdo a fazer,
revogar, ou modificar o testamento,
ou disso o impediu;

4. O que dolosamente subtraiu, ocul-
tou, inutilizou, falsificou ou suprimiu
0 testamento, antes ou depois da mor-
te do autor da sucessdo, ou se apro-
veitou de alguns desses factos.

Incapacidade  por

Art. 2.035. Momento da condenacéo
do crime.

1. A condenacdo a que se referem as
alineas a) e b) do artigo anterior pode
ser posterior a abertura da sucessao,

31 Art. 121. Considera-se condicao a clausula que, derivando exclusivamente da vonta-
de das partes, subordina o efeito do negécio juridico a evento futuro e incerto.

32 Neste sentido, Zeno Veloso. Idem, p. 337.

33 Neste sentido, Silvio de Salvo Venosa. Idem, p. 322. Zeno Veloso. Idem, p. 326.
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mas sO o crime anterior releva para
o efeito.

2. Estando dependente de condicdo
suspensiva instituicdo de herdeiro
ou a nomeacdo de legatario, €
relevante o crime cometido até a
verificacdo de legatario, € relevante o
crime cometido até a verificagdo da
condicao.

Art. 2.036. Declaracéo de indignidade.
A acdo destinada a obter a declaragéo
de indignidade pode ser intentada
dentro do prazo de dois anos a contar,
quer da condenacéo pelos crimes que
a determinam, quer do conhecimento
das causas de indignidade previstas
nas alineas c) e d) do artigo 2.034.

Art. 2.037. Efeitos da indignidade.

1. Declarada a indignidade, a devolu-
¢ao da sucessao ao indigno é havida
como inexistente, sendo ele conside-
rado, parta todos os efeitos, possui-
dor de ma-fé dos respectivos bens.

2. Na sucessdo legal, a capacidade
do indigno ndo prejudica o direito de
representacdo.

O Cddigo Civil Espanhol também
tutela a indignidade. Contemplava,
inicialmente, seis hipo6teses no art.
756. Em 18 de novembro de 2003,
foi acrescentado o §7°. pelo art. 10
da Lei n. 41/2003 para incluir a
protecdo de ativos de pessoas com
deficiéncia, sendo vejamos:

Son incapaces de suceder por causa
de indignidad:

1. Los padres que abandonaren, pros-
tituyeren o corrompieren a sus hijos.
2. El que fuere condenado en
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juicio por haber atentado con-
tra la vida del testador, de su cén-
yuge, descendientes o ascendientes.
Si el ofensor fuere heredero forzoso,
perdera su derecho a la legitima.

3. El que hubiese acusado al testador
de delito al que la ley sefiale pena
no inferior a la de presidio o prision
mayor, cuando la acusacion sea
declarada calumniosa.

4. El heredero mayor de edad que,
sabedor de la muerte violenta del
testador, no la hubiese denunciado
dentro de un mes a la justicia, cuando
éstano hubiera procedido ya de oficio.
Cesara esta prohibicion en los casos
en que, segun la ley, no hay la
obligacion de acusar.

5. El que, con amenaza, fraude o vio-
lencia, obligare al testador a hacer
testamento o a cambiarlo.

6. El que por iguales medios impidiere
a otro hacer testamento, o revocar
el que tuviese hecho, o suplantare,
ocultare o alterare otro posterior.

7. Tratdndose de la sucesion de
una persona con discapacidad, las
personas con derecho a la herencia
qgue no le hubieren prestado las
atenciones debidas, entendiendo por
tales las reguladas en los articulos
142 y 146 del Cdédigo Civil.

(ii) Deserdagéo

Discorrendo acerca da “in/justica”
do instituto da deserdagcdo, Zeno
Veloso registra que em alguns paises,
ndo ha que se falar em deserdagdo,
porque a liberdade de dispor de seus
bens por testamento € ilimitada,
absoluta, inexistindo restricio a
disposicdo patrimonial, tampouco
resguardo de heranga aos herdeiros
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necessarios, como na Inglaterra,
Estados Unidos e México.

Ja as legislacbes da Franca,
Bélgica, Itdlia e Venezuela optaram
por ndo prever a deserdacdo, deixando
a matéria da exclusdo da sucessao no
ambito da indignidade®.

A deserdacdo é instituto previs-
to nas legislagdes civis de Portugal,
Espanha, Suica, Austria, Alemanha,
Argentina, Uruguai, Paraguai, Peru,
Chile, Colémbia e Macau®. Vejamos,
pois, 0s textos normativos que estipu-
lam as causas no Direito Portugués e
Espanhol respectivamente:

Aurtigo 2.166. Deserdacéo.

1. O autor da sucessdo pode em
testamento, com expressa declaracéo
da causa, deserdar o herdeiro
legitimério, privando-o da legitima,
quando se verifique alguma das
seguintes ocorréncias:

a. Ter sido o sucessivel condenado
por algum crime doloso cometido
contra a pessoa, bens ou honra do
autor da sucessdo, ou do seu conjuge,
ou algum descendente, ascendente,
adotante ou adotado, desde que ao
crime corresponda pena superior a
seis meses de priséo;

b. Ter sido o sucessivel, sem justa
causa, a recusado ao autor da
sucessdo;

c. Ter o sucessivel, sem justa causa,
recusado ao autor da sucessdo ou ao
seu cdnjuge os devidos alimentos.

2. O deserdado é comparado ao
indigno para todos os efeitos legais.

Articulo 852
Son justas causas para la
desheredacion, en los términos
que especificamente  determinan
los articulos 853, 854 y 855 las de
incapacidad.

Articulo 853

Serdn también justas causas para
desheredar alos hijosy descendientes,
ademas de las sefialadas en el articulo
756 con los nimeros 2.°,3.%,5.°y 6.,
las siguientes:

1. Haber negado, sin motivo legitimo,
los alimentos al padre o ascendiente
que le deshereda.

2. Haberle maltratado de obra o
injuriado gravemente de palabra.por
indignidad para suceder, sefialadas en
el articulo 756 con los nimeros 1.°,
2.0,3°50%y6.0.

Avrticulo 854

Serén justas causas para desheredar
a los padres y ascendientes,
ademés de las sefialadas en el
articulo 756 con los nimeros 1.°,
2° 3° 5° vy 6.2 las siguientes:
1. Haber perdido la patria potestad por
lascausasexpresadasenelarticulo170.

34 VELOSO, Zeno. Comentarios ao Codigo Civil: parte especial: direito das sucessdes,
vol.21 (arts. 1.857 a 2.027). AZEVEDO, Antbnio Junqueira de (coord.). Sdo Paulo:

Saraiva: 2003, p. 307.
35 Idem, p. 307.
36 Idem, p. 307.
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2.Habernegadolosalimentosasushijos
o descendientes sin motivo legitimo.
3. Haber atentado uno de los padres
contra la vida del otro, si no hubiere
habido entre ellos reconciliacién.

Articulo 855

Serén justas causas para desheredar
al cényuge, ademés de las sefala-
das en el articulo 756 con los nime-
ros 2.5 3.5 5.2y 6.9 las siguientes:
1. Haber incumplido grave o reitera-
damente los deberes conyugales.

2. Las que dan lugar a la pérdida de la
patria potestad, conforme al articulo
170.

3. Haber negado alimentos a los hijos
o al otro conyuge.

4. Haber atentado contra la vida del
cényuge testador, si no hubiere me-
diado reconciliacion.

Alguns ordenamentos estrangei-
ros preveem a deserdacdo com boa
intencdo. O Direito Aleméo prevé no
§ 2.338 de seu Cadigo Civil a prote-
¢do do descentente herdeiro, que seja
prédigo ou esteja gravemente endivi-
dado, a ponto de sua futura heranca
correr perigo. Assim, o testador pode
limitar seu direito a legitima, orde-
nando que, depois da morte do des-
cendente prodigo ou endividado, seus
herdeiros legitimos devam receber o

37 VELOSO, Zeno. ldem, p. 327.
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que foi a ele deixado®. O Codigo Su-
ico, no art. 4.810, regula a deserdacgao
preventiva: no caso de o descenden-
te ter diversas execucdes, o testador
pode priva-lo da metade da sua legiti-
ma e relega-la a um filho do endivida-
do, nascido ou por nascer. No direito
brasileiro, inexiste tal hip6tese. Ocor-
re, todavia, a inser¢do nos testamen-
tos de gravames de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabi-
lidade, muito embora seja corrente o
cancelamento de tais restricdes por
pecha de inconstitucionalidade®.

Il. EFEITOS
Acdes cabiveis

(i) Indignidade

A indignidade s6 pode ser
declarada judicialmente. Portanto,
deverd ser objeto de acdo ordinéria,
como se extrai do art. 1.815 do Cadigo
Civil: “A exclusdo do herdeiro ou
legatario, em qualquer desses casos
de indignidade, sera declarada por
sentenga”.

Outrossim, considerando que a
indignidade é uma penalidade civil

38 Neste sentido: “Testamento. Inalienabilidade. Impenhorabilidade e Incomunicabili-
dade. Desaparecimento dessas clausulas no Direito Brasileiro. As clausulas testamenta-
rias de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade, além de prejudiciais,
nédo foram recepcionadas pelos sistema constitucional vigente no Brasil. [...]” (RITJR-
GS, 183/177. Rel. Des. Sérgio Gischkow Pereira).
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aplicada pelo juiz, sua natureza é me-
ramente declaratéria. O juiz ndo cons-
titui nem desconstitui, a priori, qual-
quer relacéo juridica existente entre as
partes. Na verdade, a relagéo juridica
de sucessao legitima ou testamentéria
persiste, operando por sentenga um
efeito de declaracdo da incapacidade
sucesséria®. Dai porque a doutrina
entende que, dentro da classificagéo
terndria classica, a natureza juridica
da sentenca é declaratoria®.

Normalmente, a acdo de indignida-
de é ajuizada por guem tenha legitimo
interesse, na forma dos arts. 3° e 6° do
Codigo de Processo Civil, isto é, por
algum coerdeiro, legatério, donatario.
Até mesmo o Fisco é referido como
legitimado, na auséncia de sucessores.
Igualmente, qualquer credor, prejudi-
cado com a inércia dos demais.

A doutrina divide-se quanto a le-
gitimidade do Ministério Publico para
a interposicéo da a¢do. Maria Helena
Diniz* alinha-se no grupo que defen-
de que a omissdo da atribui¢do ao Mi-
nistério Publico no atual Cadigo Civil
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de 2002 néo lhe retira a legitimidade
outorgada pelo art. 127 da Constitui-
cdo Federal, segundo o qual “O Mi-
nistério Publico é instituicdo perma-
nente, essencial a fungdo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e indi-
viduais indisponiveis”. Dessa feita, a
defesa da ordem juridica e o interes-
se social seriam 0s motes para evitar
que o herdeiro ou legatéario desnatu-
rado fosse beneficiado com a fortuna
deixada pela sua vitima. O Conselho
da Justica Federal aprovou em 2004,
na Il Jornada de Direito Civil®, o
Enunciado n.116 que diz: “O Minis-
tério Publico, por forca do art. 1.815
do novo Cadigo Civil, desde que pre-
sente o interesse publico, tem legiti-
midade para promover acdo visando a
declaracdo da indignidade de herdeiro
ou legatario”. J& a vertente contraria
a legitimidade do Ministério Publi-
co® entende que a agdo é de natureza
estritamente privada, descabendo tal
munus ao custus legis.

39 Em verdade, ilegitimidade. Vide consideracdes feitas na introducéo deste trabalho.

40 Diz Washington de Barros Monteiro. Idem, p. 67: “A sentenga nao é titulo constitu-
tivo, mas apenas declarativo da incapacidade para suceder”.

41 ldem, p. 54.

42 Cumpre lembrar que tais Jornadas tém o escopo de promover debates de temas su-
geridos pelo novo Caédigo Civil e aprovar enunciados que representem o pensamento da
maioria dos integrantes de cada uma das diversas comissdes. N&o esta claro, ainda, se
tais enunciados tém finalidade de propor alteragdes legislativas ou de servir de orienta-

cOes para os operadores do direito.

43 Nesse sentido, MONTEIRO, Washington de Barros Monteiro. Idem, p. 67.
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A acdo de indignidade tramitara
pelo rito ordinario, permitindo ampla
defesa por parte do réu.

A acdo de indignidade s6 pode
ser ajuizada enguanto vivo o suposto
indigno. Se vier a falecer, inviavel
0 ajuizamento da acdo declaratéria
de indignidade porque ndo h& como
imputar uma penalidade civil a quem
ja faleceu. Consequentemente, seu
Obito extingue a ag&o.

Uma vez ajuizada acdo de in-
dignidade, o réu prosseguird com
0 dominio e posse da heranga, até o
provimento declaratério transitado
em julgado, quando sera excluido da
sucessdo. Se falecer antes da decla-
racdo, seu direito & heranga passara a
Seus SuCcessores.

O prazo para interposicao da acao
declaratéria de indignidade é de qua-
tro anos, a partir da abertura da su-
cessdo. Trata-se de prazo de natureza
decadencial, como se depreende do
art.1.815,8 Unico, do Cddigo Civil:
“O direito de demandar a excluséo do
herdeiro ou legatéario extingue-se em
guatro anos, contados da abertura da
sucessao”. Esse ja era 0 prazo previs-
to no Codigo Civil de 1916, especifi-
camente no art.178, 8 IV. A mantenca
do mesmo lapso ensejou criticas, che-
gando a ser objeto do Projeto de Lei
de Alteragdo do Cddigo Civil, para,

44 1dem, p. 245.
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dentre outras matérias, reduzir o pra-
zo para dois anos.

(ii) Deserdacao

Lavrado o testamento com a
clausula de deserdagcdo, uma vez
ocorrido o Obito do testador, o
testamento é apresentado. A partir
desse momento, o herdeiro ou o
interessado tem quatro anos para
ajuizar a acdo ordinaria de declaracao
de deserdacdo, no qual deverd ser
provada a veracidade da causa arguida
pelo testador. Diz o Cédigo Civil:

Art. 1.965. Ao herdeiro instituido, ou
aquele aquem aproveite a deserdacao,
incumbe provar a veracidade da
causa alegada pelo testador.
Paréagrafo Unico. O direito de provar
a causa da deserdacéo extingue-se no
prazo de quatro anos, a contar da data
da abertura do testamento.

Vé-se que o interessado deve pro-
por a acdo. O testamenteiro ndo con-
templado por legado ndo pode propor
a acdo, como anota Washington de
Barros Monteiro*. Mas se 0 interessa-
do néo propuser, diz o referido jurista
gue pode o proprio deserdado propor
acdo cominatdria, para 0 que o inte-
ressado prove o fundamento da deser-
dacdo, ressalvando que “o exercicio
dessa acdo ndo o sujeita, porém, a
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comprovar a inexisténcia da causa em
gue a deserdacdo se funda”. Ja Silvio
de Salvo Venosa entende que a acao
cabivel pelo deserdado seria a agéo
declaratoria de inexisténcia de causa
de deserdacdo, com esteio no art. 4°,
I do CPC*.

Quanto ao prazo, o Codigo Civil
de 1916 previa o prazo de quatro
anos a partir da abertura da sucessao.
O de 2002 alterou para a abertura do
testamento, o que recebeu a critica
de Zeno Veloso*, para quem 0 marco
inicial do prazo decadencial deveria
ser a abertura da sucessdo, 0 que é
proposto no Projeto de Lei 6.960.
Alias, o Projeto também intenciona
reduzir o prazo para dois anos.

Entenda-se por “abertura do testa-
mento” 0 momento em que 0 juiz de-
termina o cumprimento do testamento.

Ajuizada acéo pelo interessado e
ndo provada a veracidade da causa, a

45 Idem, p. 325.
46 ldem, p. 337.
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clausula testamentaria de deserdacéo
sera ineficaz®’, e ndo nula, porque ela
existe e era valida, mas ndo logrou
surtir seus efeitos em face da auséncia
de comprovagdo exigida pela lei. O
prazo tem natureza decadencial.

Caso frustrada a acdo declaratoria
de deserdacdo, sustenta Zeno Veloso
ser viavel a acdo com esteio na
indignidade*.

Conscio da dificuldade de produ-
cdo de prova da veracidade da causa
de desercdo, propde Zeno Veloso que
seja admitido que o testador, em vida,
requeira, em juizo, medida cautelar,
pedindo a produgdo antecipada da
prova, quanto & causa apontada como
ensejadora da deserdacdo de seu her-
deiro necessario, com base nos arts.
846 a 851 do Cddigo de Processo Ci-
vil. E propugna a dispensa de ajuiza-
mento de acgdo principal, dado o cara-
ter satisfativo dessa cautelar®.

47 Assim sustenta Silvio de Salvo Venosa. Idem, p. 323. J4 Washington de Barros Mon-
teiro entende que o efeito é a nulidade. Idem, p. 245. E talvez o faca com esteio na
antiga redacéo do art.1.743, § Gnico, do Codigo. Civil de 1916 que dizia: “N&o se pro-
vando a causa invocada para a deserdacao, € nula a institui¢ao, e nulas as disposicoes,
que prejudiquem a legitima do deserdado™. Zeno Veloso entende que a deserdagdo é
nula se o testamento ¢ nulo. A deserdagdo € ineficaz por falta de declaracdo da causa,
pela apresentacdo de causa ndo prevista em lei, pela auséncia de prova de veracidade
da causa. Idem, p. 324.

48 Idem, p. 313: “Observe-se que, se a deserdacdo vier a frustrar-se, por ser nulo o tes-
tamento, mas tiver como causa um fato que seja, também, motivo de indignidade, nada
obsta que o interessado promova a respectiva agdo com vistas a exclusdo do herdeiro,
invocando o art. 1.814”.

49 Idem, p. 320.
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Efeitos dentro da dogmatica
civil brasileira

() Indignidade

Diz o art. 1.816 do Cadigo Civil:
“Sao pessoais os efeitos da exclusdo;
o0s descendentes do herdeiro excluido
sucedem, como se ele morto fosse
antes da abertura da sucessao”. 1sso
reflete em diversas situagdes, as quais
passaremos a examinar.

Os efeitos da declaracdo de
indignidade podem ser elencados
como:

(i.1) Intransmissibilidade da ex-
clusdo aos descendentes do indigno,
como antevisto pela norma do art.
1.816 do Cddigo Civil. O tratamento
dado ao indigno serd uma equiparacao
ao que € dado ao herdeiro premorto,
ou seja, seus descendentes o sucedem
por representacdo. Frisa Maria Hele-

na Diniz:

se abre excecdo ao principio de
direito sucessério de que nao se pode
representar pessoa viva (viventis
nulla esta representatio). Com isso
acata-se 0 principio constitucional
da responsabilidade pessoal (CF,
art.5°., XLV) e a velha parémia:
nullum patris delictum innocenti
filio poena est (nenhum crime o pai
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pode prejudicar o filho inocente). Os
bens que o indigno deixa de herdar
sdo devolvidos as pessoas que 0s
herdariam, como se nunca tivesse
sido herdeiro, devido ao carater
personalissimo da pena, que ndo deve
ultrapassar a pessoa do delinquente,
ante a injustica de estender-se a
outrem as consequéncias de um fato
a que se mostrou alheio.

A segunda parte do art.1.816 do
Caddigo Civil é claro ao delimitar
0 direito de representacdo somente
aos descendentes, de sorte que,
tendo indigno apenas ascendentes
ou colaterais, estes ndo poderdo
substituir o indigno e receber sua
parte na heranca.

(i.ii) Retroatividade dos efeitos
da sentenca a data de abertura
da sucessdo e responsabilidade
pela devolucdo. A retroatividade é
decorréncia logica da lei, até porque
esta equipara o indigno & situacdo do
premorto. Assim, uma vez retroativos
os efeitos da sentenca declaratoria de
indignidade, o indigno, além de ser
excluido da sucessdo, responde por
perdas e danos e é obrigado a devolver
os frutos e rendimentos, como diz o
art.1817, caput, do Cddigo Civil®,
mas tem o direito de ser reembolsado

50 “Art. 1.817. Sdo validas as alienacfes onerosas de bens hereditarios a terceiros de
boa-fé, e os atos de administracdo legalmente praticados pelo herdeiro, antes da senten-
¢a de exclusdo; mas aos herdeiros subsiste, quando prejudicados, o direito de deman-

dar-lhe perdas e danos”.
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no que haja gasto com a conservagédo
dos bens, como diz o seu paragrafo
anico®.

(i.iii) lIrretroatividade dos efei-
tos da sentenga em relagdo as alie-
nagbes onerosas a terceiros. A re-
troatividade antes vista ndo atinge o
direito de terceiros, como se vé da
norma do art.1.817, caput 12 parte, do
Cadigo Civil: “Séo validas as aliena-
cBes onerosas de bens hereditarios a
terceiros de boa-fé, e os atos de admi-
nistracdo legalmente praticados pelo
herdeiro, antes da sentenca de exclu-
sdo”. Portanto, o efeito aqui é distin-
to: opera-se ex nunc.

A norma prima pela preservacdo
do terceiro adquirente de boa-fé, que
n&o tinha condi¢Bes de prever a futura
exclusdo do indigno, como bem
analisa Maria Helena Diniz a partir de

uma digressao historica:

Opera a sentenga ex nunc, validando
atos praticados pelo herdeiro exclui-
do até o momento de sua exclusdo da
sucessdo, atendendo ao principio da
onerosidade da alienacdo e da boa-fé
dos adquirentes, urna vez que o indig-
no se apresentava aos olhos de todos
como herdeiro do hereditando, sendo,
portanto, um herdeiro aparente, devi-
do a impressao generalizada de ser o
sucessor do de cujus. Desse modo, 0s

adquirentes ndo podiam prever a fu-
tura excluséo do ingrato, pois acredi-
tavam estar adquirindo os bens do
verdadeiro proprietéario, o que levou
0 legislador a sustentar a validade
dos negocios onerosos efetuados
pelo herdeiro aparente. Urge escla-
recer a questdo do herdeiro aparente.
E o considerado como verdadeiro e
legitimo titular do direito sucessorio,
embora ndo o fosse em razéo de um
erro (ignorancia da existéncia de um
herdeiro mais préximo do autor da
heranca; reconhecimento post mor-
tem da paternidade de filho pelo de
cujus), de exclusdo da heranga por
indignidade ou deserdacéo, de falsi-
dade ou nulidade de testamento.

No direito romano, 0 possessor pro
herede, sob aparéncia de herdeiro,
possuia de boa-fé bens hereditarios.
Em regra, seus atos de disposi¢éo
ndo poderiam ter validade, ante o
brocardo: nemo ad allium transferre
potest quam ipse habet, mas o direito
ndo pode prescindir das aparéncias,
em prol da boa-fé, da paz e seguranca
social. E preciso levar em conta a
boa-fé do adquirente, que acreditou
ndo s6 na legalidade do ato negocial
efetivado, mas também na condicdo
de herdeiro do alienante, que até
0 instante da exclusdo, aos olhos
de todos, era o “real” herdeiro.
Logo, merecem protecdo juridica as
alienacOes feitas onerosamente pelo
herdeiro aparente a terceiro de boa-
fé (CC, art. 1.827, paragrafo Unico),

51 “§ Unico: O excluido da sucess&o €é obrigado a restituir os frutos e rendimentos que
dos bens da heranga houver percebido, mas tem direito a ser indenizado das despesas

com a conservacao deles”.
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sob pena de acarretar instabilidade
nas relagbes juridicas, desde que
levadas a efeito antes da exclus&o.
O verdadeiro herdeiro apenas podera
pleitear perdas e danos do excluido.
O real herdeiro pode exigir do
aparente a reposi¢do patrimonial,
mas ndao do terceiro adquirente
de boa-fé, porque a lei lhe retira a
eficécia reivindicatoria da ac¢do. Se a
alienacdo for gratuita, ndo devera ser
mantida, porque ndo havera qualquer
dano, prevalecendo a situacdo do
herdeiro real®2.

Entretanto, caso esses terceiros
tenham obrado de ma-fé, ou seja,
tivessem perfeito conhecimento da
situacdo de indignidade, sofrerdo
os efeitos, tornando-se 0s negocios
juridicos ineficazes®.

(i.iv) Perda do direito aos bens
da heranca, em sucessdo de seus
descendentes, e direito de usufruto
e administracdo. Assim como 0
indigno é excluido da sucesséo, caso
substituido por seus herdeiros por
forca do direito de representacdo
estatuidonoart. 1.816 do Codigo Civil,
2% parte, a lei ndo poderia permitir que
ele fosse contemplado sob outro viés,
sob pena de burla. Assim, vetou que 0
descendente pudesse instituir usufruto
ou administracdo dos bens recebidos
em representacdo do indigno, ou

52 Idem, p. 58-59.
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mesmo que pudesse transmiti-los
aos indigitados. Se, na forma direta,
ele é afastado da sucessdo, tampouco
poderda ser beneficiado por outros
meios, visando a lei atingir seu fim
precipuo: impedir o desnaturado do
recebimento de qualquer vantagem
do patriménio de sua vitima. E o
que diz o 8§ Unico do art. 1.816 do
Caodigo Civil: “Parégrafo unico. O
excluido da sucessdo ndo tera direito
ao usufruto ou a administracdo dos
bens que a seus sucessores couberem
na heranga, nem a sucessdo eventual
desses bens”. A norma é tdo ampla
que fala em vedacdo no caso de
sucessdo eventual, ou seja, no caso
de o descendente falecer e ndo deixar
novos descendentes, o ascendente
declarado indigno ndo podera receber
tais bens.

(ii) Deserdacéo

Diz o art.1.961 do Cddigo Civil:
“Os herdeiros necessarios podem
ser privados de sua legitima, ou
deserdados, em todos 0s casos em que
podem ser excluidos da sucessdo”.
Dai, tiram-se 0s seguintes efeitos:

(ii.i) Exclusédo do herdeiro
necessario do recebimento da
legitima. E o efeito principal da
deserdacdo.

53 Nesse sentido, MONTEIRO, Washington de Barros Monteiro. Idem, p. 69.
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(ii.if)  Intransmissibilidade da
excluséo aos descendentes do deser-
dado. O efeito é idéntico ao instituto
da indignidade, por se tratar de uma
sansdo de carater pessoal. A doutrina
é macica no sentido da aplicacdo do
art.1.816 do Cadigo Civil aos casos
de deserdacdo®™, razdo pela qual re-
portamo-nos as justificativas do item
‘i.ii”, ndo sem antes registrar a posi-
¢éo contréria e isolada de Washington
de Barros Monteiro, para quem nao s6
0 deserdado resta excluido da suces-
sdo como também seus descendentes.
Tal posicionamento pauta-se no fato
de inexistir previsao expressa, Como o
faz o instituto da indignidade.

O Projeto de Lei de Alteragdo do
Caodigo Civil n® 276 propGe eliminar
a divergéncia, inserindo o 82° ao art.
1.965 com o seguinte teor:

82° S30 pessoais os efeitos da
deserdacdo: os descendentes do
herdeiro deserdado sucedem, como
se ele morto fosse antes da abertura
da sucessdo. Mas o deserdado
ndo tera direito ao usufruto ou a
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administragdo dos bens a que seus
sucessores couberem na heranga,
nem a sucessdo eventual desses bens.

O Deputado Ricardo Fiuza, apre-
sentante do Projeto, acata a sugestao
de Zeno Veloso®:

[...] embora, sob e égide do Cdédigo
Civil de 1916, haja a opinido domi-
nante de que os descendentes do de-
serdado tomam o lugar dele na heran-
ca, exercendo o direito de representa-
¢ao, pois a pena ndo pode se irradiar
aos descendentes do que praticou 0s
atos desabonadores, para espancar
davidas, convém que esta solucédo
seja dada expressamente na lei.

(i.iii) Perda do direito aos bens
da heranca, em sucessdo de seus
descendentes, e direito de usufruto
e administragéo. A macica doutrina
da idéntico tratamento a deserdacao,
por analogia a indignidade®; contudo,
também nessa interpretacdo destoa
Washington de Barros Monteiro,
pela mesma razdo acima referida,
qual seja, auséncia de previsao pelo
legislador de 2002%.

54 Assim sustentam: CAHALLI, Francisco José. HHRONAKA, Giselda Maria Fernan-
des Novaes. Idem, p. 303. VENOSA, Silvio de Salvo. Idem, p. 330. VELOSO, Zeno.

Idem, p. 321.

55 FIUZA, Ricardo; com a colaboracio de REGIS, Maria Luiz Delgado. O novo Codi-
go Civil e as propostas de aperfeicoamento. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 308.

56 VENOSA, Silvio de Salvo. p. 330-331. Francisco José. HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes. Idem, p. 304. VELOSO, Zeno. Idem, p. 322.

57 MONTEIRO, Washington de Barros. Idem, p. 247.
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(i.iv) Retroatividade dos efeitos
da sentenca a data de abertura
da sucessdo. Como visto no inicio
do trabalho, aberta a sucessdo, a
heranca transmite-se, desde logo, aos
herdeiros e testamentarios. Porém,
havendo uma clausula testamentaria
de deserdacdo, o deserdado, tendo
conhecimento deste ato de Gltima
vontade, ndo devera ter a posse dos
bens, pelo principio da Saisine.
Estara ele de ma-fé porque carece de
titulo hereditario que o habilite. E o
magistério de Silvio de Salvo Venosa:

O deserdado, por outro lado, ja tem
contra Si uma causa expressa no
testamento que o impede, de bom
senso, que assuma a posse dos bens
da heranca. Se procedente o pedido
de deserdacdo, nunca terd4 havido
heranca para o deserdado, nem
posse dos bens hereditarios. Ainda
que, dentro do prazo decadencial,
tome ele a iniciativa da acdo, mesmo
assim ele carece de titulo hereditério,
que s6 lhe advird com o decurso de
prazo de caducidade, ou da ineficacia
da clausula decretada em juizo.
Destarte, publicado e apresentado o
testamento, o indigitado ndo se pode
portar como herdeiro. Pode ocorrer
que o deserdado exerga a posse
material da heranca, mas por outro
titulo, seja a posse originalmente boa
ou m4, mas ndo por titulo hereditario.

58 Idem, p. 331.

59 VENOSA, Silvio de Salvo. Idem, p. 331.

60 Idem, p. 323-324.
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Alias, o inventariante, testamenteiro
e demais interessados tém contra
ele, em principio, os interditos
possessorios enquanto ndo definida
sua situacdo, porque sua posse €
injusta a partir da morte do autor da
heranca. Se o deserdado mantiver a
sua posse apds a sentenca que assim
o0 reconhecer, 0s demais interessados
ttm acdo de peticdo de heranca
contra ele. No momento em que o
testamento ¢ publicado e notificado o
herdeiro apontado, a partir dai cessa
sua posse de boa-fé%,

Assim sendo, a priori, ndo devera
0 deserdado assumir a posse dos bens,
0 que tornaria tranquila a aplicacéo
dos efeitos da sentenca declaratéria
julgada procedente. JA no caso de
improcedéncia, a posse retroage a
data da abertura da sucessdo, tendo
ele direito aos bens que lhe tocarem
na legitima®.

No entanto, sabe-se que nem sem-
pre a situacdo mostra-se tao fluida.
Muitas vezes, tarda-se a abertura do
testamento, desconhecendo o herdei-
ro necessario a pecha de deserdacgdo
contra si clausulada. Alias, essa € a
preocupacdo de Zeno Veloso, que
reclama maior aprofundamento, con-
cluindo pela mesma solucédo dada a
indignidade®. Assim, propde o juris-
ta que os bens transmitam-se desde
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logo aos herdeiros, de acordo com o
principio de Saisine, consagrado no
art. 1.784 do Cadigo Civil, exceto no
caso de ingresso da acdo declaratoria
de deser¢do, caso em que a heranca
tornar-se-ia litigiosa, devendo os bens
passarem a posse do inventariante ou
outra pessoa designada pelo juiz, me-
diante depésito judicial.

(i.v) Irretroatividade dos efeitos
dasentencaem relacdo as alienagdes
onerosas a terceiros. Apregoa Silvio
de Salvo Venosa idéntico tratamento
a deserdacdo dado as situacOes
vislumbradas no caso da indignidade:
As alienagdes de boa-fé realizadas
pelo deserdado devem valer quando
houver terceiro adquirente de boa-
fé, devendo o deserdado responder
pelas perdas e danos em relacdo aos
herdeiros alijados®.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A leitura das normas e das licdes
doutrinarias evocam a impossibilida-

61 Idem, p. 331.
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de de alastramento das hipéteses de
indignidade e deserdacdo, por cons-
tituirem ambas penas gravissimas,
impostas ao ofensor, que o extirpa de
um direito fundamental, de primeira
geracdo, garantido pelo art. 59, inciso
XXX, da Carta Magna.

Entretanto, vé-se que ha situacdes
gue exigem do intérprete que ele com-
preenda o intuito da norma e proteja
um bem maior. E forcoso reconhecer
gue ndo ha como a lei tutelar todas as
hipoteses faticas possiveis, razéo pela
qual, até mesmo no caso de aplicacdo
de uma penalidade civil extrema, ndo
se pode retirar do julgador a sua inte-
ligéncia e perspicécia na aplicagdo da
lei. E o que vimos como resultado de
todo o estudo a que se prop0s o traba-
Iho e podemos extrair de interessantes
julgados, como o caso de declaracdo
de indignidade do genro que, tendo
assassinado seu sogro, foi afastado da
partilha na acdo de divorcio, por apli-
cacdo da declaracdo indignidade®.
Casado pelo regime da comunhdo uni-
versal, ele receberia a meacdo da he-
ranga do sogro por ele morto. Por ndo

62 “MEACAOQ. DIVORCIO. INDIGNIDADE. QUEM MATOU O AUTOR DA HE-
RANCAFICAEXCLUIDO DASUCESSAO. ESTE E O PRINCIPIO CONSAGRADO
NO INC. | DO ART. 1595 DO CC, QUE REVELA A REPULSA DO LEGISLADOR
EM CONTEMPLAR COM DIREITO SUCESSORIO QUEM ATENTA CONTRA A
VIDA DE ALGUEM, REJEITANDO A POSSIBILIDADE DE QUE, QUEM ASSIM
AGE, VENHA A SER BENEFICIADO COM SEU ATO. ESTA NORMA JURIDICA
DE ELEVADO TEOR MORAL DEVE SER RESPEITADA AINDA QUE O AUTOR
DO DELITO NAO SEJAHERDEIRO LEGITIMO. TENDO O GENRO ASSASSINA-
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ser considerado herdeiro, a sentenca
e o relator conduziram suas decisdes
pela impossibilidade de aplicacdo da
pena de indignidade, do que divergi-
ram a revisora e o0 vogal, em votos que
primaram pelo intuito normativo: “No
momento em que o legislador revelou
a repulsa em contemplar com direi-
to sucessorio quem atentar contra a
vida do autor da heranga, a ponto de
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UMA PERSPECTIVA ACERCA DO REGIME
MATRIMONIAL OBRIGATORIO DE
SEPARACAO DE BENS AOS MAIORES DE
SETENTA ANOS

Cristiano Colombo?

1INTROITO

O presente artigo tem como escopo
refletir acerca do regime obrigatdrio
de separagdo de bens dos maiores de
setenta anos, realizando para tanto
uma analise historica dos regimes
matrimoniais aplicaveis, voltando-
se a pesquisa da teoria estrangeira e
brasileira relativa ao tema. Para tanto,
tendo como ponto de partida a pré-
histdria, buscou-se analisar o Direito
da antiguidade classica, avangando
pelos povos germanicos, Idade Média,
Ordenacdes do Reino de Portugal
e respectivos alvaras, bem com o0s
textos dos Codigos Civis Brasileiros
de 1916 e 2002. Em nivel nacional,

fez-se a identificagdo da aplicacdo
do instituto juridico, partindo dos
dispositivos de lei, analisando a
jurisprudéncia aplicavel, mormente
a Stumula 377 do Supremo Tribunal
Federal. A segunda parte deste estudo
se volta para os principios que devem
nortear o regime de bens, passando
pelo principio do ndo enrigquecimento
sem causa e da autonomia da vontade,
com incursdes no Direito Comparado
Francés, Italiano e Portugués. Por
ultimo, com base em todas as reflexdes
desenvolvidas, apresentar-se-4 uma
perspectiva acerca do tema, a fim de
dar novos rumos ao tema em questdo,
em face das necessarias alteracdes
legislativas.

1 Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).
Mestre em Direito pela UFRGS. Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul - PUCRS (1999) e em Ciéncias Contabeis
pela UFRGS (2004). Especialista em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro
de Estudos Tributarios (IBET). E professor da Faculdade de Direito da Instituicdo
Educacional S&o Judas Tadeu, bem como no Curso Verbo Juridico.
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2 DO REGIME
OBRIGATORIO DE
SEPARACAO DE BENS AOS
MAIORES DE SETENTAANOS
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niais de bens. Segundo Hémard?, ha
necessidade de organizacdo de um
regime matrimonial entre aqueles que
entre si estabelecem uma comunidade

de vida, a saber:
2.1 Da histéria da separacao de
bens como regime matrimonial Quand deux personnes se marient,
leur communauté d’existence en-
traine une communauté d’intéréts.
Une confusion matérielle s’opére
entre leurs biens, au moins pour les
meubles; des besoins communs, des
charges communes, naissent de la
création d’une famille nouvelle a
élever. L’organisation d’un régime
matrimonial apparait naturelle, elle
est méme nécessaire, car partout ol
se manifeste une activité commune,
une réunion licite de biens, il faut les
soumettre a une condition spéciel.
Méme en absence de mariage, en
cas d’union libre, on doit établir un
certain régime des biens, et la juris-
prudence a di reconnaitre que de la
vie en commun et la confusion des

O artigo 1.511 inaugura o Livro
IV do Cddigo Civil Brasileiro, dedi-
cado ao Direito de Familia, conceitu-
ando o instituto do casamento como
“a comunhdo plena de vida, com base
na igualdade de direitos entre os con-
juges”2. Importa destacar que, no de-
correr dos dispositivos que compdem
o0 Livro do Direito de Familia, depre-
endem-se comandos de ordem pes-
soal e patrimonial. Os ordenamentos
juridicos, ao longo da histéria, no in-
tuito de disciplinar o direito de fami-
lia patrimonial, desenvolveram para
tanto os chamados regimes matrimo-

2 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002, da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/
L10406compilada.htm>. Acesso em: 20 jan. 2012.

3 Traducéo livre do autor: Quando duas pessoas se casam, com a comunidade de
existéncia arrastam consigo uma comunidade de interesses. Uma confusdo material se
opera entre seus bens, a0 menos com 0s moveis; as necessidades comuns, 0s encargos
comuns, nascem da criagdo de uma nova familia em crescimento. A organizacao de um
regime matrimonial aparece naturalmente, ela é necessaria, em todos os lugares em que
se manifestam a atividade humana, uma reunido licita de bens, é necessério submeter a
uma clausula especial. Mesmo na auséncia de casamento, no caso de unido livre, deve-
se estabelecer um certo regime de bens, e a jurisprudéncia tem reconhecido que a vida
em comum e a confuséo dos bens dos concubinos derivam de uma comunhéo de fato,
submissa as regras de indiviséo, necessitando de uma partilha e uma liquidacao: estado
submisso, de preferéncia procurado, que se revela quando do momento da separagéo ou
da morte (HEMARD, Joseph. Précis Elémentaire de Droit Civil. 2. ed. Paris: Librairie
du Recueil Sirey, 1936, p. 4).
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biens de concubins découle une com-
munauté de fait, soumise aux régles
de I’indivision, nécessitant um part-
age et un liquidation: état subi, plutot
qu’état cherché, qui ne se revele
guere qu’au moment de la séparation
ou du déces.

Acentuou ainda Hémard* que: “o
regime matrimonial de bens tem por
objetivo regrar a condicdo dos bens
de cada conjuge no curso do matrimé-
nio e as relacdes juridicas resultantes
deles”. A partir dessa necessidade,
que decorre naturalmente da unido de
interesses do casal, é que ao longo da
histéria identifica-se um movimento
pendular no tocante ao poder de ad-
ministragdo dos bens, ora atribuindo-
-0 exclusivamente a um dos consortes
em detrimento do outro, ora buscando
tratar com independéncia o patrimo-
nio de cada conjuge na organizacdo
de sua vida patrimonial; esta ultima
hipbtese que se amolda aos interesses
e direitos contemplados no regime da
separacao de bens.
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Ao se buscar um retour histori-
co, 0 homem, mesmo antes da escri-
ta, ja vivia em grupos organizados,
em regime de colaboragéo e divisdo
de tarefas. Com o advento da palavra
escrita, o registro visivel dessa orga-
nizagdo social, econdmica e cultural
demonstrou que instituicdes civis
como o casamento e o poder maternal
ou paternal sobre os filhos ja existiam
de longa®. Aubéry® ensinou que, na
antiguidade mais remota, o poder era
maternal, provavelmente atribuido
a glorificacdo da mulher em face da
maternidade, é o que se transcreve:

Il est a peu établi que, dans I’antiquité
la plus recullé, le sceptre domestique
était dévolu a la mere. La famille
aurait ainsi commencé; par la parenté
maternelle. Le matriarcat ou régne de
la femme aurait pris naissance dans la
glorification de la matérnite.

Refere Noronha’, a saber: “Se-
gundo registra a historia, quando a
sociedade se organizou em tribos, a
familia formou-se em torno da mu-

4 “Un regime matrimonial a pour but de régler la condition des biens de chacun des
époux au cours du mariage et les rapports juridiques em résultant entre eux” (Ibidem).

5 GILSSEN, John. Introdugdo Histdrica ao Direito. 2. ed. Lishoa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1995, p. 31.

6 Traducdo livre do autor: H& pouco foi estabelecido que, na antiguidade mais remota,
o0 cetro doméstico era devolvido a mée. A familia teria assim comecado pelo parentesco
maternal. O matriarcado ou reinado da mulher teria nascido em face da glorificacdo da
maternidade” (AUBERY, Gaétan. La Communauté de Biens Conjugale. Paris: Libraire
Générale de Droit & Jurisprudence, 1911, p. 20).

7 NORONHA, Carlos Silveira. Conceito e fundamentos da familia e sua evolucao na
ordem juridica. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 326, abr.mai.jun. 1994, p. 22.
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Iher, admitindo-se entdo a poliandria
e resultado, dai a forma do matriar-
cado”. Com o passar do tempo, nas
sociedades primitivas, o poder mari-
tal comega a se impor, em face de sua
forca fisica, protegendo sua esposa e
familia®. No transcorrer da historia, o
Direito da antiga Grécia desenvolveu
uma concep¢ao elevada do casamen-
to, como se 0s cOnjuges fossem duas
metades de um todo, a saber:

On trouve dans I’Economique de
Xénophon ume conception élevé
du mariage et I’éloge d’une sorte de
communauté universelle entre les
époux. [...] Platon nous parles des
époux comme de deux moitiés d’un
méme tout, qui auraient été déja
unies dans un monde antérieur et se
rejoindraient dans celui-ci®.

Plutarco®, acerca do tema, em sua
obra “Précepts sur les mariages” de-
clarou que: “E necessario que o ma-
rido e a mulher coloquem em comum
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sem distin¢do tudo o que possuem e
gue ndo ha nada de particular para ne-
nhum deles”.

No territorio da Galia, antes do
contato mais proximo daqueles povos
denominados de barbaros com a civi-
lizagdo romana, foi possivel verificar
gue 0 povo “barbaro” gaulés reunia
uma evidente superioridade em ter-
mos de valores morais, no trato com
sua esposa e filhos. Um dos exemplos
historicos que fundamentam essa afir-
macao é o fato de que, ap6s terem os
maridos recebidos os dotes das espo-
sas, 0s homens colocavam em comum
seus proprios bens. Destarte, essa
massa de bens, adicdo do dote com os
bens do marido, formava-se um todo
monetariamente avaliavel, em que
os frutos eram conservados e, com 0
falecimento de um deles, o conjuge
sobrevivente ficava com a parte dos
dois e, ainda, mais os frutos havidos
anteriormentet*. Aubéry®? acrescen-
ta que alguns autores identificam no

8 “Le mari devait étre naturallement le protecteur de la femme et de la famille. Or, pour
qu’il pat remplir ce devoir de la défense, il fallait I’investir de pouviors suffisantes. De
la est née I"autorité maritale, qui a evolué a travers les ages et s’est policée peu a peu,
sou s I’action des moeurs et des lois” (AUBERY, op. cit., p. 21).

9 Tradugdo livre do autor: Encontra-se na Econémica de Xénophon uma concepgao
elevada do casamento e o elogio de um tipo de comunidade universal entre 0s esposos.
[...] Platdo nos fala dos esposos como duas metades de um mesmo todo, que ja teriam
sido unidos em um mundo anterior e se encontrariam neste” (Ibidem, p. 27).

10 “Preceitos sobre o casamento” (Apud AUBERY, op. cit., p. 28).

11 AUBERY, Gaétan. La Communauté de Biens Conjugale. Paris: Libraire Générale de
Droit & Jurisprudence, 1911, p. 33.

12 Traducéo livre do autor: Alguns autores creem encontrar neste costume celta o gérmen
da comunidade conjugal. Argumentaram neste sentido que se fundam principalmente na
expressao ‘comunicam’, que implica na formacdo de uma massa comum” (Ibidem).
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direito gaulés o germe da comunhéo
conjugal de bens, a saber:

Quelques auteurs ont cru trouver
dans cet usage celtique le germe de la
communauté conjugale. On a argu-
menté dans ce sens em se fondant
principalement sur I’expression com-
municant, qui implique la formation
d’une masse commune.

Com o transcorrer dos anos, apor-
ta-se ao Direito Romano, que, nas pa-
lavras de Modestino®, extraida do Di-
gesto (D.23,2,1), definia o casamento
como nuptiae sunt coniunctio maris
et feminae et consortium omnis uitae,
diuini et humani iuris communicatio.
A partir desse conceito, para melhor
compreender o regime de bens ma-
trimonial aplicado em Roma, ha que
se verificar se a celebragdo do casa-
mento vinha ou ndo acompanhada do
ato solene denominado “conuentio in
manum”. A “conuentio in manum”
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fazia com que o marido (ou seu pa-
terfamilias) adquirisse a manus sobre
a mulher. Quando o casamento nao
era acompanhado do ato “conuentio
in manum”’, o contrato era sine manu,
Ou seja, permanecia a esposa na fami-
lia de seu pai**. Aubéry® referiu que
a instituicdo da manus fazia cair no
poder do marido ou do pai da mulher
com o patrimonio presente e futuro da
mulher, servia maravilhosamente ao
desejo dos velhos romanos no sentido
de sujeitar a mulher. O casamento cum
manus tinha como consequéncia que a
esposa entrasse na familia do marido e
a conferia os direitos de agnato, sub-
metendo-a aos poderes do pai do ma-
rido, se o marido era ainda alieni iuris,
seja ao proprio poder do marido, se ele
estivesse liberado do patria potestas.

Acerca do poder do paterfamilias,
Bonfante® reforcou que o poder do
paterfamilias ndo tem limites na lei,
mas na lei da propria familia:

13 “As nlpcias, ou matrimonio, sdo a unido do homem e da mulher, a qual encerra
comunhao indivisivel de vida.” (ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, Rio de

Janeiro: Forense, 2008, p. 637).
14 Ibidem, p. 644.
15 AUBERY, op. cit., 1911.

16 Traducéo livre do autor: O Estado, ndo que respeite a moral, respeita o direito da
familia; o Estado nesse corpo autdnomo néo penetrou jamais completamente, salvo para
as fungdes mais essenciais a assisténcia, & milicia e a participacao da soberania politica,
na sua esfera. Mas reduzida a questdo a termo, o contraste desaparece. Nao é que a
civitas queira ilimitada patria potesta, mas somente a patria potestas ndo tem limites
na lei, ndo tem limites do ius civile, porque a familia romana, como cada organismo
politico, tem em si a sua lei e os limites aos seus poderes. [...]" (BONFANTE, Pietro.
Famiglia e Successione. Torino: Unione Toporgracio: Editrice Torinese, 1926, p. 12).
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Lo Stato, non che rispetti la morale,
rispetta il diritto della famiglia; lo
Stato in questo corpo autonomo non
penetrd mai compiutamente, salvo per
funzioni pit essenziali all’esistenza
sua, la milizia e la partecipazione alla
sovranita politica, nella sua sfera. Ma
ridotta la questione in questi termini
il contrasto sparisce. Non ¢ gia che
la civitas voglia ilimitata la potesta
patria, ma soltanto che la potesta
patria non ha limiti da lei, no ha limiti
dal ius civile, perché la famiglia
romana, come ogni organismo
politico, hain sé la sua legge e i limiti
ai suoi poteri [...].

H& que se esclarecer, ainda, que,
no tocante a “conuentio in manum™,
importa distinguir que: a) caso a mu-
Iher fosse filiasfamilias, j& ndo tinha
capacidade patrimonial, pois 0s bens
concentravam-se no patriménio do
seu paterfamilias, portanto, apenas
transferia a manus de titular, continu-
ando, desse modo, a ora esposa sem
patrimdnio, pois os bens permane-
ciam com o0 seu pai; b) caso a mulher
era sui iuris (ou seja, livre, por exem-
plo, na hipétese de que seu paterfami-
lias estivesse morto), sua capacidade
patrimonial e todo o seu patriménio
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passava para 0 marido?. E o que le-
ciona Santos'é:

Trés eram as principais formas de
conuentio in manum: a confarreatio,
a coemptio e 0 usus. A confarreatio
era 0 casamento religioso e solene
que consistia na oferta aos deuses de
um pao ou bolo feito de uma espécie
e trigo miudo. [...] A coemptio, menos
solene, era a compra simbdlica da
mulher [...] O usus era a permanéncia
da mulher na posse de estado casado
durante um ano, sem interrupcao de
trés noites consecutivas.

Coulanges®, a fim de descrever o
que significa na sociedade romana o
casamento cum manus, lecionou:

Amulher casadatem ainda o culto dos
mortos; mas ja ndo é aos antepassados
que essa mulher oferece o banquete
fanebre, pois ndo mais tem direito. O
casamento desligou-a por completo
da familia do pai e quebrou todas as
ligacBes religiosas com ela. Agora,
é aos antepassados de seu marido
que vai levar a oferenda, agora que
s8o de sua familia e se tornaram seus
antepassados.

Ad latere a estas regras da “co-
nuentio in manum”, o costume roma-

17 KASER, Max. Direito Privado Romano. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,

1999, p. 331.

18 SANTOS, Eduardo dos. Direito da Familia. Lisboa: Almedina, 1985, p. 298.

19 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudos sobre o culto, o direito, as
instituicdes da Grécia e de Roma. Tradugdo de Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret,

2001, p. 37.
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no exigia que o paterfamilias da es-
posa fizesse doagdes ao marido, o que
foi denominado de dote (dos), como
se depreende das célebres licGes de
Kaser?:

A celebragcdo do matriménio, como
vimos, ndo produzia efeito juridico
imediato nas relacBes patrimoniais
dos cbnjuges; nem a conuentio in
manum, quando se tratava de uma
mulher sui iuris. Abstraindo deste
altimo caso, 0 uso exige desde
tempos antigos que o paterfamilias
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sustenta-la e fazé-la participar no seu
nivel de vida.

Incumbe destacar que importante
momento histérico na vida romana,
relativamente ao regime de bens ma-
trimoniais, deu-se quando o Impera-
dor Augusto, por volta do ano de 18
a.C., em face dos desfazimentos cons-
tantes das sociedades conjugais e das
imoralidades ocorridas em detrimento
das familias, editou uma série de me-
didas denominadas leis matrimoniais,
com o objetivo de manter os matrimo-

da mulher faca doagdes ao marido,
por ocasido do matriménio destes
valores patrimoniais como dos
(dote). Este dos cabe ao marido, que
adquire a livre propriedade dos bens
dotais. Em simultdneo, melhora-se a
situacdo da mulher, porque o marido
é moralmente obrigado em qualquer
matrimdnio — mesmo no sui iuris — a

nios existentes. As medidas, em um
primeiro momento, foram vas. ldenti-
ficando-se resultados, se permitiu que
a esposa buscasse a restitui¢do de seu
dote quando esta ndo desse causa ao
desfazimento do vinculo. E o que se
identifica no transcorrer do texto do
jurista Aubéry?!, a saber:

20 KASER, Max. Direito Privado Romano. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1999, p. 333.

21 “Augusto tentava remediar a desordem dos costumes e tendia a moralizar a uniéo
conjugal, a manter o casamento, rendé-lo fecundo, melhor assegurar a condicéo
pecuniaria das mulheres. Estas foram as leis lulia de adulteriis, lulia de maritandis
ordinibus et Papia Poppea. Medidas que foram vas. A primeira foi ineficaz, a tornar o
casamento mais decente e a reafirmar a lei conjugal: as outras, mais conhecidas sobre
a denominacédo de leis Caducaires, cairam no descrédito. O primeiro imperador, ao
invés de favorecer a unido dos interesses pecuniarios dos esposos, agravou ainda mais a
separacdo conjugal em proibir as mulheres de fazer algo por seus maridos. Deplorével,
quase humilhante a situacdo das mulheres pela instabilidade do matriménio. O marido
podia apropriar-se do dote depois de ter expulsado sua esposa do lar conjugal. Um
sério atentado voltou-se & unido matrimonial. Tudo sdo e salvo deixando o principio
do divércio, edita as medidas de precaucdo para poupar a mulher, ela conserva o seu
dote, a possibilidade de um segundo casamento. Esse foi o objetivo da lei lulia de
fundo dotali, que permitia a mulher reclamar o seu aporte, a menos que ela divorciasse
em motivo, isso fazia que ela perdesse parte consideravel de seus bens (AUBERY,
Gaétan. La Communauté de Biens Conjugale. Paris: Libraire Générale de Droit &
Jurisprudence, 1911, p. 55).
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Auguste essaya de remédier au
désordre des moeurs et tendant
a moraliser I'union conjugale, a
ramener au mariage, a le rendre
fécond, a mieux assurrer la condition
pécuniares des femmes. Telles furent
les lois lulia de adulteriis, lulia
de maritandis ordinibus et Papia
Poppea. Mesures que restérent
vaines la premiére fut impuissante
a rendre le mariage plus décent et a
raffermir la foi conjugale: les autres
plus connues sous la dénomination
de lois Caducaires, tombérent sous
le discrédit. le premier empeurer, au
lieu de favoriser I’union des intéréts
pécuniares des époux, aggrava
encore la séparation conjugale en
interdisant aux femmes de s’engager
pour leur maris. Déoplorabe, presque
humiliante devint la situation de la
femme par suite de instabilité du
mariage. Le mari pouvait s’emparer
de la dot aprés avoir chassé son
épouse du foyer conjugal. Une
sérieuse atteinte était ainsi portée
a I'union matrimoniale. Tout en
laissant sain et sauf le principe du
divorce, on édicta des mesures de
precaution pour ménager a la femme,
en lui conservant sa dot, la possibilite
d’un second mariage. Ce fut le but de
la loi lulia de fundo dotali, qui permit
a la femme de reclamer la restituition
de son apport, a moins qu’elle ne
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divorcat sans motif, ce que lui faisait
perdre une partie notable de ses biens.

Ha& que ser ressaltado que na épo-
ca pos-classica, por influéncia crista,
as segundas nupcias (mesmo fora da
viuvez), ainda que ndo diretamen-
te proibida, eram sancionadas com
desvantagens, inicialmente para a
mulher que volta a casar e, posterior-
mente, para o marido. Essas medidas
visam proteger o filho do casamento
anterior, estabelecendo que a parte
gue volta a casar perde o patrimonio
adquirido pelo casamento anterior,
e representam as primeiras solugdes
para proteger o direito de terceiros,
com limitagdo da autonomia da von-
tade?. Importa destacar que a idade
dos nubentes, em face do casamento,
foi tematica enfrentada pelas leis Julia
e Papia, conforme C.5.4.27, a saber:

O mesmo Augusto a Jodo, Prefeito do
Pretério — Mandamos que as napcias
que foram proibidas pela Lei Julia
ou Papia entre homens e mulheres
maiores ou menores de sessenta ou
de cinguenta anos ndo se impegam de
nenhum modo ou por parte alguma,
querendo os homens contrair tais
ndpcias®.

22 KASER, Max. Direito Privado Romano. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,

1999, p. 323.

23 Texto em lingua espanhola: “El mismo Augusto a Juan, Prefecto del Pretorio. — Mandamos
que las nupcias que fueron prohibidas por la ley Julia é Papia entre hombres y mujeres
mayores 0 menores de sesenta o de cincuenta anos, no se impidan de ningtin modo 6 por parte
de alguna, queriendo los hombres contraer tales nupcias” (JUSTINIANO, Garcia Del Corral
Ildefonso 1889. Cuerpo del Derecho Civil Romano. T. IV. Barcelona, 1889).
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Portanto, desde o Direito Roma-
no ja se verificava essa preocupagio
relativamente ao patrimonio da fami-
lia, dos vilvos, bem como daqueles
que tinham idade de sessenta anos,
se homens, e cinquenta anos, se mu-
lher. O crescimento do Cristianismo,
sobretudo no governo do Imperador
Constantino, favoreceu a defesa da
mulher, concretamente com a imposi-
cdo de garantias pecuniarias, em es-
pecial, contra os injustos repudios fei-
tos pelos romanos as suas mulheres,
limitando o poder de repudio a causas
graves limitadas pela lei®.

Importante esclarecer que o direi-
to dotal romano deu azo a espécie de
regime de separacdo de bens, como
se denota no ordenamento juridico
portugués, que assim o classifica, nos
ensinamentos de Santos®.

Por sua vez, o direito matrimo-
nial dos povos germanicos, também
conhecidos como povos barbaros, em
face de ndo se expressarem em latim,
é marcado pela viva inteligéncia, pelo
pensamento elevado, pelos fortes lagos
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constitutivos da familia, que se fun-
dava tanto na linha maternal como na
paternal?®. H& que salientar, para que
seja possivel compreender o regime
matrimonial dos povos germanicos,
gue detinham um forte sentimento de
dignidade moral, havendo respeito a
sua esposa, sendo muito raros 0s casos
de poligamia, estes restritos a classe
rica?’. Aplicavam o0s germanicos, de
igual forma, o regime dotal, no entan-
to, ao contrario de Roma, na Germania,
0 marido é que atribuia um dote a mu-
Iher. E o que se concretiza no principio
de direito germanico: “dos ex marito”.
Assim, o dote ndo era dado ao mari-
do, pelo contrario, ofertado por ele,
atendendo o antigo brocardo juridico
que diz: “Dotem non uxor marito, sed
uxori maritus offert”.? Identificava-se,
de igual forma, uma igualdade de con-
dicBes entre as mulheres germanicas
e seus maridos, tratando-se da verda-
deira génese de um regime matrimo-
nial de comunhdo de bens, do berco
da comunhdo de bens, nas palavras de
Aubéry®, a saber:

24 AUBERY, Gaétan. La Communauté de Biens Conjugale. Paris: Libraire Générale de

Droit & Jurisprudence, 1911, p. 58.

25 SANTOS, Eduardo dos. Direito da Familia. Lishoa: Almedina, 1985, p. 314.
26 AUBERY, Gaétan. La Communauté de Biens Conjugale. Paris: Libraire Générale de

Droit & Jurisprudence, 1911, p. 69.
27 Ibidem, p. 72.
28 Ibidem, p. 72.

29 Traducao livre do autor: “Cré-se ver nos costumes da Germania primitiva o berco da
comunh&o de bens. A vida ndmade, a modicidade do valor dos objetos usuais, auséncia
de propriedade imobiliaria teriam sido as circunstancias para conduzir a uma comunhao
de fato entre os esposos: para eles tudo devia se confundir” (Ibidem, p. 72).
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On a cru voir dans les moeurs de la
Germanie primitive le berceau de
la communauté conjugale. La vie
nomade, la modicité de valeur des
objects usuels, I’absence de proprieté
immobiliére auraient tout autant
de circonstances devant entrainer
forcément une communauté de fait
entre les époux: pour eux tout devait
se confondre.

E o que registra Pontes de
Miranda®:

Regime igualitario; Francos, Visigo-
dos, Lombardos, Burglndios. Se bem
que 0os Romanos houvessem permiti-
do entre os cdnjuges a societas om-
nium bonorum, os costumes foram
hostis, e é possivel que alguns casos
de comunhd&o a que 0s romanistas fa-
zem referéncia tenham sido imitacéo
dos chamados barbaros.

Apbs as invasdes, 0 povo germa-
nico (barbaro) modificou suas condi-
cOes de vida, pois deixou a vida n6-
made, estabelecendo-se as familias
em regime agricola, cultivando as
terras conquistadas. A primeira movi-
mentacdo dos germanicos foi buscar
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a aplicacdo de seus costumes, afas-
tando o direito romano, no entanto,
logo compreenderam que suas dispo-
sicdes costumeiras eram insuficien-
tes, fazendo-se necessaria uma maior
complexidade de determinagdes,
prosseguindo a obedecer ao Cddigo
de Teodosiano, vigente a época. Evi-
dentemente que o convivio dos ger-
MAanicos com 0S romanos trouxeram
influéncias®..

Na ldade Média, curiosamente, a
descentralizacdo politica, em face do
feudalismo, fez renascer o espirito
de unidade da familia, do vinculo
conjugal, bem como da consciéncia
dos seus deveres dai decorrentes. O
Cristianismo, de igual forma, passa
a ser um grande motor no sentido de
valorar a sua esposa e filhos. Destacou
Aubéry®;

Il est curieux de voir I'unité de la
famille au milieu du démembrement
politique. Nous avons déja dit que
le Christianisme, que fut le grande
moteur des Croisades, prit une parte
prépondérant dans cette oeuvre
de relévement de la femme et

30 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo

VIII, Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p. 211.

31 AUBERY, Gaétan. La Communauté de Biens Conjugale. Paris: Libraire Générale de

Droit & Jurisprudence, 1911, p. 73.

32 Tradugdo livre do autor: “E curioso de ver a unidade da familia no meio do
desmembramento politico. N6s tinhamos j& dito que foi o grande motor das Cruzadas,
tomou uma parte preponderante nesta obra de elevar novamente e afirmar que o homem
ndo deve somente a sua patria, como Roma, mas ainda a sua esposa e aos seus filhos”

(Ibidem, p. 134).
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d’affermissement que I’homme ne
se devait pas seulement a sa patrie,
comme & Rome, mais encore a son
épouse et a ses enfants.

De tal arte, na ldade Meédia,
marcadamente volta-se ao regime
de bens da comunh&o de bens entre
0s esposos, decorrente da absorcéo
do elemento galo-romano com o
germanico®. No reinado de Dom
Afonso V, no século XV, realizou-se
importante compilacdo da legislagdo
portuguesa a época, que recebeu o
nome de “Ordenagdes Afonsinas”.
Ha que se destacar, em seu Livro
IV, Titulo XII, que as Ordenagdes
Afonsinas regulavam a matéria
relativa ao regime matrimonial de
bens, que assim dispunha:

O costume foi em esses Reinos de
longamente usado, e julgado, que
honde o casamento he feito antre
0 marido e a molher per Carta de
meetade, ou em tal lugar, que per
usanga se partam os bens de por meo
aa morte sem haver hy tal Carta,
morto o marido, a molher fica em
posse sem posse e Cabeca do casal
[...J* (grifo nosso).

33 Ibidem, p. 140.
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Segundo Pontes de Miranda®,
em que pese a aplicacdo da “Carta
de metade” no periodo das Orde-
nagOes Afonsinas, havia lugares em
gue se aplicava, excepcionalmente,
segundo o0 costume e a tradicdo, o
regime matrimonial da separacdo de
bensouoregime dotal, como acontecia
no Sul do Tejo. As Ordenagdes
Manuelinas, em 1521, estabeleceram
que o regime matrimonial de bens
era o da comunh&o universal de bens,
a ndo ser que outro houvesse sido
contratado, conforme seu Livro 1V,
Titulo 7, a saber:

Todos o0s casamentos que forem
feitos em nossos reinos, e Senhorios,
se entendem seer feitos por Carta
de metade, salvo quando antre as
partes outra cousa for acordado
e contractado, porque entonce
se guardard o que antre elles for
concertado® (grifo nosso).

Assim, nas OrdenacBes Manue-
linas, estabeleceu-se como regime
matrimonial o de comunhdo de bens,
salvo quando ndo fosse convencio-
nado outro em contrario, que poderia

34 PORTUGAL. Ordenacdes Afonsinas. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/
proj/afonsinas/14p76.htm>. Acesso em: 20 jan. 2010.

35 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo

VIII, Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p. 212.

36 PORTUGAL. Ordenac6es Manuelinas. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/
proj/afonsinas/14p76.htm>. Acesso em: 20 jan. 2010.
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ser da separacgdo de bens®”. Em 1603,
as Ordenagbes Filipinas repetiram
gue: “Todos os casamentos que forem
feitos em nossos reinos, e Senhorios,
se entendem ser feitos por Carta de
ametade, salvo quando entre as partes
outra cousa for acordada e contracta-
da, porque entdo sera guardado o que
entre elles for contractado™®. Pontes
de Miranda® acentua a origem da co-
munh&o universal de bens aos povos
germanicos, declarando sua influén-
cia nas Ordenacgdes Afonsinas, Ma-
nuelinas e Filipinas.

Cumpre trazer a lume a génese
da separacdo obrigatéria de bens
na propria legislagdo portuguesa
da época das Ordenacbes Filipinas,
guando ja havia preocupacao por parte
do Reino de Portugal de salvaguardar
os filhos, em caso de segundas e
terceiras nupcias, como se verifica
pelo Alvara expedido sob a égide das
Ordenac0es Filipinas, datado de 23 de
novembro de 1770%:

E pugnando outros pelo genuino
e verdadeiro espirito della para se
persuadirem, que em todos 0s casos,

e muito especialmente naquelles,
em que o0s patrimonios dos ditos
vilvos, se compdem de dinheiro,
pecas de ouro e prata, e semelhantes
moveis de facil distraccdo, néo
eram necessario esperarem-se 0S
effectivos  matrimonios, mas que
bastava se possessem 0s vilvos em
acto proximo de o0s contrahirem
para logo se deverem applicar as
referidas providencias; porque sendo
aquelles bens de tdo facil ocultagéo,
e descaminho, presumiveis nos pais,
que abandonando o amor paterno,
se deixdo arrastar por paixfes téo
lesivas aos filhos, serdo inuteis as
providencias de huma Lei que se
dirigia a obviar aquelle prejuizo,
se se applicassem depois que elle
fosse huma vez inferido, e de se fazer
isso irremediavel. [...] que os vilvos
ou viuvas celebrem com effeito os
segundos, ou terceiros casamentos;
mas que basta somente se prove
que elles ou ellas os tem ajustado,
para que os filhos, ou quaesquer
outros parentes possdo requerer a
Meza do Dezembargo do Pago ou
aos Magistrados, a que pertencer, as
providencias; quanto aos viuvos a
faccdo do inventario e a caucdo de
indemnidade; e quanto as viuvas,
que se acho ordenadas no paragrapho
vinte e nove da sobredita lei.

37 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo

VI1I, Campinas: Bookseller, 2000, p. 288.

38 PORTUGAL. Ordenac6es Filipinas. Disponivel em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/

filipinas/14p832.gif>. Acesso em: 20 jan. 2010.
39 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 213.

40 PORTUGAL. Alvaréa de 23 de setembro de 1770. Disponivel em: <http://www.ci.uc.
pt/ihti/proj/filipinas/l4pal062.htm>. Acesso em: 20 jan. 2010
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No tocante ao Cddigo de Napo-
ledo, de 1804, verifica-se que, em que
pese ideéario liberal, foi proclamado o
poder marital em termos absolutos:
“Artigo 213. O marido deve protecao
a sua mulher, a mulher, obediéncia ao
marido”. No sentido de buscar pes-
quisar o maior nimero de diplomas
legais que possam ter influenciado a
legislagdo brasileira, que somente pas-
sou a tratar da matéria de forma codi-
ficada com o Codigo Civil Brasileiro
de 1916, colacionam-se os artigos do
Cdbdigo Portugués de 1867, que tratava
expressamente acerca da separacao de
bens, a saber: “Artigo 1.227: Nos casa-
mentos feitos com separacdo de bens,
cada um dos cbnjuges conserva o do-
minio de tudo o quanto lhe pertence,
podendo dispor dos respectivos bens
livremente, salva a restricdo imposta
no artigo seguinte™#. Importa destacar
gue, em que pese ndo haver disposicao
expressa no capitulo proprio acerca de
separagdo obrigatoria de bens, ja se
pode identificar essa preocupac¢ao no
dispositivo ora trazido, a fim de dar
protegdo aos bens para os filhos:

Artigo 1.237: A mulher que contra-
hir segundas ndpcias apés completar
cincoenta anos, ndo podera alhear por
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titulo algum desde o dia em que haja
contrahido o segundo matrimonio, a
propriedade de duas tergas partes, dos
bens mencionados no artigo 1235,
em quanto tiver filhos e descendentes
gue possam haver®,

Sendo assim, ha que se referir
gue, no panorama histérico desen-
volvido, verificou-se a evolucdo dos
regimes matrimoniais, de regimes
primitivos completamente adminis-
trados pelo marido no Direito Roma-
no (manus) para um regime de comu-
nhdo de bens, que deriva da vertente
germanica. Mais particularmente, na
historia dos regimes matrimoniais de
bens, identifica-se o Regime de Sepa-
racdo de bens, verificando que se tem
noticia historica do mesmo antes de
integrar literalmente as Ordenagdes,
como costume do reino, e, posterior-
mente, com as Ordenac¢des Manueli-
nas, desenvolvendo-se até o Codigo
Portugués de 1867, quando se tornou
um dos regimes cabiveis que deve-
riam ser expressamente contratados
pelos cdnjuges. Ainda, depreende-se
da legislacdo portuguesa a preocupa-
cdo com a prote¢do dos vilvos e dos
herdeiros, ante segundas nipcias, sen-
do génese do dispositivo de separacao
obrigatdria de bens.

41 SANTOS, Eduardo dos. Direito da Familia. Lisboa: Almedina, 1985, p. 299.

42 PORTUGAL. Codigo Civil Portugués.

Disponivel em: <http://www.confap.pt/

docs/codcivil.PDF>. Acesso em: 20 jan. 2010.

43 Ibidem.
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Do relato trazido, depreende-se
gue, no transcurso da histdria, os po-
vos, de uma forma ou de outra, busca-
ram dar protecdo ao ente familia, em
face da importancia no contexto social
é 0 que Lepointe* revela em sua obra
“La Famille dans L’ Ancien Droit”:

Mas além da vida fisica e corporal,
a familia desenvolveu um papel de
primeira importancia sob o ponto
de vista social. Os povos, as na¢des
valem apds se mensurar 0 quanto
vale a familia. Diga-se que: “E sobre
o0 joelho da mée que se forma e que
h& o que é de maior e mais Gtil ao
mundo: um homem honesto”.

2.2 Do regime obrigatdrio de
separacio de bens no Cédigo
Civil Brasileiro

Apo0s a vigéncia na entdo Repu-
blica dos Estados Unidos do Brasil
das OrdenacBes Filipinas, a Lei n.
3.071 de 1° de janeiro de 1916, inti-
tulado Cdédigo Civil Brasileiro, entrou
em vigor no dia 1° de janeiro de 1917,
revogando expressamente em seu ar-
tigo 1.807 as OrdenacGes e alvaras
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do Reino Portugués. O Cdadigo Civil
Brasileiro de 1916, conformando-se
em uma codificacdo genuinamente
brasileira, regulou a matéria pertinen-
te aos regimes matrimoniais de bens,
dando o seguinte trato, no tocante ao
regime obrigatério de separacdo de
bens:

Art. 258. Paragrafo tnico. E, porém,
obrigatério o da separacdo de bens
do casamento: | - Das pessoas que 0
celebrarem com infragdo do estatuido
no art. 183, Xl a XVI (art. 216);
Il - do maior de 60 (sessenta) e da
maior de 50 (cinquenta) anos; Il1 - do
orfao de pai e mae, ou do menor, nos
termos dos arts. 394 e 395, embora
case, no termos do art. 183, XI, com
o0 consentimento do tutor; (Redacdo
dada pelo Decreto do Poder
Legislativo n® 3.725, de 15.1.1919).
IV - de todos os que dependerem,
para casar, de autorizacdo judicial
(arts. 183, X1, 384, 111, 426, 1, e 453).
(Redacdo dada pelo Decreto do Poder
Legislativo n® 3.725, de 15.1.1919)%.

Portanto, verifica-se que a finali-
dade da norma foi assegurar o direito
dos orfdos, dos menores* que casam,

44 LEPOINT, Gabriel. La Famille das L’Ancien Droit. Paris: Editions Domat
Montchrestien, 1947, p. 2.

45 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916, da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm>.
Acesso em: 20 jan. 2012.

46 Expressdo atualmente substituida por “crianca” ou “adolescente” pela doutrina
juridica nacional, com base em um processo evolutivo acerca da evolugao histérica da
familia (ROSA, Conrado Paulino da. Desatando N6s e Criando Lagos. Belo Horizonte:
Del Rey, 2012).
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e, de igual forma, estendeu a protecéo
a defesa do patrimdnio dos maiores
de sessenta anos e das maiores de
cinguenta anos, limitando, portanto,
a sua autonomia de vontade destes,
no sentido de ndo ser possivel esco-
Iherem os regimes aplicaveis no di-
reito brasileiro a época (comunhdo
universal de bens, comunhdo parcial
de bens, regime dotal e regime de se-
paracédo convencional). Nader* assim
acentua acerca do Cdédigo de 1916:

Pelo Cdédigo de 1916 (art. 258, inciso
I1), aquele limite se destinava apenas
ao homem, enquanto para a mulher
a previsdo era de cinquenta anos. Na
visdo do legislador, a partir de certa
idade a pessoa se tornaria suscetivel
de sofrer o que, na boa giria, costuma
se designar por “golpe do bat”. A fim
de proteger os interesses da prole,
o legislador impbe a separacéo,
impedindo destarte a comunhdo dos
bens existentes anteriormente ao
casamento. Uma outra razdo seria
quanto a expectativa de vida que,
nao sendo grande, ndo justificaria um
regime que instaurasse a comunhdo
dos bens anteriores existentes.

Gongalves* refere:

Arestricdo € eminentemente de carater
protetivo. Objetiva obstar a realizacdo
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de casamento exclusivamente por in-
teresse econdmico. O Codigo Civil de
1916 impunha o regime de separacdo
somente ao homem com mais de 60
anos. Para a mulher, o limite de idade
era de 50 anos.

Venosa®, de igual forma, mani-
festou-se:

Quanto ao casamento do maior de
60 e da maior de 50 anos no Caodigo
de 1916, o legislador compreendeu
que, nessa fase da vida, na qual
presumivelmente o patriménio de
um ou de ambos 0s nubentes ja esta
estabilizado, e quando ndo mais
consorciam no arroubo da juventude,
o0 conteddo patrimonial deve ser
peremptoriamente afastado. A ideia
é afastar o incentivo patrimonial do
casamento de uma pessoa jovem que
se consorcia com alguém idoso.

Com o advento do Cadigo Civil
de 2002, Lei n. 10.406, de 10 de ja-
neiro de 2002, inicialmente, pouco se
modificou no tocante a matéria, ape-
nas havendo uma uniformizacéo para
sessenta anos, todavia, em momento
posterior, em face de verdadeira ma-
nifestacdo da sociedade civil, foi au-
mentada a idade para setenta anos, a
partir da Lei n. 12.344, de 2010, in-
dependente do fato de o cnjuge ser

47 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 441.
48 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. VI. 5. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2008, p. 417.

49 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. V. 6. Sao Paulo, Atlas, 2003, p. 175.
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homem ou mulher. E o que dispde o
artigo 1.641, 11%;

E obrigatdrio o regime da separacio
de bens no casamento: | - das pessoas
que o contrairem com inobservancia
das causas suspensivas da celebracdo
do casamento; Il - da pessoa maior
de setenta anos; Ill - de todos os
que dependerem, para casar, de
suprimento judicial.

Portanto, em que pese a modifi-
cacdo legislativa noticiada, manteve
0 Cddigo Civil de 2002 a protecédo
aos menores, aos filhos, bem como ao
patrimdnio do maior de setenta anos,
estabelecendo, ao desejar se casar,
limite ao principio da autonomia da
vontade. E o que justificou, a época,
0 Senador Josaphat Marinho na ma-
nutencdo do artigo 1.641, 1l, do Co-
digo Civil Brasileiro, como leciona
Monteiros::

Trata-se da prudéncia legislativa em
favor das pessoas e de suas familias,
considerando a idade dos nubentes.
E de lembrar que, conforme os anos
passam, a idade avancada acarreta
maiores caréncias afetivas e, portan-
to, maiores riscos corre aquele que
tem mais de sessenta anos de sujei-
tar-se a um casamento em que 0 outro
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nubente tenha em vista somente van-
tagens financeiras. Possibilitar, por
exemplo, a adocdo do regime de
comunhdo universal de bens, num
casamento assim celebrado, pode
acarretar consequéncias desastrosas
ao codnjuge idoso, numa dissolucéo
inter vivos de sua sociedade conjugal,
ou mesmo a seus filhos, numa dis-
solucdo causa mortis do casamento.

Com a devida vénia, novos rumos
precisam ser tomados, em face dos
fundamentos que seguem.

3 NOVOS RUMOS PARA O
REGIME MATRIMONIAL DE
BENS AO CONJUGE MAIOR
DE SESSENTA ANOS

3.1 Dos fundamentos para uma
nova perspectiva

3.1.1 Da adequacdo do atual
Regime Obrigatdrio de Separacédo
de Bens feita pela jurisprudéncia
em face do Principio do ndo
enriquecimento sem causa

Cumpre destacar que o regime
obrigatério de separagdo de bens des-
crito no Codigo Civil Brasileiro ja

50 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/
L10406compilada.htm>. Acesso em: 20 jan. 2012.

51 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. V. 2. Direito de familia.
Atualizado por Regina Beatriz Tavares da Silva. 37. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2004, p. 218.
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ndo vem atendendo aos anseios dos
jurisdicionados brasileiros, o que de
per se denota a necessidade de alte-
racdes legislativas. Por isso, pode-se
afirmar que a literalidade do que cons-
ta no Cédigo Civil Brasileiro, a partir
da maturacdo jurisprudencial, iden-
tificou que a mera aplicagdao ao caso
concreto dos dispositivos legais fo-
mentaria 0 enriguecimento sem cau-
sa. De tal arte, deve a norma juridica,
no contexto do ordenamento juridico,
ser interpretada a luz dos principios
gerais de direito, observando a sub-
suncdo do direito ao caso concreto,
que se materializa pela jurisprudén-
cia dos Tribunais. Visitando a Teoria
do Ordenamento Juridico, Bobbio®%,
coconstrutor da Escola Italiana do Po-
sitivismo Analitico, referiu que:

L’esigenza della nuova ricerca nasce
dal fatto Che nella realtd Le norme
giuridiche non esistono mai da sole,
ma sempre in um contesto di norme,
Che hanno particolari rapporti tra
loro (e questi rapporti saranno in
gran parte 1’oggetto della nostra
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tratazione”. Questo contesto di norme
di suole chiamare “ordinamento”.

Romano® que, igualmente, trata
acerca desse tema, referiu que o Or-
denamento Juridico ndo é a simples
soma dos pedacos, que sdo as normas,
aduzindo que a vontade, o poder, a
mens do Ordenamento Juridico sdo
distintos das normas individuais e in-
dependentes, constituindo um “todo
vivente”, um organismo. O Orde-
namento Juridico tem forca prdpria,
valendo-se de uma interpretacio evo-
lutiva, ou seja, a vontade do Ordena-
mento Juridico é suscetivel de mudar,
sem que se incorporem novas normas,
apenas alterando o ambiente social
em que se deve encontrar a aplicacdo.

E o0 que se verifica quando se ob-
servou que a aplicacdo nua e crua do
regime obrigatorio de separacdo de
bens constante no Cadigo Civil Brasi-
leiro acabava ferindo frontalmente os
principios gerais de direito, como 0
principio do ndo enriquecimento sem
causa, pois um dos cOnjuges, ainda

52 Traducdo livre do autor; “A exigéncia da nova pesquisa nasce do fato que, na reali-
dade, as normas juridicas nunca existem s6s, mas sempre em um contexto de normas,
que estabelecem relacBes entre elas (e essas relacdes serdo parte do objeto da nossa
anélise). Esse contexto de norma é chamado costumeiramente de ordenamento” (BOB-
B1O, Norberto. Teoria dell’Ordinamento Giuridico. Torino: Giappichelli, 1960, p. 3).

53 “Cosi, per esempio, si parla di uma volonta, di una potesta, di una mens di uma forza
propria dell’ordinamento giuridico, distinta da quella delle singole norme e indipendente
anche dalla volonta del legislatore che le ha emanate; si afferma che I’ordinamento mede-
simo costituisce un ‘tutto vivente’ un ‘organismo’, che ha quella “forza propria, sebbene
latente, di espansione e di adattamento’ sulla quale si Fonda I’ammissibilita dell’analo-
gia” (ROMANO, Santi. L’ordinamento giuridico. Firenze: Sansoni, 1951, p. 13).
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que tenha contribuido para a aquisi-
¢do de um bem, no entanto, como nao
consta como de sua titularidade, ndo
teria direito algum sobre 0 mesmo.
O principio do ndo enriquecimento
sem causa esta entre aqueles que sdo
basilares de qualquer Ordenamento
Juridico, basta verificar que as Insti-
tutas do Imperador Justiniano referem
que: “Os preceitos do direito sdo 0s
seguintes: viver honestamente, nao
lesar os outros, dar a cada um o que
é seu”> (grifo nosso).

Com a devida vénia, a exclusdo
de direitos promovida pelo regime
obrigatorio de separagdo de bens,
efetivamente, € aplicar o brocardo de
forma inversa, qual seja: “ndo dar a
cada um o que é seu”. Importa des-
tacar, que, para melhor compreender
a matéria, ha que ter em conta que o
regime obrigatério de separacdo de
bens foi introduzido no Brasil, a épo-
ca, em que, na auséncia de disposi¢do
em contrério, aplicava-se o regime de
comunhdo universal de bens. Salien-
te-se que somente com a Lei 6.515
de 26 de dezembro de 1977, é que
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passou a ser a comunhdo parcial de
bens®. Nesse sentido, antes da men-
cionada alteracdo legislativa, poderia
alguém desavisado, e, portanto, tendo
se quedado silente, matrimoniar-se e,
com isso, em face do regime vigente
a época, entregar ao outro cénjuge a
metade de seus bens conquistados até
0 momento da celebracdo do matri-
monio. Ocorre que, atualmente, isso
ndo é mais possivel, visto que o es-
tabelecimento do regime matrimonial
de comunh&o parcial de bens passa a
ser regra no siléncio dos contraentes,
apenas atingindo os bens havidos na
constancia do casamento.

A partir da ofensa ao principio
do ndo enriguecimento sem causa, 0
Supremo Tribunal Federal, ainda sob
a vigéncia do Cddigo Civil de 1916,
editou Sumula 377 com o seguinte
conteudo: “no regime de separacao le-
gal de bens, comunicam-se os adqui-
ridos na constancia do casamento”.
Portanto, a jurisprudéncia, na pratica,
acabou por corrigir as imperfeicdes
legislativas. Na linha do afirmado por
Madaleno®, tal Sumula acaba por eli-

54 JUSTINIANUS, Flavius Petrus Sabbatius. Institutas. Traducdo e notas de Edson

Bini. Bauru: EDIPRO, 2001,. p. 21.

55 “Art. 258. Nao havendo convencgéo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens entre
o0s cOnjuges, o regime de comunhdo parcial” (Redacdo dada pela Lei n® 6.515, de
26.12.1977) (BRASIL. Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916, da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/

L3071.htm>. Acesso em: 20 jan. 2012).

56 MADALENO, Rolf. Regime de bens entre os cnjuges. Direito de Familia e o novo
Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 176-178.
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minar o regime obrigatério de bens,
permanecendo apenas 0 regime de
separacdo de bens convencional. E o
que refere Venosa®"

A jurisprudéncia, no entanto, pro-
curou abrandar iniquidades em casos
concretos trazidos pelo texto objetivo
da lei, como apontamos. A maioria
dos casamentos realizados sob o re-
gime de separacdo legal é de jovens
que amealham seu patrimdénio no
curso do casamento. Seria injusto,
em principio, ndo se comunicarem 0s
bens adquiridos pelo esforco comum.
A ideia, todavia, é de que, mesmo se
casando sob o regime de separacéo,
durante o casamento estabelece-se
uma sociedade de fato entre os es-
posos, e 0s bens sdo adquiridos pelo
esforgo comum.

RessaltaVenosa®, advertindo acer-
ca de entendimentos em contrario:

Por outro lado, como aponta Silvio
Rodrigues, se o legislador quisesse
determinar que o casamento fosse
regido pela comunhéo parcial, ndo se
teria referido ao regime de separagéo,
como faz o art. 258, mas expressa-
mente ao regime da comunhdo par-
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cial. [...] N&o entendemos, contudo,
gue a questdo se encontra isenta de
discussdes. A simula ndo ressalva
gue os bens que se comunicam s&o
0s comprovadamente decorrentes
do esforgo. Essa matéria é daquelas
nas quais hd um descompasso entre a
doutrina e a jurisprudéncia.

De tal arte, eis o fundamento
primeiro para o impulso a mudancas
legislativas, além da violacdo ao
principio do ndo enriquecimento sem
causa, da-se a propria inseguranca
juridica nas relagGes matrimoniais.

3.1.2 Do Principio da
Autonomia de Vontade

Segundo Savatier®, a autonomia
da vontade é o principio que submete
acriacdo do direito a vontade humana,
encontrando seus limites na ordem
publica, a saber:

L’autonomie de la volonté, c’est le
principe soumettant la création du
droit & la volonté humaine. Celle-ci
est libre de passer les actes que lui
plaisent; en particulier, les hommes
sont libres de se lier entre eux par des

57 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia, V. 6. Sdo Paulo, Atlas, 2003, p. 176.

58 Ibidem, p. 177.

59 Traducdo do autor: “A autonomia da vontade € o principio que submete a criagdo do
direito a vontade humana. Esta € livre de realizar os atos que desejar; em particular, 0s
homens s&o livres de se ligar entre eles por contratos, fazendo nascer assim, um com
0 outro, tais relacGes de direito que a eles convém. Mas essa liberdade tem os limites
tirados das necessidades sociais. Esses limites constituem o que se chama de ordem
publica” (SAVATIER, René. Cours de Droit Civil. 2. ed. 1947, p. 26).
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contrats, faisant naftre ainsi, de I'un a
I’autre, tels rapports de droit qui leur
conviennent. Mais cette liberté a des
limites tirées des necessites sociales.
Ces limites constituent ce qu’on
appelle ordre public.

Nesse sentido, para que se es-
tabelecam limites & autonomia da
vontade, ha que existir fundamentos
juridicos para tanto, efetivamente
justificaveis em face dos valores que
apoiam o Ordenamento Juridico, por
motivos de ordem publica. O Codigo
Civil Francés, em seu artigo 1.387,
proclama a liberdade das conven-
¢cBes matrimoniais, permitindo aos
cdnjuges que “facam como julgar”
seu regime de bens, desde que ndo
seja contrario aos bons costumes e
as disposicoes legais. Estes, portanto,
s80 0s Unicos casos de limites da au-
tonomia da vontade, a saber: “La loi
ne regit I’association conjugale, quant
aux biens, qu’a defaut de conventions
speciales, que les époux peuvent faire
comme ils le jugent & propos, pourvu
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g’elles ne soient pas contraires aux
bonnes moeurs ni aux dispositions
gue suivent”,

O Direito Francés, portanto, ad-
mite a liberdade de convencoes, €, no
siléncio das partes, tem como regime
de bens a comunhéo legal, nos termos
do artigo 1.400 do Cddigo Civil Fran-
cés: “La communauté, qui s’etablit
a defaut de contrat ou par la simples
déclaration qu’on se marie sous le ré-
gime de la communauté,est soumise
aux régles expliquées dans les trois
section que suivent”e,

Conforme Mazeaud e Mazeaud®,
o0 regime matrimonial de bens pode ser
pactuado livremente por todo aquele
gue esta apto ao casamento, ndo ha-
vendo, portanto, as limitacbes de au-
tonomia de vontade, a saber: “c’est la
régle: Habilis ad nuptias, habilis ad
pacta nuptiala”. Na Franca, portanto,
ndo ha regime obrigatério de separa-
cdo de bens, uma vez que esse regime
se da em dois casos: a) separagao con-
vencional, quando os esposos adotam

60 Traducdo livre do autor: A lei rege a associacdo conjugal quanto aos bens, na falta
de convencdes especiais, 0s esposos podem fazer como eles julguem oportuno, desde
que eles ndo sejam contrarios aos bons costumes, nem aos dispositivos que seguem
(FRANGCA. Cadigo Civil Francés. 107. ed. Paris: Dalloz, 2008, p. 1.633).

61 Tradugdo livre do autor: A comunhdo, que se estabelece na falta de contrato ou pela
simples declaragdo que se casam sob o regime da comunhdo, é submissa as regras
explicadas nas trés se¢des que seguem (FRANCA. Cédigo Civil Francés. 107. ed.

Paris: Dalloz, 2008, p. 1.645).

62 Traducdo livre do autor: E a regra: apto para casar, apto para pactuar o regime de
bens (MAZEAUD, Henri et Léon; MAZEAUD, Jean. Lecons de Droit Civil. Paris:

Editions Montchrestien. 1955, p. 1.112).
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esse regime no contrato de casamento,
nos termos do artigo 1536 do Codigo
Civil Francés: “Lorsque les époux ont
stipulé dans leur contrat de mariage
gu’ils seraient separes de biens, cha-
cun d’eux conserve I’administration,
la jouissance et la libre disposition de
ses biens personelles™; b) separacéo
judicial, quando requerido a titulo de
sancado, nos termos do artigo 1.443 do
Caodigo Civil Francés (separacao judi-
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tade e o Direito de Familia, cumpre
colacionar importante colaboracédo
de Zoppini®, em artigo intitulado
“L’autonomia privata nel Diritto di
Famiglia Sessant’anni dopo”, na “Ri-
vista di Diritto Civile”, que defende
a aplicacdo do principio nesse campo
do Direito, a saber:

Il possibile uso distorto dell’auto-
nomia negoziale non giustifica, tut-

tavia, la conclusione che nel diritto di
famiglia il paternalismo del legisla-
tore sia preferibile all’autonomia dei
contraenti: il controllo fondato sulla
nullita & senz’altro il meno efficiente,
atteso che sacrifica indistintamente
anche gli accordi che garantiscono
assetti ottimali nel organizzazzione
degli interessi familiari; al contem-
po, in termini di politica del diritto,
la promozione dell’egualianza mo-
rale e giuridica non si realizza attra-
verso norme de divieto que limitino
I’autonomia individuale.

cial de bens):

Si, par le désordre des affaires d’un
époux, sa mauvaise administration
ou son inconduite, il apparait que le
maintien la communauté met en péril
les intérets de I’autre conjoint, celui
ci peut poursuivre la séparation e
biens en justice®.

No que é pertinente ao Direi-
to Italiano, acerca da relacdo entre
0 principio da autonomia da von-

63 Traducao livre do autor; No momento em que 0s esposos estipularam em seu contra-
to de casamento que eles teriam separados 0s seus bens, cada um deles conserva a ad-
ministracdo, gozo e a livre disposicéo dos bens pessoais (FRANCA, op. cit., p. 1.701).

64 Traducdo livre do autor: Se pela desordem de negdcios de um esposo, sua méa
administracdo ou sua negligéncia, constata-se que ele coloca a comunhdo em perigo e
os interesses do outro conjuge, este pode buscar a separacdo de bens na justica (Ibidem,
p. 1.679).

65 Traducdo livre do autor: O possivel mau uso da autonomia negocial ndo justifica,
todavia, a conclusdo que no direito de familia o paternalismo do legislador seja preferivel
a autonomia dos contraentes: o controle fundado sobre a nulidade €, sem ddvida, o
menos eficiente, considerando que sacrifica indistintamente também os acordos que
garantem ordens 6timas na organizacao dos interesses familiares; ao mesmo tempo, em
termos de politica de direito, a promogdo da igualdade moral e juridica nédo se realiza
pela proibicdo que limite a autonomia individual” (ZOPPINI, Andrea. L’autonomia
privata nel Diritto di Famiglia, sessant’anni dopo. Rivista di Diritto Civile. Padova:
CEDAM Casa Editrice Dott. Antoni Milani, Ano XLVI1II, Mar./Apr. 2002, p. 227).
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O Direito Italiano, dessa forma, La liberta delle convenzioni matri-
consagra a autonomia da vontade ao moniali & fondamentalmente riscon-
dispor em seu artigo 159 que: “II regi- osciuta dall’art. 159 do cod. Cciv [...]

tri iale leaale della famiali Le restrizioni a questa autonomia dei
me patrimoniale legale defla famiglia, privati risultano da tutto il sistema

in mancanza dl dlversa COHVGHZIOHG de"a nostra |egge, e Specialmente
stipulata a norma dell’articolo 162, dalla natura cogente di alcune norme
@ costituito dalla comunione dei beni di diritto familiare; cio richiama I’art.
regolata dalla sezione 111 del presente 160. [...] L’art. 160 si riferisce anzi-

tutto ai principii di diritto di famiglia
non patrimoniale [...] Tra i diritti che
appartengono al capo della famiglia,

capo™®. Por sua vez, o artigo 162 do
Codigo Civil Italiano admite a sepa-

ragdo convencional de bens, a saber: dal punto di vista non patrimoniale, si
“La scelta del regime di separazione distinguono quelli che gli apparten-
pud anche essere dichiarata nell’atto gono como marito e quelli che gli ap-

partengono come padre. In relazione
ai primi, costituenti la potesta mari-
tale, sarebbe nullo il patto con cui si

di celebrazione del matrimonio™®,
Tedeschi®, a seu modo, em sua

obra “Il Regime Patrimoniale della permettesse alla moglie la scelta del
Famiglia”, ressaltou o principio da domicilio coniugale.

liberdade das convencdes, referindo

gue as limitacBes a essa autonomia De tal arte, na Italia, ha plena auto-

somente se dariam no caso dos nomiade vontade, no que toca ao regime
direitos de familia ndo patrimoniais,  de bens, por se tratar a escolha de regime
a saber: de bens de direito de familia patrimonial.

66 “O regime patrimonial legal da familia, na falta de diferente convenc&o estipulada
na norma do artigo 162, é constituido o regime de comunhdo de bens regulada na secéo
11 do presente caput” (ITALIA. Codice Civile. Milano: Egea, 2008, p. 50).

67 “Aescolha do regime de separacdo pode ser declarada também no ato da celebragéo
do matrimdnio” (Ibidem, p. 51).

68 Traducdo livre doautor: Aliberdade das convengfes matrimoniais é fundamentalmente
reconhecida do artigo 159 do Caodigo Civil. As restricdes a essa autonomia dos privados
resultam de tudo do sistema da nossa lei e, especialmente, da natureza cogente de
algumas normas de direito de familia; isso reclama o artigo 160. [...] O artigo 160 se
refere acima de tudo aos principios de direito de familia ndo patrimonial. [...] Entre
os direitos que pertencem ao chefe da familia, do ponto de vista ndo patrimonial,
distinguem-se daqueles que lhe pertencem como marido e aqueles que Ihe pertencem
como pai. Em relacdo aos primeiros, constituem o poder marital, seria nulo o pacto
em que se permitisse & mulher a escolha do domicilio conjugal (TEDESCHI, Guido.
Il Regime Patrimoniale della Famiglia. 3. ed. Torino: Unione Tipografico Editrice
Torinese, 1956, p. 40).
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Em Portugal, por outro lado,
0 regime matrimonial de bens
estabelece limitacdo a autonomia da
vontade, aplicando limite etario de
sessenta anos. E o que se depreende
do Cddigo Civil Portugués de 1966,
em seu artigo 1.720, que trata do
intitulado “Regime imperativo da
separacdo de bens”, a saber:

Artigo 1720. 1. Consideram-se sem-
pre contraidos sob o regime da sepa-
racdo de bens: a) O casamento cele-
brado sem precedéncia do processo
de publicacdes; b) O casamento cele-
brado por quem tenha completado
sessenta anos de idade. 2. O disposto
no ndmero anterior ndo obsta a que
0s nubentes facam entre si doacGes.
(Redacgdo do Dec.-Lei 496/77, de
25-11)%.

Como visto anteriormente, o
Direito Portugués, desde 1770, ja
contava com alvara do Reino, que
se preocupava com as paixdes dos
senhores vilvos, que haviam reunido
fortuna em sua vida.

O Direito Brasileiro, como ja
mencionado, também aplica o regime
obrigatorio de separagdo de bens para

69 PORTUGAL. Codigo Civil Portugués.
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0Ss maiores de setenta anos, sofrendo
severas criticas. Francisco José Cahali,
atualizando a obra de Rodrigues™,
referiu, diante da original redacéo do
Cddigo Civil de 2002, que:

Talvez se possa dizer que uma das
vantagens da fortuna consiste em
aumentar os atrativos matrimoniais de
guem a detém. N&o ha inconveniente
social de qualquer espécie em
permitir que um sexagenario ou
uma sexagenaria ricos se casem pelo
regime de comunhdo, se assim lhes
aprouver.

Ha& que se referir que parte da
doutrina fundamenta seu entendimen-
to no principio da isonomia, cons-
tante do artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, como
faz Martins e Boiago Junior™, para
se posicionar de forma diversa a sua
aplicacéo:

A luz da Constituicdo Federal, a
restricdo imposta pelo legislador do
Cadigo Civil ndo prospera, haja vista,
o principio isondmico de todos serem
tratados de forma paritéria, sem
qualquer discriminacdo em relacéo

Disponivel em: <http://www.confap.pt/

docs/codcivil.PDF>. Acesso em: 20 jan. 2010.
70 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28. ed. rev. e atul. por
Francisco José Cahali. V. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 144-145.

71 MARTINS, Fabiane Parente Teixeira; BOIAGO JUNIOR, José Wilson. Questdes
controvertidas sobre a mutabilidade do regime de bens para as causas ensejadoras da
separagdo obrigatoria. Revista Nacional de Direito e Jurisprudéncia, n. 94, ano 8, out.

2007, p. 57.
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ao sexo e a idade, ndao podendo a
senilidade ser considerada forma
natural de incapacidade.

Por outro lado, refere Monteiro™:

Com o devido respeito pelas posi¢cdes
contrarias ao regime de separacdo de
bens e sua aplicabilidade obrigatério
aos casamentos daqueles que contam
com mais de sessenta anos de idade,
¢ preciso lembrar que o direito a
liberdade, tutelado na Lei Maior,
em Varios incisos de seu art. 5°, é 0
poder de fazer tudo o que se quer, nos
limites resultantes do ordenamento
juridico.

Revelam-se, portanto, interessan-
tes posicionamentos.

3.2 Uma perspectiva acerca
do regime matrimonial
obrigatorio de separacio de
bens ao maior de setenta anos

Com base na analise historica do
instituto em tela, depreende-se que
0 Regime Obrigatério de Separacdo
de Bens aos maiores de setenta anos
teve seu nascedouro pari passu com a
preocupagdo havida relativamente as
villvas e vilvos, que, apds amealha-
rem um patriménio de uma vida, po-

155

deriam vir a perdé-lo pelas segundas
nupcias, em detrimento de seus filhos
ou herdeiros, dispersando o capital
reunido do &mago de sua familia. Im-
porta salientar que, em determinados
diplomas legislativos, confundem-se
a exigéncia minima de idade e o es-
tado civil de viuvez. E o que ocorreu,
por exemplo, com a legislacdo portu-
guesa desde os alvaras e ordenagoes
de Reino.

Cumpre referir que apenas o re-
quisito idade maxima de setenta anos
ndo pode figurar como determinante
para que o individuo tenha que se ma-
trimoniar pelo regime obrigatorio de
bens. Ora, a protecdo dos interesses
dos infantes, dos filhos das primeiras
nlipcias, deve permanecer. E isso que
deve ser tutelado pelo Estado, e ndo
0 interesse do maior de setenta anos,
que efetivamente ndo se configura de
ordem publica, sendo situagdo adstri-
ta a esfera privada do individuo.

Como se verificou, tal situagdo
gue determina a separacao obrigatdria
para 0s maiores de setenta anos, além
de incentivar a inseguranca juridica,
fere frontalmente o principio do nao
enriquecimento sem causa. Convém
reprisar que o proprio Direito Roma-
no excluiu o limite de idade para ca-
samento. O Direito Italiano e o Direi-

72 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. V. 2. Direito de familia.
Atualizado por Regina Beatriz Tavares da Silva. 37. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.

217-218.
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to Francés, objetos de estudo, muito
bem demonstraram que, ndo havendo
ofensa a ordem publica, ndo ha como
ingressar na esfera patrimonial do in-
dividuo.

Ademais, como se verificou da
doutrina, em especial a italiana, 0s
regimes matrimoniais fazem parte do
direito patrimonial de familia, portan-
to, deve haver severo abrandamento
da intervencdo estatal, contrariamente
a outras situagdes juridicas do Esta-
tuto Pessoal, como nome, domicilio,
paternidade e filiagcdo. Portanto, den-
tro dessa fundamentag&o, a perspecti-
va proposta é de alteracdo legislativa
para que seja retirada do rol do artigo
1.641 do Cadigo Civil a determinagao
de regime obrigatorio de separacdo de
bens ao maior de setenta anos, permi-
tindo que ele possa escolher, e, no seu
siléncio, aplique-se o regime de bens
da comunhéo parcial de bens, como
dispGe o ordenamento juridico. Ora,
se 0 maior de setenta anos desejar
casar com a comunhdo universal de
bens, fard o pacto antenupcial, den-
tro dessa nova perspectiva, e, mesmo
nesse regime, a luz do direito sucesso-
rio, ndo retira o direito dos herdeiros,
devendo poder fazé-lo.

Ademais, importa destacar que
o individuo maior de setenta anos,
como todo e qualquer jurisdiciona-
do, ndo perdera o direito de exercer
0 que preceituam os artigos 1.548 e
1.550 do Cadigo Civil Brasileiro, que
se voltam a situacGes de invalidade e
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de anulabilidade do casamento, visto
que: aquele que casou sem o0 neces-
sario discernimento, por ser enfermo
mental (artigo 1.548, | do CCB), bem
como aquele que se casou manifes-
tando sua vontade eivada por vicio,
por erro essencial ou coagdo (artigo
1.550, I11), em ambos os casos po-
derdo buscar a tutela jurisdicional. E
nesse sentido que se compreende a
matéria, no sentido de excluir o maior
de setenta anos entre aqueles que te-
nham que obrigatoriamente casar em
regime de separacdo de bens, reser-
vando-lhe o direito de buscar a inva-
lidade e anulabilidade do matrimonio,
quando for o caso.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Com base na pesquisa realizada,
em nivel histérico, bem como nas
fontes do Direito Comparado, tornou-
-se possivel tecer as seguintes consi-
deragdes finais, a saber:

Verificou-se que no transcorrer da
historia da humanidade sempre houve
preocupacdo acerca dos regimes ma-
trimoniais de bens, no sentido da pro-
te¢do da familia, dos filhos menores,
dos herdeiros e das pessoas de idade
avancada, que possuiam patrimonio.

Analisou-se a legislacdo brasi-
leira, apreendendo-se que esta, atu-
almente, ndo responde aos interesses
dos jurisdicionados, mormente em
face da aplicacdo de Sumula 377 do
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Supremo Tribunal Federal, valvula
para solugdes de injusticas em casos
concretos.

Que a aplicacdo apenas dos dis-
positivos do Codigo Civil Brasileiro
vigente acaba por gerar violagdo ao
principio do ndo enriquecimento sem
causa, visto que os conjuges contri-
buem mutuamente para a aquisicao de
patriménio e, no regime obrigatorio
de separacdo de bens, sem a aplicacdo
da Sumula 377 do Supremo Tribunal
Federal, ndo é alcancado ao cdnjuge
qualquer direito relativamente ao bem
que ndo esta registrado em sua titula-
ridade.

Identificando-se a situacdo de ini-
quidade no caso concreto, passou-se
a analisar o principio do ndo enrique-
cimento sem causa e sua necessaria
aplicabilidade em matéria de regime
de bens.

Estabeleceu-se a importancia do
principio da autonomia da vontade,
classificando-se os regimes matrimo-
niais de bens em direito patrimonial
de familia, que, portanto, permite
maior autonomia da vontade, ao con-
trario daquelas situacdes em que se
configuram direito pessoal de familia,
como o caso do nome ¢ filiacao.

A luz do Direito Comparado mo-
derno, bem como da doutrina brasilei-
ra, esquadrinhou-se 0s posicionamen-
tos aplicaveis.

Apresentou-se uma perspectiva
para o instituto no sentido de retirar
do rol de casos de regime obrigatorio
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de separacdo de bens os maiores de
setenta anos, em face de sua autono-
mia de vontade, ndo sendo o caso de
ofensa a ordem publica o seu direito
de escolha.

Permitir, inclusive, que os maio-
res de setenta anos possam optar pelo
regime de comunhdo universal, desde
que feito com pacto antenupcial, na
forma da lei pétria, ressaltando que
ndo ofendera, de igual forma, a heran-
ca de seus sucessores.

Destacar que o individuo maior
de setenta anos, como todo e qualquer
jurisdicionado, ndo perderd o direito
de exercer 0 que preceituam os arti-
gos 1.548 e 1550 do Codigo Civil
Brasileiro, que se voltam a situacdes
de invalidade e de anulabilidade do
casamento, visto que: aquele gue ca-
sSou sem 0 necessario discernimento,
por ser enfermo mental (artigo 1.548,
I do CCB), bem como aquele que se
casou manifestando sua vontade ei-
vada por vicio, por erro essencial ou
coacao (artigo 1.550, 1), em ambos
0s casos, poderdo buscar a tutela ju-
risdicional.

Referir que a matéria é érida,
mas que merece urgente tratamento
legislativo, em face da inseguranca
juridica e potenciais situacGes de en-
riquecimento ilicito promovidas pelo
préprio ordenamento juridico, tolhen-
do o direito dagueles que laboraram
conjuntamente para a construcdo de
um patrimdnio, ferindo o brocardo ju-
ridico romano que determina que seja
“dado a cada um o que é seu”.
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ASPECTOS CONTROVERTIDOS ACERCA DA
INSEMINACAO ARTIFICIAL (HOMOLOGA)
POST MORTEM E O DIREITO SUCESSORIO,

QUANDO AUSENTE AUTORIZACAO PARA O

PROCEDIMENTO:
UMA VISAO INSTITUCIONALISTA

Felipe Cunha de Almeida!

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por obje-
tivo analisar a questdo do direito ao
reconhecimento de filiagdo, ao filho
concebido por inseminagdo artificial
post mortem, e, consequentemente,
direito a sucessdo, mesmo sem que
tenha havido autorizagcdo expressa
do pai para a realizacdo do procedi-
mento. Ainda ha importante questdo
a ser enfrentada, como no caso de
eventual situag¢do do filho concebido
pelas técnicas de fertilizacdo, mas que

n&o incluido no rol dos herdeiros, eis
que concebido e nascido muito apos
inventario e partilha de seu pai, au-
tor da heranga. De tal sorte que, em
se tratando de pretericdo e de direito
de heranca, este, além de garantido
constitucionalmente, também é pre-
visto como direito fundamental e,
como tal, tem como uma das suas ca-
racteristicas a imprescritibilidade; de
modo que seria possivel a legislacdo
infraconstitucional estabelecer prazos
prescricionais para a busca daquele
direito?

1 Advogado em Porto Alegre, especialista em Direito Processual Civil e professor em

Curso preparatério para concursos.
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Iniciamos a presente tarefa utilizan-
do-nos das ligdes do festejado Silvio
\/enosa, ao abordar tema referente aos
filhos e a familia, quando, concordan-
do com o autor, também entendemos
gue os temas atuais em relacéo ao Di-
reito de Familia desafiam o legislador.
Trazemos o0s ensinamentos do Mestre
supracitado para o estudo aqui coloca-
do; as inseminagdes artificiais (0 nosso
foco), as cirurgias de mudanga de sexo,
os relacionamentos afetivos entre pes-
soas do mesmo sexo, a clonagem de cé-
lulas e de pessoas etc. criam situagdes
faticas que originam debates e polémi-
cas a respeito dessas discussdes, sobre
as quais a legislacdo especifica e até
constitucional, dependendo da ética e
da interpretacdo dos juristas, pode ou
ndo contemplar. Continuando na esteira
de raciocinio do estimado jurista, este
assevera, e com razdo, que a ciéncia
evolui de forma rapida, fazendo com
gue a sociedade espere respostas mais
ageis e rapidas do Direito; fato este que,
no passado, ndo ocorria, pois as altera-
cbes eram quase que exclusivas de or-
dem socioldgica. Portanto, gradativas?.

Venosa exemplifica a questdo aci-
ma, em relagdo ao aspecto tecnoldgi-
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co e juridico, quando faz mencdo a
criacdo da Lei n. 9.263/96, a qual veio
a regular o § 7° do art. 226 da Cons-
tituicdo Federal, que trata do planeja-
mento familiar®:

O conjunto de acbes de regulacdo
da fecundidade que garanta direitos
iguais de constituicdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo
homem ou pelo casal (art.1°).

De modo que a norma acima
transcritacomplementa a Constituicdo
Federal, no sentido de oportunizar a
pessoaa livre manifestacao de vontade
acerca do planejamento familiar,
com fundamento nos principios
da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel. Nesse
aspecto, encaixa-se perfeitamente
com o0 estudo em questdo, haja vista
que, somados todos 0s principios
gue serdo aqui analisados e alguns ja
mencionados, bem como a questdo da
caracteristica de direito fundamental
insculpida na heranca, a polémica
gira em torno da questdo de prazos
prescricionais ou decadenciais que
atingiriam ou ndo o direito previsto
na Carta Magna.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, 112 ed., p. 15.
3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, 112 ed., p. 15.
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2 QUESTOES POLEMICAS
E O ORDENAMENTO
JURIDICO

O Cadigo Civil exclui da sucessao
0 chamado concepturo, ou seja, aquele
que ainda ndo foi concebido (embrido
gerado in vitro), ja que ndo figura na
condicdo de nascituro, eis que ainda
ndo pertencente ao ventre materno.

Diz o referido Diploma, em seu
artigo 1.597:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos
na constancia do casamento os filhos:
I — nascidos cento e oitenta dias,
pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il — nascidos nos trezentos dias sub-
sequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separagdo judicial,
nulidade e anulacéo do casamento;

IIT — havidos por fecundacdo artifi-
cial homoéloga, mesmo que falecido
0 marido;

IV - havidos, a qualquer tempo,
quando se tratar de embribes exce-
dentérios, decorrentes de concepcédo
artificial homologa;

V —havidos por inseminacao artificial
heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Retornando a tramitagdo do Codi-
go Civil de 2002, Silvio Venosa pon-
tua que, ante insistentes criticas quan-
to ao Projeto original do Cédigo, eis
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que, de inicio ndo havia men¢do ao
tema da fertilizacdo assistida, foram
inseridos, mas de forma muita rapida,
no ordenamento, os incisos I, 1V e
V. Tais dispositivos, como estamos
vendo, tratam dos casos de fecunda-
¢cdo homdloga e de embribGes exce-
dentarios. Venosa ainda ressalta que o
atual Cédigo ndo autoriza e nem tra-
ta de regular a reproducédo assistida,
mas, apenas e tdo somente, faz uma
constatacdo da lacuna e da existéncia
da problematica existente, procuran-
do a legislacdo solucionar os aspectos
quanto a paternidade; ressaltando a
necessaria e urgente regulacdo da ma-
téria em legislagdo especifica’.

Outra questdo polémica quanto
aos embrifes € a possibilidade fatica
de que eles podem ser albergados no
Utero de outra mulher, fato que faz
com que venha a tona o problema da
maternidade sub-rogada, maternidade
de substituicdo ou, ainda, maternida-
de de aluguel.

No entanto, a propria Carta Mag-
na, o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, o Pacto de Sdo José da Costa
Rica, o qual o Brasil € signatario, bem
como o Codigo Civil, vedam qual-
quer forma de distin¢do de tratamento
acerca da filiacdo e, novamente, surge
0 ponto de interrogacdo, no sentido
de que todo o ordenamento juridico

4 VENOSA, Silvio da Salvo. Cédigo Civil Interpretado. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 1.456.
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visa proteger os filhos e a familia. No
entanto, caso determinado herdeiro
seja preterido ao direito de heranca, e
0 prazo prescricional ou decadencial
tiver implantado, certamente verd o
seu direito fundamental de heranca
sucumbir.

A Constituicdo Federal em con-
junto com os ordenamentos acima ci-
tados, além de protegerem a crianca e a
familia, como referido, vedam, de for-
ma latente, qualquer forma de discri-
minacdo entre filhos, de forma a serem
preservados os principios da igualda-
de, do melhor interesse da crianga e da
dignidade da pessoa humana.

Vejamos o tratamento da questdo,
pela 6tica da Carta Magna:

Art. 1° A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

(]

I11 - a dignidade da pessoa humana;.

Embora a complexidade do
significado da pessoa humana, ¢ para
também ndo desviarmos do foco
deste estudo, importante referir que
tal instituto esta acima de qualquer
preco, sendo atributo exclusivo da
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pessoa humana. De tal significado
decorre que a dignidade é uma
qualidade congénita, irrenunciavel
e inalienavel, inerente a todos os
seres humanos. Portanto, embora
resumido e objetivo o significado
trazido, a constatagdo que se faz é que
0 principio aqui trazido ndo decorre
do ordenamento juridico, e que ndo
pode ser retirado das pessoas; é de
carater objetivo, independentemente
de regime politico social, religioso ou
cultural em que se encontra®.

Aurt. 5° Todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo 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:

Seguindo a linha de raciocinio em
relacdo ao Principio da Dignidade da
PessoaHumana, oart. 5°é fundamental
para 0 nosso estudo, eis que coloca
determinados direitos em uma posicao
privilegiada, ou seja, imputa & heranca
a qualidade de direito fundamental e,
como regra, tem a caracteristica da
imprescritibilidade, esta inerente aos
direitos fundamentais, como se sabe.

Paulo Bonavides, em citacdo a
Konrad Hesse, aduz que os direitos

5 BAEZ, Narciso Leandro Xavier; JANCZESKI, Célio Armando (Coord.). Constitui-
¢do Federal Comentada. Curitiba: Jurua, 2011, p. 22.
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fundamentais sdo entendidos como
aqueles que objetivam a criacdo e ma-
nutencdo dos pressupostos elemen-
tares de uma vida na liberdade e na
dignidade da pessoa humana®.

Art. 227. E dever da familia, da so-
ciedade e do Estado assegurar & cri-
anca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo.

[.].

§ 6° - Os filhos, havidos ou nao da
relacdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualifi-
cagdes, proibidas quaisquer desig-
nacdes discriminatdrias relativas a
filiagdo.

O artigo acima transcrito avoca o
principio da protecdo integral quando
assegura uma série de direitos a
crianca e ao adolescente, e de uma
forma com absoluta prioridade, haja
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vista o nivel de protecéo e tratamento
gue busca conferi-los.”

Art. 226. Afamilia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado.

[-]

7° - Fundado nos principios da dig-
nidade da pessoa humana e da pater-
nidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar re-
cursos educacionais ¢ cientificos
para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte
de instituigdes oficiais ou privadas.

Observa-se que a familia esta antes
acima do Direito, vislumbra-la apenas
por meio do ordenamento juridico €
tdo somente enxerga-la sem vé-la em
sua totalidade®. Portanto, entendemos
como contraditoria a existéncia de um
arcabouco juridico, filoséfico e politi-
co, no sentido de protecéo integral da
familia, de seus membros e dos seus
direitos, inclusive com o alargamento
de tal conceito e, simultaneamente, a
existéncia de lei que afaste a caracte-
ristica da imprescritibilidade dos di-
reitos fundamentais, quanto a heran-
¢a, quando incidente prazo para que
se possa buscé-la.

6 BERNARDI, Silvia Waltrick; JANCZESKI, Célio Armando (Coord.). Constituicdo
Federal Comentada. Curitiba: Jurud, 2011, p. 44.

7 MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo; JANCZESKI, Célio Armando (Coord.). Cons-
tituicdo Federal Comentada. Curitiba: Jurug, 2011, p. 689.

8 MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo; JANCZESKI, Célio Armando (Coord.). Cons-
tituicdo Federal Comentada. Curitiba: Jurug, 2011, p. 682-683.
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Por sua vez, o Codigo Civil trata
da matéria abordando os seguintes
artigos:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou
ndo da relacdo de casamento, ou por
adocéo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer
designacbes discriminatdrias relati-
vas a filiagdo.

A Constituicdo Federal, utilizada
como balizador em relagdo aos direi-
tos dos filhos, como se percebe deste
trabalho €, em nosso entendimento,
0 que o deve nortear o ordenamento
juridico. Portanto, o supratranscrito
artigo 1.596 do Cadigo Civil, quando
trata da filiagdo, menciona expressa-
mente a proibicdo a qualquer tipo de
discriminagéo, tal e qual consta na
Carta.

Como dito, a Carta Magna coroou
a tendéncia universal em relacdo
ao tema da filiagdo. Ou seja, ndo se
discriminam os filhos em razao de sua
origem. Portanto, em se tratando de
filhos, todos sdo iguais perante a lei, e
assim devem ser tratados. Importante,
para tanto, a definicdo de Venosa
sobre a filiacdo: “pode ser definida
como o liame juridico existente
entre pai ou mée e seu filho”. Ainda,
a ressalva acerca do vinculo, se
legitimo, adotivo, natural ou afetivo,
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apenas distingue; no entanto, jamais
pode discriminar®.

Nessa seara, também aborda
0 tema o Estatuto da Crianca e do
Adolescente:

Art. 5° Nenhuma crianca ou adoles-
cente seraobjeto de qualquer formade
negligéncia, discriminacdo, explora-
cdo, violéncia, crueldade e opressao,
punido na forma da lei qualquer aten-
tado, por acdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais.

Art. 27. O reconhecimento do es-
tado de filiagdo ¢ direito personalis-
simo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra 0s
pais ou seus herdeiros, sem qualquer
restricdo, observado o segredo de
Justica.

O Pacto de Sdo José da Costa
Rica trata a familia como direito
fundamental, vejamos o teor de seu
texto:

Artigo 17 — Protecéo da familia

1. A familia é o ndcleo natural e
fundamental da sociedade e deve
ser protegida pela sociedade e pelo
Estado.

[..]

Artigo 27 — Suspensdo de garantias.
1. Em caso de guerra, de perigo pu-
blico, ou de outra emergéncia que
ameace a independéncia ou segu-
ranga do Estado-parte, este podera

9 VENOSA, Silvio da Salvo. Cédigo Civil Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 1.455.
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adotar as disposi¢des que, na medida
e pelo tempo estritamente limitados
as exigéncias da situagdo, suspendam
as obrigacgdes contraidas em virtude
desta Convencdo, desde que tais dis-
posicdes ndo sejam incompativeis
com as demais obrigacfes que Ihe
impde o Direito Internacional e néo
encerrem discriminacdo alguma fun-
dada em motivos de raca, cor, Sexo,
idioma, religido ou origem social.

2. A disposigdo precedente ndo au-
toriza a suspensdo dos direitos de-
terminados nos seguintes artigos:
3° (direito ao reconhecimento da
personalidade juridica), 4° (direito a
vida), 5° (direito a integridade pesso-
al), 6° (proibicdo da escraviddo e da
servidao), 9° (principio da legalidade
e da retroatividade), 12 (liberdade de
consciéncia e religido), 17 (protecdo
da familia), 18 (direito ao nome), 19
(direitos da crianga), 20 (direito a na-
cionalidade) e 23 (direitos politicos),
nem das garantias indispensaveis
para a protecao de tais direitos.

Art. 11
[-]

2. Ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas
em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra ou reputacéo.

L]

Como pudemos perceber, a legis-
lacéo protetiva é farta. No entanto e
por outro lado, a pergunta que se faz
é que deve haver um lapso temporal a
ser observado (prescricdo/decadéncia)
para que se entenda como legitima e

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

legal a sucessdo daquele nascido em
razdo da inseminacéo artificial, sem o
consentimento do pai, como nos casos
estudados, sob pena de afronta a segu-
ranca e ao ordenamento juridico?

Com base na indagacéo acima, re-
pita-se, é possivel haver supressao do
direito sucessoério aquele concebido e
nascido, por meio de inseminacao ar-
tificial post mortem, nos casos em que
ndo haja prova de autorizagdo do au-
tor da heranca para o procedimento?

O fato, em primeiro lugar, é que ha
concepcao e, tudo correndo dentro da
normalidade, o posterior nascimento
de umacrianga é fato inevitavel. Sendo
assim, a questao cinge-se em se saber
se tera, ou ndo, direito sucessorio e,
ainda, se existe prazo para que se
possa incluir o herdeiro na sucesséo
que ja se perfectibilizou. Por outro
lado, o Cadigo Civil ndo contempla tal
situacdo, quando ausente autorizacdo,
como antes mencionado.

Existe corrente aduzindo pela
impossibilidade de reconhecimento
a sucessao, quando ausente autoriza-
cdo para a fertilizagéo, pois, naquele
momento, ndo haveria expressdo da
vontade do falecido quanto ao pro-
cedimento, sendo assim impossivel a
presuncdo de paternidade.

Independentemente da corrente
que se filie, os casos de nascimento de
seres humanos por meio do procedi-
mento estudado ndo obstam os lagos de
sangue. H& entendimento também que,
nesses casos, ndo haveria problema em



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

ser reconhecida a filiacdo, no entanto, o
direito a sucessao estaria excluido.

Vejamos a diccdo dos artigos
1.798 e 1.799, respectivamente, do
Cadigo Civil:

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder
as pessoas nascidas ou ja concebidas
no momento da abertura da sucesséo.

Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria
podem ainda ser chamados a suceder:
I — os filhos, ainda ndo concebidos,
de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessao;

Il — as pessoas juridicas;

Il — as pessoas juridicas, cuja orga-
nizacao for determinada pelo testador
sob a forma de fundacéo.

Existe, ainda, hip6tese de resolu-
cdo da questdo com base no art. 1.800
§ 4° do Cddigo Civil, desde que res-
peitado o prazo de dois anos:

Art. 1.800. No caso do inciso | do
artigo antecedente, os bens da heranca
serdo confiados, apds a liquidacdo ou
partilha, a curador nomeado pelo juiz.
[..]

§ 4° Se, decorridos dois anos apés
a abertura da sucessdo, ndo for
concebido o herdeiro esperado, 0s
bens reservados, salvo disposicdo
em contrdrio do testador, caberdo aos
herdeiros legitimos.

O Cadigo Civil, em seu artigo
1.798, nos ensina o principio geral su-
cessorio, quando aponta que somente
se legitimam a suceder aqueles nas-
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cidos ou concebidos no momento da
abertura da sucessdo. De modo que
os filhos concebidos post mortem, in-
dependentemente de qualquer técni-
ca, ndo sdo herdeiros, em relacdo as
disposicOes desse artigo; ha restricéo
e, como se observa, 0 prazo é de dois
anos, previsto no paragrafo quarto.

Portanto, a polémica que se cria é
que, no sentido do posicionamento da-
gueles que aceitam a sucessao, e pelos
dispositivos supracitados, ainda assim
haveria de ser observado o prazo alu-
dido. Vejamos que, quando falamos
nos prazos aqui estabelecidos pelo
Cadigo Civil, o ordenamento juridico
parece claro quanto & inafastabilidade
desses prazos, mesmo quando con-
frontados com direitos fundamentais
como, no estudo em questdo, o de di-
reito a heranca daquele gerado pela
inseminagdo artificial e, no entanto,
sem autorizacdo expressa do conjuge
ou companheiro. Novamente, a polé-
mica se instaura.

3 SOBRE ANECESSIDADE
DO CONSENTIMENTO E O
DIREITO COMPARADO

Como podemos observar pelo
atual Codigo Civil, tal legislacdo
é clara ao impor que, nos casos da
chamada fecundacdo heter6loga, o
consentimento do marido ou do com-
panheiro é obrigatério para que do
procedimento resultem os efeitos le-
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gais; caso contrario, podera impugnar
a paternidade. O problema surge quan-
do exige-se a autorizagdo, fato este
gue excluiu, por evidente, o direito
do marido ou companheiro impugnar
a paternidade, mas, conhecendo o fi-
Iho a origem da gestacdo, este venha
a impugnar a paternidade do marido
de sua mae, postulando judicialmente
o vinculo de filiagdo com aquele ter-
ceiro que doou 0 material genético. Tal
aspecto levantado também ocorre com
o0 ordenamento juridico argentino, con-
forme observam Gustavo A. Bossert e
Eduardo A. Zannoni (1996, p. 471)%.

A legislagdo francesa, ensina-nos
Venosa, foi muito feliz ao prever que,
para os procedimentos de fertilizag&o
assistida, além de exigido o expresso
consentimento dos cénjuges, deve ha-
ver a prova da necessidade, da opor-
tunidade e da conveniéncia da utiliza-
cao da técnica, no sentido de se evitar,
futuramente, problemas de dificeis
solugbes ética e juridicas; deve ser 0
tltimo remédio. No entanto, a legis-
lacdo brasileira é omissa a respeito de
tais exigéncias'.

A Resolugdo 1.358/92 do Con-
selho Federal de Medicina®? impde a
necessidade do consentimento por es-
crito, em relacdo a permissdo para se
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submeter & préatica, bem como a cha-
mada criopreservacéo, estabelecendo
0 destino do material genético a ser
congelado.®

A doutrina traz como marco para
o0 tema estudado um caso acontecido
na Franca, em meados da década de
80. Corine Richard e Alain Parpa-
laix tiveram um relacionamento. No
entanto, o vardo descobriu estar com
cancer nos testiculos e, no intuito de
poder ter um filho com a sua mulher,
depositou num banco de sémen seu
material genético para que apo6s as
sessdes de quimioterapia pudesse usa-
-lo para gerar a prole.

A doenca, além de ter deixado
0 homem estéril, veio a lhe causar a
morte. A mulher, por sua vez, tentou
fazer valer a vontade do marido, no
entanto, houve a negativa pelo banco
de sémen em levar adiante o procedi-
mento, fato este que levou a mulher,
entdo, a postular autorizacdo judicial
para cumprir a inten¢do do seu esposo.

O banco, por sua vez, alegava
gue ndo havia um acordo de entrega
do material genético a outra pessoa,
sendo ao falecido, e, como na Franca
ndo havia legislacdo que autorizava
inseminacao artificial post mortem,
fez-se necessario que a esposa bus-

10 VENOSA, Silvio da Salvo. Cédigo Civil Interpretado. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 1.459.
11 VENOSA, Silvio da Salvo. Cédigo Civil Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 1.460.

12 Conselho Federal de Medicina.

13 <http://www.portalmedico.org.br/resoucoes/CFM/1992/1358_1992.htm>. Acesso

em: 21.06.2012.
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casse a tutela do Estado para o preen-
chimento da lei e, consequentemen-
te, pudesse fazer valer a vontade do
falecido.

Depois de muitas discussdes, 0
tribunal francés de Créteil condenou o
banco de sémen na entrega do material
para um médico designado pela viu-
va. Infelizmente, pela morosidade da
acdo, a inseminacdo artificial ndo foi
realizada, pois os espermatozoides ndo
estavam mais proprios a fecundacdo.*

Apos este caso, diversos paises
comecaram a discutir sobre o destino
do material coletado, principalmente,
apos a morte do doador, inclusive no
Brasil. Ocorre que o rumo do debate
em nosso pais tomou outra proporcao
apos o codigode 2002 por contradigdes
sociojuridicas existentes.

Rui Barbosa foi de uma geniali-
dade sem precedentes quando criou
a seguinte expressdo: “Justica tardia
ndo é Justica, é injustica manifesta”.

Em alguns paises, a inseminacao
artificial post mortem é vedada, como
nos casos da Alemanha e da Suécia.
A Espanha proibe a inseminacao
post mortem, mas garante direitos ao
nascituro quando houver declaracdo
escrita por escritura publica ou tes-
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tamento. Por sua vez, na Inglaterra,
a inseminacdo post mortem é permi-
tida, mas garante direitos sucessorios
se houver documento expresso sobre
0 assunto®. Em Portugal também néo
se permite a inseminagdo artificial
post mortem, ainda que haja declara-
cao expressa do falecido, e se destroi
0 sémen armazenado quando morre
0 doador. Porém é permitida a trans-
feréncia do embrido que ja estiver
concebido in vitro para a inseminagdo
post mortem, desde que haja um pro-
jeto parental claramente estabelecido
por escrito pelo falecido pai‘e.

4 O POSICIONAMENTO DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Enunciado 104 CJF/STJ:

No ambito das técnicas de reproducéo
assistida envolvendo o emprego de
material fecundante de terceiros, o
pressuposto fatico da relacdo sexual
¢ substituido pela vontade (ou even-
tualmente pelo risco da situacéo ju-
ridica matrimonial) juridicamente
qualificada, gerando presuncdo ab-
soluta ou relativa de paternidade

14 <disponivel em: http://www.idbfam.org.br/?artigos&artigo=423>. Acesso em:

15.06.2012.

15 PINTO, Carlos Alberto Ferreira. Reprodugdo Assistida: Inseminagdo Artificial Ho-
mologa Post Mortem e o Direito Sucessorio. Disponivel em:< http://www.recantodas-

letras.uol.com.br>. Acesso em: 05/05/2012.

16 Artigo 22 - Decreto n° 64/X, da Legislacéo de Portugal.
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no que tange ao marido da mée da

crianga concebida, dependendo da
manifestacdo expressa (ou implicita)
da vontade no curso do casamento”.

Enunciado 105 CJF/STJ, também
da | Jornada prevé que “as expressdes
‘fecundacdo artificial’, ‘concepgdo
artificial’ e ‘inseminagdo artificial’
constantes, respectivamente, dos incs.
I, 1V e V do art. 1.597, deverdo
ser interpretadas como ‘técnica de
reproducdo assistida’”.

Enunciado 257 da Il Jornada
prevé que: “As expressdes ‘fecunda-
cdo artificial’, ‘concepgdo artificial’
¢ ‘inseminacdo artificial’, constantes,
respectivamente, dos incs. IlI, IV e V
do art. 1597 do Cddigo Civil, devem
ser interpretadas restritivamente, ndo
abrangendo a utiliza¢&o de dvulos do-
ados e a gestacdo de substituicdo”.

No que tange a inseminacao
homologa (inciso Il do art. 1.597),
0 Enunciado 106 CJF/STJ prevé que
para que seja presumida a paternidade
do marido falecido, serd obrigatorio
que a mulher, ao se submeter a
uma das técnicas de reproducdo
assistida com o material genético do
falecido, esteja na condicdo de vilva,
sendo obrigatério, ainda, que haja
autorizacdo escrita do marido para
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que utilize seu material genético apos
sua morte. Caso contrario, ndo ha que
se falar em presuncdo da paternidade,
nao se aplicando a regra pater is est.

Enunciado 107 CJF/STJ: “finda
a sociedade conjugal, na forma do
art. 1.571, a regra do inc. 1V somente
podera ser aplicada se houver autori-
zacao prévia, por escrito, dos ex-con-
juges, para a utilizacdo dos embrides
excedentérios, s6 podendo ser revo-
gada até o inicio do procedimento de
implantacdo desses embrifes”.

Enunciado 127 CJF/STJ: ha
proposta de alterar o inciso Il do
art. 1.597 para constar “havidos por
fecundacgdo artificial homoéloga”.

Isso para retirar a mencdo ao
falecimento do marido (paternidade
responsavel). Davida: a mulher tem
direito a “producdo independente”?

Enunciado 129 CJF/STJ: “Art.
1.597-A. A maternidade sera presu-
mida pela gestacdo. Paragrafo Unico.
Nos casos de utilizacdo das técnicas
de reproducdo assistida, a maternidade
sera estabelecida em favor daquela que
forneceu o material genético, ou que,
tendo planejado a gestacdo, valeu-se
da técnica de reproducdo assistida he-
teréloga”.t’

Por sua vez, o Pacto de S&o José
da Costa Rica também debate o tema.

17 Disponivel em: http:/AMww.google.com.br/#hl=pt-BR&sclient=psy-ab&qg=stj+e+reprod
U%C3%A7%C3%A30+assistida+e+sucess%C3%A30&0q=stj+e+reprodu%C3%A7%C3
%A30+assistida+e+sucess¥C3%A30&aq=f&aqi=&aql=&gs_1=hp.3...607553.614956.1.6
15201.31.30.0.0.0.0.508.7821.2-19j3j4j1.27.0...0.0.5dyWThgzitw&pbx=1&bav=on.2,or.r _
ge.r_pw.r_gf.,cf.osh&fp=9c4162c3556e04a3&biw=1024&hih=657. Acesso em: 13/05/2012.
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O inciso | do art. 4% da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos,
assinada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Huma-
nos, San José, Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, conhecida como
Pacto de S&o José de Costa Rica, aco-
Ihida pelo Governo brasileiro, trata do
direito a vida e expressa que:

Toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido por lei e, em geral,
desde o momento da concepgao.
Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente, e o embrido é uma

vida futura.®

5 APOS DETERMINADO LAP-
SO TEMPORAL, E PERFEC-
TIBILIZADA A SUCESSAO,
TEM-SE NOTICIA DE FILHO
BIOLOGICO. ESTE SERIA
PRIVADO DE SEUS DIREITOS
SUCESSORIOS OU, SEGUN-
DO A CONSTITUICAO FE-
DERAL, PODERIA BUSCAR
O QUE E SEU POR DIREITO,
POR SE TRATAR DE DIREI-
TO FUNDAMENTAL?

A heranca é elencada, no artigo
59, inciso XXX, da Constituicdo
Federal, sendo, como ja referido,
direito fundamental:
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Aurt. 5° Todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo 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:
[-]

XXX - é garantido o direito de
heranca;

[.].

Portanto, elencado o direito de
heranca no rol dos direitos fundamen-
tais, tem-se,como fato incontroverso,
a inafastavel caracteristica da impres-
critibilidade.

Nesse aspecto, reside o ponto
fundamental deste trabalho, pois, se
o direito a heranca é elevado a nivel
constitucional e, mais ainda, a direito
fundamental, a prescricdo € instituto
gue aquele ndo atinge. Nessa seara,
precisa e esclarecedora é a ligdo de José
Afonso da Silva, ao elucidar a questdo:

Imprescritibilidade. O exercicio de
boa parte dos direitos fundamentais
ocorre s6 no fato de existirem re-
conhecidos na ordem juridica. Em
relacdo a eles ndo se verificam req-
uisitos que importem em sua pre-
scricdo. Vale dizer, nunca deixam de
ser exigiveis. Pois a prescri¢do é um
instituto juridico que somente atinge,
coarctando, a exigibilidade dos di-
reitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade de direitos personalis-
simos, ainda que ndo individualistas,

18 <Disponivel em: http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.

htm>. Acesso em 15/05/2012.
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como é o caso. Se sdo sempre exer-
civeis e exercidos, ndo ha intercor-
réncia temporal de ndo exercicio que
fundamente a perda da exigibilidade
pela prescricao.

Silvio Venosa também contribui
para o enriguecimento do debate quan-
do discorre sobre as Ac¢des de Estado.
Assevera o jurista que essas acdes sao
aquelas nas guais existe uma pretensao
para que se obtenha um pronunciamen-
to judicial sobre o estado de familia de
uma pessoa. Ainda, aduz que podem
ser positivas ou negativas as acoes. No
primeiro caso, busca-se a obtencédo de
um estado de familia diverso do atu-
al; no segundo, para que exclua deter-
minado estado. Salienta ainda que as
acOes decorrentes do estado de familia
guardam as caracteristicas da intrans-
missibilidade, da imprescritibilidade,
da irrenunciabilidade, sendo também
personalissimas?®.

Trazendo para o estudo em ques-
tdo, caso excluido da sucessdo deter-
minado herdeiro, seja a que titulo for,
e por se tratar como fundamental o
direito a heranca, entendemos como
possivel a busca dos direitos daqueles
ndo incluidos na partilha, e a qualquer
tempo, em razdo da imprescritibilida-
de, como ora estudado.

Ora, se tal direito é fundamental
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e, Como regra, tem caracteristica de
imprescritivel, ndo seria justo, a n0sso
ver, e respeitando os posicionamentos
em sentido contrario, que o herdeiro
preterido fique sem o devido amparo,
como aqui colocado e justificado. A
pergunta é: haveria sentido, haveria
justica, de se conferir carater de im-
prescritibilidade quanto aos direitos
fundamentais, aos filhos e a familia
e, logo em seguida, utilizar-se das
leis infraconstitucionais para se vedar
esse direito, impondo-se um prazo
para o exercicio de a¢ao?

O artigo 2027 do Cddigo Civil
assim determina:

Art. 2027. A partilha, uma vez feita e
julgada, sé é anulavel pelos vicios e
defeitos que invalidam, em geral, o0s
negacios juridicos.

Paréagrafo Unico. Extingue-se em um
ano o direito de anular a partilha.

Venosa, ao analisar o dispositivo
transcrito, aduz que a doutrina refere
que o prazo de um ano é tanto para 0s
casos de anulagdo como para 0s €asos
de nulidade da partilha. Todavia,
ressalta o autor que boa parte da
doutrina e da jurisprudéncia quase
unanime admite, em geral, trés prazos
distintos para trés situacdes diversas,
gue sdo 0s seguintes?:

19 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, 112 ed., p. 19.
20 VENOSA, Silvio de Salvo. Cddigo Civil Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 1.825.
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1. Deve ser o prazo de um ano para
0s casos de anulabilidade das
partilhas amigaveis, simples-
mente homologadas;

2. Para os casos de defeitos proces-
suais, como, por exemplo, de in-
competéncia ou ofensa a literal
disposi¢do, em acles litigiosas,
0 prazo para anulagdo deve ser
0 da acdo rescisdria, ou seja, de
dois anos;

3. Por fim, nos casos envolvendo
a nulidade absoluta, o prazo
permitido para buscar a anulacdo
deve ser o de dez anos.

Por sua vez, o Codigo de Processo
Civil atual, em uma tentativa de
correcdo das dificuldades verificadas
em relacdo aos prazos, e invadindo a
seara do direito material, determinou
dois prazos no tocante a validade e
eficacia da partilha, como observamos
da diccdo do artigo 1.029, que trata da
acdo de anulacéo da partilha amigavel:

Art. 1.029. A partilha amigével,
lavrada em instrumento publico,
reduzida a termos nos autos do
inventario ou constante de escrito
particular homologado pelo juiz,
pode ser anulada, por dolo, coacdo,
erro essencial ou intervencdo de
incapaz.

Paragrafo Unico. O direito de propor
acdo anulatéria de partilha amigavel
prescreve em um ano, contado este
prazo:
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I — no caso de coacdo, do dia em que
ela cessou;

I1 — no de erro ou dolo, do dia em que
se realizou o ato;

Il — quanto ao incapaz, do dia em
que cessar a incapacidade.

Pondera Silvio Venosa, ainda, que
a anulacdo pode ser buscada com base
na lesdo, exemplificando a despropor-
cionalidade nos quinhdes, cuja inex-
periéncia do inventariante pode ter
gerado o vicio. O referido prazo trata
da prescricdo®.

Quanto as hipdteses do art. 1.030
do Codigo de Processo Civil, que
trata da rescisdo da partilha, o prazo
a ser observado é o da agdo rescisoria,
também previsto naquele Diploma,
sendo, portanto, o de dois anos. Ja
nesse caso, o referido prazo trata da
decadéncia do direito.

Ainda, em termos de lapsos tem-
porais e em relacdo aqueles herdeiros
excluidos do inventario e da parti-
Iha, hd a op¢do da acdo de nulidade
ou entdo da peticdo de herancga, cuja
prescricdo, pelo atual Cddigo, im-
plementa-se pelo prazo de dez anos
(STF — RTJ 108/217, RT 567/235,
631/199). Mas, igualmente, impde-se
prazo para a busca do direito.

Portanto, a nossa intengdo, quanto
a esse topico, e mesmo em se tratando
do direito fundamental a heranca, é

21 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Interpretado. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 1.827.
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sinalizar a existéncia de prazos pela
legislacdo infraconstitucional que,
como Visto, caso n&do observados
pelo pretenso herdeiro, o deixardo
sem a sua devida parte, a qual
seria sua por direito, este garantido
constitucionalmente.

6 QUESTAO DE INTERPRE-
TACAO DAS NORMAS E A
SUPREMACIA DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL

Como visto, além de interessante,
entendemos como polémica a questao
aqui em debate. Deve prevalecer qual
entendimento? Os principios consti-
tucionais ou a lei infraconstitucional?
Importante ressaltar que, embora di-
vidido, o ordenamento juridico € um
s0, devendo existir uma interagdo en-
tre as normas, tendo como ponto de
partida, como melhor entendemos, a
Constituicdo Federal, como observa-
mos nos artigos ja abordados em seu
texto.

No entanto, importantissimo tam-
bém € o estudo quanto aos dispositi-
VoS acerca do tema, tratados pelo C6-
digo Civil, bem como pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou
nédo da relacdo de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer
designacGes discriminatdrias relati-
vas a filiagdo.
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ECA, artigo 20: “Osfilhos, havidos
ou ndo da relacdo do casamento, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos
e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatérias relativas
a filiagao.

Ambas as legislaces, nos casos
dos artigos supracitados, sequer men-
cionam qualquer atributo referente ao
tempo, para que os direitos 1a previs-
tos sejam respeitados. Entendemos
gue, como consequéncia e em razdo
da vedada discriminacdo entre os fi-
lhos, que seria o principal, os direi-
tos inerentes & inobservancia de tais
direitos sdo 0s acessorios. Portanto,
cOmo em regra 0 acessoOrio segue 0
principal, o direito de buscar a heran-
¢a ¢ insito a condigdo de filho, que
ndo permite discriminagdes.

7 POSSIVEIS SOLUCOES

1. Reconhecimento  biol6gico
sempre, mas sem direito a
sucessdo?

2. Reconhecimento biol6gico e
direito a sucesséo.

3. Reconhecimento bioldgico e
direito a sucesséo, mas, toda-
via, na qualidade de irmé&o (se
houver), bilateral (art. 1.841
- CC).

4. Enunciado 267 aprovado na
111 Jornada de Direito Civil do
CJF sugere a seguinte solug&o:
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Acregra do art. 1.798 do Codigo Civil
deve ser estendida aos embrides
formados mediante o uso de técnicas
de reproducdo assistida, abrangendo,
assim, a vocacdo hereditaria da
pessoa humana a nascer cujos efeitos
patrimoniais se submetem as regras
previstas para a peti¢do da heranca.

Guilherme Calmon, autor do
referido enunciado, explicaa solucéo
para o tema:

Em sendo reconhecida a admissibi-
lidade juridica do recurso as técnicas
de reproducdo assistida post mortem
(e, assim, sua constitucionalidade),
a melhor solucdo a respeito do tema
é a de considerar que o art. 1.798,
do novo Cadigo Civil, disse menos
do que queria, devendo o intérprete
proceder ao trabalho de estender o
preceito para os casos de embrides ja
formados e aqueles a formar (abran-
gendo, pois, as duas hipoOteses antes
indicadas). O problema que surge
caso a crianca venha a nascer apés
o0 término do inventario e da partilha
pode ser tranquilamente solucionado
de acordo com o proprio sistema ju-
ridico atual em matéria de herdeiros
legitimos preteridos — por exemplo,
na hipoétese de filho extramatrimonial
ndo reconhecido pelo falecido.Deve-
se admitir a peticdo de heranca, com
a pretensdo deduzida dentro do prazo
prescricional de dez anos a contar do
falecimento do autor da sucessdo,
buscando, assim, equilibrar os inte-
resses da pessoa que se desenvolveu
a partir do embrido ou do material
fecundante do falecido e, simulta-
neamente, os interesses dos demais
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herdeiros. Assim, havera mais uma
hipdtese de cabimento para 0s casos
de peticdo de heranca, a saber, aquela
envolvendo o emprego de técnica de
reproducao assistida post mortem.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Embora polémico o tema, como
ja referido, e sempre respeitando as
opinides diferentes ou em sentido
contrario, entendemos que o Direito
deve andar sempre atrelado a
sociedade, e ndo de costas aquela,
mesmo que venhaa passos mais lentos,
fato este que demonstra, inclusive,
prudéncia. De nada adianta a previsao
de diversos principios, como 0s aqui
mencionados, sejam insculpidos na
propria Constituicdo Federal e ou
em legislacBes infraconstitucionais
e, a0 mesmo tempo, quanto a estas,
a imposicdo de prazos em relagdo a
direitos fundamentais. A nosso ver,
modestamente, parece gque, na prética,
tais direitos ndo encontram protecédo,
pois a legislacdo sempre aponta um
prazo final para a busca do direito.

Embrido, nascituro, enfim, a ter-
minologia é importante para questfes
sobre eventuais direitos ou ndo. No
entanto, o fato que entendemos como
primordial é que existe a geracdo de
um ser humano, por meio das técnicas
de reproducdo e que, como consequén-
cia, acarretam em parentesco sangui-
neo, gerando um filho e uma familia. A
dignidade da pessoa humana é funda-
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mento deste pais, dos seres humanos e,
como tal, deve ser sempre respeitada,
conforme exposto neste estudo.

Ora, se o0s procedimentos a
respeito da reproducdo assistida s@o
permitidos em nosso pais, entendemos
comoinjusto e contraditdrio, e também
desigual, a vedacao dos seus direitos,
sejam eles quais forem, daqueles
gerados em razéo dessa tecnologia.
Estamos lidando, quando se fala de
Obice, quanto a direitos fundamentais
em razdo da implementacdo de
lapso temporal, seja prescricional
ou decadencial, de situacdo préatica a
qual, por uma mao, o Estado confere
status de direito fundamental para a
heranga e, com a outra mé&o, o proprio
Ente retira do cidaddo em raz&o de
implementado determinado prazo.

Entendemos também que ndo ha
de se falar em falta de seguranca juri-
dica para ndo impor o decurso de tem-
po quanto aos direitos fundamentais.
Ora, simplesmente trata-se de excecao
a regra, estando totalmente ciente a so-
ciedade sobre tais circunstancias, eis
que a prépria Constituicdo retrata tal
hipotese. Frisamos assim que, embora
0s prazos prescricionais e decadenciais
devam ser a regra, jamais 0 caso con-
creto, o fato, pode ser ignorado e dis-
pensado o devido tratamento, como a
hip6tese aqui trazida e abordada.

Temos casos previstos pelo orde-
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namento juridico, por exemplo, como
no caso da situacdo da declaracéo
dos ausentes. Estes, retornando apos
o transito em julgado da sentenca, e
pelo Cadigo Civil, tém o direito de
reaver os seus bens no estado em que
se encontrem. Afinal, a conclusdo que
se chega é a de que, com o retorno
do ausente, os herdeiros ndo teriam
a condicdo de titulares dos bens da-
guele, tendo que devolvé-los no esta-
do atual®. Por analogia, indagamos a
possibilidade daquele concebido por
inseminacdo artificial, portanto filho
como 0s demais ja agraciados com a
partilha, e por analogia, também ter
direito ao seu quinhdo.

Portanto, em se tratando de fami-
lia, de filhos, da dignidade da pessoa
humana e de uma gama de diversos
principios protetivos aqui estudados
e abordados, havendo noticia e com-
provacdo da existéncia de herdeiro,
seja preterido ou entdo gerado em
periodo posterior a determinada par-
tilha, este tera direito a sucessao sem-
pre, pois, como estudado, trata-se de
direito fundamental e, como tal, deve
ter o devido tratamento, eis que im-
prescritivel.

Evidente que o tema ndo se esgo-
ta. A diversidade de entendimentos e
a importancia da questdo, eis que en-
volve direitos extremamente impor-
tantes da pessoa humana, devem fazer

22 VENOSA, Silvio de Salvo. Cadigo Civil Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 42.
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com o que o jurista, o operador do di-
reito, reflita sensivelmente quanto ao
tema abordado, eis que a tecnologia
em termos de reproducdo assistida ca-
minha cada vez mais a passos largos,
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A UNIVERSALIZACAO DOS
DIREITOS HUMANOS SOCIAIS:
A GRAMATICA PARA UMA COMUNIDADE
MUNDIAL DE VALORES

Fernanda Giardini Pogorelsky*

INTRODUCAO

A luta do capital para dominar a
capacidade criativa do trabalho vivo?
é marca registrada do capitalismo
contemporaneo. Impregnado pela
légica da globalizacdo econémica, 0
mundo vé-se hoje coordenado pelas
leis do mercado financeiro que disse-
minam comportamentos competitivos
perversos e aviltam a forga de traba-

Iho. O processo globalizante € perce-
bido como o Unico caminho histérico
viavel®, e a demanda por mecanismos
gue extraiam do trabalhador o maxi-
mo de resultados em nome do lucro
incessante incrementa-se a custa de
direitos sociais.

E inegavel a expansio mundial
desse fenbmeno, como igualmente
inconteste a propagacdo da miséria
e da pobreza. Em todas as partes do

1 Mestre em Direito pela UNISINOS; especialista em Direito do Trabalho e Direito
Processual do Trabalho pela PUCRS; professora do curso de Direito das Faculdades

Integradas S&o Judas Tadeu — Porto Alegre.

2 ALVES, Giovanni; WOLFF, Simone. Capitalismo global e o advento de empresas-
rede: contradi¢Oes do capital na quarta idade da maquina. Caderno CRH, Salvador, V.

20, n. 51, p. 515-528, set./dez. 2007, p. 518.

3 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento unico a consciéncia
universal. 10 ed. Rio de Janeiro: Record, 2003, p. 36.
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globo, tal proposta recebeu ferrenhos
adeptos, cegos pela reproducdo da
rigueza em poder dos mesmos. A
internacionalizacdo do atual modelo
de desenvolvimento impde a quebra
dos limites territoriais, mas perpetua,
a0 mesmo tempo, a segregacdo de
individuos das vantagens econdmicas
e do alcance dos instrumentos
protetivos, transformando-os em um
“exército de supérfluos™.

Por outro lado, impulsionados
pela Declaragdo Universal da ONU
de 1948, nascem paulatinamente ins-
trumentos internacionais voltados a
protecdo e universalizacdo dos Direi-
tos Humanos, que procuram instaurar
uma nova ordem mundial, a partir da
superacdo das limitacBes impostas
pelas fronteiras nacionais, diga-se,
pelo Estado-Nacdo, com “a identifi-
cagdo de valores comuns as diversas
sociedades e grupos de uma mesma
sociedade, procurando dotéa-las de
uma dimensdo moral e juridica de
carater universal™. A concepcdo de
Direitos Humanos, cujo nascimento
e desenvolvimento estdo intimamente
associados a ordem internacional do
pos-guerra e & ONU (Organizagdes
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das NacGes Unidas), representa a ten-
tativa de construcdo histérica de bases
minimas de convivéncia entre 0s po-
VoS universalmente aceitas: possiveis
denominadores comuns, com base
em uma semantica universal, ou uni-
versalista, que permita a fundagéo de
uma comunidade mundial de valores
sem exterior, cujo amago seja a sim-
ples condicdo humana, superando a
pretensdo regulatéria estatal.

Logo, os Direitos Humanos, nu-
cleo imprescindivel a vida humana
em dignidade, como possivel resposta
ao reconhecimento da protecdo e do
respeito a deveres minimos comuns
mundiais, viabilizam a construcdo
de um horizonte de sentido, gradati-
vamente dispersando as motivagbes
capitalistas pelo lucro e sob a regén-
cia das leis do mercado que impdem
a degradacdo humana. Considerando
gue durante muito tempo os direitos
econdmicos sempre prevaleceram, o
que diretamente acarretou total assi-
metria e irregularidade dos parame-
tros sociais minimos nas diversas na-
c¢Oes, a clara desordem normativa dos
Direitos Humanos ¢ um desafio cuja

4 PIOVESAN, Flavia. Palestra IEDC - Instituto de Estudos de Direito e Cidadania.
Anais eletrdnicos. Disponivel em: <http://www.iedc.org.br/artigo/dialogando/piovesan.

htm>. Acesso em: 11 jun. 2009.

5 BARRETO, Vicente de Paulo. Direito cosmopolitico e direitos humanos. Estudos
Juridicos, Sdo Leopoldo, v. 40, n. 2, p. 100-103, julho-dezembro 2007, p. 102.
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transposigdo, para constru¢do de um
sentido universal fundado em valores
comuns, € indispensavel ao proces-
so de formacdo de uma comunidade
mundial inter-humana, garantindo a
identidade multicultural dos povos e
norteando a tarefa de identificacdo e
ordenagdo de valores comuns “pela
crenga no potencial das diferentes
pessoas em diferentes culturas para
compartilhar muitos valores e con-
cordar em alguns comprometimentos
comuns”s,

Nesse contexto, é preciso inves-
tigar a importancia dos Direitos Hu-
manos Sociais como um espago de
didlogo para redugdo das assimetrias
culturais e, entdo, estabelecer os mar-
cos fundacionais de uma comunidade
mundial de valores, que proponha a
conciliacdo entre a globalizacdo eco-
ndmica e a universalizagdo dos Di-
reitos Humanos como rastro para o
projeto de um novo modelo de desen-
volvimento econémico.

O diélogo intercultural torna-se
ponto de partida para uma alternativa
realistaao modelo de desenvolvimento
econdbmico dominante. Partir das
diferencas, para indicacdo de um
padrdo minimo ético de direitos sociais
universais a serem mundialmente
respeitados, sob pena de atingirmos a
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coisificagdo do homem pelo homem,
também permite perquirir acerca de
limites a exploracdo humana e de
direitos minimos a serem observados
por todas as nacgdes, sobrepondo-se
as diferencas culturais, para inspirar,
por fim, um novo alinhamento a
hegemonia globalizante.

2 AUNIVERSALIZACAO
DOS DIREITOS HUMANOS:
A INSERCAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Os direitos sociais sdo Direitos
Humanos. Afirmagdo substanciosa,
especialmente em tempos atuais,
quando o mundo experimenta — e ja
por sucessivos séculos — uma intensa
dispersdo de paradigmas econémicos
globalizados que pouco, ou quase
nada, levam em conta tais direitos.

Com efeito, verifica-se, igualmen-
te, que o processo de integragdo inter-
nacional das na¢des ndo pode propria-
mente ser considerado uma novidade
histdrica. Inicialmente com a expan-
sdo do Império Romano, mas funda-
mentalmente desde os meados do sé-
culo XV, por meio do expansionismo
mercantilista das grandes navegacoes,
sempre se buscou uma “cooperacao”

6 SEN, Armatya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo: Companhia das

letras, 2000, p. 279.
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politica-econdmica-cultural entre os
povos, seja por meio do comércio,
seja pela submissdo das comunidades
conquistadas aos conquistadores’.

O fato é que, ao longo do tempo,
se verificou claramente a crescente
interdependéncia entre os Estados,
sobretudo no &mbito econdmico, o
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gue acompanhou os ideais industriais-
-imperialistas dos séculos XVIII e
XIX, culminando, hoje, numa unipo-
laridade hegembnica e numa intensa
aceleracdo do intercdmbio de bens e
de pessoas, evidentes novidades his-
toricas. Dai que, quando se fala em
globalizacéo®, deve-se, inicialmente,

7 “Globalizagdo é o processo pelo qual o espaco mundial adquiriu unidade. O ponto
de partida desse movimento remonta as Grandes Navegagdes europeias dos séculos
XV e XVI, que conferiram unidade a aventura histdrica dos povos e configuraram, na
consciéncia dos homens, pela primeira vez, aimagem geografica do planeta”. MAGNOLI,
Demétrio. Globalizacdo: estado nacional e espaco mundial. Sdo Paulo: Moderna,
1997, p. 7. “Globalizagcdo também ndo é um fenémeno novo. Ele j& estava presente,
por exemplo, nos antigos impérios, provocando sucessivos surtos de modernizagdo
econdmica, cultural e juridica. Na era moderna, foi impulsionado pela interagdo entre a
expansdo da cartografia, o crescente dominio das técnicas de navegacdo pelos ibéricos
e a propria evolugdo do conhecimento cientifico. Esses foram os fatores responsaveis
pelas grandes descobertas e pelos projetos ultramarinos de Portugal e Espanha, a partir
do final do século XV; pelas novas formas manufatureiras desenvolvidas em Florenca,
Génova, Mildo, Veneza e outras cidades do norte da Italia, no século XVI; e pela
formacdo de um sistema internacional de pagamentos baseado em letras de cambio
entre banqueiros e negociantes, tornando possivel o estabelecimento de rotas globais
de comércio, a exploracdo sistematica do ouro e da prata nas Ameéricas, o inicio de
um amplo e complexo processo de colonizacdo e expansdo territorial, a chegada da
civilizagdo europeia aos extremos da Asia e a formagéo de estruturas decisorias dotadas
de uma capacidade organizacional para controlar 0 meio social e politico em que se
realiza a acumulac&o de capital em escala mundial”. FARIA, José Eduardo. O Direito na
economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 60.

8 Globalizacdo pode ser entendida também como internacionalizagdo, contudo, mais
intensa, com clara pretensdo universalizante e padronizante de condutas e pensamentos
e com nitido prop6sito de determinacdo de uma homogeneidade global em diferentes
esferas, econdmica, politica, social e cultural. Entretanto, para fins especificos de
desenvolvimento do presente trabalho, o termo “globalizacdo” foi empregado e deve
ser entendido como o processo econdmico expansionista do modelo socioeconémico
capitalista de ideologia neoliberal como pensamento hegemdnico mundial, com
finalidade precipua de padroniza¢do econdmica a partir do resgate de alguns antigos
valores liberais de mercado do século XVIII, da minima intervengdo estatal na
economia, da privatizacdo de empresas estatais, do ingresso de transnacionais, da
desburocratizacdo do Estado e do controle de precos segundo as leis de mercado e da
livre concorréncia entre empresas privadas.
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localizar o interlocutor e sua perspec-
tiva sobre o tema, de modo a precisar
de qual momento e de que tipo de glo-
balizacéo se fala, superando a polisse-
mia do termo®.

A partir dessa “unido” involunta-
ria, mantida fundamentalmente como
resultado das tensdes econbmicas,
difundem-se pelo mundo acordos e
convencgdes internacionais em matéria
financeira, marcadamente no tultimo
guarto do século passado, periodo em
gue a globalizagdo ingressa em sua fase
mais atual, com o dominio do capita-
lismo como formacdo social, difundi-
do em praticamente todas as partes do
globo e coordenado por uma ideologia
de organizagdo da producéo econdmi-
ca muito prépria, que pressupde, so-
bretudo, a “flexibilidade” da forca de
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trabalho. Os riscos séo disseminados e
o neoliberalismo firma-se como pen-
samento econdmico hegeménico, com
0 resgate de valores liberais, préprios
do capitalismo concorrencial do século
XV, com ideais de livre concorrén-
cia e auséncia de entraves ao comércio
e a producdo, para incremento da ri-
gueza, num evidente “fundamentalis-
mo do livre mercado™.

Também fruto do capitalismo,
mas essencialmente obra da ideolo-
gia neoliberal imperante, o nitido de-
sengajamento e enfraquecimento dos
lacos que unem capital e trabalho??
foi a causa imediata da desagrega-
cdo social entre os homens. O capital
globaliza-se, ndo respeita territorios, é
privado de péatria e comanda sem ser
Visto; o ser humano, ao contrario, nao

9 Aliés, ndo é demais registrar a diferenciacdo pretendida entre os “arquétipos”
globalizagdo e universalizagdo. Enquanto a primeira adjetiva o processo econémico
expansionista, a segunda tem uma conotacdo semantica de vocagdo universal. A
primeira refere-se a expansdo econdmica mundial, enquanto a segunda volta-se para o
papel dos Direitos Humanos.

10 E no século XVII1 que o capitalismo consolida-se como formagéo social dominante,
de modo que esse periodo também pode ser qualificado como capitalismo industrial ja
que fruto da primeira Revolugdo Industrial. Para os fins deste artigo, todavia, vale-se
das licdes de Paul Singer, que propde quatro fases distintas, mas ndo estanques, ao
desenvolvimento do capitalismo: concorrencial, monopolista, dirigido e neoliberalismo.
SINGER, Paul. Uma utopia militante: repensando o socialismo. Petrdpolis: Vozes,
1998, p. 137-182.

11 HOBSBAWM, Eric. O novo século: entrevista a Antonio Polito. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2000. p. 78. Ou também “totalitarismo do mercado”, nas
palavras de Mireille Delmas-Marty. Trés desafios para um direito mundial. Traducdo
Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 79.

12 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Traducdo Plinio Dentzein. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 171.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

goza dessa mobilidade, vincula-se a
determinada nacdo, embora assuma,
em qualquer lugar que seja, condi-
¢cOes de comportamento uniformiza-
das: come a mesma comida, veste as
mesmas roupas, assiste aos mesmos
filmes, compra os mesmos produtos,
enfim, perpetua a logica da globaliza-
¢do, ainda gque inconscientemente.
Nessa “invariabilidade compor-
tamental”, o capital leva larga van-
tagem, e, nesse processo “globali-
zante”, uniformiza quase tudo. Cria
padrdes nas mais diferentes &reas,
politica, econémica, social, cultural
e, sobretudo, no aspecto da interna-
cionalizacdo da economia mundial®,
permite uma série de atrocidades,
alimentando a contradicdo do capi-
talismo contemporaneo na dialética
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exclusdo versus inclusdo: o cresci-
mento do desemprego estrutural pela
incapacidade progressiva de geragéo
de empregos formais em quantidade
ou qualidade adequadas (exclusdo) e
a queda do preco dos produtos globais
pela incorporacdo continua de merca-
dos (inclusdo) que ficavam a margem
do consumo por falta de renda.

A realidade cruel foi a de que o
Direito — o fendmeno juridico de gé-
nese estatal — serviu, e ainda serve, a
globalizagdo econdmica, adaptando-
-se as necessidades da Lex Mercatoria
(lei do mercado)®, tendo permitido a
degradacédo das relagfes humanas, so-
bretudo do ponto vista social, ao es-
timular o individualismo e a autono-
mia, com base na escolha de valores
comerciais. Numa enxuta digressao

13 “Economia mundial, conceito que tem um sentido preciso: significa ndo apenas que
os diferentes paises intercambiam produtos, servigos e capitais, mas que 0 conjunto
da superficie terrestre, excetuadas muito poucas regifes, tornou-se uma plataforma
da acumulagio e reprodugdo capitalista, ndo apenas em seu sentido financeiro, mas
também naquilo que concerne ao capital produtivo”. COSTA, Sérgio. Democracia
cosmopolita: déficits conceituais e equivocos politicos. Revista brasileira de Ciéncias
Sociais, Séo Paulo, v. 18, n. 53, 2003. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0102-69092003000300002& Ing=en&nrm=iso>. Acesso
em: 30 jun. 2009.

14DUPAS, Gilberto. Impactossociaiseecondmicosdasnovastecnologias de informacao.
In: SIMPOSIO INTERNACIONAL UNIVERSIDADE E SOCIEDADE, 1999, Anais
eletronicos. Sdo Paulo: Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade — USP,
1999. Disponivel em: <http://www.ime.usp.br/~cesar/simposio99/Dupas.htm>. Acesso
em: 29 jun. 2009.

15 Cabe aqui registrar as ligdes de José Eduardo Faria quando afirma que um dos
efeitos do fenémeno da globalizacdo econdmica foi a substituicdo da politica pelo
mercado como instancia maxima de regulacdo social, formando “direitos autbnomaos,
com normas, procedimentos, recursos e regras hermenéuticas préprias, entreabrindo
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historica, verifica-se que a limita-
cdo da propria nocdo de comunidade
mundial como inter-humana, de na-
tureza espontanea e sedimentada na
simples condi¢do de “ser humano”,
esta diretamente ligada ao surgimento
do Direito estatal. Passa-se, gradati-
vamente, de uma relacdo humana (en-
tre homens) em escala mundial para
uma relacdo entre Estados — interes-
tatal —, verdadeiros intermediarios, o
gue promoveu, diretamente, a inter-
secdo entre as comunidades humanas.

Certamente porque os Estados
passaram a condutores da vida social,
pouco a pouco se atesta a transposi¢do
do parentesco entre 0s homens a sin-
gularidade estatal, com a gradual per-
da dos ideais unissonos de comunida-
de humana, pela assun¢do da ldgica
relativista: a sobreposicdo de normas
juridicas diferenciadas na origem e no
contetdo. O resultado foi um plura-
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lismo normativo de justaposicéo, na
medida em que cada ordem nacional
procede a sua propria positivacao,
sendo constante geradora e multipli-
cadora de normas, numa consequente
infinita desordem normativa, fruto do
fendmeno de globalizacdo econémi-
ca'®, nascida na tentativa infrutifera
de “ordenar” o mercado.

Na falta de uma base comum de
integracdo, ja na primeira metade do
Século XX, a rivalidade entre as na-
¢Oes acirra-se e, simplificadamente,
0 resultado sdo duas grandes guer-
ras mundiais, motivadas por claras
divergéncias culturais, fundadas em
leituras divergentes da realidade, mas
ausentes de uma base comum de inte-
gracdo. Como mecanismo de possivel
pacificacdo, fundados na simples cir-
cunstancia de “ser humano”, emergem
os Direitos Humanos, com o reconhe-
cimento expresso de valores supremos

a coexisténcia de diferentes normatividades”. Em ambito econémico, por exemplo,
cita o autor, de um lado, a Lex Mercatoria como “o corpo autbnomo de préticas,
regras e principios espontaneamente constituidos pela comunidade empresarial para
autodisciplinar suas atividades”; e, de outro, o Direito de producédo como “o conjunto
de normas técnicas formuladas para atender as exigéncias de padrGes minimos de
qualidade, durabilidade e seguranga dos bens e servi¢os em circulagdo no mercado
transnacionalizado, de especificag@o de seus componentes, da origem de suas matérias-
primas etc”. FARIA, José Eduardo. Globalizacdo e Justica. In; CAMPUZANO, Afonso
de Julios; OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de (Org.). O poder das metaforas:
homenagem aos 35 anos de docéncia de Luis Alberto Warat. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998.

16 DELMAS-MARTY, Mireille. Ordem juridica mundial e paz positiva. Entrevista
a Le Monde Diplomatique. Disponivel em: <http://diplo.uol.com.br/2003-07,a691>.
Acesso em: 29 jun. 2009.
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da igualdade, liberdade e fraternidade
entre os homens'’. Difundem-se, ainda
que tardiamente, nas diferentes cultu-
ras que, embora variantes, acarretando
a variabilidade da materialidade de tais
direitos, passam a compreendé-los ndo
como uma virtude social de determi-
nada comunidade ou cultura especifi-
ca, mas como um sistema de racioci-
nio ético e uma base de reivindicacdo
politica’®,

Os Direitos Humanos, com efeito,
identificardo um valor comum a todos
o0s seres humanos, que independe do
local (frise-se: Estado) em que vivem
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ou da quantidade de bens que detém,
mas decorre de sua préopria esséncia.
A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU (1948)*° instau-
rou o processo de internacionalizagdo
desses direitos, além de seu expresso
reconhecimento juridico®, vinculan-
do os Estados aderentes a sua imple-
mentacdo. Contudo, embora sedimen-
tados sob um valor fundante, mantém
os Direitos Humanos o dever de “tu-
telar apenas as diferencas que nao su-
focam sua missdo de garantir a todos
0s homens enguanto tais, € ndo como
integrantes dessa ou daquela cultura,

17 COMPARATO, Fabio Konder. 4 Afirmagdo Historica dos Direitos Humanos. 3. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 223.

18 SEN, Armatya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2000, p. 264. Os direitos humanos sdo um espaco para onde convergem
diversos pontos de vista, mas ainda um espaco de didlogo entre as diversas culturas,
sobre valores comuns.

19 Deve-se reconhecer a evolugao histérica dos Direitos Humanos como uma caminhada
gue “procura resgatar a memoria da tradicdo que ensina e mostra determinadas atitudes
como inaceitaveis, posto que atentam contra principios humanos mais essenciais”.
Partindo, especificamente, dos escritos envolvendo tais direitos, documentos proprios
da formacdo do Estado Civil, um dos primeiros instrumentos de reconhecimento
expresso de determinadas prerrogativas inatas a toda e qualquer pessoa foi a Declaragdo
de independéncia dos Estados Unidos da América de 1776, seguida da Declaragéo de
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Posteriormente, j no século XX, como
resposta as atrocidades das Grandes Guerras, vem a Carta das Nac¢des Unidas de 1945
e, finalmente, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, pega-chave
do processo de construcdo axiologica de um “conjunto de condi¢des humanamente
necessarias”. Para maiores esclarecimentos acerca das fases do processo histérico
e conhecimento do resgate dos fundamentos jusnaturalistas dos direitos humanos:
ENGELMANN, Wilson. A origem jusnaturalista dos direitos humanos: o horizonte
historico da declaragéo universal dos direitos humanos de 1948. Artigo apresentado no
CONPEDI - Conselho Nacional de Pesquisa e PGs-Graduagdo em Direito, julho, 2009.

20 LAFER, Celso. Paz, direitos humanos e multiculturalismo. Jornal da Ciéncia, 20
dez. 2004. Disponivel em: <http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=24172>.
Acesso em: 30 jun. 2009.
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os direitos necessarios ao exercicio de
sua liberdade e autonomia”?. Defini-
tivamente porque uma pista é com-
preender que “as diferencas podem,
em suas diversidades, estabelecerem-
-se em patamares de reciprocidade”?.

Em razédo de abrangerem diversos
valores, todos tidos como universais,
indivisiveis, inter-relacionados?, para
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a fixadora de um horizonte de senti-
do. Por outro lado, e justamente por
isso, nenhum desses direitos se afas-
ta de seu cerne gerador — o valor da
dignidade® — pelo qual amparam sua
justificativa e pelo qual se internacio-
nalizam numa concep¢do mundial,
estabelecendo os pontos de igualdade
minima, compartilhados por todas as

os Direitos Humanos serd a cultura culturas. Nesse aspecto, o surto glo-

122 LUCAS, Douglas Cesar. Direitos humanos e interculturalidade: um dialogo entre
igualdade e diferenga. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em
Direito, Unisinos, S&o Leopoldo, 2008, p. 192.

22 VENTURA, Deisy de Freitas Lima; KILCA, Marcelo. Constitucionalizacdo da
Unido Europeia em processo: para além do meramente juridico. Revista dos Alunos do
Programa de P6s-Graduacéo em Integracao Latino-Americana — UFSM, Santa Maria,
V. 2,n. 2, 2006, p. 42.

23 LAFER, Celso. op. cit., p. 1.

24 Atribui-se classicamente a Immanuel Kant (Fundamentacdo da metafisica dos
costumes. Traducdo de Lourival de Queiroz Henkel. Sdo Paulo: Ediouro, 1967. p. 85)
a ilustre dicotomia entre preco e dignidade. Argumenta Kant que “no reino dos fins
tudo possui um preco ou uma dignidade. Aquilo que tem um precgo pode ser substituido
por algo equivalente; por outro lado, 0 que se acha acima de todo preco e, portanto,
ndo admite nada equivalente, encerra uma dignidade. O que se refere as inclinacdes e
necessidades do homem tem um preco comercial; o que, sem supor uma necessidade,
se conforma a certo gosto, digamos, a uma satisfacdo produzida pelo simples jogo, sem
fim algum, de nossas faculdades, tem um prego de afeto; mas o que constitui a condicao
para algo que seja fim em si mesmo, isso ndo tem meramente valor relativo ou prego,
mas um valor interno, isto é, dignidade™. Seguindo o raciocinio, tem-se que 0 homem,
por sua vez, esta acima de qualquer prego, ndo é passivel de ser substituido por um
equivalente e ndo pode ser usado como meio. Isso porque, a rigor, todo ser humano é
uma realidade moral, ou seja, nas palavras de Roque Junges, “tem dignidade porque
é fundamentalmente capaz de autorrealizacdo” (A concepcdo kantiana de dignidade
humana. Estudos Juridicos, v. 40, n. 2, p. 84-87, julho-dezembro 2007, p. 86). Assim,
na concepcao kantiana, cada pessoa sera capaz de construir de forma autdnoma sua
propria moralidade, a partir de valores que justifiquem e motivem suas agdes, tornando-
as preferiveis em detrimento de outras. Importa, para o significado da vida humana,
ser bom, entendido como a capacidade de realizar sua moralidade sem perder de vista
a necessaria reciprocidade, ou seja, 0 respeito a dignidade de toda a humanidade, de
todos os demais seres humanos. Considerando essencialmente que tudo que ndo tem
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balizante — ou melhor, universalizante
— serve de apoio, como meio de ins-
tauragcdo de uma “comunidade® sem
exterior”, que alce a prote¢do dos Di-
reitos Humanos a valor transnacional.

Diversamente do momento his-
torico no qual emergiram, quando 0s
Estados, pela insuficiéncia dos me-
canismos juridicos nacionais, viram-
-se incapazes de conferir protecdo
aos seus cidaddos diante das atroci-
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dades que ocorreram, na atualida-
de os Direitos Humanos assumem
um comprometimento diferenciado.
A desigualdade social e econémica
crescente torna-se hoje um dos temas
mais prementes dos Direitos Huma-
nos, e a situacdo de disparidade entre
0S que tém e 0s que ndo tém acesso
a condi¢des basicas aciona com toda
a forca a exclusdo moral®, manifesta
em duas caracteristicas distintas: na

preco é digno de respeito incondicional, a dignidade é o valor fundante do homem. E
a igualdade na atribuicdo de dignidade equipara a todos eles, de forma que a pessoa
humana assume a condicdo de fonte geradora dos demais valores. Proprio de sua
época (finais do século XVIII), o pensamento de Kant ainda mantém certa atualidade e
ajudou a influenciar ordenamentos juridicos contemporaneos, alguns dos quais algaram
a categoria da dignidade da pessoa humana a principio constitucional fundamental,
como ¢ o caso da Constitui¢do brasileira. Contudo, a filosofia kantiana ndo escapa a
uma releitura, sobretudo em época de globalizagdo neoliberal, em que os paradigmas
estatais tradicionais se relativizam e a suposta igualdade fundamental de todo e qualquer
homem passa a contribuir para sua autodestruicdo: a dignidade aniquila a dignidade,
mas a de outrem.

25 Conveniente, aqui, tracar a distingéo entre os conceitos de comunidade e sociedade.
Valem-se das ligBes de Mireille Delmas-Marty, em aula ministrada em 7 de setembro
de 2008, em Paris, a qual, por sua vez, toma emprestada a diferenga proposta por René-
Jean Dupuy no sentido de que comunidade € “produto natural de uma solidariedade
espontaneamente sentida”, enquanto sociedade é “fruto da vontade exigindo uma
prética consciente e normas juridicas para garanti-la”. Feito isso, registre-se que, nesse
momento especifico, a intengdo foi tratar de comunidade, por meio de ideais comuns
que unam os individuos numa mesma vontade: o respeito incondicional a dignidade
humana. DELMAS-MARTY, Meirelle. Le rdle du droit dans I"émergence d"une
communaute mondiale de valeurs. Aula ministrada, em 7 de setembro 2008, em Paris.
Disponivel em: <http://www.asmp.fr/travaux/communications/2008/delmas.htm>.
Acesso em: 31 mai. 2009. “Une telle idée brouille em tout cas la différence évoquée par
notre regretté confrére René-Jean Dupuy entre la communauté (produit naturel d’une
solidarité de base spontanément ressentie) et la société (fruit de la volonté exigeant une
mise em oeuvre consciente et des normes juridiques pour la garantir)”.

26 VIEIRA, Oscar Vilhena; DUPREE, A. Scott. Reflexdes acerca da sociedade civil e
dos direitos humanos. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos, ano 1, n. 1,
1° semestre, 2004, p. 55.
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invisibilidade dos excluidos (pessoas
gue, com pouca Voz e poucos meios
diretos para mobilizar e constranger
0S que se encontram no topo, n&o par-
tilham seu verdadeiro estado de dor
e sofrimento aos incluidos) e na sua
demonizacdo (os excluidos sdo uma
ameaca aos interesses dos elementos
mais prosperos e mais bem coloca-
dos)?’. O econdbmico domina o social e
cria uma clara cisdo entre aqueles que
dele participam e aqueles que dele sdo
meros objetos.
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N&o paira qualquer davida, igual-
mente, de que estopim do processo de
integracdo entre as nacgdes foi a moti-
vacgdo econdmica. Entretanto a busca
pela formagdo de uma comunidade,
gue revela como necessario a pre-
senca de “um projeto Unico coletivo
que aglutina e da sentido a existéncia
humana?, ha muito perdida duran-
te a modernidade?®, mas resgatada
apos duas grandes guerras mundiais,
em que a cooperagdo entre 0S povos
tornou-se cada vez mais imprescin-

27 VIEIRA, loc. cit.

28 GALUPPO, Marcelo Campos. A epistemologia juridica entre o positivismo e o pés-
positivismo. Revista do instituto de hermenéutica juridica, Porto Alegre, vol. 1, n. 3,
2005, p. 195.

29 “[...] oqualitativo ‘moderno’ designa os desenvolvimentos intelectuais e institucionais
da filosofia juridica e politica que se estendem do fim da Segunda Escolastica até o
século XIX. Neste sentido é conveniente estabelecer bem a distin¢éo entre ‘moderno’
e ‘contemporaneo’, mesmo que a época contemporanea esteja profundamente
marcada com a forma dessa ‘modernidade’ e ndo esteja resolutamente engajada em
uma vida pos-moderna”. ARNAUD, André-Jean. O direito entre a modernidade e a
globalizacdo: ligdes de filosofia do direito e do Estado. Tradugdo de Patrice Charles
Wauillaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. XVI, nota de rodapé n° 1. E no alvorecer
da modernidade, com a formacdo dos Estados-Nagdo na Europa continental e com a
vitoria do racionalismo, que assume o direito uma concep¢do mecanicista, l6gica, de
verdades absolutas, desapegado da ética dos valores. Extremamente individualista,
determinado por uma verdade incontestavel, baseado em um método cientifico
(inspirado por Descartes), o direito é estruturado numa perspectiva légica-dedutiva-
dogmética, completamente separado da moral, sendo privado de seu fundamento
axiolédgico originario e objetificado enquanto normatividade dogmatica estatal. Da-se a
vitoria da parte — o0 sujeito — em detrimento do todo — a coletividade. A normatividade,
com a pretensdo de universalidade e abstracdo, ndo mais decorre de algo aprioristico,
mas brota da subjetividade humana, como expresséo do sujeito pensante. Assumindo a
condigdo de sistema normativo, o direito passa a ser identificado como a norma juridica
e, transformado num programa politico, desvincula-se de sua tradigdo axioldgica-
normativa, obra da filosofia pratica, visdo classica de mundo. Na sociedade pos-
industrial, regida pelo total esvaziamento axioldgico, em que a ciéncia assume o lugar
da ética, o direito, identificado com o cientificismo empirico, com um pragmatismo
utilitarista, fundamentos da vida contemporénea, transforma-se num mecanismo



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

divel, encontra na Europa seu exem-
plar mais apurado. Basta uma rapida
analise, por exemplo, nos tratados da
Unido Europeia® que se sucederam
no tempo para que rapidamente se
perceba o quanto o avango econdmi-
CO superou — e ainda supera — a “ten-
tativa” (diga-se tentativa porque ha
clara resisténcia de algumas nac¢des®
ao dialogo) de fortalecimento da uni-
versalizacdo dos Direitos Humanos e,
principalmente, indo um pouco mais
além, dos Direitos Humanos Sociais.

Por tudo isso, é chegada a hora
do pulso universalizante permitir a
disseminacdo de novas concepgoes,
amparadas nas premissas propostas
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pelos Direitos Humanos, em especial
na sua dimensdo social. Nessa l6gica,
a expressdo da emergéncia de uma
mesma vontade de reconhecer direi-
tos comuns a todos o0s seres humanos,
importando a universalidade um com-
partilhar de sentidos®, igualmente
inspira a preocupacao com os direitos
sociais, que procuram superar a Vvisao
expansionista da precarizacdo das re-
lacdes, para fundacdo de uma comu-
nidade mundial inter-humana que vé
a dignidade como valor fundante do
qual é dotada toda a humanidade.
Restaurada como valor transna-
cional e protegida por mecanismos
supranacionais, a dignidade iguala a

finalistico-estratégico e a legislacdo revela-se em expressdo ideologica da corrente
politica dominante.

30 Inicialmente, com a Comunidade do Carvao e do A¢o em 1951, pelo Tratado de
Paris; depois com a Comunidade Econdmica Europeia em 1957, pelo Tratado de Roma;
e, mais tarde, em 1992, com o nascimento da Unido Europeia, por meio do Tratado de
Maastricht, o continente europeu — sobretudo o oeste europeu — veio num fundamental
e crescente processo de integracdo. “Na atualidade, a Comunidade Europeia é a Unica
detentora de personalidade juridica internacional e interna, e por essa razao € capaz de
subscrever tratados internacionais e outros contratos, comparecer em juizo e demandar,
aderiraorganizacdes internacionais etc. Logo, a Unido Europea ndo €, ao menos no plano
formal, um sujeito de direito internacional. A situacdo é ambigua, pois a Comunidade
é, em verdade, um subconjunto da Unido Europeia. Via de consequéncia, boa parte da
doutrinacomunitaria considera que se trata de uma falsa questéo, pois embora desprovida
de atribui¢do formal de personalidade, o mero raciocinio légico indica a dificuldade de
conceber a Unido sem identifica-la como sujeito de direito”. VENTURA, Deisy de
Freitas Lima. Critica al proyecto de Constitucion Europea (“Constitucién parcial”): La
Convencién como modesto laboratorio del constitucionalismo supranacional. Revista
de Derecho Privado y Comunitario, Buenos Aires, 2003-3, p. 611-627.

31 Alias, circunstancia clarissima ao se verificar as assimetrias nas ratificagdes dos
instrumentos internacionais.

32 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial. Tradugdo
Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 19.
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condi¢do intrinseca de todo homem
e refuta sua coisificagdo. O homem
entdo se compreende como agente
moral pleno, capaz de perceber a sua
igualdade e a do outro, dispondo-se a
cooperar e promover a realizagdo so-
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foi feito deve-se ao respeito a histori-
cidade dos direitos em observancia a
propria evolugdo do Estado, mas sem
esquecer que, como alerta Mireille
Delmas-Marty, tem-se de reconhecer
a interdependéncia entre economia e

cial de todas as dignidades®.

Por outro lado, a proposta de uni-
versalizacdo dos direitos sociais, aqui
encarados como uma “face” dos Di-
reitos Humanos (se é que se pode cin-
di-los em partes, mas se assim e aqui

Direitos do Homem, razéo pela qual a
separacdo dos Direitos Humanos em
“civis e politicos” e “econdmicos, so-
ciais e culturais”, fruto de pactos adja-
centes a Declaracdo Universal*, reve-
la “uma classificagdo superficial sem

33 “A dignidade especial do ser humano ndo consiste em viver como um exemplar
da sua espécie, mas a cada ser humano ¢ dada uma tarefa especifica e proporcionada:
ser sob 0 ponto de vista moral e pela forca de sua liberdade um ser humano bom. O
significado da vida humana nao € estar bem, mas ser bom”. JUNGES, José Roque. A
concepcdo kantiana de dignidade humana. Estudos Juridicos, Sdo Leopoldo, v. 40, n.
2, p. 84-87, julho-dezembro 2007, p. 86-87.

34 Tratam-se, especificamente, dos pactos internacionais de direitos econdmicos,
sociais e culturais (PIDESC) e de direitos civis e politicos (PIDCP), adotados pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1966, como “instrumentos de adicional
protecdo dos Direitos Humanos, destinados a ser usados quando vierem a falhar as
institui¢des nacionais na concretizacdo da justica. Na verdade, os direitos consagrados
nos dois pactos deveriam constituir um so6 instrumento normativo, mediante a visdo de
indivisibilidade dos Direitos Humanos. Pressdes de muitos paises fizeram com que eles
fossem reunidos em dois pactos, para o que alegavam, principalmente, que os direitos
humanos civis e politicos eram autoaplicaveis e passiveis de cobranga imediata, enquanto
gue os direitos humanos econémicos, sociais e culturais eram ‘programaticos’”. LIMA
JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econdmicos, sociais e culturais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 31. De sua parte, Antdnio Augusto Cancado Trindade
alerta que a distingdo consagrada “nos dois Pactos das Nacdes Unidas afigurou-se,
antes, como um reflexo da profunda divisdo ideologica do mundo no inicio dos anos
cinquenta, a repercutir inexoravelmente nos trabalhos das Nagdes Unidas. No presente
dominio, por exemplo, o entdo ‘grupo ocidental’ enfatizava os direitos civis e politicos,
ao passo que o entdo ‘bloco socialista’ privilegiava os direitos econdmicos, sociais e
culturais. Nao h& que passar despercebido, no entanto, que tal compartimentalizagdo
ndo havia sido antecipada ou propugnada pelos redatores da Declaracdo Universal
de 1948”. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. V. 1. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1997, p. 355.
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qualquer verdadeira reflexdo teorica
sobre cada categoria”®), agrega-se a
proposta de hierarquia de valores. Se
os Direitos Humanos sdo algados ao
apice como retrato da protecdo do di-
reito a dignidade, os direitos sociais,
por sua vez, como parte desse conjun-
to coerente e indivisivel, sdo valores a
universalizar.

Indubitavelmente, valor pode ser
compreendido como tudo aquilo que
guia, motiva, direciona, intenciona,
estimula as a¢fes humanas. Os valo-
res ndo sdo circunstancias dadas pelo
direito, mas sempre construidas e, por
iS50, S840 variaveis no tempo e no es-
paco, esbarrando na questdo do mul-
ticulturalismo, ou seja, o que é valor
para determinada comunidade cultu-
ral, pode ndo ser para outra. Contudo,
justamente em razdo desse dado, da-se
a relevancia dos Direitos Humanos,
percebidos como um denominador
comum, uma base comum de entendi-
mento entre as culturas que ndo pode
ser contrariada. N&do se trata aqui de
uma homogeneidade cultural imposta,
mas, sim, da missdo conferida aos Di-
reitos Humanos de garantir a todos os
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seres humanos os direitos necessarios
ao exercicio pleno de sua humanidade.

Pensar uma pauta axioldgica co-
mum para formagdo de uma comu-
nidade mundial, com a insercdo de
direitos sociais, é também encarar a
necessidade dos Direitos Humanos
nortearem, guiarem, direcionarem as
condutas humanas, atribuindo-lhes a
condicdo de um valor transnacional
gue encontra nas diferentes culturas
sua limitagcdo semantica, porém, in-
voca a atribuicdo de direitos a simples
condicdo humana. Instaura-se, entéo,
um novo momento para a atual rea-
lidade capitalista flexivel. Oponiveis
aos ditames econdmicos, os Direitos
Humanos Sociais barram a exclusdo
e, como fonte comum propulsora,
restauram os lagos que unem capital
e trabalho, concebendo um viés ético
as condutas comerciais €, do ponto de
vista da concessdo de melhores condi-
¢Oes de subsisténcia aos trabalhadores,
0 respeito a normas sociais minimas®
gue consagram, em Ultima anélise, seu
maior valor intrinseco, a dignidade, e
primam pela igualdade essencial ine-
rente a todo o ser humano.

36 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial. Tradug8o
Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 42.

37 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial. Tradugéo
Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 60.
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3 AFUNDACAO DE UMA
COMUNIDADE MUNDIAL DE
VALORES

Mas, enfim, o que instaura a uni-
versalizagdo desses valores? Como
encontrar um denominador comum
entre culturas diferentes e, até mes-
mo, antagbnicas? O direito, por si s0,
¢ suficiente ou se deve percorrer o ca-
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porta paradigmas fixos e, ainda que
tenha a pretensao global, atende mui-
to mais aos interesses das nagdes po-
derosas ocidentais, desconsiderando
as peculiaridades culturais. Ademais,
o0 direito ndo tem o conddo de criar
valores, ele ndo é apto a revelar as cir-
cunstancias que orientam as condutas
humanas, apenas as indica, ou ainda,
as nomina. Na verdade, a funcéo do

minho do direito a ética?

O direito confere maior estabili-
dade aos principios e diretrizes que
rege®, porém é menos evolutivo: com-

direito seria a de garantir a identida-
de cultural dos povos e, portanto, 0
préprio multiculturalismo. Todavia, 0
sentimento de pertencimento a deter-

37 Odireito, anormajuridica positiva, esta intimamente ligado a questao da forma, razdo
pela qual se torna insuficiente para instauragdo da universalizagdo de valores. Por isso,
mostra-se necessario, ainda que brevemente, (re)visitar a histéria, particularmente a era
classica do Direito Romano, em que o verdadeiro direito era o que estivesse em sintonia
com a justi¢a, havendo a clara distingéo entre jus e lex. Contudo, na atualidade, encara-
se a surpreendente “politizacdo do direito”, obra do positivismo juridico. A proposta
positivista, ao determinar a objetificacdo do direito, reduzindo-o ao sistema normativo
vigente, retira-lhe qualquer autonomia, transformando-o num mero instrumento de
poder, usado para qualquer fim. A producdo normativa volta-se ao atendimento dos
interesses dos “politicos de plantdo” e a vida publica resta por ser determinada pelas
normas juridicas vigentes, elaboradas pelo poder legislativo. Mas o verdadeiro direito
— se é que pode existir um falso-direito — ndo é um sistema Idgico de normas silogistico-
subsuntivo. Na medida em que transformado em mero instrumento de um programa
legislativo e servindo as conveniéncias de determinada concepcédo politica, o direito
deixa de ser direito. S6 a autonomia permite que o direito seja direito. Com a perda de
sua autonomia, o direito torna-se um simples fim social, um meio para os fins teolégicos
da politica, valendo para qualquer finalidade e a servigo de todo e qualquer objetivo. Na
sociedade pés-industrial, regida pelo total esvaziamento axioldgico, em que a ciéncia
assume o lugar da ética, o direito, identificado com o cientificismo empirico, com um
pragmatismo utilitarista, fundamentos da vida contemporanea, transforma-se num
mecanismo finalistico-estratégico e a legislagcdo revela-se em expressdo ideologica da
corrente politica dominante. Mas o fenémeno juridico ndo é politica, tem relagdo com
a ética, com a filosofia pratica helenistica. Da resolucao dos problemas juridicos surge
o direito, como expressao de toda consciéncia axioldgica de determinada cultura, tendo
por base uma fundamentagdo pratico-normativa para resolucdo dos conflitos sociais
com fins de produzir uma justica material. Vale dizer, no direito ¢ preciso valorizar o
contelido e depois a forma.
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minada comunidade é essencialmente
voluntério, ja que *“o direito ndo torna
todas as diferencas compativeis™® e a
importancia da fungdo atribuida aos
Direitos Humanos esté justamente na
aproximacdo dessas distingfes como
uma base comum fundante entre as
culturas ndo compulsorias.

Por outro lado, “a ética depreen-
de, ocasido por ocasido, solucbes que
sdo0 necessariamente evolutivas™®,
porém repercute numa instabilidade
demasiada e, consequentemente, em
inseguranca. A ideia de valores, con-
tudo, importa necessariamente em
uma reflexdo ética, mas “para hierar-
quizar os valores, para responsabili-
zar aqueles que os transgridem, a éti-
ca ndo basta”. H& a necessidade da
conjugacdo dos dois fatores (direito e
ética) no objetivo de “harmonizar-se

193

de maneira positiva a promogao de
valores, ou de modo negativo sobre
as principais proibi¢fes”. Dai que,
tratando-se de valores, “a hierarquia
parece clara: em caso de conflito, os
valores ndo mercantis, que ndo tem
equivalente e ndo sdo substituiveis,
deveriam ser superiores™2,

Dito isso, percebe-se que a ins-
tauragdo de valores universalizaveis
ou universais depende de uma cons-
trucdo axioldgica. Os valores devem
ser construidos em harmonizacao
com as diferentes culturas. O nasci-
mento e desenvolvimento de direitos
reconhecidos a todas as pessoas ex-
pressamente declara “a possibilidade
de construir historicamente bases mi-
nimas de convivéncia entre 0s povos
que sejam universalmente aceitas”,
a partir de uma semantica universal,

38 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial. Tradugdo
Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 118.

39 DELMAS-MARTY, Mireille. Aula do Collége de France de 18 de marco de 2008.
Audio disponivel em: <http://www.college-de-france.fr/default/EN/all/int_dro/cours_
du_25 mars_diffuse_le__1.jsp>. Acesso em: 30 jun. 2009.

40 DELMAS-MARTY, Mireille. Entrevista para Lettre du Collége de France, n° 22,
fév. 2008. Disponivel em: <http://www.college-de-france.fr/media/int_dro/UPL17566_
J22INTDELMAS.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2009. “Pour hiérarchiser les valeurs, pour
responsabiliser ceux qui les transgressent, 1’éthique ne suffit pas”.

41 DELMAS-MARTY, loc. cit. “Selon que I’objectif est de s’accorder de fagon positive
sur les valeurs a promouvoir, ou de fagon négative sur les principaux interdits [...]".

42 DELMAS-MARTY, Mireille. Ordem juridica mundial e paz positiva. Entrevista
a Le Monde Diplomatique. Disponivel em: <http://diplo.uol.com.br/2003-07,a691>.
Acesso em: 29 jun. 2009.

43 GONZALEZ, Rodrigo Stumpf. A retérica dos direitos humanos. In: SANTOS,
André Leonardo Copetti; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo. Constituicao,
sistemas sociais e hermenéutica: programa de pos-graduagdo em Direito da UNISINOS:
mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 179.
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ou universalista, que permita a funda-
cdo de uma comunidade mundial de
valores sem exterior, cujo amago é a
simples condicdo humana, superando
a pretensdo regulatoria normativa re-
lativista estatal.

Esse fenbmeno é perfeitamente
detectado quando se trata de Direitos
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de sentido, que aproximam as cultu-
ras, com base em um didlogo aprofun-
dado de questdes mundiais relevantes,
do que a imposi¢do hegemdnica gene-
ralizada do mais forte. Certamente os
Direitos Humanos revelam-se, nesse
processo, como um fator de evolucéo,
de carater transformador.

O estabelecimento de um minimo
comum de valores em uma socieda-
de intercultural mundial a partir da
pauta proposta pelos Direitos Hu-
manos, para construcdo e ordenagdo
de valores consensuais destinados a
constituicdo de uma verdadeira co-
munidade mundial (diga-se, espon-
tanea), € um processo evolutivo de
mais de sessenta anos*. A Declaracéo
de 1948 generalizou o impulso, com
a clara e expressa mengdo a universa-
lidade desses direitos. Posteriormen-
te 0 processo se estende com outros
pactos internacionais que se seguem,
por exemplo, a Declara¢do da Unesco

do Homem. Ainda que fundamentais
e fundadores,

os Direitos Humanos funcionam me-
nos como conceitos fundando uma
base de valor universal a determinar,
por antecipacéo, respostas uniformes
e estaveis, e mais cCOmo processos
transformadores, a deflagrar um mo-
vimento de compatibilizagdo de dife-
rencas. Isto é, de aproximacao e ndo
necessariamente de uniformizacéo*.

A proposta, de fato, ndo se con-
funde com uniformizacéo. “Universa-
lizar” relaciona-se muito mais ao ob-
jetivo de fixar denominadores comuns

44 DELMAS-MARTY, Mireille. Aula do College de France de 18 de margo de 2008.
Audio disponivel em: <http://www.college-de-france.fr/default/EN/all/int_dro/cours_
du_25_ mars_diffuse_le__1.jsp>. Acesso em: 30 jun. 2009.

45 O estopim veio com a Carta das Na¢des Unidas de 26 de junho de 1945, imediatamente
apos o fim da Segunda Guerra. Contudo, ndo se pode ser completamente ingénuo.
“Aux lendemains de la Seconde Guerra mondiale, le Charte de I’ONU pose cenpendant
des régles a vocation universelle pour tenter de canaliser le recours a la force. Mais
ces regles se limitent pour I’essentiel (avec un succes variable) a la ‘paix négative’,
I’absence de guerre. N’ayant pour objet ni de réduire les desequilibres économiques
et financiers, ni d’apaiser les conflits ethniques et religieux, la Charte ne donne pas les
moyens a I’ONU de batir la ‘paix positive’”. DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces
imaginantes du droit. Le relatif et I"'universel. Paris: Editions du Seuil, 2004, p. 23.
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de 2005% que, por sua vez, registra a
necessidade de respeito a diversidade
cultural (art. 2°) e explicita que todas
as culturas tém a mesma dignidade.

“Amultiplicidadedasculturasedas
linguas — a Torre de Babel — exprime o
pluralismo da condi¢cdo humana, mas
a convivéncia pacifica de multiplas
culturas em interacdo permanente
exige a capacidade de traduzir de uma
para outra”’. A universalizacdo dos
Direitos Humanos e a preservagdo
das diferencas culturais, embora
aparentemente conflitantes, t€ém em
comum o alcance semantico, ou seja,
os Direitos Humanos como uma linha
limitrofe de sentido para as diversas
manifestacbes de cultura, sem a
necessaria incompatibilidade.

Hoje nitidamente se percebe que
“os dispositivos ligados as pessoas
(direitos da pessoa e da humanidade

195

sob as diversas formas), proclamados
universais, permanecem, na prética,
dependentes da ordem juridica nacio-
nal”, enguanto apenas 0s conceitos
do mercado ja podem ser aplicados
universalmente*®. Nessa perspectiva,
a comunidade mundial deve repensar
0S mecanismos precarizadores das re-
lagdes sociais préprios do capitalismo
neoliberal e disseminar a ideia de que
todos os homens séo iguais em dig-
nidade, de tal sorte que nenhum ser
humano possa ser tratado como mero
objeto ou coisa, servindo simples-
mente como meio para a reproducédo
da riqueza. Alias, no instante em que
se puder dar preco a qualquer pessoa
gue seja, dignidade inexistird*. “Em
sintese, num mundo globalizado ani-
mado pelo ideal da paz ndo cabe o
isolacionismo moral, mas a hospitali-
dade universal™.

46 ORGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS PARA A EDUCAGAO, A CIENCIA
E A CULTURA - UNESCO. Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos de 19 de outubro de 2005. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/
images/0014/001461/146180S.pdf>. Acesso em: 14 dez. 2009.

47 LAFER, Celso. Paz, direitos humanos e multiculturalismo. Jornal da Ciéncia, 20
dez. 2004. Disponivel em: <http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=24172>.
Acesso em: 30 jun. 2009, p. 2.

48 DELMAS-MARTY, Mireille. Ordem juridica mundial e paz positiva. Entrevista
a Le Monde Diplomatique. Disponivel em: <http://diplo.uol.com.br/2003-07,a691>.
Acesso em: 29 jun. 2009.

49 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicéo de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 52.

50 LAFER, Celso. Paz, direitos humanos e multiculturalismo. Jornal da Ciéncia, 20
dez. 2004. Disponivel em: <http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=24172>.
Acesso em: 30 jun. 2009, p. 2.
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Diante disso, mas sobretudo pela
evidente desigualdade social e eco-
ndmica mundial, na atualidade a con-
cretizacdo do “bem-estar das massas”
deve superar a condicdo instrumental
da economia e sobrepor-se, insculpida
em uma linguagem comum. A forma-
cao de “uma tal comunidade s6 pode
existir se 0 reconhecimento de valores
comuns contribuir para determinar o
sentido das normas aplicaveis™!. A
necessidade é “desenvolver uma 16-
gica dos direitos humanos — que po-
demos chamar de cosmopolitismo éti-
co — que convenca os individuos, 0s
grupos e as sociedades a tratar cada
individuo como sujeito de igual valor

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

A disseminacdo universal dos Di-
reitos Humanos como instrumento de
unido esponténea entre os individuos
(o “direito dos direitos”®®), sob uma
mesma pretensdo fundada em valores
comuns, faz emergir a superagédo da
crenca de “alterar o status quo pela
simples mudanga legislativa™®*. O dis-
curso se propde ao compartilhamento
de sentidos, a partir de uma lingua-
gem moral compartilhada que estabe-
leca os limites minimos respeitaveis®.

Nesse processo, 0s instrumentos
internacionais que se sucederam no
tempo revelam preponderdncia ao
identificar pontos de contato entre os
Estados signatarios e patamares de

intrinseco™s2. solidariedade. A Declaracdo Univer-

51 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit. Le relatif et
I"'universel. Paris: Editions du Seuil, 2004, p. 23. “Mais une telle communauté ne peut
exister que si la reconnaissance de valeurs communes contribue a déterminer le sens
dés normes applicables. Autrement dit, elle postule um universalisme des valeurs que
le relativisme obstiné des faits contredit chaque jour”.

52 VIEIRA, Oscar Vilhena; DUPREE, A. Scott. Reflexdes acerca da sociedade civil e
dos direitos humanos. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos, ano 1, n. 1,
1° semestre, 2004, p. 57.

53 “[...], progride a ideia de reconhecer aos direitos do homem o papel de um “direito
dos direitos’, marcando a expressdo, a0 mesmo tempo, seu lugar novo na teoria e na
pratica dos sistemas juridicos e sua vocagdo nova, ndo somente de protesto mas também
de harmonizacao dos diversos sistemas. Para além do ‘ideal comum’ proclamado pela
Declaracdo Universal de 1948, ou de ‘linguagem comum da Humanidade’, evocada
pelo secretario-geral da ONU na abertura da Conferéncia Mundial de Viena sobre os
direitos do homem, o documento adotado no desfecho dessa conferéncia em junho
de 1993 salienta que a Declaragdo Universal constitui doravante um ‘modelo a ser
seguido’”. DELMAS-MARTY. Por um direito comum. S&o Paulo: Martins Fontes,
2004, p. XI.

54 LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 36.

55 Ibid., p. 57.
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sal seguiram-se o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, ambos de 1966,
e, mais tarde, em 1986, a Declaracéo
sobre o Direito ao Desenvolvimento,
reconhecendo que o direito ao desen-
volvimento é direito humano inaliena-
vel (art. 1°). Este Gltimo, alias, consti-
tuido “na eliminacdo de privacdes de
liberdade que limitam as escolhas e
as oportunidades das pessoas de exer-
cer ponderadamente sua condigdo de
agente™, percebido como um direito
de terceira geracdo®. Ndo é demais
mencionar, igualmente, outros pactos

197

internacionais relativamente a inter-
nacionalizacdo dos Direitos Huma-
nos, como, por exemplo, a Convencéo
Internacional sobre a Eliminagdo de
todas as Formas de Discriminagéo Ra-
cial (1965), a Convencéo sobre as mu-
Iheres (1979), a Convengdo sobre os
Direitos da crianca (1989), a Conven-
cdo relativa ao Estatuto do Refugiado
(1951), além de outras convengdes e
protocolos referentes ao Direito Inter-
nacional Humanitario, a Cooperacéao
Internacional, & pena de morte e ao
trabalho e emprego, estes ultimos es-
pecificamente da OIT*® (Organizacdo
Internacional do Trabalho).

56 O que evidencia a conjugagdo do valor liberdade com o da igualdade. “Vale dizer,
sem a efetividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, os direitos civis e
politicos se reduzem a meras categorias formais, enquanto sem a realizag&o dos direitos
civis e politicos, ou seja, sem a efetividade da liberdade entendida em seu mais amplo
sentido, os direitos econdmicos, sociais e culturais carecem de verdadeira significagdo.
Ndo ha mais como cogitar da liberdade divorciada da justica social, como também
infrutifero pensar em justiga social divorciada da liberdade. Em suma, todos os direitos
humanos constituem um complexo integral, Unico e indivisivel, no qual os diferentes
direitos estdo necessariamente inter-relacionados (sic) e séo interdependentes entre si”.
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed.
rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 141-142.

57 SEN, Armatya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia
das letras, 2000, p. 10.

58 LAFER, Celso. Paz, direitos humanos e multiculturalismo. Jornal da Ciéncia, 20
dez. 2004. Disponivel em: <http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=24172>.
Acesso em: 30 jun. 2009, p. 1.

59 A titulo exemplificativo, considerando os diversos instrumentos da OIT, mencione-
se a Convengdo n° 111 sobre a Discriminagdo em matéria de Emprego ¢ Profissdo, a
Convencdo n°® 105 sobre a Abolicdo do Trabalho Forgado, a Convencéo n°® 138 sobre
a ldade Minima de Admissdo ao Emprego, a Convencao n° 98 sobre a Aplicagdo dos
Principios do Direito de Organizacdo e de Negocia¢do Coletiva e a Convencdo n° 182
sobre a Interdicao das Piores Formas de Trabalho das Criangas e a A¢do Imediata com
vista & sua Eliminacao.
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A Declaracdo de 1948 volta a
ser reafirmada, em 1993, na Segun-
da Grande Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos de Viena, em que
“a linguagem, a gramatica contem-
porénea da Declaracdo vem enfatiza-
da”®. Realizada ap6s os impactos do
fim da Guerra Fria e de seus conflitos
ideoldgicos, a Conferéncia da ONU
adensou a “assercao juridica e diplo-
maética da abrangéncia do “direito a ter
direitos’®!, As aspiragdes voltam-se
a transformar os “Direitos Humanos
como roteiro emancipatério”s?, fomen-
tando a abertura do didlogo multicultu-
ral como “condicdo para a celebracdo
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de uma cultura dos direitos humanos,
inspirada pela observancia do ‘minimo
ético irredutivel’, alcancado por um
universalismo de confluéncia™®.
Todavia, deve-se registrar que a
internacionalizacdo dos instrumentos
relativos aos Direitos Humanos, vin-
culando os Estados signatérios ao seu
contetdo, muito ainda “supde a exis-
téncia de relacdes necessarias entre as
nagBes”®. O desafio ¢ ultrapassar fron-
teiras®, é propagar um intercdmbio na
busca de uma disseminagéo universa-
lista e compartilhada de sentidos. O
Estado-Nagdo mantém-se como “um
ponto de referéncia obrigatérioe,
contudo redefinem-se suas fungdes®’.

60 PIOVESAN, Flavia. Palestra IEDC — Instituto de Estudos de Direito e Cidadania.
Anais eletronicos. Disponivel em: <http://www.iedc.org.br/artigo/dialogando/piovesan.
htm>. Acesso em: 11 jun. 2009.

61 LAFER, Celso. op. cit. p. 1.

62 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concep¢do multicultural de direitos
humanos. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Reconhecer para libertar: os
caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2003, p. 438.

63 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8.
ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 155.

64 ARNAUD, André-Jean. O direito entre a modernidade e a globalizacao: ligdes de
filosofia do direito e do Estado. Traducdo de Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 7. ““Internacional’ [com o prefixo ‘inter’ e o radical ‘nagdo’] [...]”

65 “[...] conveniente falar de ‘transnacionalizagdo’, no sentido de que certos fluxos
passam de uma nacdo para a outra sem que esse intercAmbio tenha a ver — ou que
dependa exatamente, do direito nacional ou do direito internacional”. Ibid., p. 11.

66 ARNAUD, André-Jean. O direito entre a modernidade e a globalizacao: ligdes de
filosofia do direito e do Estado. Traducdo de Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 15.

67 ROCHA, Leonel Severo. Palestra IEDC - Instituto de Estudos de Direito e Cidadania.
Anais eletrdnicos ... Disponivel em: <http://www.iedc.org.br/artigo/dialogando/leonel.
htm>. Acesso em: 11 jun. 2009.
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Emerge um novo fundamento axio-
I6gico, contra-hegeménico e relativa-
mente harménico, que direciona a um
direito & vocagdo universal, ndo des-
tinado “a substituir os direitos nacio-
nais, mas a combinar-se com eles de
maneira complementar e interativa®,
Em suma, o que se pretende € criar
uma atmosfera propicia ao desenvolvi-
mento de um cosmopolitismo juridico,
cuja nocdo experimentaria a traducéo
juridica de preocupacoes éticas®®.
Nesse caminho, os Direitos Hu-
manos, como valor a vocagdo univer-
sal, vém no intuito de superar a “fal-
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nacionais e direito internacional, in-
tensificada pela nogdo de Estado. A
formacdo do Estado-Nacdo, engen-
drado pela modernidade e relacionado
ao poder estatal™, representando, em
sintese, a simples soma de individu-
0s particulares, sem qualquer relacdo
mais intensa entre si, a excecdo da
prépria nacionalidade, foi e ainda ¢ a
causa imediata da propagacdo de um
pluralismo normativo desenfreado e
desordenado, gerador de assimetrias
regulatorias, incidindo negativamen-
te no aspecto social, mas reforcando
e aprimorando o funcionamento do

sa” dicotomia existente entre direitos mercado (financeiro).

68 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit. Le relatif et
I"'universel. Paris: Editions du Seuil, 2004. p. 43. “[...] les fragments d’un droit &
vocation déja universelle ne sont-ils pas destines a se substituer aux droits nationaux,
mais & se combiner avec eux, de fagon complémentaire et interactive”.

69 Ibid., p. 115. “Rejoignant I’idée que le commerce internacional favorise une société
ouverte e crée une atmosphére propice au développement d’um cosmopolitisme
juridique, cette notion exprimerait la traducion juridique de préoccupations éthiques”.

70 O Estado Moderno (“Estado unitario dotado de um poder préprio independente
de quaisquer outros poderes”) compde-se de duas versfes. A primeira, absolutista,
nascida “das necessidades do capitalismo ascendente, na (ultra)passagem do periodo
medieval”, com inicio no século XV. A segunda, na virada do século XVIII, inspirado
pelo modelo liberal burgués, com avanco do absenteismo da atividade estatal, cujas
funcgdes “circunscrevem-se a manuten¢do da ordem e seguranca, zelando que as disputas
porventura surgidas sejam resolvidas pelo juizo imparcial sem recurso a forca privada,
além de proteger as liberdades civis e a liberdade pessoal e assegurar a liberdade
econdmica dos individuos exercitada no dmbito do mercado capitalista”. STRECK,
Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 5. ed.
rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 28, 39 e 61. Independentemente
das possibilidades de versdo do Estado Moderno, o que aqui se pretende ao tratar de
Estado-Nac&o é indicar a forma de organizacdo politica centralizada composta pelos
elementos caracteristicos (povo, territorio e governo), com o “monopélio do sistema
monetario, 0 monopdlio do sistema fiscal, o monopodlio da realizacdo da justica”, e,
sobretudo, 0 monopdlio da producdo normativa institucionalizada. Ibid., p. 44.
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Por outro lado, “o triunfo da ideia
de direitos humanos na esfera do-
méstica dos Estados se insere em um
longo processo de amadurecimento
de concepgdes de natureza ética”™,
muito embora se reconhega que a 16-
gica global disseminada seja a merca-
doldgica. A prevaléncia dos direitos
econbmicos em era de hegemonia
globalizante, acarretando diretamente
a total irregularidade dos parametros
sociais minimos nas diversas nacdes,
norteia os ideais capitalistas de acu-
mulacdo e propaga o individualismo
por meio da evidente precarizacdo das
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relacBes sociais em nome do primado
do capital.

A formacéo de uma pauta de inte-
resses harmonicos, com base em uma
semantica universal, para a fundacéo
de uma comunidade mundial de va-
lores sem exterior, e a superacdo da
pretensdo regulatéria normativa relati-
vista estatal, se reflete nos direitos so-
ciais. A ultrapassada noc¢do de que 0s
direitos sociais s6 existem quando as
leis e as politicas sociais 0s garantirem
equivale praticamente a um grau zero
de protecdo, reduzindo-os, irremedia-
velmente, a uma garantia platénica’.

71 LAFER, Celso. Comércio, desarmamento e direitos humanos: reflexdes sobre uma
experiéncia diplomdtica. S80 Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 146.

72 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 439. “Cabe ressaltar que tanto os direitos sociais, como 0s
direitos civis e politicos demandam do Estado prestacGes positivas e negativas, sendo
equivocada e simplista a visdo de que os direitos sociais sé demandariam prestagdes
positivas, enquanto que os direitos civis e politicos demandariam prestacdes negativas,
ou a mera abstengdo estatal. [...] os direitos civis e politicos ndo se restringem a
demandar mera omissao estatal, ja que a sua implementagdo requer politicas publicas
direcionadas, que contemplam também um custo”. PIOVESAN, Flavia. Globaliza¢éo
econdmica, integracdo regional e direitos humanos. In: PIOVESAN, Flavia (Org.).
Direitos humanos, globaliza¢do econdémica e integragdo regional: desafios do direito
constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 71.

72. A proposito dos constitucionalistas, José Afonso da Silva afirma serem os direitos
sociais uma dimensdo dos direitos fundamentais do homem “que possibilitam melhores
condicBGes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo
de situacOes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida
em que criam condigdes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real,
0 que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade”. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 15. ed., rev.
e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 289-290. No ordenamento juridico patrio, o



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

Dai que a viabilidade de concilia-
cao entre os possiveis valores a vocacao
universal e a expansdo mundial de pa-
rametros sociais em um modelo socio-
econdmico de exploragéo exige direitos
minimos a serem observados por todas
as Nagdes, sobrepondo-se as diferencas
culturais, com base em uma consciéncia
esponténea de solidariedade humanista.
Uma agdo comunitaria para a efetiva-
cao de efeitos sociais positivos decor-
re da vontade livre dos integrantes de
manterem-se unidos em funcdo de um
interesse comum, maior a todos eles.

Por isso, as pautas apropriadas da
convivéncia coletiva requerem um
consenso axiolégico transcultural que
permita a instauracdo da universali-
zacdo no campo dos direitos sociais.
Um padrdo minimo ético de direi-
tos mundialmente respeitados, cujo
fundamento, traducdo e didlogo re-
pousam ndo simplesmente na funcéo
intermediadora das normas, mas em
valores-guias que motivam e validam
as condutas humanas.

A insercdo do rol dos direitos
sociais sob a tutela internacional de-
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corre da propria verificacdo evolutiva
dos Direitos Humanos. A assuncao
dos atuais Direitos Humanos como
legitimos direitos da humanidade ins-
taurou-se por meio de um progresso
histérico, o que importa concluir que
“sempre havera novos direitos sendo
reclamados enquanto tais”’%. “O elen-
co de direitos do homem se modifi-
cou e continua a se modificar, com a
mudanca das condicOes historicas”™,
por isso “ndo é dificil prever que, no
futuro, poderéo emergir novas preten-
sbes que no momento nem sequer po-
demos imaginar”™.

A exigéncia de prestacOes estatais
positivas, ou seja, da atuacdo do Es-
tado no sentido de garantir condi¢Ges
sociais minimas ao exercicio de uma
vida digna, ja ndo é mais o bastante
num mundo “sem fronteiras”. As de-
sigualdades sociais atuais aviltam a
condi¢cdo humana e criam uma massa
de excluidos, completamente segrega-
da das vantagens econémicas alcanca-
das e dos direitos indispensaveis.

A perspectiva econémica contem-
poranea descarta, manipula, oprime,
aniquila aos que a ela se submetem,

elenco dos direitos sociais encontra previséo no rol do art. 6° da Constituicdo Federal,
in verbis: “Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desempregados, na forma desta Constituicdo”.

73 LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 70.

74 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio

de Janeiro; Campus, 1992, p. 18.
75 Ibid., 18-19.
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de modo que a presente tendéncia
hegeménica abandona as conquistas
sociais e volta-se exclusivamente a
reproducgdo de riqueza. O efeito ime-
diato é a desumaniza¢do™, fruto da
ética dos interesses materiais, prépria
do sistema capitalista, restando por
empregar uma ldgica autodestrutiva:
0 sistema ameaca a sobrevivéncia hu-
mana, sem a qual esse mesmo sistema
ndo pode existir, no que resulta que
0 capitalismo ameaca o capitalismo
mesmo’’.

A nocdo de construcdo dos direi-
tos sociais como valores universaliza-
veis resulta da constatagdo de que os
Direitos Humanos podem representar
limites pragmaticos a Lex Mercatoria
e, em consequéncia, impor transna-
cionalmente condigdes sociais mini-
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mas de equidade e respeito a todas
as pessoas. Tratar-se-do0 de um “ad-
quirido axiologico””® que frustre, ou
melhor, que “traduza” a escala mun-
dial o “conflito misto que opde mais
largamente os direitos do homem ao
mercado e o liberalismo econdémico
a ética da solidariedade e da partilha
induzida pelos direitos sociais™™.
Nesse contexto, na condi¢cdo de
valor, os direitos sociais sdo apoiados
no consenso historico, sendo tanto
mais fundados quanto mais aceitos®.
Por isso, fazer crer na “universalidade
de valores, no Unico sentido de que
tal crenga é historicamente legitima,
ou seja, no sentido em que universal
significa ndo algo dado objetivamen-
te, mas algo subjetivamente acolhido
pelo universo dos homens™®, impde a

76 DELMAS-MARTY, Mireille. Aula do Collége de France de 25 de margo de 2008.
Audio disponivel em: <http://www.college-de-france.fr/default/EN/all/int_dro/cours_
du_18 mars_diffuse_le__2.jsp> Acesso em: 1 jul. 2009. A autora propde o binémio
humano/desumano, lembrando que o desumano tem a capacidade de reducdo do
humano na alta poténcia, revelando-se em uma face perversa do humano.

77 HINKELAMMERT, Franz J. El sujeto y la ley: el retorno del sujeto reprimido.
Heredia, C.R.: EUNA, 2003, p. 492.

78 LAFER, Celso. Comércio, desarmamento e direitos humanos: reflexdes sobre uma
experiéncia diplomdtica. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 181.

79 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit. Le relatif et
I"'universel. Paris: Editions du Seuil, 2004, p. 145. “Il est vrai qu’a I’echelle mondiale
le conflit au sein dés droits de I’homme est considérablement aggravé par le conflit
«miste» qui oppose plus largement les droits de I’lhomme au marché et le liberalisme
économique a I’éthique de la solidarité et du partage induite par les droits sociaux”.
80 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Campus, 1992, p. 27.

81 Ibid., p. 28.
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formacdo de uma verdadeira comuni-
dade mundial que instaure o reconhe-
cimento intrinseco e voluntério a to-
das as pessoas do direito a parametros
sociais dignos.

Contudo, a positivacdo de direitos
sociais ndo importa na sua efetividade.
N&o é funcgdo do direito “fazer sentir”
os legitimos valores. “Os valores sdo
um bem cultural. Tém um suporte,
uma base na realidade, mas tém
igualmente um significado que aponta
para uma direcdo de ‘dever ser’”®,
Dada construcdo axioldgica coletiva
e universal contribui e influencia a
formagdo do direito, mas ndo sera
0 direito que tornard a observancia
desses valores efetiva.

O Direito simplesmente advém de
toda a tradicdo axiolégica de uma deter-
minada sociedade, razdo pela qual todo e
qualquer texto normativo deve encontrar
sua validade no contexto cultural. Disso
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decorre a necessidade de um fundamen-
to axiolégico “a priori’” para o Direito
que pressuponha um interesse comum®,

Dai que a eventual positivacao de
valores universais ou universalizaveis
exercerd a funcdo precipua de decla-
rar 0 norte semantico e, talvez, prever
alguma sancdo por sua violacdo, ndo
importando em sua efetividade, diga-
-se, se sao ou ndo de fato observados
pela coletividade. “A reivindicacdo de
legalidade é apenas isso — uma reivin-
dicacdo —, justificada pela importan-
cia ética de reconhecer que certos di-
reitos constituem pretensdes proprias
de todos os seres humanos”®. Logo,
os Direitos Humanos ndo devem ser
identificados como direitos legais le-
gislados®, conclusdo que se estende
aos direitos sociais. Indo um pouco
mais além: acaso assim fossem con-
fundidos, resvalariamos num com-
pleto “fosso do relativismo”, em que

82 LAFER, Celso. Comércio, desarmamento e direitos humanos: reflexées sobre uma
experiéncia diplomatica. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 180.

83 Nas licBes de Robert Alexy, os direitos humanos sdo direitos morais, razdo pela
qual sua validade independe da positivacao efetuada pela norma juridica. Basta, para
verificar a validade moral da norma, que, no plano moral, ela seja suscetivel de ser
justificada racionalmente perante todos aqueles que a aceitam. ALEXY, Robert. Direitos
fundamentais no estado constitucional democratico. Revista de direito administrativo,
v. 217, p. 58 e ss., jul./set. 1999. Nesse artigo, Alexy destaca cinco marcas de que
sdo dotados os direitos humanos: sdo universais, morais, fundamentais, preferenciais
e abstratos.

84 SEN, Armatya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia
das letras, 2000, p. 263 e 264.

85 SEN, loc. cit.
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cada “corpo normativo estatal” deter-
mina as disposicOes legais vigentes
em seu espago territorial, repercutin-
do em total assimetria global desses
direitos.

Assim sendo, 0 compromisso com
aconcretizacao dos Direitos Humanos
“caracteriza tarefa de todos, em com-
prometimento comum com a dignida-
de de todos®. Importa estabelecer na
comunidade internacional relacfes de
respeito matuo (entre paises e entre
os cidadaos) para o desenvolvimento
comum®, especialmente no terreno
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social, por meio de regras éticas, de
conduta ou de deontologia®, pautadas
no “minimo ético irredutivel”®.

Num mundo em que, pelo menos,
“um terco da populacdo mundial vive
em extrema pobreza. Um milhdo e
trezentas mil pessoas ganham menos
de U$ 1,00 por dia; mais de 150 mi-
Ihdes de criancgas estdo mal nutridas e
outras 100 milhdes se encontram fora
das escolas”®, preco de um modelo
socioecondmico que premia a repro-
ducéo da riqueza nas maos de poucos
e incita a reproducdo das disparidades

86 MORAIS, José Luiz Bolzan de. Direitos humanos globais (universais) de todos,
em todos os lugares! In: PIOVESAN, Flavia (coord.). Direitos humanos, globalizacéo
econdmica e integragdo regional: desafios do direito constitucional internacional. S0
Paulo: Max Limonad, 2002, p. 523.

87 LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 68.

88 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial. Tradugdo
Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 67.

89 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8.
ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 150-151.

90 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos humanos 50 anos depois. Palestra IEDC — Instituto
de Estudos de Direito e Cidadania. Disponivel em: <http://www.iedc.org.br/artigo/
dialogando/piovesan.htm>. Acesso em: 4 ago. 2009. Mireille Delmas-Marty relata, ja
no ano de 2003, que “no conjunto mundial, estima-se que a pobreza toca em torno de
dois bilhdes de pessoas, chegando a 5 bilhdes em trinta anos. Isto traduz a urgéncia
de uma acgdo internacional, tanto em escala regional como mundial”. Diante desse
“quadro”, argumenta a autora que “a resposta ndo pode ser puramente econémica, nem
mesmo social, donde a dificuldade de uma legislagdo sobre os pobres. Nao se pode
mais — e ndo se deve mais — criar um estatuto do pobre como existe um estatuto do
desempregado e, como reclamam alguns, o estatuto do imigrante. Além do que, 0s
pobres ‘ndo sdo’, como diz Rilke em seu Le livre de la pouvreté et de la mort, ‘eles ndo
sdo sendo privados dos bens essenciais e deixados a sorte, sem forga e sem vontade’.
Sejamos claros: ndo se trata de assisténcia, mas de integra¢do a sociedade, com um
estatuto de cidadania. N&o se trata de sobreviver, mas de viver plenamente, com os
outros homens, e reconhecido como seu semelhante”. DELMAS-MARTY, Mireille.
op. cit. p. 56-57.
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sociais, a integracdo de valores para
convivéncia coletiva® universaliza a
emancipagdo dos Direitos Humanos
da tutela estatal, tornando-os oponi-
veis aos Estados®.

O respeito a condi¢des sociais que
contribua a humanizacdo harménica
do modelo de desenvolvimento eco-
ndmico impde-se como reprimenda
aos efeitos negativos dos pardmetros
capitalistas atuais, sob pena de, no lu-
gar de uma aldeia global, assistirmos
a formacdo do saqueio global®. “Mas
ndo bastara acumular textos e construir
passarelas em papel. Ainda sera neces-
sério garantir a efetividade dessas nor-
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mas, condi¢do de validade empirica
dos sistemas de direito”*. Efetividade
normativa, alids, como contetdo-cha-
ve dos particularismos estatais, admi-
tindo a repercussdo social da norma de
acordo com as perspectivas e caracte-
risticas inerentes a cada sistema.
Esbarra-se, aqui, na problematica
do multiculturalismo. Se o reconheci-
mento de multiplos sistemas juridicos
validos é um dado, a admissdo da di-
versidade cultural é seu fundamento.
“As tradicbes, os dados historicos,
culturais e religiosos de cada Nacao,
e os valores de cada povo, ndo podem
ser ignorados™®, do que decorre a pa-

91 LAFER, Celso. Comércio, desarmamento e direitos humanos: reflexées sobre uma
experiéncia diplomdtica. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 146, 194.

92 DELMAS-MARTY. Mireille. La mondialisation du droit: vers une communauté
de valeurs? Disponivel em: <http://www.millenaire3.com/uploads/tx_ressm3/TU_
Delmas_Marty240108.pdf>. Acesso em: 4 ago. 2009. “Du point de vue politique, les
Droits de I’Homme se sont progressivement emancipes de leur occidentalisme, au point
d’étre invoques a I’appui de la décolonisation. Les Droits de I’Homme se sont aussi
émancipés de leur tutelle étatique, jusqu’a devenir opposables aux Etats”.

93 GIDDENS, Anthony. Un mundo desbocado: los efectos de la globalizacién em
nuestras vidas. Traducdo de Pedro Cifuentes. Buenos Aires: Taurus, 2003, p. 28. Diga-
se, a titulo de destaque, o evidente saqueio global da tutela social, o que, a termo, resta
por motivar e justificar com requinte a descartabilidade do ser humano.

94 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit. Le relatif et
I"universel. Paris: Editions du Seuil, 2004, p. 168. “Mais il ne suffira pas d’accumuler
des textes et de construire passarelas em papel. Encore faudra-t-il garantir I’effectivité
de ces nomes, condition de la validité empirique des systemes de droit”.

95 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direito
humanos, vol. 1. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1997, p. 222. Reproducdo dos
argumentos e percepgdes da Delegacdo da Libia na Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos de 1993.
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tente assimetria dos Direitos Huma-
nos Sociais nas diferentes culturas.
Por tudo isso, “o momento parece
entdo chegado, ndo de renunciar ao
pluralismo cultural, mas de conceber
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Nesse caminho estd a importancia
da “realizacdo de dialogos intercul-
turais, que identifiquem constelagdes
axioldgicas comuns nas diferentes cul-
turas™®, como a Unica “forma apta a

propiciar a consolidacdo dos elos so-
ciais que definem, em ultima instancia,
a eficacia internacional dos direitos
humanos™®. Partir das diferencas cultu-
rais para superacdo das assimetrias é o
modo mais tranquilo de construcéo de
uma agao comunitaria para a efetivacéo
de efeitos sociais globais positivos.
Definitivamente “nenhuma cul-
tura tem a ‘boa resposta’, cada uma
deve se aprofundar para procurar uma
resposta comum compativel com suas
préprias referéncias”®. Nesse aspec-

como a variabilidade que aqui resulta
possa contribuir a ‘geradora de diver-
sidade’ que servira a imaginar a nor-
ma comum aceitavel por todos®*”. A
diversidade cultural servird de ponto
de partida para o alcance do compar-
tilhamento de um norte semantico
proposto por uma linguagem moral
universal. Respeitar as diferencas é
também propor um denominador co-
mum, do que decorre a implementa-
¢do da verdadeira igualdade.

96 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit. Le relatif et
I"'universel. Paris: Editions du Seuil, 2004, p. 24. “Dans I'immédiat, le risque est
cependant la tentation hégémonique du pays le plus puissant et les reactions nationalists
des autres. Le plus probable est donc de voir se renforcer une discontinuité a fronts
renversés deja observable: a mesura que I’universalisme devient normatif, on voit
en effect se développer un nouveau relativisme, abstrait et théorique, qui oppose a
I’internationalisation du droit des arguments quasi théologiques mais il semble céder
le pas devant la globalization. Le moment semble donc venu, non de renoncier au
pluralisme culturel, mais de concevoir comment la variabilité qui en résulte pourrait
contribuer ao ‘générateur de diversité’ qui servira a imaginer la norme commune
acceptable par tous”.

97 AMARAL JUNIOR, Alberto do. A institucionalizagdo dos direitos humanos:
conquistas e desafios. In: Direitos humanos, globalizagdo econdmica e integragéo
regional: desafios do direito constitucional internacional. Sao Paulo: Max Limonad,
2002, p. 650.

98 AMARAL JUNIOR, loc. cit.

99 DELMAS-MARTY. Mireille. La mondialisation du droit: vers une communauté
de valeurs? Disponivel em: <http://www.millenaire3.com/uploads/tx_ressm3/TU _
Delmas_Marty240108.pdf>. Acesso em: 4 ago. 2009. “Aucune culture n’a de ‘bonne
réponse’, chacune doit s’approfondir pour chercher une réponse commune compatible
avec Ses propres repéres”.
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to, o enfraquecimento da normativi-
dade estatal, em favor do mercado,
com a gradual e acelerada mudanca
da funcédo do Estado, eleva os limites
fixados pelos marcos normativos in-
ternacionais para formacéo da via do
didlogo e do aprofundamento, o que
traz a mente a metéafora da esfera'®.
Os Direitos Humanos, certamente,
sd0 mecanismos aptos a estabelecer
pontos de contato culturais comuns
para a fundacdo de uma comunida-
de mundial que “ndo é somente uma
comunidade interestatal ou interna-
cional, mas uma comunidade inter-
-humana™®®!, mundial, supranacional,
fundada, sendo politicamente, ao me-
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4 CONSIDERACAOS FINAIS

O reconhecimento da diversidade
cultural e, por consequéncia, da pos-
sivel e provavel assimetria de valores
tornam a proposta de conferir o status
de “vocagdo universal” aos Direitos
Humanos &rdua, mas também sus-
cetivel aos riscos da uniformizacédo
ndo pluralistal®. A questdo estd em
separar a nocao de Direitos Humanos
enquanto universais de sua identifica-
cdo enquanto construcdo do modelo
ocidental, induzindo a destruicdo da
diversidade'®. O desafio esta em tra-
balhar com essa multiplicidade, va-
lendo-se dela para elaboracdo de um

nos na ética e no direito®, discurso ético, por meio de “um dialo-

100 A metéfora da esfera é proposta por Paul Ricouer: “se eu tento correr na superficie
da esfera, eu ndo encontrarei jamais o universal, eu farei um sincretismo. Mas se eu me
aprofundo na minha tradigdo, eu atalho a distancia em relagéo aos outros na dimensao
da profundidade. Na superficie a distancia é imensa, mas se eu me aprofundo, eu me
aproximo do outro, a condi¢do de que ele percorra 0 mesmo caminho”. DELMAS-
MARTY, Mireille. Aula do Collége de France de 18 de marco de 2008. Audio
disponivel em: <http://www.college-de-france.fr/default/EN/all/int_dro/cours_du_25
mars_diffuse_le_1.jsp>. Acesso em: 30 jun. 2009.

101 DELMAS-MARTY, Mireille. Aula do Collége de France de 13 de maio de 2008.
Audio disponivel em: <http://www.college-de-france.fr/default/EN/all/int_dro/>.
Acesso em: 30 set. 2009.

102 DELMAS-MARTY, Mireille. Aula do College de France de 05 de margco de
2007. Audio disponivel em: <http://www.college-de-france.fr/default/EN/all/int_dro/
cours_5.jsp>. Acesso em: 30 jun. 2009.

103 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial. Traducéo
Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 9. “Do lado da economia,
e mais precisamente do direito econémico, trata-se, com efeito, de globalizacéo,
caso seja entendida como a difusdo espacial em escala global; mas se trata com mais
frequéncia de uma difusdo unilateral e, portanto, uniformizadora e ndo pluralista. Dai
o risco evidente de uma mundializagdo hegemonica que ndo exprima nada além do que
a lei do mais forte”.
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go atualizado e de estruturas que per-
mitam mudancas continuas, de modo
gue uma norma seja vista sob todas as
perspectivas”i®,

Contudo, as ameacas proprias da
desordem normativa no campo dos
Direitos Humanos, originando assi-
metrias de um pluralismo normativo
de sobreposicdo (cada Estado legisla
no e para seu dominio, provocando
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gionais e internacionais), acarretam
praticas sociais globais desiguais,
cuja variabilidade importa um total
relativismo®, Proprio da diversidade
cultural, a inexisténcia de parametros
sociais minimos acirra e contribui
para a disparidade econémica entre
as nacOes centrais e periféricas, de
forma que, para construcdo de um
sentido universal fundado em valores

um “acavalamento” entre diferentes
marcos normativos — nacionais, re-

comuns, dificulta o processo de for-
macdo de uma comunidade mundial

104 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8.
ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 151.

105 VIEIRA, Oscar Vilhena; DUPREE, A. Scott. Reflexdes acerca da sociedade civil e
dos direitos humanos. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos, ano 1, n. 1,
1° semestre, 2004, p. 57.

106 Alias, no plano internacional, os Direitos Humanos acabam por néo alcancar um
bom grau de obrigatoriedade entre os Estados. Por isso a necessidade de encaréa-los
como obrigac¢des erga omnes, mais do que meras recomendagdes aos Estados. Tratam-
se, como lembra Anténio Augusto Cancado Trindade, de um jus cogens, constituido por
um corpus iuris marcado por uma légica prdpria de um direito de protecédo. Logo, ndo é
dado cindi-los conforme os interesses particulares das nagdes. “O Direito Internacional
dos Direitos Humanos se insurge contra a seletividade discricionaria, seja no tocante
aos destinatarios da norma, seja em relacdo as condi¢des de aplicacdo das mesmas.
Quanto aos primeiros, sustenta que os direitos humanos se imp&em de igual modo,
consoante 0s mesmos critérios, a todos os paises. Quanto as segundas, ndo admite que
se ‘escolham’ determinados direitos a promover e proteger a exclusdo dos demais,
adiando a realizacdo desses a um futuro indefinido, geralmente sob o pretexto de
alegada falta de recursos materiais. Nao admite, em suma, que se sacrifiquem geragoes,
com a promessa vaga e enganosa de s6 assim poder comecgar a construir ‘futuro
melhor’. Tais visdes fragmentadas, no espaco e no tempo, alentadas pelos detentores
do poder arbitrario, ndo se coadunam com o prop6sito Ultimo do Direito Internacional
dos Direitos Humanos de assegurar a protecdo integral do ser humano em todas as
areas da atividade humana e em todas e quaisquer circunstancias. Nao ha justificativa
para a seletividade no presente dominio de protecdo. Erigido para defender a pessoa
humana contra toda as formas de dominacdo e arbitrariedade, o presente corpus iuris
de protecdo forma um todos harménico e indivisivel”. TRINDADE, Antbnio Augusto
Cancado. Tratado de direito internacional dos direito humanos. V. 1. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1997, p. 20 e 25-26.
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gue “concilie” interesses culturais di-
vergentes e antagdnicos.

N&o se pode negar, por outro lado,
que, como reflexo das consequéncias
negativas da Segunda Guerra, “as po-
liticas de direitos humanos estiveram
em geral a servico dos interesses eco-
ndémicos e geopoliticos dos Estados
capitalistas hegemonicos™%’, dai por-
gue sua ocidentalizacdo. Aquilo que
se compreende por Direitos Humanos
universais hoje esta diretamente re-
lacionado a uma nocdo ocidental de
mundo, muito arraigada a visdo so-
cioecondmica da propriedade privada
dos meios de produgdo, diga-se, capi-
talista, e, acima de tudo, extremamen-
te individualista.

Contudo, a cultura pesa na insti-
tucionalizacéo dos valores e o didlogo
intercultural decorre diretamente do
reconhecimento das incompletudes
culturais. A questdo nodal é partir
das diferencas para a construcdo de
um horizonte de sentido comum. A
resposta sobre a natureza dos Direi-
tos Humanos Sociais ndo resulta da
experiéncia cultural particular de um
povo, mas dada solucdo advém de
uma reflexdo filosofica que supere os
particularismos.

As vicissitudes de cada cultura é
exatamente 0 que autoriza a percep-
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cdo das fragilidades de cada uma de-
las e, assim, a imprescindivel comple-
mentaridade com as demais. Deve-se
perceber que as incompletudes cultu-
rais sdo o espaco de racionalizacdo de
um denominador comum, em direcdo
a um ponto de equilibrio. Por isso, a
instauracdo de um norte de sentido
universal para uma pauta de interes-
ses harménicos, em uma comunidade
sem exterior, que inclua a toda e qual-
quer pessoa e se assente na simples
condicdo de “ser humano”.

O grande desafio ¢ indicar padroes
minimos de conduta a serem global-
mente respeitados. Fixar limites a ex-
ploragdo humana, por meio de meca-
nismos mundialmente aceitos, exige
um consenso axioldgico transcultural
gue se guia por um universalismo de
confluéncia, cuja expressdo maxima
séo os Direitos Humanos, particular-
mente os Direitos Humanos Sociais.

O que se busca é uma construcao
axioldgica que viabilize a instauracéo
de valores universalizaveis fundantes
de uma comunidade inter-humana,
sem exterior. Tais valores serdo habeis
a determinar o sentido das normas apli-
caveis e 0 expresso reconhecimento de
vetores de conduta pelos instrumentos
internacionais, permitindo que se pen-
se em alternativas conciliadoras entre a

107 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos
humanos. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Reconhecer para libertar: os
caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,

2003, p. 440.
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globalizacdo econémica e a universali-
zacdo dos direitos sociais. Trata-se de
um projeto cosmopolitico que discipli-
ne a “insercdo de valores morais, que
se encontram num patamar anterior,
e superior, ao proprio sistema positi-
vo”1%, “Globalizar” e “universalizar”,
fendmenos que, se bem trabalhados,
sdo fundamentais para a instauracdo
de uma “relacdo equilibrada e mutu-
amente fortalecedora entre a compe-
téncia global e a legitimidade local”,
precondicdo de uma politica contra-
-hegeménica de Direitos Humanos,
transformados a luz do que é chamado
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de multiculturalismo emancipatério®.

Por isso, orientar, direcionar, guiar
as acles humanas, trabalhando com a
diversidade cultural para elaboragéo
de um discurso ético comum, encontra
nos valores universais a possibilidade
de uma mesma norma ser vista sob
todas as perspectivas. Garantir a
todos os seres humanos os direitos
necessarios ao exercicio pleno de sua
humanidade é a missdo dos Direitos
Humanos, o que permite atribuir-lhes
a condicdo de um valor transnacional
gue encontra nas diferentes culturas a
sua limitagdo semantica.

108 BARRETO, Vicente de Paulo. Direito cosmopolitico e direitos humanos. Estudos
Juridicos, Sdo Leopoldo, v. 40, n. 2, p. 100-103, julho-dezembro 2007, p. 102.

109 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos
humanos. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Reconhecer para libertar: os
caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2003, p. 438. “E sabido que os direitos humanos ndo s&o universais na sua aplicacao.
Atualmente sdo consensualmente identificados quatro regimes internacionais de
aplicacdo de direitos humanos: o europeu, o interamericano, o africano e o asiatico.
Mas serdo os direitos humanos universais como artefato cultural, um tipo de invariante
cultural ou transcultural, parte de uma cultura global? A minha resposta é ndo. Ainda
que todas as culturas tendam a definir os seus valores mais importantes como os mais
abrangentes, apenas a cultura ocidental tende a formula-los como universais. Por
isso mesmo, a questdo da universalidade dos direitos humanos trai a universalidade
do que questiona ao questiona-lo. Em outras palavras, a questdo da universalidade é
uma questdo particular, uma questdo especifica da cultura ocidental. [...] paralelamente
aos discursos e praticas que fazem dos direitos humanos um localismo globalizado,
tém sido desenvolvidos discursos e praticas contra-hegemdnicos que, além de verem
nos direitos humanos uma arma de luta contra a opresséo independente de condicdes
geoestratégicas, apresentam propostas de concepcdes ndo ocidentais de direitos humanos
e organizam didlogos interculturais sobre os direitos humanos e outros principios de
dignidade humana. A luz destes desenvolvimentos, creio que a tarefa central da politica
emancipatoria do nosso tempo consiste em transformar a conceitualizacéo e a pratica
dos direitos humanos de um localismo globalizado, em um projeto cosmopolita”, p.
438-441.
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E indispensavel a introducio de
uma nova gramatica contemporanea a
realidade capitalista. Propor a instaura-
¢éo de uma linguagem comum, fundada
em valores universais, ou universaliza-
veis, subjetivamente acolhida pelo uni-
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UNIOES PARALELAS
E DIREITO DAS SUCESSOES

Fernando René Graeff*

1 INTRODUCAO seu enquadramento juridico (unides

estaveis propriamente ditas® ou ape-

O presente trabalho versara sobre  has uma das espécies de concubina-

as unides informais? paralelas a um to*) e aos efeitos patrimoniais® delas

casamento ou a uma unido estavel, decorrentes, tendo como foco princi-
especialmente no que diz respeito a0 pal o Direito das Sucessoes.

1 Advogado sdcio de Silveiro Advogados, onde atua nas areas de Direito de Familia e
Sucessdes. E especialista em Direito de Familia pela Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul (PUCRS) e, atualmente, mestrando na Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (UFRGS) com linha de pesquisa focada no Direito de Familia.

2 O presente estudo limita-se a analise da possibilidade de unides informais (entendidas
estas como ndo formalizadas pelo casamento), paralelas a um casamento ou a uma
unido estavel, ja que ndo ha possibilidade legal de celebragcdo de dois casamentos
simultaneos.

3 Uma das divergéncias que sera abordada é justamente a possibilidade de constituicao
de unides paralelas simultaneas ou de unido estavel por quem esta impedido de casar.

4 Nova nomenclatura do antes denominado concubinato impuro.

5 O Direito de Familia esta subdividido em regras de direito pessoal, de direito protetivo
e de direito patrimonial. A existéncia do concubinato, por si sé e isoladamente, ndo gera
(e tampouco impede a geracdo de) direitos no dmbito do direito pessoal e do direito
protetivo de familia. Por exemplo: os efeitos juridicos decorrentes da filiagdo sempre
existirdo, seja ela decorrente de uma relacdo eventual, de um casamento ou de um
concubinato. N&o é a existéncia do concubinato que gera tais efeitos, mas, sim, uma
garantia constitucional. Nesse sentido: “Talvez nem fosse necessario registrar que, se
nascerem filhos de pessoas que estdo em relagdo concubinaria, ndo se discute: todos
os direitos, de qualquer natureza, sdo reconhecidos e conferidos a esses filhos, até por
ser uma garantia constitucional” (VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e do
companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 204).
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O estudo desse tema é de extrema
relevancia, seja em face da evolugdo
historica das relacGes familiares até
a sua integracdo com a pds-moderni-
dade® (cujas caracteristicas sdo bem
delineadas por Erik Jayme?), seja pela
presenca cada vez mais reincidente
de tais espécies de relagcdes em nossa
realidade social, seja, ainda, e princi-
palmente, pela extrema dificuldade de
se alcancar uma solucdo juridica ideal
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para o problema® diante dos parame-
tros da sociedade atual®, o que exige
aprofundado e permanente estudo da
matéria pelos operadores do direito.

Historicamente, a familia — célula
bésica e fundamental da sociedade —
sempre evoluiu e se moldou ao con-
texto social em que esteve inserida.
Especialmente no Brasil, o conceito
de familia sofreu substancial modi-
ficacdo nas ultimas décadas, acom-

6 “Nao se criou, certamente, um modelo de familia novo que tenha sido forcadamente
imposto aos atores sociais brasileiros, como camisa de forca obrigatéria, no sentido de
mudar costumes e tratos. Ao contrario: foi a prépria familia que mudou, que alterou
sua modelagem, sua constituicdo, que se adequou ao modus de uma época, que se
aperfeicoou com a integracdo ao novo século ou a pds-modernidade, como se tem
preferido dizer. (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.); TARTUCE,
Flavio (Coord.); SIMAO, José Fernando (Coord). Direito de Familia e das Sucessdes:
temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 454).

7 Pluralismo, comunicagao, narragao e retorno dos sentimentos (JAYME, Erik. Direito
Internacional Privado e Cultura Pés-Moderna. Traducdo de Lisiane Feiten Wingert,
revisdo de Claudia Lima Marques. Cadernos do Programa de Pds-Graduagdo em
Direito — PPGDir/UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, mar. 2003. 2. ed., 3. Tiragem, dez.
2004, p. 59-68).

8 “Reconhece-se que o concubinato é questdo sensivel e dificil, ante os valores
monogamicos majoritarios da sociedade brasileira, 0 que torna sempre controvertida
qualquer soluco juridica” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 188).

9 “A matéria é recheada de conturbacfes sendo, muitas vezes, motivo até de reagGes
perplexas. Tudo isso porque a discusséo remonta a um dos pardmetros sociais de maior
carga dogmatica, qual seja o ideal da monogamia” (ALMEIDA, Renata Barbosa de;
RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: Familias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 81).

10 “Assim, verifica-se que familias simultdneas é tema debatido no Direito de Familia
contemporaneo, ainda que algumas decisdes desconsiderem seu reconhecimento.
Mesmo para aqueles gue, preenchidos os requisitos, advogam em favor desta nova
entidade familiar, evidencia-se a necessidade de seu melhor desenvolvimento, em
razdo da especificidade e complexidade das questdes envolvidas” (MATOS, Ana Carla
Harmatiuk. Aspectos juridicos das familias homossexual, simultanea e recomposta. In:
HIRONAKA, op. cit., p. 397).
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panhando os fendmenos e anseios
sociais. De uma familia patriarcal,
constituida exclusivamente pela for-
malidade do casamento, e que tinha
como objetivos fundamentais a pro-
criagcdo e o desenvolvimento econd-
mico, passou-se a uma familia mar-
cada pela multiplicidade de formas,
constituida por lacos de afetividade e
com a finalidade precipua de realiza-
¢do de seus entes, 0s quais assumem
novos papeis de destaque no nicleo
familiart:.

Diante de tal evolucdo — sacra-
mentada pela Constituicdo Federal de
1988 —, algumas relagfes informais
existentes desde os primordios da ci-
vilizagdo, mas que até entdo eram vis-
tas com repadio e inferioridade pela
sociedade, passaram a ser reconhe-
cidas e tuteladas pelo Estado. Nesse
contexto, unides duradouras, publicas
e continuas entre homem e mulher de-
simpedidos de casar, com objetivo de
constituir familia, passaram a ser re-
conhecidas pelo ordenamento juridi-
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co como verdadeiras entidades fami-
liares geradoras de efeitos no ambito
do Direito de Familia e das Sucessoes.
Tais unides, antes chamadas pela dou-
trina e pela jurisprudéncia de concu-
binato puro, foram denominadas pela
Constituicdo Federal e pelo Codigo
Civil de 2002 de unido estavel.

No entanto, unides paralelas ao
casamento (ou a uma unido estavel),
chamadas pela doutrina e pela juris-
prudéncia de concubinato impuro ou
adulterino, e atualmente denominadas
simplesmente de concubinato, jamais
receberam tratamento legal que lhes
tenha atribuido efeitos, cuidando o
legislador civilista apenas de diferen-
cia-las das unides estaveis.

Nem mesmo as diversas inova-
cOes trazidas pelo Codigo Civil de
2002 na esfera do Direito de Fami-
lia e das Sucessdes foram suficientes
para conferir minimo tratamento legal
as relacBes paralelas, permanecendo,
nesse tocante, uma grande lacuna na
legislacao brasileira.

11 “Porém - e isso sim é certo e merece ser sempre reapresentado e demonstrado,
especialmente como tema de nossas constantes e cuidadosas reflexdes —, vivemos
hoje uma nova configura¢do familiar, reorganizada em modos e meios diferentes de
constituicdo, reapresentada sob distintos matizes e modelos, revisitada pelo papel
desempenhado por cada um de seus membros, reformada quando ao destino que cada
um passa a ter dentro do nicleo, exatamente por conta dos novos papéis, tudo isso
seguramente importando numa nova dimensao do fenémeno das familias que nédo pode
ser ignorado, uma vez que ela se oferta sem pudor aos olhos de todos os brasileiros
e se impde como novo retrato, ampliado e colorido, da sociedade em que vivemos”
(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.); TARTUCE, Flavio (Coord.);
SIMAO, José Fernando (Coord). Direito de Familia e das Sucessdes: temas atuais. S30
Paulo: Método, 2009, p. 453).
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Tal histérica omissdo legislativa
ndo impediu, todavia, que, em um
contexto social marcado pela plurali-
dade de formas nas relagGes afetivas®?,
em que relagdes sélidas e duradouras
ddo cada vez mais espaco a relagdes
frageis alicercadas em um “amor li-
quido”®, a existéncia de relagoes in-
formais paralelas a um casamento ou
a uma unido estavel se tornasse um
fato social cada vez mais reincidente.

Como ndo poderia ser diferen-
te, em um cenério caracterizado pela
evolucdo e pelo alargamento do con-
ceito de entidade familiar, pelos prin-
cipios constitucionais que norteiam o
Direito de Familia e das Sucessdes,
pelos principios e costumes ainda en-
raizados na sociedade brasileira, e pe-
las lacunas deixadas pelo legislador,
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é cada vez mais amplo e divergente o
debate existente quanto a caracteriza-
cao de tais espécies de relagdes como
verdadeiras entidades familiares gera-
doras de efeitos juridicos patrimoniais
no ambito do Direito de Familia e das
Sucessoes.

Para alguns, € possivel que tais
relacbes paralelas constituam uma
unido estavel com todas as caracteris-
ticas e efeitos dela decorrentes. Para
outros, no entanto, tais relacdes pa-
ralelas ao casamento ou a uma unido
estavel devem ser tratadas como con-
cubinato, ndo geradoras, portanto, de
efeitos patrimoniais no &mbito do Di-
reito de Familia e das Sucessdes.

Eem relacdo a essas divergéncias,
especialmente no ambito do Direito
Sucessério, com seus novos regra-

12 “Com a evolugdo dos costumes, cujo marco normativo encontra seu maior registro
na Constituicdo da Republica de 1988, a familia deixou sua forma singular e passou a
ser plural, isto é, existem varias formas e maneiras de se constituir familia” (PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 8.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 21).

13 Termo utilizado pelo soci6logo polonés Zygmunt Bauman. Em entrevista disponivel
em: <http://macroscopio.blogspot.com.br/2007/07/uma-entrevista-interessante-zygmunt.
html>, assim argumenta o autor: “As relacGes amorosas estdo hoje entre os dilemas
mais penosos com que precisamos nos confrontar e solucionar. Nestes tempos liquidos,
precisamos da ajuda de um companheiro leal, ‘até que a morte nos separe’, mais do que
em qualquer outra época. Mas qualquer coisa ‘até a morte’ nos desanima e assusta: ndo
se pode permitir que coisas ou pessoas sejam impedimentos ou nos obriguem a diminuir
o ritmo de vida. Compromissos de tempo indeterminado ameacam frustrar e atrapalhar
as mudancas que um futuro desconhecido e imprevisivel pode exigir. Mas, sem esse
compromisso e a disposicao para o autossacrificio em prol do parceiro, ndo se pode
pensar no amor verdadeiro. De facto, é uma contradi¢do sem solucdo. A esperanga ainda
que falsa é que a quantidade poderia compensar a qualidade: se cada relacionamento é
fréagil, entdo vamos ter tantos relacionamentos quanto forem possiveis.”.
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mentos e nuances, que esta centrado o
objeto do presente trabalho, o qual tem
como escopo demonstrar as posicdes
doutrinérias e os atuais entendimentos
da jurisprudéncia gatcha e dos Tribu-
nais Superiores acerca do tema.

Inicialmente, serd demonstrada a
evolucdo histérica do companheiris-
mo e do conceito de entidade familiar,
ambos diretamente relacionados. Em
seguida, far-se-4 uma abordagem das
transformacdes do Direito Sucessério
e de suas atuais perspectivas. Poste-
riormente, serd examinado o tratamento
que é dado atualmente as unides parale-
las pela doutrina e pela jurisprudéncia.
Por fim, serdo analisados os efeitos juri-
dicos das unibes informais paralelas no
Direito Sucessorio.

2 EVOLUCAO DO DIREITO
DE FAMILIA E DO DIREITO
SUCESSORIO

As unides livres e informais
(sejam elas ou ndo paralelas a um
casamento ou a uma unido estavel)
constituem-se forma de relacdo social
que sempre esteve presente na historia
da humanidade. Tais relagdes, todavia,
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foram por muito tempo encobertas
pela sociedade e esquecidas pelo
Direito, tendo, nos ultimos anos,
sob as novas perspectivas do Direito
de Familia, ganhado valorizacdo e
relevancia no mundo juridico®. Nesse
sentido, a fim de se compreender
adequadamente quais os efeitos que
devem ser atribuidos a tais relacdes
no ambito do Direito de Familia, e,
em especial, do Direito Sucessorio,
é preciso, primeiramente, conhecer a
evolucdo das relagdes familiares e as
inovacOes legislativas, até se chegar
a atual realidade social e juridica que
estamos vivenciando.

2.1 Transformacgdes nas
relacdes familiares e as unides
informais

Ja antes da consolidacdo da Ba-
bil6nia, o costume entre 0s que mar-
geavam o rio Eufrates era que, ao se
receber visitas, ofertava-se hospeda-
gem, comida e as préprias mulheres®.
Na Babil6nia, havia a crenca de que
as varias modalidades de apetites se-
Xuais estimulavam o espirito artistico,
0 aumento da prole, a producéo, o cul-
tivo e a inteligéncia.

14 “Afastando-se dos lagos formais, sdo valorizadas as relagdes de muitua ajuda e
afeto, com indices cada vez maiores de unifes ndo matrimonializadas” (FACHIN, Luiz
Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil brasileiro. 2.

ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 1).

15 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de familia contemporaneo. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 108.
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Na Grécia Antiga, 0 concubinato
era admitido no sistema poligamico,
e, posteriormente, com a instituicdo
da monogamia por Licurgo e Sélon,
as concubinas tornaram-se uma classe
a parte.

No Direito Romano, o concubi-
nato representava uma das quatro®
formas de unido entre pessoas de
sexo diferente, sendo, todavia, embo-
ra comum e frequente®, tratado com
inferioridade em relagdo ao casamen-
to (ndo havia a affectio maritalis e a
honor matrimonii). Embora ndo fosse
proibido e nem atentatério a moral?®,
ndo era reconhecido como instituto
juridico, ficando restrito a um fato
social. Sua primeira regulamentacéo
— ainda que indireta — ocorreu com a
ascensao do imperador Otavio Augus-
to, que, diante de um cenéario de con-
frontos internos e de degradagdo dos
valores morais e das tradi¢cdes de con-
duta e comportamento dos cidaddos
romanos, tentou resgatar o valor da
familia patriarcal e da ordem moral.
O processo de regulamentacdo pros-
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seguiu com Constantino até alcancar
a categoria de instituto juridico com
Justiniano.

A Igreja Catllica dos primeiros
tempos foi tolerante com o concubina-
to, tendo o Direito Candnico inclusive
Ihe conferido alguns efeitos limita-
dos, sem, entretanto, institucionaliza-
-lo. Consta que Santo Agostinho ad-
mitiu o batismo da concubina, desde
gue esta se obrigasse a ndo deixar o
companheiro. Santo Hipdlito, por
sua vez, negava matriménio a quem
0 solicitasse para abandonar a concu-
bina, salvo se por ela fosse traido. E
o0 primeiro Concilio de Toledo — 400
— autorizou o concubinato de carater
perpétuo®®.

Entretanto, diante da degeneracédo
de unibes desabonadoras — que teria
chegado aos conventos e passado
a ser praticada pelos préprios reis
cristdos —, a Igreja mudou de posicdo,
passando, por longo periodo, a
repudiar o concubinato.

Ainda assim, tolerou-o até 1563,
quando o Concilio de Trento expres-

16 As outras trés eram justae nuptiae, o sine connubio e o contuberinum (Ibidem. p. 108).

17 “Em Roma, nao era diferente. No inicio do império, o concubinato era comum e
frequente, inclusive entre homens de grande moralidade, mas ndo produzia quaisquer
efeitos juridicos” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 8. ed.,
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 33).

18 CAVALCANTI, Lourival Silva. Unido estavel: a inconstitucionalidade de sua
regulamentacgdo. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 80.

19 FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Concubinato e unido estavel.
Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 45, 1 set. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/545>. Acesso em: 3 ago. 2012,
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samente 0 proibiu, tornando obrigaté-
ria a celebracdo publica e formal do
matrimoénio e impondo a excomunh&o
aos concubinos que ndo se separas-
sem apos a terceira adverténcia. Tal
postura, que reforcava a nocdo do
casamento como um dos sete sacra-
mentos, espelhava a reacdo contra a
Reforma Protestante que entdo amea-
cava o poder da Igreja.

Nesse contexto, as Ordenagdes
Filipinas determinaram o cumprimen-
to dos regramentos instituidos pelo
Concilio de Trento, exigindo prova
do matriménio mediante certiddo pa-
roquial.

No Brasil, as Ordenacdes Filipi-
nas (século XV1) inicialmente até re-
conheciam no concubinato puro (en-
tre pessoas desimpedidas) uma forma
de casamento de fato que se configu-
rava na circunstancia de um homem
e uma mulher viverem juntos, o que
dava direito a meacdo dos bens adqui-
ridos na constancia da relacdo. Nada
mais era do que a atual unido estavel.

Ao lado dessa modalidade infor-
mal de casamento, as Ordenagdes
atribuiam validade ao casamento reli-
gioso e ao contrato particular assina-
do por duas testemunhas. O casamen-
to civil ainda n&o era reconhecido.

No entanto, a estreita ligacdo das
Ordenac6es Filipinas com o repressor
Concilio de Trento —reconhecidamen-
te as principais fontes originarias do
Direito de Familia brasileiro — acabou
levando & promulgacdo do Decreto
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n. 181/1890, instituidor do casamen-
to civil, o qual deixou de reconhecer
efeitos juridicos as relagdes informais
de afeto, ao casamento religioso e ao
casamento por contrato particular.

A Constituicdo Federal de 1891
também reconheceu efeitos apenas ao
casamento civil, principio este manti-
do nos textos constitucionais seguin-
tes (de 1937, 1946, 1967 e 1969).

O Cddigo de 1916, igualmente,
ignorou as unides de fato entre pes-
soas desimpedidas, cuidando exclu-
sivamente de cercar de san¢des o
concubinato adulterino, no objetivo
de resguardar o patriménio da familia
regularmente constituida pelo casa-
mento. Por influéncia da Igreja Cato-
lica e do Direito Napolednico — que
preconizava 0 modelo de familia hie-
rarquizada e matrimonializada, calca-
da na procriacdo, na formacdo de méo
de obra e na obtencdo e transmisséo
de patriménio —, o legislador brasi-
leiro via 0 casamento como a Unica
maneira de formac&o de uma entidade
familiar, negando-se reconhecimento
e direitos as unides livres.

Assim, por muito tempo existiu, no
Brasil, uma Unica espécie de familia,
com caracteristicas claras e bem defi-
nidas: patriarcal, monogamica, forma-
da pelo casamento e com a finalidade
de procriagdo, visando a transferéncia
do patriménio. Todas as demais rela-
¢Bes ndo formalizadas pelo casamento
nédo tinham qualquer protecdo legal e
eram veementemente repudiadas.
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Todavia, com as transformacdes
e os fenbmenos sociais que intensi-
ficaram no Brasil a partir da metade
do século, ja ndo era mais possivel
a sociedade ignorar as relacdes afe-
tivas constituidas sem a formalidade
do casamento, as quais comegaram
a se exteriorizar gradativamente. A
infelicidade e a inexisténcia de afeto
nas relacBes familiares ndo eram mais
aceitas passivamente, e as separagdes
e os divdrcios tornavam-se fatos so-
ciais aos quais ndo se permitia mais
fechar os olhos. Tudo isso veio a cul-
minar, no ano de 1977, com o advento
da Lei do Divorcio.

Da mesma forma, a partir da me-
tade do século XX, os aplicadores
do direito, paulatinamente, foram
vencendo barreiras e resisténcias.
Assim, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a lapidar gradualmente o
conceito atual de unido estavel e de
concubinato, conferido reconheci-
mento e direitos as unides informais e
estabelecendo distin¢do entre os dois
institutos. Concubina passou a ser
considerada exclusivamente aquela
mulher que se relacionava com ho-
mem casado, na constancia do matri-
monio, ao passo que companheira era
a que mantinha relacionamento com
homem desimpedido ou, a0 menos,
separado de fato.

Diante da possibilidade de se apli-
car as relagcOes faticas as regras rela-
tivas a familia, visto que, de acordo
com o ordenamento juridico, somente
0 casamento é que permitia a forma-
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cdo dessa entidade, os tribunais bra-
sileiros passaram a afirmar que duas
pessoas vivendo juntas durante certo
tempo, com colaboracéo reciproca na
aquisicdo do patrimonio, formariam
uma sociedade de fato, figura que,
com o uso da analogia, foi trazida do
Direito das Obrigacdes para regrar es-
sas situagdes, visando, em Ultima ana-
lise, a vedar o enriquecimento ilicito.

A solidificagdo dessa construcao
pretoriana acabou por resultar, no ano
de 1963, na Sumula 380 do Supremo
Tribunal Federal, na qual foi assenta-
do que “comprovada a existéncia de
sociedade de fato entre os concubi-
nos, é cabivel sua dissolugdo judicial,
com a partilha do patriménio adqui-
rido pelo esforgo comum”. A redacédo
desse enunciado mostra que o que se
reconhecia como habil para dar direi-
to a partilha dos bens comuns ndo era
apenas o concubinato em si (resultan-
te da convivéncia mais ou menos du-
radoura entre homem e mulher), mas,
sim, a sociedade de fato, evidenciada
pelo esforgco comum que se agregava
a essa convivéncia.

Mais proximamente a Constitui-
cdo Federal de 1988, alguns julgados
mais precursores ja vinham admitin-
do a contribuicdo indireta — a mesma
que antes s ensejava indenizagédo por
servigos prestados — como suficiente
para dar direito a partilha dos bens ad-
quiridos, 0 que ja constituia um pre-
nancio da admisséo das unides livres
como entidades familiares.
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Assim, aos poucos as unides
informais deixaram de ser apenas
fatos sociais para se transformarem
também em fatos juridicos.

Todavia, o grande marco de todas
essas transformacgdes foi, sem davida
alguma, o advento da Constituicdo
Federal de 1988%°. A partir de sua
promulgacdo, os principios da solida-
riedade, da afetividade, da igualdade
e, principalmente, da dignidade da
pessoa humana passaram a nortear o
Direito de Familia, sendo este tltimo
eleito pelo legislador constituinte o
principio maior do Estado Democré-
tico de Direito.

O reconhecimento da dignidade
da pessoa humana como principio
supremo culmina com o fenébmeno
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denominado despatrimonializacdo do
direito privado, no qual o patrimé-
nio cede lugar de prioridade a pessoa
humana. A constitucionalizagdo do
Direito Civil Brasileiro representou
a supressdo de concepgdes ultrapas-
sadas, individualistas, tradicionais e
elitistas que vigoravam até ent&o.

Coadunando-se com esses Novos
valores constitucionais inspiradores da
sociedade, a entidade familiar passou a
ser compreendida sob uma nova Gtica.
Tragou-se um novo eixo fundamental
da familia, ndo apenas consentaneo
com a po6s-modernidade?, mas tam-
bém afinado com as diretrizes e opgdes
da Carta Constitucional brasileira?.

A luz do texto constitucional, a
familia passou a ser entendida como

20 “[...] a Constituicdo Federal de 1988 ¢, sem ddvida nenhuma, uma das maiores
conquistas no Direito de Familia, porque demonstra, além da importancia do contexto
familiar para o constituinte, a evolucdo por que passou” (OLIVEIRA, José Sebastido
de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 223).

21 “A construcdo do conceito pds-moderno de familia representa o contetido dos novos
paradigmas do Direito de Familia, que tem sofrido uma revolucdo em sua compreensao
e sua dinadmica a partir da década de 60. Identifica-se na familia a influenciada ocorréncia
do revival dos direitos fundamentais, que se concretiza no principio da dignidade da
pessoa humana, sinalizando novos tempos, desenvolvendo-se como conceito juridico,
passando a orientar as constituicdes dos paises ocidentais, a comecar pela Alemanha,
sede do nazismo. O Brasil logo acompanhou a tendéncia pds-moderna, ao acolher
o0 axioma do artigo 1°, 111, da Constituicio Federal de 198,8.” (BARBOSA, Aguida
Arruda. Conceito P6s-moderno de Familia. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes (Coord.); TARTUCE, Flavio (Coord.); SIMAO, José Fernando (Coord). Direito
de Familia e das Sucessdes: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 24).

22 CAHALI, Francisco José (Coord.); PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Alimentos no Cadigo Civil: aspectos civil, constitucional, processual e penal. S&o
Paulo: Saraiva, 2005, p. 22.
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grupo social fundado, essencialmente,
por lacos de afetividade?®. E, sendo 0s
lacos de afetividade a causa originaria
e final do nucleo familiar, tornou-se o
proposito dafamiliaservir de impulséo
para a afirmagdo da dignidade da
pessoa de seus componentes.

Inserida nesse novo contexto, a
unido estavel passou a ser reconhe-
cida como uma espécie de entidade
familiar, sendo merecedora da tutela
estatal. Tal importou, consequente-
mente, o reconhecimento da familia
ndo derivada de casamento civil ou
casamento religioso com efeitos civis,
e sim formada pela relagdo extrama-
trimonial estavel entre um homem e
uma mulher.

Entretanto, o legislador constitu-
cional ndo definiu o instituto, caben-
do tal tarefa ao legislador ordinério.
Como a legislagdo tardou a chegar,
novamente a jurisprudéncia desem-
penhou papel relevante para a solugédo
dos conflitos.

Somente em 1994, com a promul-
gacdo da Lei n. 8.971, é que a maté-
ria comecou a tomar os contornos tal
qual é conhecida atualmente. A pri-
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meira inovacdo da mencionada lei foi
estabelecer o procedimento ao direito
de alimentos e sucessdo. Com isso, a
unido extramatrimonial chamada pela
Constituicdo Federal de 1988 como
unido estavel passou definitivamente
a surtir efeitos como familia, equipa-
rando-se, em alguns aspectos, ao ca-
samento.

Posteriormente, a Lei n. 9.278/96,
modificando parcialmente a Lei n.
8.971, de 1994, definiu conceitual-
mente unido estavel e estabeleceu
um regime de bens basico para essas
unides e, nesse texto, o legislador op-
tou por um regime semelhante ao da
comunhao parcial de bens, em que 0s
companheiros criam um patrimonio
comum, presumindo-se a colaboragdo
de ambos no decorrer da unido.

Finalmente, o Cddigo Civil de
2002 veio a definir e a regular diver-
sas questbes envolvendo unido es-
tavel, tanto no ambito do Direito de
Familia como na esfera do Direito das
Sucessoes.

Todavia, em relacdo as unides
informais estabelecidas por quem esta
impedido de casar®* (constituindo-

23 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro:

Editora Lumen Juris, 2007, p. 13.
24 Art. 1.521. Ndo podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

II - os afins em linha reta;

111 - 0 adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do ado-

tante;

IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;
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se um desses impedimentos o fato
de a pessoa estar casada), o Codigo
Civil limitou-se a defini-las como
concubinato®, sem a atribuicdo
de qualquer direito patrimonial,
nem no Direito de Familia, nem no
Direito  Sucessorio, estabelecendo
expressamente que tais impedimentos
impossibilitam também a constituicdo
de unido estavel, com a exce¢do da
hipbtese de a pessoa casada ja estar
separada de fato®-. Ou seja, de acordo
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com o diploma civilista atual, ndo
pode casar quem esta casado, e nao
pode constituir unido estavel quem
estd casado e ndo separado de fato.
Além disso, para a constituicdo de
uma unido estavel, sacramentou como
premissa 0 objetivo de constituir
familia e o dever de lealdade, assim
como consagrou o dever de fidelidade
do conjuge.

E certo, no entanto, gue arealidade
social — a qual ndo se pode fechar os

V - o0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - 0 cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio
contra o seu consorte.

[...]

Art. 1.523. Nao devem casar:

I - o vitivo ou a viuva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto ndo fizer inventario
dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il - a viliva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até
dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolugdo da sociedade conjugal;

111 - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos
bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou so-
brinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela,
e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

Paragrafo Unico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que n&o lhes sejam aplica-
das as causas suspensivas previstas nos incisos I, 11l e IV deste artigo, provando-se a
inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-cbnjuge e para a
pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso I, a nubente devera provar nascimento
de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo.

25Art. 1.727. As relagGes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.

26 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unio estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com
0 objetivo de constituicao de familia.

§ 10 A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo
se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de
fato ou judicialmente.
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olhos — nos apresenta uma enorme
guantidade de unides informais para-
lelas ao casamento ou simultaneas a
uma unido estavel, o que, em uma so-
ciedade p6s-moderna marcada por re-
lacOes frageis e fragmentadas, tende a
aumentar. E, mesmo com a toda evo-
lucdo historica e 0s inegaveis avangos
trazidos pela novel legislacdo civilista
brasileira no &mbito do Direito de Fa-
milia e das Sucessdes, inexiste solu-
c¢do juridica consolidada para 0s casos
de ruptura de tais relacGes, transfor-
mando-se o tema em permanente fon-
te de indagagdes e controvérsias.

2.3 EVOLUCAO E NOVAS
PERSPECTIVAS DO DIREITO
DAS SUCESSOES

Assim como o Direito de Familia
(onde estd alicercada sua base), o
Direito das Sucessdes?” vem sofrendo
diversas modifica¢des ao longo de sua
histéria.

227

Tendo como sua principal finalida-
de a conservacao e o melhoramento da
existéncia, a transmissdo do patrimo-
nio para 0s sucessores remonta & an-
tiguidade, registrando os historiadores
seus primeiros indicativos nos direitos
egipcio, hindu e babilénico®. Na Gré-
ciae na Italia— cujas populagdes, desde
0s tempos mais remotos, sempre reco-
nheceram e praticaram a propriedade
privada —, a sucessdo justificava-se por
consideracdes religiosas?, constituin-
do o culto religioso dos antepassados
0 centro da vida religiosa®. Em Roma,
o0 pater familias (que era o titular do
patrimonio), antes de sua morte, esco-
Ihia, por testamento, quem passaria a
ser o chefe do grupo familiar, ou seja,
0 sucessor de seu poder soberano e de
seus bens, acreditando-se que a mor-
te de alguém sem sucessor ensejava a
extingdo do culto doméstico, trazendo
infelicidade aos mortos®t. Assim, o ho-
mem morria, mas o culto continuava,
sendo os herdeiros homens os sacerdo-
tes desse culto.

27 “O Direito das Sucessdes é o conjunto de normas juridicas que disciplinam a trans-
missdo do patrimdnio (ativo e passivo) de uma pessoa que morreu a seus sucessores”
(LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito das Sucessdes. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figuei-
redo (Org.). Direito Civil Aplicado. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 22).

28 NORONHA, Carlos Silveira (Org.). As Novas Perspectivas do Direito das Suces-
sdes em tempos de modernidade e pds-modernidade. Porto Alegre: Sulina, 2011, p. 9.

29 LEITE, op. cit., p. 23.

30 NORONHA, Carlos Silveira (Org.). As Novas Perspectivas do Direito das Suces-
sBes em tempos de modernidade e pés-modernidade. Porto Alegre: Sulina, 2011, p. 11.

31 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 27.
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Inicialmente, a Unica forma de
sucessao era pela via testamentaria, e
0 depois, ja no final da fase imperial
romana, com Justiniano, implantou-
se a sucessao legitima®.

E certo que, em todas as socieda-
des organizadas em bases capitalistas,
verifica-se que o direito sucessorio
surge com o reconhecimento natural
da propriedade privada®.

Para muitos, a “pedra de toque”
do direito sucessorio foi o chamado
principio da saisine®, que teve seus
tracos iniciais proclamados pela dou-
trina germanica e passou a ser efetiva-
mente adotado, em 1804, pelo direito
francés®. Por meio de tal principio,
0s herdeiros investem-se na posse e
na propriedade dos bens do falecido
imediatamente apds a morte deste. O
sistema juridico brasileiro adotou tal
principio, o qual foi expressamente
previsto no art. 1.572 do Caédigo Civil
de 1916 e reeditado no art. 1.784 do
Cadigo Civil de 2002.

Embora toda a legislacdo brasi-
leira acerca do Direito das Sucessoes,
desde o seu principio, tenha sido im-

32 NORONHA, op. cit., p. 12.
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plementada sob uma realidade social
fundada no direito patrimonial, as
constantes mudancas nas relagdes fa-
miliares ao longo dos anos vém exi-
gindo alteracGes legislativas e novas
interpretacbes das normas por parte
da doutrina e da jurisprudéncia. Dian-
te de uma familia remodelada, carac-
terizada por uma realidade complexa
e plural, velhos e ultrapassados pre-
ceitos ndo podem permanecer inertes
no ambito sucessorio.

Vale lembrar que, no Caédigo de
1916, assim como ocorrera com O
Direito de Familia, também as regras
atinentes ao Direito Sucessorio foram
elaboradas para regular uma socieda-
de cuja realidade j& esta ultrapassada
nos dias de hoje. Assim, inumeras
regras tornaram-se retrogradas e des-
contextualizadas dos fatos sociais e
dos novos principios que passaram
a reger o sistema juridico brasileiro
— especialmente ap6s o advento da
Constituicdo de 1988. Cita-se, como
exemplo, a diferenciacdo entre filhos
legitimos e ilegitimos no recebimento
da heranca® e a inexisténcia de qual-

33 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bas-
tos S.A., 1964, v. I, p. 21, apud DIAS, op. cit., p. 25.

34 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 28.

35 NORONHA, Carlos Silveira (Org.). As Novas Perspectivas do Direito das Suces-
sBes em tempos de modernidade e pés-modernidade. Porto Alegre: Sulina, 2011, p. 12.
36 Art. 1.605. Para os efeitos da sucessdo, aos filhos legitimos se equiparam os legiti-
mados, 0s naturais reconhecidos e 0s adotivos.

§ 1° Havendo filho legitimo, ou legitimado, s6 a metade do que a este couber em heran-
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quer direito sucessorio ao companhei-
ro sobrevivente.

Nesse contexto, o Codigo Civil de
2002 trouxe uma série de inovagoes
no ambito do Direito Sucessorio — fo-
ram mais de 30 novos dispositivos®
—, ampliando a abordagem dos temas
pertinentes ante as muitas e profundas
mutacdes ocorridas®. Alterou com-
pletamente, por exemplo, a estrutu-
ra da ordem da vocacgdo hereditaria.
Trouxe novas concepgdes para heran-
¢a entre companheiros®. Introduziu o
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direito de concorréncia sucessoria e
elevou o cbnjuge a condicdo de her-
deiro necessério®. Inovou, ainda, no
que diz respeito a legitimagdo para
suceder das pessoas ja concebidas ou
ainda ndo concebidas, a peticdo de
heranca, a colagdo e ao fideicomisso,
dentre outras questdes pontuais, como
a simplificagdo do ato de testar*.

O Direito Sucessorio passou a ser
disciplinado nos arts. 1.784 a 2.027,
estando dividido em quatro titulos: (1)
da sucessdo em geral; (2) da sucessao

ca tera direito o filho natural reconhecido na constancia do casamento (art. 358).
§ 2° Ao filho adotivo, se concorrer com legitimos, supervenientes a adocdo (art. 368),
tocara somente metade da heranca cabivel a cada um destes.

37 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito das Sucessdes. In: TEIXEIRA, Salvio de Fi-
gueiredo (Org.). Direito Civil Aplicado. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 25.

38 “Em seu Livro V, da parte especial, a nossa vigente codificagao civil cujo anteprojeto
é de lavra do eminente professor Torquato Costa, da Universidade do Recife, aborda
com propriedade e clareza os temas pertinentes ao direito das sucessdes, no &mbito
do qual vem ocorrendo, no andar dos tempos, muitas e profundas mutac6es, como se
constata no Ambito da doutrina e da propria lei.” [...] “Dessarte, as mudancas que se
encontram abrigadas na ordem sucessOria, mais que puras e simples inovacgGes ‘per
se’ desse ramo da civilistica moderna e pés-moderna, constituem reflexos de situa¢des
faticas ocorrentes no complexo social e de compartimentos da propria ordem juridica,
alids, como ja alhures nos manifestamos em passado recente, e que também ocorre
diante da necessidade de proteger a familia e o patrimdnio que a ela deve permanecer
unido, na expressdao de Maseau” (NORONHA, Carlos Silveira (Org.). As Novas
Perspectivas do Direito das Sucessdes em tempos de modernidade e pds-modernidade.
Porto Alegre: Sulina, 2011, p. 13).

39 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 8. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 139 et seq.

40 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl.. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 8.

41 “Houve também sensivel simplificagdo do ato de testar, uma vez que o testamento
particular passa a poder ser escrito de proprio punho ou digitado, bastando trés
testemunhas, ou mesmo sem testemunhaalguma, devendo, nesse caso, ser posteriormente
confirmado por um juiz.” (FIUZA, Ricardo (Coord.). Novo Codigo Civil Comentado.
Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. XXXI).
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legitima; (3) da sucessdo testamenta-
ria; (4) do inventério e da partilha.
Mas nem mesmo as diversas ino-
vacOes trazidas pelo Cédigo Civil de
2002 foram suficientes para que a le-
gislagdo civil brasileira ficasse atuali-
zada com essa nova realidade social
e com a revolugdo produzida pelo
avanco tecnoldgico e a facilidade de
comunicac¢do* (uma das caracteristi-
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cas da sociedade pés-moderna). Ape-
sar dos inegaveis avancos trazidos em
matéria de Direito Sucessorio®, o re-
ferido diploma vem sendo muito cri-
ticado nessa matéria, questionando-se
os fatos de ter repetido alguns concei-
tos ultrapassados*, de ter conferido
tratamento diferenciado ao conjuge e
ao companheiro®* (criticando-se, em
especial, os dispositivos que regulam

42 “Principalmente em sede de direito sucessorio, 0 Cadigo Civil esqueceu de acom-
panhar a fantastica revolucdo produzida pelo avanco tecnoldgico e as inimeras facili-
dades trazidas ao mundo da comunicagdo. O méaximo que fez foi permitir a elaboragao
do testamento por processo mecénico. Nada sobre a possibilidade de ser gravado em
video, certamente forma mais segura de garantir a liberdade do testador e assegurar o
fiel cumprimento de suas determinagdes. Mas ainda ha necessidade de ‘cerrar e coser’
o testamento. E isso mesmo, o tabelifo costura o testamento, o lacar com cera e apde o
seu sinete!” (DIAS, op. cit., p. 8).

43 “0 Cadigo Civil de 2002, no entanto, trouxe algumas inovagdes de grande impor-
tancia, especialmente no que se refere a sucessao hereditaria, incluindo-se o conjuge na
qualidade de herdeiro necessario, em concorréncia com os descendentes e ascendentes,
e disciplinando a sucessdo na unido estavel; introduziu regras a respeito da peticdo
de heranga, a sucessao de direitos a sucessdo hereditaria; possibilitou mais concreta-
mente a sucessdo de filhos ainda ndo concebidos de pessoas indicadas e vivas quando
da abertura da sucessdo, e a sucess@o de pessoas juridicas. Modificou a redacdo de
grande parte dos dispositivos que vinha do Codigo de 1916, melhorando, atualizando e
simplificando os textos, embora mantendo a substancia dos contetidos” (RIZZARDO,
Arnaldo. Direito das Sucessdes: Lei n. 10.406, de 10.01.2022. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. Prologo).

44 “Nao so de falta de imaginacdo se ressente o livro do direito das sucessdes. Perdeu
o legislador uma bela oportunidade de atualizar a maioria dos seus institutos.” [...] “ De
restou copiou — e mal — o Cédigo anterior, que era do inicio do século passado. Servia
para regular a sociedade daquela época, mas que nao mais se encaixa no modelo social
dos dias de hoje”. “Na medida em que a sociedade vai evoluindo, a lei precisa acompa-
nhar as mudangas. Infelizmente ndo foi o0 que ocorreu com o Caédigo Civil atual, que,
em sede de direito sucessorio, praticamente copiou o Cadigo anterior. O legislador ndo
teve sequer o cuidado de atualizar sua linguagem. Assim, continua a falar em caduci-
dade quando trata da eficacia das disposi¢des testamentarias” (DIAS, Maria Berenice.
Manual das Sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2011, p. 8 e 29).

45 VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Séo Paulo: Sa-
raiva, 2010, p. 15.
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os direitos sucessorios deste ultimo*),
e de ter se furtado de conferir trata-
mento juridico a algumas espécies de
relacdes cuja existéncia ndo se pode
negar®.

Assim como ocorrera no Direito
de Familia, o Cddigo Civil de 2002
ndo contemplou qualquer tratamento
juridico as relacdes paralelas no am-
bito do Direito das Sucessoes, limi-
tando-se apenas a restringir os direitos
oriundos de relages concubinérias.

Todavia, com o falecimento de
um dos envolvidos nas relacBes pa-
ralelas, sdo inumeras as indagagdes
gue surgem acerca dos efeitos patri-
moniais delas decorrentes. Discutem-
-se, no ambito do Direito Sucesso-
rio, questdes de extrema relevancia,
tais como se deve ser considerada a
meac¢do do concubino do patriménio
do falecido eventual (o que interfere
fundamentalmente na apuracdo do
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monte-mor partilhdvel); se o concubi-
no tem direito a heranca, e como se da
tal participacdo em relacdo aos filhos
e ao cOnjuge ou companheiro supérs-
tite; se 0 concubino faz jus a pensao
por morte, ao seguro de vida e ao di-
reito real de habitacdo; e, ainda, se é
possivel ser flexibilizada a regra que
impede o legado e a doacéo testamen-
taria ao concubino.

De um lado, ha impedimentos de
ordem legal, moral e religiosa para
a concessdo de efeitos patrimoniais
(que ndo estdo previstos no ordena-
mento juridico) no caso de falecimen-
to de um dos integrantes da relacdo
paralela. De outro, ndo se pode olvi-
dar que, assim como no Direito de Fa-
milia, um dos fundamentos do Direito
Sucessorio é o afeto, sendo imposi-
tivo invocar, também em matéria de
sucessdes, o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana®.

46 “No tema que me foi proposto para este Congresso — Direito Sucessorio e Constitui-
¢do: controvérsias e tendéncias —, estes cuidados para com a realizacdo de tdo grande
poder ndo foram bem observados pelo legislador do Cddigo Civil de 2002, infeliz-
mente, 0 que tem trazido, nestes mais de cinco anos de vigéncia da Lei Civil, gran-
de inseguranca e, quica, impressdes de injustica nos julgados que por todo o pais se
repetem. Trazendo solucdes diferentes para situacdes faticas iguais. Refiro-me, aqui,
expressamente — e num recorte de contelido que devo fazer dentro do grande tema —,
a um dos mais aflitivos momentos legislativos do Codigo Civil brasileiro, qual seja, a
(in)constitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil brasileiro, dispositivo este que
cuida do direito sucessério das pessoas que vivem em unido estavel” (HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Sucessério e Constituicdo: Controvérsias e
Tendéncias. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.); TARTUCE,
Flavio (Coord.); SIMAO, José Fernando (Coord). Direito de Familia e das Sucessdes:
temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 455).

47 Como, por exemplo, relacdes homoafetivas.

48 DIAS, op. cit., p. 32.
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3 UNIOES PARALELASE
SEUS EFEITOS NO DIREITO
DAS SUCESSOES

O tema envolvendo as unides para-
lelas ainda € objeto de amplo e acirrado
debate juridico, havendo distintos po-
sicionamentos doutrinarios e jurispru-
déncias acerca de seu reconhecimento
juridico e, especialmente, dos efeitos
patrimoniais que geram no Direito de
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suem alguma relevancia para 0 mun-
do juridico (seja no Direito de Familia
e das Sucessoes, seja em outros ramos
do Direito, como o das Obrigagdes).
A primeira é a unido informal paralela
a um casamento preexistente. A se-
gunda é a unido informal paralela ou
simultanea a uma unido estavel.
Como visto, a legislagdo brasileira
ndo atribui qualquer espécie de efeito
patrimonial a essas modalidades de

Familia e no Direito das Sucessdes. relacGes, nem no Direito de Familia,
nem no Direito das Sucessdes, uma
vez que todas as normas existentes
acerca do concubinato no Codigo Ci-
vil — artigos 550%°, 1.642%, 1.708%,
1.272%, 1.801% e 1.803%* — sdo res-
tritivas de direitos. Assim, diante do

siléncio do legislador em atribuir ou

3.3 Unides paralelas e a
polémica acerca de seu
reconhecimento juridico

Ha pelo menos duas modalidades
de unides informais paralelas que pos-

49 Art. 550. A doagdo do cdnjuge adultero ao seu cimplice pode ser anulada pelo outro
cdnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a socie-
dade conjugal.

50 Art. 1.642. Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher
podem livremente:

V - reivindicar os bens comuns, méveis ou iméveis, doados ou transferidos pelo outro
cdnjuge ao concubino, desde que provado que os bens ndo foram adquiridos pelo esfor-
¢o comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais de cinco anos.

51 Art. 1.708. Com o casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor, cessa o
dever de prestar alimentos.

52 Art. 1.727. As relagBes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.

53 Art. 1.801. Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

111 — o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de
fato do cdnjuge ha mais de cinco anos.

54 Art. 1.803. E licita a deixa ao filho do concubino, quando também o for do testador.
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negar expressamente efeitos patrimo-
niais ao concubinato, e da necessidade
de anélise pelo Judiciario de questbes
faticas decorrentes dessa modalida-
de de relacionamento reincidente na
sociedade (trata-se de uma realidade
social), a doutrina e a jurisprudéncia
(assim como esta ultima ja o fizera em
relacdo ao concubinato puro, antes do
reconhecimento legal da unido estavel,
citando-se, como exemplo, as Simulas
35%, 380%°, 3825, 447%8, todas datadas
do ano de 1964) vém cuidando de en-
frentar a problematica, ainda se encon-
trando na busca do melhor tratamento
juridico a ser conferido a tais relagdes.

Quanto ao enquadramento juridi-
co das relacOes paralelas e seus efei-
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tos juridicos na esfera patrimonial, ha
distintos critérios que sdo utilizados
para definir as correntes doutrinarias e
jurisprudéncias existentes. Utiliza-se,
no presente trabalho, para uma me-
lhor compreensdo, classificagdo que
aponta dois grandes posicionamentos
acerca do tema, apontando-se, dentre
eles, respectivas subdivisfes. Enten-
de-se, assim, que 0 posicionamento
jurisprudencial, em especial, sera re-
tratado com maior fidedignidade®®.

O primeiro posicionamento en-
tende, como regra, que as unides pa-
ralelas ndo podem ser reconhecidas
como entidade familiar equiparavel a
unido estavel (nesse sentido Zeno Ve-
loso®®, Rolf Madaleno®, Euclides de

55 Suimula 35: EM CASO DE ACIDENTE DO TRABALHO OU DE TRANSPORTE,
A CONCUBINA TEM DIREITO DE SER INDENIZADA PELA MORTE DO AMA-
SIO, SE ENTRE ELES NAO HAVIA IMPEDIMENTO PARA O MATRIMONIO.

56 Sumula 380: COMPROVADA A EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO EN-
TRE OS CONCUBINOS, E CABIVEL A SUA DISSOLUGAO JUDICIAL, COM A
PARTILHA DO PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORGO COMUM.

57 Siimula 382: AVIDA EM COMUM SOB O MESMO TETO, “MORE UXORIO”,
NAO E INDISPENSAVEL A CARACTERIZAGCAO DO CONCUBINATO.

58 Stmula 447: E VALIDA A DISPOSICAO TESTAMENTARIA EM FAVOR DE
FILHO ADULTERINO DO TESTADOR COM SUA CONCUBINA.

59 Isso porque a maioria dos julgados entende que as unides paralelas ndo podem consti-
tuir unido estavel. Muitas dessas decisdes, todavia, ndo excluem a possibilidade de reco-
nhecimento de unido estavel putativa, ja que os casos em exame ndo exigiram tal analise.

60 “Fora desse caso [unido estavel putativa], que, sem dulvida, é excepcional, o con-
cubinato ndo gera efeitos na 6Orbita familiar e sucesséria. O concubino ndo é herdeiro,
considerando as regras da sucessdo legitima, nem pode ser nomeado herdeiro nem le-
gatario pelo outro concubino se este for casado e estiver convivendo com o conjuge”
(VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e do companheiro. Sao Paulo: Sarai-
va, 2010, p. 207).

61 “A relagdo adulterina configura sem sombra de divida um fato social, capaz até
de gerar resultados juridicos no plano do Direito das Obrigacfes, mas jamais podera
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Oliveira®, Renata Almeida e Walsir
Edson Rodrigues Janior®®), entenden-
do que devem ser tratadas como um
instituto pertencente ao direito das
obrigac0es, ou seja, fora do campo do
Direito de Familia. Isso porque ndo
haveria como uma relagdo dessa natu-
reza preencher os requisitos exigidos
pelo legislador para a constituicdo de
uma unido estavel — em especial o re-
quisito da lealdade —, além de ferir o
principio da monogamia®.
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Nesse caso, a relagdo paralela
configuraria mera sociedade de fato,
devendo haver prova de contribuicéo
efetiva e direta na constituicdo do
patrimdnio para que haja partilha de
bens, exatamente como previsto na
SUmula 380 do STF. Ha casos, ainda,
em que, diante da impossibilidade de
comprovacgdo de contribuicdo direta
na formagdo do patriménio, concede-
-se ao concubino indenizacdo pelos
servicos prestados (como menciona-

alcancar a categoria de fato juridico do Direito de Familia, no modelo puro de uma
entidade familiar” (MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed., rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 1.090).

62 “A defini¢@o dada ao concubinato parece evidenciar o intuito do legislador em extre-
mar esse regime de convivéncia daquele outro, cuidado no artigo 1.723, que se aplica
a unido estavel, com os correspondentes direitos exclusivos desta forma de relaciona-
mento familiar. Dizendo melhor, a unido dita concubinaria ndo é subespécie de unido
estavel. Constitui, isto sim, uma figura juridica propria, com contorno diverso do que
se acha prescrito na lei para a constituicdo de uma entidade familiar” (OLIVEIRA,
Euclides. Unido Estavel na Jurisprudéncia do STJ e do STF. In: HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes (Coord.); TARTUCE, Flavio (Coord.); SIMAO, José Fer-
nando (Coord). Direito de Familia e das Sucessdes: temas atuais. Sdo Paulo: Método,
2009, p. 218).

63 “Em suma, cumpridos os pressupostos familiares proprios — afetividade, estabilida-
de e ostentabilidade — a transparéncia do segundo ndcleo convivencial formado serve
para satisfazer a lealdade, porque permite a0 membro do primeiro avaliar se elegeu, ou
ndo, para si, a monogamia como parametro comportamental. Se elegeu, fatalmente des-
fard o vinculo familiar em face da ofensa. Mas se assim nao fizer, isso talvez signifique
que a exclusividade conjugal ou de companheirismo néo os vincule. O Direito, nesse
Ultimo caso, ndo pode negar reconhecimento e concessao de efeitos juridicos a am-
bas as entidades familiares” (ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR,
Walsir Edson. Direito Civil: Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010).

64 “APELACAO CIVEL. ALEGACAO DE EXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL.
RELACIONAMENTO PARALELO AO CASAMENTO DO FALECIDO. Néo se
pode reconhecer unido estavel simultaneamente a higida existéncia de casamento, se
ndo restar cabalmente provada a alegada separacéo de fato. S6 assim estara afastado o
impedimento legal a constituicdo de unido estavel previsto no §1o do art. 1.723. Isso
porque o Direito patrio consagra o principio da monogamia e ndo tolera a concomitan-
cia de entidades familiares. Igualmente, ndo ha falar em unido estavel putativa, pois au-
sente a boa-fé da recorrente, que conhecia a situagdo conjugal do de cujus. NEGARAM
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do por José Carlos Teixeira Giorgis®).
Com efeito, os direitos concedidos
aos concubinos nessas hipdteses 0 séo
para evitar uma situacao de enriqueci-
mento ilicito.

O enquadramento das relacGes
paralelas como sociedades de fato é
0 posicionamento predominante no
Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul® e ja se encontra pacificado no
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Superior Tribunal de Justica, como
destacado no seu mais recente julga-
do acerca da matéria, de relatoria do
ministro Luis Felipe Salomao®. Ante-
riormente a tal decisdo, também ja se
pronunciaram sobre a matéria 0s mi-
nistros Fernando Gongalves®, Jorge
Scartezinni®, Luis Felipe Saloméo™,
Massami Uyeda™, Nancy Andrighi??,
Jorge Mussi”®, Laurita Vaz™, Marco

PROVIMENTO, A UNANIMIDADE” (Tribunal de Justica do RS, Apelacéo Civel n.
70010479046, Sétima Camara Civel, Relator Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em
13/04/2005).

65 “Agora sem acesso aos alimentos ou patrimdnio, salvante a relacdo putativa, é jus-
to que os julgadores reexaminem, como no passado, a possibilidade de o concubino
usufruir indenizacdo pela vida em comum, porque ndo havido acervo durante a con-
vivéncia ou prova da contribuicdo na sociedade de fato, € aceitavel se cogitar de uma
indenizacdo por servicos domésticos, consoante a antiga elaboracdo jurisprudencial
que precisa ressurgir [...] O valor da indenizacéo, afastado por aviltante o calculo com
base no sal&rio-minimo por ano de convivio, deve considerar as condigdes econdmicas
dos envolvidos e a situagdo fatica do caso concreto. Reitere-se, é a solu¢do que mais se
abebera do calice sagrado do respeito a dignidade da pessoa humana” (GIORGIS, José
Carlos Teixeira. Direito de familia contemporéneo. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do Editora, 2010, p. 127-128).

66 Vide acorddos de n. 70045787967, 70047104138, 70041309352, 70048240527,
70040703118, 70031056070, 70039843412, 70023332794, 70017086919,
70016434003 (Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves), 70045138054 (Des.
Jorge Luis Dall’Agnol), 70044142065 (Des. Roberto Carvalho Fraga), 70047479183,
70048164511, 70048053490, 70047477062, 70046236667 (Des. Ricardo Moreira
Lins Pastl), 70042009399, 70042574426, 70038714812, 70046652137 (Des. Luiz Fe-
lipe Brasil Santos), 70044949378 e 70036562569 (Des. Alzir Felippe Schmitz).

67 Vide REsp 1096539/RS, julgado em 27/03/2012.

68 Vide REsp 229.069/SP, julgado em 26/4/2005.

69 Vide REsp 684.407/RS, julgado em 03/05/2005.

70 Vide REsp 912.926/RS, julgado em 22/02/2011.

71 Vide REsp 1107192/PR, julgado em 20/04/2010.

72 Vide REsp 1157273/RN, julgado em 18/05/2010.

73 Vide AgRg no REsp 1267832/RS, julgado em 13/12/2011.
74 Vide RMS 30.414/PB, julgado em 17/04/2012.
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Buzzi’®, Maria Thereza de Assis Mo-
ura’®, e dos Desembargadores convo-
cados Vasco Della Gisutina™ e Adil-
son Vieira Macabu™,

Parte dos que defendem esse pri-
meiro posicionamento entende que em
hipotese alguma as unibes paralelas
poderiam ser equiparadas a uma uniao
estavel, independentemente do fato de
terem sido constituidas de boa-fé ou de
ma-fé. Assim, ndo poderia ser admiti-
da nem mesmo a constituicdo de uma
unido estavel putativa. Nesse sentido,
cita-se julgado do Superior Tribunal de
Justica do ano de 2006, de relatoria do
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ministro Carlos Alberto Menezes Di-
reito, cujo voto™ é esclarecedor quanto
a posi¢do adotada.

Grande parte dos que defendem
0 primeiro posicionamento, todavia,
ressalva que, nos casos em gue a unido
paralela é constituida de boa-fé, ou
seja, em que um integrante da relacéo
desconhece o impedimento do outro
para casar ou constituir unido estavel,
é possivel que a relagdo paralela seja
reconhecida como uma unido estavel
putativa, gerando os mesmos efeitos
de uma unido estavel propriamente
dita®. Esse € o entendimento de Zeno

75 Vide AgRg no REsp 968.572/RN, julgado em 07/02/2012.
76 Vide REsp 1104316/RS, julgado em 28/04/2009.

77 Vide AgRg no Ag 1130816/MG, julgado em 19/08/2010.

78 Vide AgRg nos EDcl no REsp 1059029/RS, julgado em 15/02/2011.

79 Trecho do Voto do ministro Relator Carlos Alberto Menezes Direito: “O objetivo
do reconhecimento da unido estavel e o reconhecimento de que essa unido é entidade
familiar, na minha concepgdo, ndo autoriza que se identifiquem varias unides estaveis
sob a capa de que haveria também uma unido estavel putativa. Seria, na verdade, re-
conhecer o impossivel, ou seja, a existéncia de varias convivéncias com o objetivo de
constituir familia. Isso levaria, necessariamente, a possibilidade absurda de se reconhe-
cer entidades familiares maltiplas e concomitantes”. [...] “Essa circunstancia, na minha
compreensdo, tira qualquer possibilidade do emprego analégico da regra do casamento
putativo, porque, enquanto neste existe o vinculo formal duplo, o que é possivel, naque-
le s6 existe a convivéncia com aquela vocagao de constituir familia, havendo, portanto,
um vinculo ndo formal. Ora, se o falecido José Neres de Souza néo se desvinculou da
convivéncia mantida com a recorrente, a unido estavel estava caracterizada aqui, sendo
a apelada, entdo, um relacionamento amoroso que ndo se pode identificar com unido
estavel, muito menos equipara-lo com o casamento putativo”.

80 UNIAO ESTAVEL. SITUACAO PUTATIVA. AFFECTIO MARITALIS. NOTORIE-
DADE E PUBLICIDADE DO RELACIONAMENTO. BOA-FE DA COMPANHEIRA.
PROVA DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL. JUNTADA DE DOCUMENTOS COM
A APELACAOQ. DESCABIMENTO. [...] 3. Comprovada a notoriedade e a publicidade
do relacionamento amoroso havido entre a autora e o de cujus, é cabivel o reconheci-
mento de unido estavel putativa, quando fica demonstrado que a autora ndo sabia do
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Veloso®, Rolf Madaleno®2, Alvaro e Rodrigo da Cunha Pereira (embora
Villaca®, e Eduardo de Oliveira Leite®* este Gltimo ja venha cogitando a

relacionamento paralelo do vardo com a mée da ré. Recurso provido. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Tribunal de Justica do RS, Apelacdo Civel n. 70025094707, Sétima Camara
Civel, Relator Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 22/10/2008).

81 E possivel ocorrer, entretanto, que uma pessoa se encontre envolvida numa relaco
de concubinato, objetivamente falando, mas esteja de boa-fé, ndo sabendo, por exem-
plo, que o parceiro é casado e convive também com o cdnjuge. [...] Nessa hipotese, tudo
0 gue se destina aos companheiros — inclusive direito hereditario — pode ser requerido
pelo que ostenta a qualidade de companheiro putativo, aplicando-se o art. 1.790 do
CC” (VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Séo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 207).

82 “Desconhecendo a deslealdade do parceiro casado, instaura-se uma nitida situagao
de unido estavel putativa, devendo ser reconhecidos os direitos do companheiro inocen-
te, o qual ignorava o estado civil de seu parceiro afetivo, e tampouco a existéncia fatica
e juridica do precedente matriménio, fazendo jus, salvo contrario escrito, a meagao dos
bens amealhados onerosamente na constancia da unido estavel putativa em nome do
parceiro infiel, sem prejuizo de outras reivindicagdes juridicas, como uma pensao ali-
menticia, se provar a dependéncia financeira do companheiro casado, e, se porventura
0 seu parceiro vier a falecer na constancia da unido estavel putativa, podera se habilitar
a heranca do de cujus, em relagdo aos bens comuns, se concorrer com filhos proprios
ou a toda heranca se concorrer com outros parentes” (MADALENO, Rolf. Curso de
direito de familia. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 1.094).

83 “[...] concubinato impuro ou concubinagem, ndo deve merecer apoio dos 6rgaos
publicos e, mesmo, da sociedade. Entendemos, ainda, que deste ndo deve surtir efeito,
a ndo ser o concubinato de boa-fé, como acontece, analogamente, com o casamento
putativo, e para evitar-se locupletamento ilicito” (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto
da Familia de Fato. S&o Paulo: Juridica Brasileira, 2001, p. 311).

84 “Assim como ndo é possivel 0 casamento para pessoas ja casadas, enquanto nédo
dissolvido o vinculo conjugal, também ndo se admite, pelo rigor legislativo do prin-
cipio monogamico, a constituicdo de familia mediante unido estavel paralela, quando
subsista impedimento matrimonial (art. 1.723,8 1°, do CC). A conclusdo se reforca
com a norma do art. 1.723 do mesmo Cddigo, definindo a situacdo do concubinato
exatamente nas situacfes em que haja impedimentos. Caberia exce¢do apenas no caso
de uma segunda unido de boa-fé, putativa, como previsto para o casamento nulo ou
anulével, a produzir efeitos até o dia da sentenca anulatdria (art. 1.561 do CC). Essa é
uma hipotese rara, em vista do requisito da publicidade da unido estavel, que levaria ao
conhecimento social da convivéncia paralela” (OLIVEIRA, Euclides. Unido Estavel na
Jurisprudéncia do STJ e do STF. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes
(Coord.); TARTUCE, Flavio (Coord.); SIMAO, José Fernando (Coord). Direito de Fa-
milia e das SucessOes: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 222).

85 “Um dos principios basilares da organizacéo juridica sobre a familia é o da mo-
nogamia. Por isso, 0 ordenamento juridico ndo prevé a constituicdo de duas unides
estaveis simultaneamente, assim como é impossivel dois casamentos simultaneos. Si-
tuacdo diversa, entretanto, é aquela em que a pessoa que mantém duas relagdes, oculta
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possibilidade de reconhecer amplos
efeitos juridicos ao concubinato®).

Merece registro a dificuldade de
prova acerca da boa-fé ou ma-fé do
concubino. Alias, trata-se de prova
praticamente impossivel (prova nega-
tiva) a de que ndo se sabia do casa-
mento ou a unido estavel ja constitu-
ida pelo outro integrante da relacéo.
Quanto a complexidade dessa prova,
Maria Berenice Dias assevera que
“perquirir a boa ou a ma-fé é tarefa
complexa, além de haver o perigo de
se cair no puro subjetivismo” ¥,

Sem falar que tal questdo ense-
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possivel que por muitos anos um dos
integrantes da relacdo paralela néo te-
nha conhecimento de que o parceiro é
casado ou possui unido estavel, mas
depois vem a descaobrir, continuando
com a relacdo. Nesse caso, estar-se-ia,
ao mesmo tempo, diante de uma rela-
cao de boa-fé e de ma-fé. Sem contar,
ainda, a possibilidade de que todos o0s
envolvidos na relagdo estejam de ma-
-fé, inclusive a esposa ou companheira.

J4 a segunda corrente sustenta
que ndo ha qualquer Gbice para que as
relagdes paralelas (sejam elas de mé-
-fé ou de boa-fé) sejam reconhecidas

ja uma série de outras discussdes. E  como unifo estavel. Estando ambas

essa realidade de seu parceiro(a). Se porventura subsistir a caracterizagdo simultanea
de duas ou mais unides, socorre a parte que ignorava a situacdo o instituto da Unido
Estavel putativa, ou seja, aquele em que um dos participes desconhecia por completo
a existéncia de outra unido more uxorio — matrimonial ou extramatrimonial — do outro,
devendo esta produzir os mesmos efeitos previstos, para uma unido monogamica” (PE-
REIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 8.ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 100).

86 “Mas se o fato de ferir este principio significar fazer injusti¢a, devemos recorrer ao
valor maior, que é o da prevaléncia da ética sobre a moral, para que possamos aproxi-
mar do ideal de justica (ver Capitulo 3 — Moral e Etica — uma distingo necessaria para
aplicacdo dos principios). Ademais, se considerarmos a interferéncia da subjetividade
dos atos e fatos juridicos, concluiremos que o imperativo ético passa a ser a conside-
racdo do sujeito na relacdo e ndo mais o objeto da relagdo. Isto significa colocar em
pratica o que disse antes, ou seja, que o Direito deve proteger a esséncia e ndo a forma,
ainda que isto custe ‘arranhar’ o principio juridico da monogamia. Se o fim dos prin-
cipios juridicos é ajudar a atingir um bem maior, ou seja, a justica, este paradoxo do
concubinato adulterino deve ser resolvido, entdo, em cada julgamento, e cada julgador
aplicando outros principios e a subjetividade que cada caso pode conter € quem devera
aplicar a justica, dentro de seu poder de discricionariedade. Assim, estaremos preser-
vando o principio juridico da monogamia, eixo gravitacional sob o qual todo o Direito
de Familia esta estruturado” (Idem. Principios fundamentais norteadores do direito de
familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 145).

87 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 51.
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as relagdes fundadas no afeto, devem
ser equiparadas, gerando os mesmos
efeitos. Nesse sentido, o posiciona-
mento de Maria Berenice Dias, para
guem “presentes 0s requisitos legais, é
mister que a justica reconheca que tais
vinculos afetivos configuram unido
estavel, sob pena de dar uma resposta
que afronta a ética, chancelando o en-
riquecimento injustificado™®. Para ela,
“o companheirismo, seja classificado
como de boa ou ma-fé, deve ser consi-
derado entidade familiar. [...] Negar a
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existéncia de familias paralelas — quer
um casamento e uma unido estavel,
quer duas ou mais unides estaveis — é
simplesmente ndo ver a realidade™®.
Alias, segundo a referida autora, é jus-
tamente a auséncia de concessdo de
efeitos juridicos a tais relagdes uma
das causas de sua proliferacao®.
Também comungam desse enten-
dimento Renata Barbosa de Almei-
da, Walsir Edson Rodrigues Junior®
e Anderson Schreiber®?, segundo os
quais a monogamia nao é um princi-

88 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 50.

89 Ibidem, p. 51.

90 “E de tal ordem a tentativa de condenar a mulher que, apesar de ser o homem que
descumpre o preceito monogamico, a lei sequer se preocupa em evitar o enriquecimen-
to sem causa. Ao ndo atribuir consequéncia juridica a estas estruturas — que ninguém
duvida que existam —, obtém efeito inverso? Acaba incentivando unibes paralelas. Ali-
as, é por isso que ndo deixam de existir e em larga escala. A repulsa legal aos vinculos
afetivos concomitantes ndo os faz desaparecer; ao contrario. Estimula que se prolife-
rem. Aquele que faz parte de uma célula precisa assumir obrigac¢des, mas quem mantém
familia concomitantes acaba livre de quaisquer encargos (Idem. Manual das SucessGes.
2. ed., rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 89).

91 “Por essas principais razfes, soa temerario interpretar o artigo 1.727 do Cédigo
Civil de 2002 como norma excludente e discriminatoria. A situacdo nela indicada pode
corresponder sim a uma entidade familiar, desde que se possam verificar, em concreto,
0s respectivos pressupostos. A propria redacdo normativa permite esse pensamento: ela
ndo veda a qualidade familiar do que nomina de concubinato. E, ndo a vedando, tam-
bém ndo impede seu reconhecimento. [...] Dados todos esses aspectos, conclui-se: su-
plantada a necessidade de que 0s companheiros possam se casar para entao ser possivel
configurar unido estavel. Suplantada também a monogamia como principio juridico,
pode-se entender que também é unido estavel a conjugalidade familiar simultanea ao
matrimonio” (ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson.
Direito Civil: Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 316).

92 “Tal atentado a Constituicdo revela-se ainda mais grave quando se observa que a
simultaneidade familiar é fendmeno de frequéncia significativa na realidade brasileira,
sendo certo que negar efeitos juridicos a uma realidade tdo evidente contra toda a evo-
lucdo mais recente do direito de familia, marcada pelo reconhecimento de juridicidade
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pio juridico. Ainda nesse sentido, Sil-
vio Salvio Venosa sustenta que os di-
reitos atinentes a unido estavel podem
ser aplicados ao concubinato®.

No Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, podem ser encontrados
julgados que entendem possivel a
constituicdo de unido estavel paralela
a um casamento ou simultanea a uma
unido estavel®,

Da analise dos posicionamentos
acima, depreende-se que o0 ponto de-
cisivo para eleger uma ou outra solu-
c¢do juridica como a mais apropriada
a ser aplicada as relacGes paralelas
passa, necessariamente, pela admis-
s80 ou ndo da monogamia como um
principio juridico vigente.
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Para aqueles que entendem que a
monogamia ndao é um principio, ine-
xiste 6bice para o reconhecimento das
unides paralelas como verdadeiras en-
tidades familiares, devendo ser atribui-
das a elas os mesmos efeitos decorren-
tes da unido estavel (desde que, € claro,
presentes os demais requisitos carate-
rizadores de tal espécie de unido).

Ja para aqueles que consideram
a monogamia um principio, e que o
mesmo ainda esta vigente no sistema
juridico brasileiro, ndo ha como con-
siderar uma relacdo paralela entidade
familiar, muito menos equiparavel a
unido estavel, sendo admitido, por al-
guns, a possibilidade de relativizagéo
de tal principio apenas na hipdtese de

arelagdes de convivéncia desenvolvidas na prética social. E o que se v&, com particular
clareza, no exame das unides estaveis, cuja disciplina em nada se opde a sua ocorrén-
cia simultanea” (SCHREIBER, Anderson. Familia Simultaneas e Redes Familiares. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.); TARTUCE, Flavio (Coord.);
SIMAO, José Fernando (Coord). Direito de Familia e das Sucessdes: temas atuais. Sao
Paulo: Método, 2009, p. 241).

93 “0O art. 1.727, ja citado, define como concubinato as relagdes ndo eventuais entre
0 homem e a mulher impedidos de casar. Tal, por si s6, ndo retira dessa modalidade
de unido todo o rol de direitos atribuidos a unido estavel, assim definida em lei. Nao
¢ essa a conclusdo a que se ha que chegar. Impde-se verificar em cada caso, ainda que
a situacdo seja de concubinato na concepcao legal, quais os direitos de unido estavel
gue podem ser atribuidos aos concubinos [...]” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de
familia. In: . Direito civil. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, v. 6, p. 51).

94 De relatoria dos atuais Desembargadores Rui Portanova (vide acorddos
n.. 70022775605, 70024804015, 70009786419, 70011258605, 70006936900,
70027512763) e Alzir Felippe Schmitz (acérdao n. 70024428104). Além de julgados
dos ex-Desembargadores Maria Berenice Dias (vide acorddos n. 70010787398) e Al-
fredo Guilherme Englert (vide ac6rddo n. 70011258605), José Ataides Siqueira Trinda-
de (vide acordédo n. 70012696068).
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desconhecimento de que 0 mesmo es-
tava sendo ferido (boa-fé).

3.2 Efeitos juridicos no direito
sucessorio

Em que pese, como ja demonstra-
do, o Cadigo Civil de 2002 ndo prever
qualquer direito decorrente do faleci-
mento de um dos integrantes de uma
relacdo paralela ao outro integrante,
diversas sdo as questfes que surgem
diante de tal situagdo. E tais questio-
namentos vém sendo submetidos ao
Judiciario com uma frequéncia cada
vez maior (0 que se atribui ndo s6 as
novas concepcdes do Direito de Fa-
milia e das Sucessfes, mas também
ao aumento da ocorréncia de tais re-
lagdes, uma das consequéncias da fra-
gilidade das relacGes e da fragmenta-
cao dos sentimentos caracteristicos da
p6s-modernidade).

Sem o0 objetivo de esgotar as
postulacdes judiciais que podem ser
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originadas com a morte de um dos
integrantes de uma relacdo parale-
la, passa-se a analisar as principais
guestdes que vém sendo submetidas a
apreciacdo do Judiciério.

A primeira discussdo que se abre
acerca das relacBes paralelas no am-
bito do Direito Sucessorio envolve a
possibilidade de participacdo do inte-
grante sobrevivente da relagdo na he-
ranca deixada pelo falecido.

Seguindo a posicdo adotada pelo
Cadigo Civil de 2002, e 0 entendimen-
to predominante de que a relacdo pa-
ralela ndo constitui unido estavel, mas,
sim, sociedade de fato, exigindo prova
da contribuicdo direta para que haja
partilha de bens, o posicionamento
majoritario da jurisprudéncia é no sen-
tido de que o participante sobrevivente
da relacdo ndo participa da heranca,
salvo se comprovar contribuigdo direi-
ta na constituicdo do patriménio®.

Em contrapartida, h4 um posicio-
namento minoritario no sentido de

95 “DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE SOCIEDADE DE FATO POST
MORTEM. PRELIMINARES DE AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO,
OBSCURIDADE, PREQUESTIONAMENTO E SIMILITUDE FATICA. REGRAS
LOCAIS DE DISTRIBUICAO DE COMPETENCIA. NAO OCORRENCIA DE JUL-
GAMENTO ALEM DO PEDIDO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO ESFORCO
COMUM NA AQUISICAO DE EVENTUAL PATRIMONIO A SER PARTILHADO.
REQUISITO PARA FINS DE RECONHECIMENTO DA SOCIEDADE DE FATO. 1.
Consiste a lide em definir se a comprovagao do esforco comum na aquisi¢do de even-
tual patriménio a ser partilhado — ainda que a partilha seja postulada em lide diversa —
constitui requisito para fins de reconhecimento de sociedade de fato. 2. Descabe ao STJ
imiscuir-se na interpretacdo de lei local que se exaure na esfera de competéncia do Tri-
bunal estadual a que esté vinculada. [...] 6. A realidade vivida e visceral de uma socie-
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que os concubinos tém 0s mesmos
direitos sucessorios atribuidos aos
companheiros na unido estavel, pois
devem ser reconhecidos 0s mesmos
direitos desta as unibes paralelas.
Nesse sentido, sustenta Maria Bere-
nice Dias® que, na hipotese de manter
0 vardo duas unides estaveis conco-
mitantes, 0 acervo sucessorio deve
ser partilhado entre os companheiros
sobreviventes. E, no caso de unido es-
tavel paralela ao casamento, deve-se
primeiro se afastar a meacgdo da viu-
va (dependendo do regime de bens);
apos, excluir-se a legitima dos herdei-
ros e, por fim, a parte disponivel dos
bens adquiridos durante o periodo da
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unido ser divida com a companheira,
sendo dispensada a prova do esfor¢o
comum na constituicdo do patrimé-
nio. Além disso, entende ela que os
participes das uniGes paralelas ainda
concorrem com 0s herdeiros necessa-
rios no que tange aos aludidos bens
adquiridos na constancia do convivio.

Interessante raciocinio trazido pela
aludida autora diz respeito a uma das
consequéncias indiretas do ndo reco-
nhecimento de direito sucessorio as
relagdes paralelas. E que como a Cons-
tituicdo Federal ndo admite mais trata-
mento discriminatorio dos filhos, ao se
negar a mde os direitos decorrentes da
unido paralela que a mesma manteve

dade marcada pela existéncia de relagdes liquidas, fluidas, de fragilidade impar, impde
a0 Juiz uma rigorosa analise de cada lide que apresenta paralelismo afetivo, de acordo
com as peculiaridades multifacetadas apresentadas no caso concreto, sem aplicar, ja-
mais, raciocinios distanciados da dimensdo especifica alcangada pelas circunstancias
contextuais do processo. 7. A inexisténcia da prova de patrimdnio adquirido pelo esfor-
¢o comum ¢ circunstancia suficiente para afastar a configuragido de sociedade de fato,
porque é pressuposto para seu reconhecimento. 8. Desse modo, a simples convivéncia
sob a roupagem de concubinato ndo confere direito ao reconhecimento de sociedade de
fato, que somente emerge diante da efetiva comprovacdo de esforgo muatuo despendido
pelos concubinos para a formagdo de patriménio comum. Isso porque a existéncia de
sociedade de fato pressupfe, necessariamente, a aquisi¢do de bens ao longo do relacio-
namento, para que se possa ter por caracterizado o patriménio comum. 9. A pertinéncia
dessa construgao jurisprudencial deve ser firmemente estabelecida, com vistas a salva-
guardar as partes da malicia e da ma-fé, por meio da utilizagdo de premissas falaciosas
de argumentos que possam inverter o sentido e a intenc¢do das criagBes do Direito, as
quais seguem sempre no rastro da realidade social e da preservacdo dos direitos ine-
rentes a promocédo do bem-estar do ser humano. 10. Agravo conhecido para dar provi-
mento ao recurso especial” (Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp 1170799/PB,
Relator Ministro Massami Uyeda, Relatora para o acérddo Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 03/08/2010, DJe 06/12/2010).

96 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 90-91.
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¢ excluir o direito sucessoério do filho
com relacdo a ela. Ou seja, deixar de
reconhecer o direito da mée, pela via
inversa e reflexamente, € ndo reconhe-
cer o direito que o filho teria a heranga
dela.¥’

A hipétese de participacdo do in-
tegrante supérstite da relacdo paralela
na heranca deixada ja foi reconhecida
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A segunda questdo relevante que
vem merecendo pronunciamento dos
Tribunais diz respeito a possibilidade
de concessdo de pensdo por morte ao
sobrevivente de uma relagdo paralela.
Mais uma vez, o posicionamento atu-
al do Superior Tribunal de Justi¢a® e
predominante do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul'® é no sentido

de ndo se reconhecer o referido direi-
to a pensdo, podendo ser encontradas,

em julgados do Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul®*.

97 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. ed., rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 51.

98 Como exemplo: “APELACAO. UNIAO ESTAVEL CONCOMITANTE AO CA-
SAMENTO. POSSIBILIDADE. DIVISAO DE BEM. TRIACAO. Viavel o reconheci-
mento de unido estavel paralela ao casamento. Precedentes jurisprudenciais. Caso em
que a prova dos autos € robusta em demonstrar que a apelante manteve unido estavel
com o falecido, mesmo antes de ele se separar de fato da esposa. Necessidade de dividir
0 Unico bem adquirido no periodo em que o casamento foi concomitante a unido estavel
em trés partes. Triacdo. Precedentes jurisprudenciais. DERAM PROVIMENTO, POR
MAIORIA” (Tribunal de Justica do RS, Apelagdo Civel n. 70024804015, Oitava Ca-
mara Civel, Relator Rui Portanova, julgado em 13/08/2009).

99 Corroborando as decisdes proferidas no AgRg no REsp 968.572/RN, no AgRg no
Ag 1249035/MG, no AgRg no Ag 683.975/RS e no REsp 1104316/RS, transcreve-se
ementa de recentissimo julgado acerca da questdo: “ADMINISTRATIVO. PROCES-
SUAL CIVIL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE CONCUBINATO. EXTENSAO
DA RES JUDICATA A ADMISSAO DE UNIAO ESTAVEL. IMPOSSIBILIDADE.
LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA. PEDIDO E CAUSA DE PEDIR.
SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL FALECIDO. PENSAO POR MORTE. RATEIO
ENTRE VIUVA E CONCUBINA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. [...] 5. O
reconhecimento da unido estavel pressupde a inexisténcia de impedimentos para o ca-
samento. 6. A vigéncia de matrimdnio nao é empecilho para a caracterizagdo da unido
estavel, desde que esteja evidenciada a separagdo de fato entre os ex-conjuges, o que
ndo é a hipdtese dos autos. 7. O concubinato ndo pode ser erigido a0 mesmo patamar
juridico da unido estavel, sendo certo que o reconhecimento dessa Ultima é condicéo
imprescindivel a garantia dos direitos previstos na Constituicdo Federal e na legisla-
¢do patria aos companheiros, inclusive para fins previdenciarios. 8. Recurso ordinario
em mandado de seguranga conhecido e provido (Superior Tribunal de Justica, RMS
30.414/PB, Relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 17/04/2012).

100 Vide, como exemplo, ac6rdao n. 70046287843.
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neste Gltimo, todavia, algumas deci-
sdes em sentido contrario'®,

Quanto ao recebimento de seguro
de vida pelo integrante sobrevivente da
unido paralela, ha dois julgados do Su-
perior Tribunal de Justica em que, em-
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regra é vedada a designacéo do concu-
bino como beneficiario do seguro de
vida do falecido'®, tal direito foi con-
cedido em face das peculiaridades do
caso concreto®, Ha também julgado
do Tribunal de Justica do Rio Grande

bora ressalvado expressamente que em  do Sul reconhecendo tal direito!®.

101 Vide, como exemplo, acérdao n. 70012696068.

102 Direito civil. Recursos especiais. Contratos, familia e sucessdes. Contrato de segu-
ro instituido em favor de companheira. Possibilidade. — E vedada a designagéo de con-
cubino como beneficiario de seguro de vida, com a finalidade assentada na necessaria
protecdo do casamento, instituigdo a ser preservada e que deve ser algada a condicéo
de prevaléncia, quando em contraposi¢do com institutos que se desviem da finalidade
constitucional. — A unido estavel também é reconhecida constitucionalmente como en-
tidade familiar; o concubinato, paralelo ao casamento e a unido estavel, enfrenta obs-
taculos a geragdo de efeitos dele decorrentes, especialmente porque concebido sobre
0 leito do impedimento dos concubinos para o casamento. — Se o Tribunal de origem
confere a parte a qualidade de companheira do falecido, essa questéo é fatica, e posta
no aco6rdao ¢ definitiva para o julgamento do recurso especial. — Se o capital segurado
for revertido para beneficidrio licitamente designado no contrato de seguro de vida,
sem desrespeito a vedacdo imposta no art. 1.474 do CC/16, porque instituido em favor
da companheira do falecido, o instrumento contratual ndo merece ter sua validade con-
testada. — Na tentativa de vestir na companheira a roupagem de concubina, fugiram as
recorrentes da interpretacdo que confere o STJ a questdo, maxime quando adstrito aos
elementos faticos assim como descritos pelo Tribunal de origem. Recursos especiais
ndo conhecidos (Superior Tribunal de Justica, REsp 1047538/RS, Relatora Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 04/11/2008, DJe 10/12/2008).

103 SEGURO DE VIDA EM FAVOR DE CONCUBINA. Homem casado. Situagdo
peculiar de coexisténcia duradoura do de cujus com duas familias e prole concomitante
advinda de ambas as relagdes. Indicagao da concubina como beneficiaria do beneficio.
Fracionamento. Inobstante a regra protetora da familia, impedindo a concubina de ser
instituida como beneficiria de seguro de vida, porque casado o de cujus, a particular
situacdo dos autos, que demonstra “bigamia”, em que o extinto mantinha-se ligado a
familia e concubinéria, tendo prole concomitante com ambas, demanda solug&o isond-
mica, atendendo-se & melhor aplicacdo do Direito. Recurso conhecido e provido em
parte para determinar o fracionamento, por igual, da indenizag8o secundéaria (Superior
Tribunal de Justica, REsp 100.888/BA, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, jul-
gado em 12/3/2000).

104 Ementa: ACAO DE CONSIGNACAO. SEGURO DE VIDA. CONCUBINA BE-
NEFICIARIA. PROVA DA RELACAO. REVELIA. EFEITOS. MATERIA DE FATO.
Duvida a quem pagar, decorrente de alteracdo das beneficidrias no contrato de seguro
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O Cddigo Civil nao confere di-
reito real de habitacdo ao concubino
(alids, como é sabido, ha divergéncia
inclusive se tal direito se aplica as uni-
Oes estaveis). No entanto, ha interes-
sante julgado do Tribunal de Justica
do Distrito Federal'® que, analisando
0 caso concreto, concede tal direito ao
concubino sobrevivente'.

Por fim, no tocante a
possibilidade de a concubina ser
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eleita como legataria, ha, como
visto anteriormente, regulamentacao
expressa no art. 1.801 do Cddigo
Civil, no sentido de que o concubino
do testador casado ndo pode ser
nomeado herdeiro nem legatario
(salvo se este, sem culpa sua, estiver
separado de fato do conjuge ha mais
de cinco anos). Tal norma tem o claro
objetivo de proteger o patrimonio
conjugal. Em julgado isolado sobre

de vida, estipulando a concubina como beneficiaria, no lugar da esposa. Revelia da ré/
concubina. Os efeitos da revelia se operam quanto aos fatos alegados, sendo a presun-
¢do, no entanto, relativa. Prova nos autos de que o segurado conviveu durante todo o
tempo com a esposa, ndo elidida pela ré/ concubina. A concubina somente teré direito a
indenizacdo securitaria, decorrente de seguro de vida, se ficar provado que o segurado
estava separado de fato ou se estava ligado a familia legitima e concubindria, a0 mesmo
tempo. Apelo provido. (Tribunal de Justica do RS, Apelacdo Civel n. 70009733551,
Quinta Camara Civel, Relator Umberto Guaspari Sudbrack, julgado em 14/10/2004).

105 Embora o foco do trabalho seja a jurisprudéncia galcha e dos Tribunais Superiores,
em face da néo localizagdo de julgado nesses tribunais, invoca-se, nesse tocante, deci-
s&o do Tribunal de Justica do Distrito Federal.

106 APELAGAO CIVEL DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. IMISSAO DE
POSSE. DIREITO A POSSE DA VIUVA [MEEIRA] VERSUS DIREITO REAL DE
HABITAQAO DA CONCUBINA. PECULIARIDADE DO CASO CONCRETO:
ART. 227, § 6°, DA CF/88. | — A acdo de imissdo de posse tem natureza juridica petito-
ria, pela qual o direito a posse decorre do direito de sequela conferido ao proprietério.
I1 — O reconhecimento judicial da unido estavel depende da presenca de trés requisitos
fundamentais: fidelidade, notoriedade e affectio maritallis [art. 1° da Lei n. 9.278/96
c/c art. 1.723 do novo Cadigo Civil]. 111 — O direito real de habitacdo é reconhecido na
unido estavel [Lei n. 9.278/96, art. 7°, paragrafo Unico]. A ele ndo faz jus a concubina
de homem casado que durante vinte e nove anos manteve duas familias, com ela [con-
cubina] e com a esposa. 1V — Excepcionalmente, pela peculiaridade do caso concreto,
mantém-se a concubina e os filhos do de cujus no imdvel do qual é meeira a vilva em
homenagem ao disposto no art. 227, § 6°, da Carta Politica de 1988, que consagra a
protecdo a familia e aos filhos havidos fora do casamento (Tribunal de Justi¢a do DF,
Apelacdo Civel n. 20020310161859, Segunda Camara Civel, Relator Waldir Lebncio
Junior, julgado em 19/08/2004).
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a matéria no Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, confirmou-se
tal vedagdo'®’. Vale referir a critica
existente ao referido dispositivo, uma
vez que, a partir da separacao de fato,
ndo hé& dbice legal para a constitui¢do
de uma unido estavel (desde que, é
claro, preenchidos os requisitos para
tanto), ndo havendo necessidade para
o0 lapso temporal de cinco anos.

Assim, sdo diversos 0s aspectos
que decorrem do falecimento de um
dos integrantes da unido paralela.
N&ao se pretendeu exaurir aqui — e
nem seria possivel — todos 0s ques-
tionamentos que decorrem de tal si-
tuacdo, mas, sim, demonstrar o0 po-
sicionamento atual da jurisprudéncia
acerca das questdes que vém sendo
com maior frequéncia objeto de dis-
cussdo judicial.

4 CONSIDERACOES FINAIS

N&o h& davidas de que estamos
diante de uma nova familia: a familia
constitucional. O afeto, a solidarieda-
de e a dignidade de seus entes cons-
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tituem-se elementos essenciais para a
formacdo e consolidacdo dessa nova
instituicdo. Protege-se o0 objeto da re-
lagcdo e minimiza-se a forma.

Todavia, mesmo que presentes
todos esses elementos, ainda sdo mui-
tas as controvérsias existentes quanto
ao reconhecimento de algumas rela-
¢cBes como entidades familiares. Seja
pela subjetividade de um de seus ele-
mentos precipuos — afeto —, seja pela
eventual afronta a modelos e princi-
pios ainda existentes em nossa socie-
dade, uniGes paralelas ainda ndo tem
seu lugar definido no mundo juridico.

H& que se ter uma constante preo-
cupacgdo para que o conceito juridico
de afeto ndo seja “vulgarizado”. Nem
todo sentimento entre duas pesso-
as é afeto. E nem todo afeto é rele-
vante para o direito. Entre situacGes
extremas em que a existéncia ou ndo
de afeto se mostra evidente, hd uma
cortina de fumaca que ndo nos permi-
te distinguir com exatiddo que senti-
mento é esse capaz de formar um ver-
dadeiro ndcleo familiar.

Outrossim, ndo ha como eliminar,
de um dia para o outro, costumes e

107 APELACAO CIVEL. SUCESSOES. ACAO DE ANULACAO DE CLAUSULA
DE TESTAMENTO. LEGATARIA CONCUBINA. Apesar de toda a prova trazida aos
autos acerca da relagdo entre o testador e a legataria, a natureza do relacionamento
ja foi delimitada em demanda transitada em julgado. Assim, definida a relagdo como
adulterina, a disposicao de Ultima vontade encontra 6bice no inciso 111 do artigo 1.801
do Codigo Civil. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO (Tribunal de Justiga do RS,
Apelacdo Civel N° 70036759421, Oitava Camara Civel, Relator Alzir Felippe Schmitz,

julgado em 04/08/2011).
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principios que ainda regem a socieda-
de. N&o se pode olvidar que é a socie-
dade quem da os subsidios necessarios
para que o Legislativo e o Judiciario
elaborem e apliquem as leis. O regra-
mento juridico e as decisdes judiciais
ndo podem impor a sociedade o que
por ela ainda ndo é aceito.

Serd que uma relacdo afetiva
constituida ante o possivel — e prova-
vel — desmantelamento de uma outra
relacdo afetiva ja existente obedece a
principios éticos, morais e aos bons
costumes? Sera que a infidelidade ja
é aceita pela sociedade? Sera que a
monogamia pode ser considerada um
principio juridico vigente? A reflexdo
sobre tais questionamentos nos parece
fundamental para formacao de um po-
sicionamento sobre o tema. Trata-se
de questdo de tamanha complexidade,
gue parece ndo haver solugédo verda-
deiramente justa.

Parece certo, no entanto, que
diante da realidade social e juridica
atual, devem ser afastados dois po-
sicionamentos radicais. De um lado,
mostra-se descabido negar-se todo
e qualquer direito patrimonial as re-
lagbes concubinérias (inclusive no
campo obrigacional), pois, assim,
estar-se-a contrariando as regras mais
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elementares do ordenamento juridico,
como a que veda o enriguecimento
sem causa. De outro lado, néo se pode
simplesmente equiparar as relacGes
paralelas a uma unido estavel propria-
mente dita, seja porque esta ndo foi
a intencdo do legislador, seja porque
a infidelidade contraria os costumes
ainda enraizados da sociedade brasi-
leira, seja em razdo do principio da
seguranca juridica, seja, ainda, por-
gue a monogamia trata-se de princi-
pio que ainda esta vigente em nosso
ordenamento juridico (reconhecido
como tal também em outros paises de
mesma cultura, como a Argentinal®®),
merecendo ser considerado.

Como regra, na esteira do que
vem entendendo a doutrina e a juris-
prudéncia majoritarias, a solu¢do dos
conflitos envolvendo relagdes para-
lelas deve ser buscada no direito das
obrigacgdes, a fim de se evitar o enri-
quecimento sem causa.

No entanto, dada a complexida-
de das questdes envolvidas, a melhor
solugdo passa, necessariamente, pela
analise do caso concreto, devendo
ser ponderados todos o0s principios
envolvidos (tais como o da dignida-
de da pessoa humana, o da seguran-
¢a juridica, o da monogamia e o da

108 “El deber de fidelidade es reciproco, absoluto e incompensable y permanente. [...]
El deber de fidelidade no solo compreender el débito conyugal, sino que es mucho mas
amplio, comprendiendo conductas diferentes a las relaciones sexuales” (LLOVERAS,
Nora. El derecho de familia desde la Constitucion Nacional. 1. ed. Buenos Aires: Uni-

versidad, 2009, p. 280).
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boa-fé), sendo possivel, em situagdes
excepcionais, reconhecer a existéncia
de uma unido estavel paralela ao casa-
mento ou a uma outra unido estavel. E
0 caso, por exemplo, em que esta pre-
sente uma legitima expectativa do ob-
jetivo de constituir familia (requisito
para configuracdo de unido estavel),
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OS SONEGADOS E A COLACAO:
NOTAS DO DIREITO SUCESSORIO
NA POS-MODERNIDADE

Gustavo Silveira Borges!

CONSIDERACOES INICIAIS

Temas de enorme relevancia para
o Direito Sucessorio, como 0s sone-
gados e a colacéo, tém sido precaria-
mente debatidos, tanto pela doutrina
como pela jurisprudéncia, estes atos
post-mortem gue sdo regidos eminen-
temente pelo direito sucessario.

O presente texto tem como obje-
tivo realizar um estudo dos institutos
dos sonegados e da colacdo no direi-
to sucessorio, ja que no meio juridico
restam posicionamentos controver-
tidos nos sonegados, especialmente,
acerca do prazo prescricional, dis-
cussdo sobre comprovacdo da ma-fé
e, na colacdo, das doagdes feitas aos
herdeiros necessarios, mais especifi-
camente quais os herdeiros obrigados

a colacionar e as hipoteses de dispen-
sa da colacdo.

Nesse sentido, inicialmente apre-
sentam-se as principais caracteristicas
dogmaticas do instituto juridico dos
sonegados e, ap6s algumas conside-
racdes historicas, passa-se a expor 0s
atributos da colagdo nas sucessoes,
com o objetivo de verificar: qual o
prazo prescricional dos sonegados?
Pode ser aplicada pena civil para a
sonegacao culposa? Em quais casos
sdo cabiveis a colagdo aos herdeiros
necessarios? Quais espécies de her-
deiros devem promover a colagdo?
Em que circunstancias pode haver a
dispensa da colagdo?

Finalmente, a partir deste estudo,
apresentam-se argumentos utilizados
nas decisdes sobre as tematicas a luz

1 Doutorando em Direito no PPGDir/UFRGS.
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da jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio Grande do Sul
(TJRS).

1 OS SONEGADOS E A
COLACAO NO DIREITO
SUCESSORIO

1.1 Caracteristicas basicas e
contextualizagéo do instituto
juridico dos sonegados

A sonegacdo ocorre gquando ha
ocultacdo intencional de bens que de-
veriam ser inventariados ou levados
a colacdo. Trata-se, portanto, de um
regramento caracteristico do direito
sucessorio.

O direito romano tragou os primei-
ros ensaios da sonegacéo, ja que, como
assinala Gongalves, “vestigios do ins-
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tituto da sonegagéo foram encontrados
no direito romano, no qual era punido
0 herdeiro que desviasse coisas da su-
cessao (si aliquid ex haereditate amo-
verit). A sancdo era restrita, porém, aos
herdeiros necessarios.””

No direito comparado, tal insti-
tuto juridico € tratado, por exemplo,
no Cédigo Civil Espanhol, no artigo
1.0023, no Caodigo Civil Francés, no
artigo 7924, no Cédigo Civil Portu-
gués, no artigo 2.096°%, e no Cbdigo
Civil Argentino, nos artigos 3.331° e
3.405.7

No Direito Brasileiro, a previsdo
legal dos sonegados esta esculpida
na regra dos artigos 1.992 a 1.996 do
Cadigo Civil Brasileiro (CCB) e é ca-
racterizada pela omissdo do dever de
colacionar dos herdeiros.

A configuracao, entdo, da sonega-
cdo exige-se a caracterizagdo de uma

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 7: direito das suces-
sOes. 5 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 522.

3 Cddigo Civil Espafiol. Art. 1.002 Los herederos que hayan sustraido u ocultado algu-
nos efectos de la herencia, pierden la facultad de renunciarla, y quedan con el caracter
de herederos puros y simples, sin perjuicio de las penas en que hayan podido incurrir.

4 Code Civil Francais. Art. 792. Les héritiers qui auraient diverti ou recélé des effets
d’une succession, sont déchus de la faculté d’y renoncer: ils demeurent héritiers purs
et simples, nonobstant leur renonciation, sans pouvoir prétendre aucune part dans les
objets divertis ou recélés.

5 Codigo Civil Portugués. Artigo 2096.° - (Sonegacdo de bens) 1. O herdeiro que so-
negar bens da heranca, ocultando dolosamente a sua existéncia, seja ou ndo cabeca-
-de-casal, perde em beneficio dos co-herdeiros o direito que possa ter a qualquer parte
dos bens sonegados, além de incorrer nas mais sanc¢@es que forem aplicéaveis. 2. O que
sonegar bens da heranga é considerado mero detentor desses bens.

7 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo cddigo civil, volume XXI: do di-
reito das sucessdes (Arts. 1.784 a 2.027). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 716.
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fraude que incida ainda em um Unico
bem, como prevé o artigo 1.992 do
CCB:

Art.1.992. O herdeiro que sonegar
bens da heranca, ndo os descrevendo
no inventario quando estejam em seu
poder, ou, com 0 seu conhecimento,
no de outrem, ou que oS omitir na
colacdo, a que os deva levar, ou
que deixar de restitui-los, perdera o
direito que sobre eles Ihe cabia.

Tanto o inventariante como o
herdeiro estdo sujeitos a pena de so-
negados, que é a perda do direito so-
bre esses bens, conforme predito no
art. 1.992 do CCB. Nao so6 eles,como
também o testamenteiro, podem ser
sujeitos da imposicdo de tal penali-
dade, caso venha a exercer a inventa-
rianga. Monteiro afirma que, a partir
da analise conjunta dos artigos 1.992
e 1.993 do CCB, as seguintes pessoas
podem cometer sonegagao:

a) 0 herdeiro que sonega bens da
heran¢a, ndo os descrevendo no in-
ventario, quando em seu poder; b)
0 herdeiro que ndo denuncia a exis-
téncia de bens do acervo, que, com
ciéncia sua, se encontrem em poder
de outrem; ¢) o herdeiro que deixa
de conferir no inventario bens sujei-
tos & colagdo; d) o inventariante que
ndo inclui ou omite, nas declaragdes
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prestadas, efeitos pertencentes ao
espolio; e) finalmente, o cessionario
do herdeiro, quando declara que ndo
possui bens hereditarios.®

Em verdade, o herdeiro
sonegador, que ndo descreveu
propositalmente os bens no inventario
e também os omitiu na colagdo, de
gualquer modo deixando de devolver
ao espolio, perde o direito que sobre
ele Ihe caberia. Trata-se, portanto, de
uma omissao deliberada, por parte de
qualquer dos herdeiros, de informar o
juizo do inventéario sobre a existéncia
de bem, pertencente ao espdlio, que
esta em seu poder ou que sabe estar em
poder de outrem, ou ainda a decidida
omissdo em colacionar. Tal conduta
intencional, desde que levada a
efeito maliciosamente, revela ma-fé e
sujeita guem a cometeu a pena civil de
sonegado, podendo, conforme o caso,
sujeitd-lo inclusive & san¢ao criminal
pelo delito de apropriacdo indébita.
Uma vez comprovada a intencdo da
sonegacao, como refere Oliveira, “ao
herdeiro sonegador aplica-se uma
punicdo de carater civil, consistente
na perda do direito sobre os bens que
ocultou com o propdsito de prejudicar
0s demais herdeiros. A aplicacdo da
pena, entretanto, ndo € automatica:
depende da comprovacédo do dolo e da

8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 35. ed. v. 6, atualizacéo
de Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto. Sdo Paulo: Saraiva 2003, p. 295-296.
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inérciamaliciosado herdeiro durante a
tramitacdo do inventario™. Pertinente,
também, a observacdo de Loureiro,
que refere que “a sonegacgdo exige o
dolo e este nunca se presume”?. A
ocorréncia da sonegagdo, portanto,
influi na cominagdo da penalidade
de sonegados, que significa a perda
de qualquer direito pelo sonegador
sobre o bem omitido. Nao significa
dizer que se perde a condicdo de
herdeiro nem que ficard excluido
totalmente da sucessdo, apenas sera
excluido em relacdo aquele bem que
ndo foi colacionado. Assim, o bem
sonegado sera partilhado entre os
demais herdeiros. Tal penalidade esta
prevista nos artigos 1.992 e 1.993 do
CCB, este que transcrevemos ipsis
litteris a seguir:

Art. 1.993. Além da pena cominada
no artigo antecedente, se o sonegador
for o proprio inventariante, remover-
se-4, em se provando a sonegagéo, ou
negando ele a existéncia dos bens,
quando indicados.

O marco juridico da sonegagdo
do inventariante se da depois do tér-
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mino da descricdo dos bens, no mo-
mento em que este declarar que eles
ndo existem, conforme o art. 1.996
do CC, Assim, anteriormente a esse
periodo ndo sera possivel a arguicéo,
uma vez que as primeiras declaragdes
podem ainda ser aditadas.

A acdo de sonegados — que trata-
remos na segunda parte deste ensaio —
devera ser manejada pela agéo propria
na qual o interessado podera buscar a
cominacdo da penalidade, conforme
previsto no art. 1.994 do CCB:

Art. 1.994. A pena de sonegados s6
se pode requerer e impor em acao
movida pelos herdeiros ou pelos
credores da heranga.

Para a perfectibilizacdo da sonega-
¢do, por conseguinte, sd0 necessarios
dois requisitos: o elemento objetivo
externo, que € a ocultacdo do bem e o
elemento subjetivo, que é a intencéo.

E, por fim, quanto a legitimidade,
pode perpetrar a sonegagdo, como
dizem os artigos 1.992 e 1.993, os
herdeiros e o inventariante, mas pode-
se incluir também o cessionéario e o
testamenteiro.

9 OLIVEIRA, James Eduardo. Cédigo civil anotado e comentado: doutrina e jurispru-
déncia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 1.468.

10 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Curso completo de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2009, p. 1.278.

11 Cddigo Civil Brasileiro. Art. 1.996. S se pode arguir de sonegac&o o inventariante
depois de encerrada a descricdo dos bens, com a declaragéo, por ele feita, de néo existi-
rem outros por inventariar e partir, assim como arguir o herdeiro, depois de declarar-se

no inventario que nao 0s possuli.
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1.2 Aspectos historico-
conceituais da colagdo

A colacdo pode ser conceituada
como a acdo de acumular ao monte
partivel quaisquer liberalidades rece-
bidas do de cujus pelo herdeiro des-
cendente. E, portanto, a restituicio a
heranca dos bens que o herdeiro rece-
beu em vida do de cujus.

Etimologicamente, o instituto ju-
ridico da colacdo advém do direito ro-
mano, especialmente do termo latino
collatio, que € oriundo por sua vez do
supino collatum, do verbo conferre, 0
qual significa, em portugués, conferir,
ajuntar, reunir, trazer juntamente®?.
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No Direito Romano, a colattio era
um instituto que buscava a igualdade
social. Como refere Loureiro, “o ins-
tituto tem origem no direito romano,
e visava igualar a situacdo dos filhos
emancipados e ndo emancipados na
sucessdao do pater familias™. Como
assinala ainda Loureiro, “a colagéo
também era prevista no antigo direi-
to francés e foi consagrada no Code
Napoléon™.

No direito comparado, a titu-
lo exemplificativo, encontramos no
Codigo Civil Espanhol, nos artigos
1.035 a 1.087%, no Cadigo Civil Fran-
cés, no artigo 843, no Cadigo Civil
Portugués, no artigo 2.104Y, no Codi-

12 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo codigo civil, volume XXI: do
direito da sucessdes (Arts. 1.784 a 2.027). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 749.

13 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Curso completo de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 1280.

14 LOUREIRO, Luiz Guilherme, op. cit., p. 1.280.

15 No Cddigo Civil Espanhol esta previsto na Seccion Primera. De La Colacion (Arts.
1.035 A 1.050), do capitulo VI. De la colacidn y particion (arts. 1.035 a 1.087).

16 Code Civil Frangais, Livre Ill; Des différentes manieres dont on acquiert la pro-
priété; Titre I; Des successions; Chapitre VI; Du partage et des rapports; Section II;
Des rapports, de I’imputation et de la réduction des libéralités faites aux successibles
Art. 843. Tout héritier, méme bénéficiaire, venant a une succession, doit rapporter a
ses cohéritiers tout ce qu’il a regu du défunt, par donations entre vifs, directement ou
indirectement ; il ne peut retenir les dons a lui faits par le défunt, a moins qu’ils ne lui
aient été faits expressément par préciput et hors part, ou avec dispense de rapport. Les
legs faits a un héritier sont réputés faits par préciput et hors part, & moins que le testa-
teur n’ait exprimé la volonté contraire, auquel cas le légataire ne peut réclamer son legs
gu’en moins prenant.

17 Cédigo Civil Portugués, na Seccédo I, colagdo, no Artigo 2104° (Nogéo) 1. Os des-
cendentes que pretendem entrar na sucessdo do ascendente devem restituir a massa da
heranca, para igualagdo da partilha, os bens ou valores que lhes foram doados por este:
esta restituicdo tem o nome de colacdo. 2. S&o havidas como doacdo, para efeitos de
colacéo, as despesas referidas no artigo 2.110°.
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go Civil Argentino, nos artigos 3.476
a 3.484.** Como referido por Ferreira,
a conceituacdo doutrinaria das dife-
rentes legislacBes que tem o instituto
da colacdo € praticamente uniforme?.
No direito brasileiro, a colacdo esta
disciplinada nos artigos 2.002 a 2.012
do CCB.

Trata-se, consequentemente, da
restituicdo a reserva legitimaria do
valor das liberalidades recebidas do
de cujus por herdeiro descendente,
reconstituindo-se o monte partivel, e
que tem por finalidade igualar as legi-
timas dos herdeiros obrigatoérios (par
conditio), no caso, nivelar a legitima
do descendente-donatario com as le-
gitimas dos demais descendentes do
de cujus.?

Consoante o artigo 2.002 do CCB,
os descendentes que concorrerem a
sucessédo do ascendente comum séo
obrigados, para igualar as legitimas, a
conferir o valor das doacGes que dele
em vida receberam, sob pena de so-
negacdo. O Cadigo Civil Brasileiro,
no artigo 544, expressamente refere
que a doacdo pode ser feita somente
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da parte disponivel, conforme trans-
crevemos:

Art. 544. A doacdo de ascendentes
a descendentes, ou de um cdnjuge a
outro, importa adiantamento do que
Ihes cabe por heranca.

A regra juridica parte do funda-
mento de que as doacOes realizadas
em vida sdo consideradas adianta-
mento de legitima, sendo uma presun-
cdo de que o de cujus sentia igual afe-
to em relacdo aos seus descendentes.
Destarte, 0 que foi recebido em vida
— a titulo de doacdo ao descendente
— integrara a legitima deste, de modo
gue somente os descendentes devem
conferir os bens recebidos do autor da
heranca a titulo de doagé&o.

O escopo daregra é, desse modo, a
busca da igualdade entre os quinhdes
hereditarios, ja que o herdeiro foi
aquinhoado, quando em vida, de uma
parte mediante doagdo. Essa busca
de igualdade dos quinhdes encontra
guarida nos artigos 1.846% e 2.003%,
ambos do CCB.

18 Cadigo Civil de la Republica Argentina, no Capitulo 111 - De la colacién

19 FERREIRA, Nelson Pinto. Da colag&o no direito civil e no direito civil comparado.
Séo Paulo” Ed. Juarez de Oliveira, 2002, p. 29.

20 VELOSO, Zeno; AZEVEDO, Anténio Jungueira de (Coord.). Comentarios ao cédigo
civil: direito das sucesses. V. 21 (arts. 1.857 a 2.027). Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 405.

21 Cddigo Civil Brasileiro. Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno
direito, a metade dos bens da heranca, constituindo a legitima.

22 Codigo Civil Brasileiro. Art. 2.003. A colag@o tem por fim igualar, na propor¢ao
estabelecida neste Cddigo, as legitimas dos descendentes e do cénjuge sobrevivente,
obrigando também os donatarios que, ao tempo do falecimento do doador, j& nédo pos-
suirem os bens doados.
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Importante dizer, além disso, que
0 ato juridico perfeito da doacdo nédo
sera desconstituido, o que ocorrera é
gue deverad o donatario colacionar o
bem adquirido para efeito de afericéo
da composic¢éo da legitima.

Alama coloca detalhadamente os
requisitos para a configuracdo da co-
lacdo, a saber: (i) doacéo feita pelo de
cujus; (i) ostentar os descendentes tal
gualidade no momento da abertura da
sucessao; (iii) defender a liberalidade
a igualdade das legitimas; (iv) con-
correr a heranga pluralidade de des-
cendentes do mesmo grau e; (v) ndo
ter havido dispensa pelo doador.?

Em relacdo as pessoas obrigadas a
colacionar, o CCB ndo tratou da ques-
tdo da obrigatoriedade do conjuge de
colacionar quando beneficiado por
doacdo pelo de cujus, ja que este, pelo
sistema do novo Cddigo, também é
considerado herdeiro necessario, em
concorréncia com o conjuge sobre-
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vivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhéo uni-
versal, ou no da separacdo obrigatoria
de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico);
ou se, no regime da comunh&o par-
cial, o autor da heranca ndo houver
deixado bens particulares.
Dividiram-se, entdo, em duas cor-
rentes a doutrina?*: basicamente, uma
delas®® defende a interpretacdo dos
artigos 2.002 e 2.003 em consonancia
com o art. 544, ambos do CCB, que
traz a previsdo expressa de colacdo
em relacdo ao conjuge. E a outra in-
terpretacdo referente & obrigacdo de
colacionar, que decorreria da vonta-
de presumida do autor da heranca de
conferir igual tratamento aos descen-
dentes, cabendo somente a estes, dis-
pensando os ascendentes e 0 cOnjuge
sobrevivente®. Cabe dizer que em re-
lacdo aos netos, da mesma forma ha,
em representacao aos pais, sucedendo
aos avos, a obrigacdo de colacionar.

23 ALMADA, Ney de Mello. Direito das sucessdes. V. 1l. S&o Paulo, ed. Brasiliense,
2001, p. 367.

24 Inclusive tramitou na Camara dos Deputados PL n. 276/2007, de autoria do Deputa-
do Léo Alcantara — PSDB/CE que propunha alteracdo do artigo 2.002 do Cédigo Civil,
propondo o seguinte texto: Art. 2.002. Os descendentes que concorrerem a sucessao do
ascendente comum, e o cOnjuge sobrevivente, quando concorrer com os descendentes,
sdo obrigados, para igualar as legitimas, a conferir o valor das doagdes que em vida
receberam do falecido, sob pena de sonegacéo. Tal projeto de lei foi arquivado, confor-
me Camara dos Deputados. PL 276/2007. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=343231> Acesso em: 1 maio 2012.

25 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6
volume. 22 ed., rev., atual. e ampl. De acordo com a reforma do CPC e com o Projeto
de Lei n. 276/2007. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 402.

26 LEITE, Eduardo de Oliveira, op. cit., p. 760.
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No que tange aos bens que devem
ser colacionados, o art. 2.002 e, de
acordo com Diniz, s&o 0s seguintes:

1°9)  doagbes constituidas
ascendente;

2°) doagdes dos avOs aos netos,
quando eles concorrerem a heranca
com tios, primos;

3% doacBes recebidas pelos pais,
quando estes falecerem antes do
doador e forem representados pelo
sucessor;

4% doagOes verbais de coisa de
pequeno valor, embora ndo seja de
uso tal colagéo;

5°) venda de bens ou doacéo feita por
interposta pessoa, com o intuito de
prejudicar a legitima dos herdeiros
do autor da heranca;

6°) recursos fornecidos  pelo
ascendente, para que o descendente
pudesse adquirir bens (RT 169:801);
7°) dinheiro colocado a juros pelo
ascendente em nome do descendente;
8% quantias desembolsadas pelo pai
para pagar débito do filho;

9°) valor da divida do descendente,
remitida pelo pai;

10°) gastos de sustento feitos com
filhos anteriores;

11°) montante de empréstimos feitos
pelo ascendente ao descendente
sem jamais exigir reembolso (RF,
140:329);

pelo
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12°) doacdo feita por ambos os con-
juges devera se conferir por metade
no inventario de cada um (CC, art.
2.012; R, 697:154, 552:175), ante a
presuncdo de que cada um dos doa-
dores efetuou a liberalidade meio a
meio. Da parte do sucessivel é pre-
ciso lembrar que, sendo casado, s6 o
herdeiro esta sujeito a colacéo, ndo o
consorte que recebeu a liberalidade, a
ndo ser que tenha sido feita a ambos,
sendo entdo conferivel o bem pela
metade do herdeiro. Logo, se a doa-
cdo se efetuar a um casal, a colacdo
abrangera toda a liberalidade e nédo
apenas a metade, sob a alegacdo de
que o cOnjuge do herdeiro, ndo sendo
descendente, ndo estaria adstrito a
conferéncia (RF, 69:537).%7

Insta mencionar, ademais, sobre
as vedacOes e as excegdes contidas
nos artigos 2.005 e 2.010 do CCB,
que aludem aos gastos ordinarios dos
descendentes com o ascendente, en-
guanto menor, na sua educacdo, es-
tudos, sustento, vestuario, tratamento
nas enfermidades, enxoval e despesas
de casamento e livramento em pro-
cesso-crime.

De outro lado, ndo haverd obri-
gatoriedade de colacdo nas hipoteses
dos arts. 2.010% e 2.011* do CCB.

27 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 406-407.

28 Cédigo Civil Brasileiro. Art. 2.010. N&o virdo a colagdo os gastos ordinarios do
ascendente com o descendente, enquanto menor, na sua educacdo, estudos, sustento,
vestuario, tratamento nas enfermidades, enxoval, assim como as despesas de casamen-
to, ou as feitas no interesse de sua defesa em processo-crime.

29 Cadigo Civil Brasileiro. Art. 2.011. As doagdes remuneratdrias de servicos feitos ao
ascendente também nao estdo sujeitas a colagéo.
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Sob o viés tributario, ndo havera
obrigatoriedade do pagamento do im-
posto mortis causa sobre o bem cola-
cionado, uma vez que ja houve o pa-
gamento do imposto de transmissao
inter vivos quando da realizagdo do
negacio juridico da doacéo.

No que pertine & dispensa da co-
lacdo, pela denominada “clausula de
dispensa de colacdo”, tal dispensa
pode ser realizada por testamento ou
no proprio ato de liberalidade, conso-
ante a previsdo do artigo 2.006% do
CCB. A dispensa da colacdo que tam-
bém é revogavel por testamento, con-
tudo, pode o doador dispensar depen-
dente da colacdo. Conforme Veloso, a
dispensa de colacéo ndo resulta s6 da
vontade, do arbitrio do doador, mas
de sua declaracdo expressa de que 0
bem doado ¢é retirado de sua metade
disponivel, valendo a declaragdo se
esse fato for verdadeiro, ou seja, a dis-
pensa da colagdo ndo produz efeito a
ndo ser no limite da quota disponivel.
N&o héa dispensa de colacdo presumi-
da ou virtual.** Podera ser feita a dis-
pensa na propria escritura de doagdo
ou no testamento.
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Assim, descoberto o valor da
legitima — pela de soma da metade
do monte-mor liquido com as cola-
cOes — realiza-se a divisdo para cada
herdeiro.

2 REGIME JURIDICO-
INSTRUMENTAL E

O DIAGNOSTICO
JURISPRUDENCIAL
DOS SONEGADOS E DA
COLACAO

2.1 Procedimentos dos
sonegados e da colagéo

Como dito, para que se imple-
mente a pena de sonegacdo, é preci-
SO 0 ajuizamento de agdo propria — a
acdo de sonegados — que ndo se ma-
neja na acdo do inventario, mas, sim,
pela via ordinéria.

Os interessados devem, em acgdo
propria, demonstrar que o sonegador
maliciosamente, dolosamente, ocultou
0 bem. Na acdo de sonegados, a legiti-
midade para mover a demanda de so-
negados esta prevista no art. 1.994% do

30 Cadigo Civil Brasileiro. Art. 2.006. A dispensa da colagdo pode ser outorgada pelo
doador em testamento, ou no préprio titulo de liberalidade.

31 VELOSO, Zeno; AZEVEDO, Antonio Junqueira de (Coord.). Comentarios ao codigo
civil: direito das sucessdes. V. 21 (arts. 1.857 a 2.027). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 423.

32 Codigo Civil Brasileiro. Art. 1.994. A pena de sonegados s6 se pode requerer e im-
por em acdo movida pelos herdeiros ou pelos credores da heranca.

Paragrafo Unico. A sentenca que se proferir na acdo de sonegados, movida por qualquer
dos herdeiros ou credores, aproveita aos demais interessados.
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CCB. Deve ser provado, na demanda, a existéncia de bens indicados. O
além da ocultacio, a intencdo, o dolo 6nus dessa prova, por 6bvio, também
de quem omitiu 0 bem. A sentenca pro- ggge f‘ %%egpegega’ nos termos do art
latada nesse feito aproveitara todos os Y '

herdeiros, e ndo somente aquele que
propds a acao.

O prazo prescricional — tema tra-
tado no préximo item — para ajuiza-
mento da demanda é tema polémico
na doutrina e na jurisprudéncia.

Quanto ao 6nus da prova da sone-
gacdo, Oliveira aponta que:

Quanto aos efeitos da sonegagéo,
poderdo ocorrer as seguintes penali-
dades: (i) a perda do direito sobre o
bem sonegado; (ii) a restituicdo da
coisa, com frutos; (iii) rendimentos,
como possuidor de ma-fé; (iv) inde-
nizacdo por perdas e danos; e (v) a
aplicacdo do art. 402* do CCB na in-
denizacéo do espélio.

Além dessa pena civil, se 0 sonegador . . L ~
Lo ; Ja no que diz respeito a colagéo,
for o proprio inventariante, deve ser

0 mesmo removido da inventarianca  © procedimento esta regulamentado

(art. 1.993 do CC). Paratanto, deve-se ~ n0S artigos 1.014 a 1.016 do Cadigo
provar a sonegacéo ou que ele negou  de Processo Civil®. Conforme Mari-

33 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil. Editora Método. V. 6,
2007, p. 407.

34 Art. 402. Salvo as excecgOes expressamente previstas em lei, as perdas e danos de-
vidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar.

35 Codigo de Processo Civil Brasileiro. Art. 1.014. No prazo estabelecido no art. 1.000,
o herdeiro obrigado a colagéo conferird por termo nos autos os bens que recebeu ou, se
ja 0s nao possuir, trar-lhes-a o valor. Paragrafo Unico. Os bens que devem ser conferi-
dos na partilha, assim como as acessdes e benfeitorias que o donatério fez, calcular-se-
-80 pelo valor que tiverem ao tempo da abertura da sucessdo. Art. 1.015. O herdeiro que
renunciou a heranga ou o que dela foi excluido ndo se exime, pelo fato da rendncia ou
da exclusdo, de conferir, para o efeito de repor a parte inoficiosa, as liberalidades que
houve do doador.

8§ 1° E licito ao donatério escolher, dos bens doados, tantos quantos bastem para perfa-
zer a legitima e a metade disponivel, entrando na partilha o excedente para ser dividido
entre os demais herdeiros.

§ 2° Se a parte inoficiosa da doagdo recair sobre bem imovel, que ndo comporte divisdo
cdmoda, o juiz determinara que sobre ela se proceda entre os herdeiros a licitacdo; o
donatério podera concorrer na licitagdo e, em igualdade de condices, preferird aos
herdeiros.

Art. 1.016. Se o herdeiro negar o recebimento dos bens ou a obrigacao de os conferir, o
juiz, ouvidas as partes no prazo comum de 5 (cinco) dias, decidira a vista das alegac6es
e provas produzidas.
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noni e Mitidiero, “a colagdo tem por os bens que recebeu ou, se j& os ndo
fim igualar, na proporgéo estabelecida possuir, trar-lhes-a o valor.

em lei, as legitimas dos descendentes _

e do conjuge sobrevivente” No que pertine ao dever de cola-

cionar, cabe ao herdeiro trazer os bens
a colagdo sob pena de, se sonegados,
perder o direito sobre eles. Portanto,
guem tem legitimidade s&o os descen-
dentes sucessiveis, conjuge se con-
correr com 0s descendentes e 0s ne-
tos, quando representarem seus pais
na heranca do avo.

O momento da colacdo esta pre-
visto no artigo 1.000 do CPC¥, qual
seja, na apresentacdo das primeiras
Art. 1.014. No prazo estabelecido declaragdes. Conforme o art. 1.016
no art. 1.000, o herdeiro obrigado a do CPC, caso o herdeiro negue o re-
colacdo conferira por termo nos autos ~ cebimento dos bens ou a obrigagdo

Os herdeiros, portanto, que rece-
beram a liberalidade em vida do de
cujus tém, dessa forma, o dever de
colacionar, no curso do inventario, 0s
valores ap6s a abertura da sucessao.
O prazo para tal manifestacdo sera de
dez dias, mediante termo nos autos,
no prazo das primeiras declaracdes,
conforme previsto no artigo 1.014 do
CCB, que transcrevemos:

§ 1° Declarada improcedente a oposi¢do, se o herdeiro, no prazo improrrogavel de 5
(cinco) dias, ndo proceder a conferéncia, o juiz mandara sequestrar-lhe, para serem
inventariados e partilhados, os bens sujeitos a colagdo, ou imputar ao seu quinhédo he-
reditario o valor deles, se j& 0s ndo possuir.

§ 2° Se a matéria for de alta indagagdo, o juiz remetera as partes para os meios ordi-
narios, ndo podendo o herdeiro receber o seu quinhdo hereditario, enquanto pender
a demanda, sem prestar caucdo correspondente ao valor dos bens sobre que versar a
conferéncia.

36 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de proceso civil co-
mentado artigo por artigo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 898.

37 Cdodigo Civil Brasileiro. Art. 1.000. Concluidas as citacfes, abrir-se-a vista as par-
tes, em cart6rio e pelo prazo comum de 10 (dez) dias, para dizerem sobre as primeiras
declaracBes. Cabe a parte: | - arguir erros e omiss@es; Il - reclamar contra a nomeacao
do inventariante; 11l - contestar a qualidade de quem foi incluido no titulo de herdeiro.
Paragrafo Unico. Julgando procedente a impugnacao referida no n® I, o juiz mandara
retificar as primeiras declaragdes. Se acolher o pedido, de que trata o n® Il, nomearé
outro inventariante, observada a preferéncia legal. Verificando que a disputa sobre a
qualidade de herdeiro, a que alude o n° I11, constitui matéria de alta indagacéo, remetera
a parte para os meios ordinarios e sobrestara, até o julgamento da acdo, na entrega do
quinhédo que na partilha couber ao herdeiro admitido.
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de conferir, 0 juiz ouvird as partes
em cinco dias e decidira a vista das
alegacGes e provas produzidas. Uma
vez desacolhida a negativa do herdei-
ro, 0 juiz mandara que, em cinco dias,
proceda a conferéncia, sob pena de
sequestro dos bens. Caso néo os tenha
mais consigo, mandara imputar seu
valor no quinhdo que Ihe couber. Se
a matéria for de alta indagacdo, o juiz
remeterd as partes para 0S meios or-
dinarios, mas o herdeiro ndo recebera
seu quinhdo sendo depois de prestar
caucdo correspondente ao valor dos
bens ndo colacionados.

Ainda, cabe referir que a a¢do de
colacdo serd proposta pelo espolio,
podendo o herdeiro interessado atuar
como assistente.

Por fim, quanto ao valor da cola-
cdo, esta se dara pelo valor do bem, e
nédo pelo bem em si.

2.2 Analise dos institutos
juridicos a luz da
jurisprudéncia

Na acdo de sonegados, questdo
gue gera controveérsia € a questdo da
configuracdo ou ndo da ma-fé ao so-
negar bens da heranca. Como ja dito,
deve ocorrer, por parte dos herdeiros,
uma omisséo deliberada de informar
0 juizo do inventario sobre a existén-
cia de bem, pertencente ao espolio,
gue esta em seu poder ou em poder
de outrem, conforme esculpido no art.
1.992 do CCB.
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No sentido da necessidade de
comprovacdo da intencdo e da con-
figuragdo da ma-fé em relagdo a so-
negacdo, bem demonstra a decisdo do
TJRS:

Acdo de sonegados. Herdeiro que
mediante procuracdo da genitora para
aquisicdo de bem, procede a compra
de imével em seu nome, omitindo tal
fato, permitindo que o genitor fizesse
constar na sua declaragdo do impos-
to de renda o referido imével como
sendo seu. Venda do bem para aqui-
sicdo de outro, induzindo a genitora
em erro, obtendo para si vantagem
indevida ao se apropriar dos valores.
Situagdo que somente veio a tona
com a morte do genitor e a abertura
do inventério. Honorarios advocati-
cios. Redefini¢do. 1. A a¢do de sone-
gados pressupde a ocultacdo dolosa
de bens por quem deveria trazé-los
acolacéo, sendo imprescindivel pro-
var ndo apenas a existéncia dos bens
sonegados, mas, sobretudo, do dolo
na ocultacdo, sendo corretamente
aplicada a penalidade prevista no
art. 1.992 do CCB. 2. Se o herdeiro
recebeu expressiva quantia em di-
nheiro pela venda de bem pertencente
ao genitor, esta obrigado a restituir tal
valor ao Espdlio, devidamente corri-
gido pelo IGP-M a contar do negdcio
juridico, sendo também acrescido de
juros de mora a partir da data da cita-
¢do nos autos da acdo de sonegados.
3. A disposicéo sucumbencial merece
reparo apenas no que tange ao valor
dos honorarios advocaticios que o réu
deverd pagar ao patrono do autor, que
sdo fixados em 15% do valor da con-
denacdo, consideradas as diretrizes do
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art. 20, 83°, do CPC. Recurso provido
em parte”®® (grifo nosso).

Portanto, essa conduta, de acordo
com majoritaria manifestacdo juris-
prudencial, deve estar eivada de mé-
-fé (intengdo), inclusive o herdeiro
sonegador poderd sofrer, em razédo
disso, além da sanc¢do civel, sancao
criminal.

Outra questdo que aparece paten-
temente nos tribunais superiores, em
matéria de sonegados, é a questdo da
discussao da prescricdo em relacdo a
acdo de sonegados. O TJRS apresen-
tou caminho em relagdo a essa ques-
tdo, mencionando que o prazo é de
10 (dez) anos e que tal prazo se conta
a partir do ato irregular, conforme a
ementa que segue:

Apelacdo civel. Sucessdes. A¢éo de
sonegados. Filho adotivo “igualado”
a legitimo apds a vigéncia da cons-
tituicdo federal de 1988. Prescricdo
vintenaria. Inexisténcia. Aplicacao
do artigo 205 do CC. Doacéo da nua-
propriedade correspondente a parte
do genitor que serviu de protecdo
financeira ao filho adotivo (adianta-
mento de legitima). Impossibilidade.
Venda de ascendente para descenden-
te. Auséncia de anuéncia dos demais
descendentes (herdeiros necessarios).
Negécio juridico invalido. Aplicagéo
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do artigo 496 do CC. Sentenga man-
tida por seus proprios e juridicos fun-
damentos. N&o merece acolhida a tese
esbogada no apelo no sentido de que a
acdo estaria abrangida pela prescricéo
vintenaria, pois, tratando-se de acdo
de sonegados, 0 prazo prescricio-
nal é de 10 anos, lapso temporal
gue ndo decorreu entre a negativa
do herdeiro em trazer a colacéo os
bens e o ajuizamento da presente
acdo pelos demais herdeiros do de
cujus. Aplicacdo do artigo 205 do
CC. Restando comprovado nos autos
o0 adiantamento de legitima bem ainda
a existéncia do negdcio de compra e
venda entre ascendente e descenden-
te, sem a anuéncia dos demais herdei-
ros, patente que os bens devem ser
reintegrados ao patrimonio da ascen-
dente. Aplicacdo do artigo 496 do CC
— Invalidade do negdcio de compra e
venda ante a auséncia de formalidade
essencial para convalidar o negécio.
Hipdtese em que os honorérios advo-
caticios foram fixados criteriosamente
em relacéo a controvérsia vertida nos
autos e em consonéncia com os 88 3°
e 4° do artigo 20 do CPC, ndo haven-
do falar em reducdo. Manutencgéo da
sentenga por seus proprios e juridicos
fundamentos. Prefacial de prescricao
desacolhida. Apelacdo desprovida.®
(grifo nosso).

De outro lado, no tratamento
do instituto da colacdo no direito
sucessorio, as questbes que assolam

38 Apelacdo Civel N. 70028524627, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 26/08/2009.

39 Apelagdo Civel N. 70040638892, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justi¢ca do RS,
Relator: Roberto Carvalho Fraga, Julgado em 14/12/2011.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

0s tribunais superiores dizem respeito,
especialmente, a necessidade de
expressa manifestacdo de dispensa
da colagdo e o prazo de prescricdo
para arguir a doag@o inoficiosa, ja que
tal dispensa pode ser realizada por
testamento ou no ato de liberalidade,
consoante a previsdo do artigo art.
2.006 do CCB.

No que pertine a necessidade de
expressa manifestacao de dispensa de
doacdo na colagdo, segue paradigma-
tica decisdo do TJRS:

PARTILHA. ANULACAO. CABI-
MENTO. BEM IMOVEL DOADO
QUE NAO FOI TRAZIDO A CO-
LACAO. 1. E cabivel a anulago de
partilha realizada sobre bem que
foi recebido por doacgédo e que néo
foi trazido a colacdo quando da a-
bertura da sucessdo dos doadores.
2. A doacdo de bem feita aos her-
deiros necessarios constitui negécio
juridico valido e eficaz, quando re-
vestido da forma legal e sem vicio de
vontade. 3. Se a doagéo foi feita sem
a expressa dispensa de colagao,
entdo constitui mera antecipacéo
da legitima. 4. Sendo o bem carac-
terizado por antecipagdo de legitima,
deveria ter sido objeto do inventario
do doador e também do donatério,
sendo irrelevante o fato de ter sido
transmitido ao herdeiro deste. Recur-
so desprovido.“’ (grifo nosso)
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Por fim, o litigio acerca da doagao
inoficiosa e a comprovagao da sua re-
alizacdo, sucessivamente, também é
tema que aparece nos tribunais, como
vemos a decisdo que segue do TJRS:

Agravo de instrumento. Inventério.
Colagdo. Desnecessidade. Doacéo
com dispensa de colacdo e com
indicagdo de que o bem sairia da
parte disponivel. Auséncia de in-
dicio de doacdo inoficiosa. Adian-
tamento de legitima. Inocorréncia. 1.
Os descendentes que concorrerem a
sucessdo do ascendente comum séo
obrigados, para igualar as legitimas,
a conferirem o valor das doacdes que
dele em vida receberam, sob pena de
sonegacdo, sendo que para o calculo
da legitima, o valor dos bens confe-
ridos serd computado na parte indis-
ponivel, sem aumentar a disponivel,
consoante art. 2.002 do CC, estando
os donatarios, contudo, dispensados
de fazé-lo se o doador determinar
saiam da parte disponivel, contanto
que ndo a excedam, computado o seu
valor ao tempo da liberalidade, nos
termos do art. 2.005 do CC. 2. Na
espécie, a doacdo foi realizada por
escritura puablica, com dispensa de
colacdo e expressa indicacdo de que
0 imdvel sairia da parte disponivel
do patriménio do doador. Assim,
inexistindo elementos a indicar
que tenha havido doacéo inoficiosa
(o que eventualmente podera ser
apurado em sede propria), nio
ha como caracterizar o ato da li-

40 Apelacéo Civel N. 70038620316, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 28/09/2011.
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beralidade como adiantamento da
legitima, e, por conseguinte, deter-
minar que os donatarios procedam
a colacdo. Agravo de Instrumento
Provido*. (grifo nosso)

No que tange ao prazo prescricio-
nal da acdo de sonegados, entende o
TJRS nos julgados recentes que para
as doacdes efetuadas pelo finado o
prazo prescricional serd de 10 (dez)
anos, consoante decisdo que segue:

Apelacdo civel. Sucessbes. A¢do de
sonegados. Filho adotivo “igualado”
a legitimo apds a vigéncia da cons-
tituicdo federal de 1988. Prescricdo
vintenaria. Inexisténcia. Aplicagao
do artigo 205 do CC. Doacéo da nua-
propriedade correspondente a parte
do genitor que serviu de protecdo
financeira ao filho adotivo (adianta-
mento de legitima). Impossibilidade.
Venda de ascendente para descenden-
te. Auséncia de anuéncia dos demais
descendentes (herdeiros necessarios).
Negdcio juridico invalido. Aplicagao
do artigo 496 do CC. Sentenga man-
tida por seus préprios e juridicos fun-
damentos. Ndo merece acolhida a
tese esbocada no apelo no sentido
de que a acdo estaria abrangida
pela prescricdo vintendria, pois,
tratando-se de acdo de sonegados,
0 prazo prescricional é de 10 anos,
lapso temporal que ndo decorreu
entre a negativa do herdeiro em
trazer a colagéo os bens e 0 ajuiza-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

mento da presente acao pelos de-
mais herdeiros do de cujus. Aplica-
¢do do artigo 205 do CC. Restando
comprovado nos autos o adiantamen-
to de legitima, bem ainda a existéncia
do negdcio de compra e venda entre
ascendente e descendente, sem a
anuéncia dos demais herdeiros, pat-
ente que os bens devem ser reinte-
grados ao patrimdnio da ascendente.
Aplicacédo do artigo 496 do CC - In-
validade do neg6cio de compra e
venda ante a auséncia de formalidade
essencial para convalidar o negdcio.
Hipotese em que os honorérios ad-
vocaticios foram fixados criteriosa-
mente em relagdo a controvérsia ver-
tida nos autos e em consonancia com
0s 88 3°e 4°do artigo 20 do CPC, ndo
havendo falar em redugdo. Manuten-
cdo da sentenca por seus proprios €
juridicos fundamentos. Prefacial de
Prescricdo desacolhida. Apelacdo
Desprovida.*? (grifo nosso)

Dessa forma, pode-se constatar
gue as matérias aparecem seguida-
mente batendo as portas do Poder Ju-
diciario, comprovando a importancia
dos institutos em apreco.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme mencionado previa-
mente, procurou-se, COm o presente ar-
tigo, apresentar argumentos consisten-

41 Agravo de Instrumento N. 70043664226, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 15/09/2011.

42 Apelagdo Civel N. 70040638892, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Roberto Carvalho Fraga, Julgado em 14/12/2011.
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tes para demonstrar a importancia dos
institutos juridicos dos sonegados e da
colacéo dentro do sistema® juridico.

O Direito, pela utilizacdo dos Di-
reitos Fundamentais e, especialmen-
te, pelo principio constitucional da
dignidade da pessoa humana*, serve
como um dique que impde os limites
as condutas humanas. Nos casos em
que a lei é omissa, contraditdria, os
principios — que informam todo o sis-
tema juridico — indicam quais os bens
tutelados e valores a serem buscados
na aplicacdo das normas e aparecem
como capazes de direcionar o apli-
cador do Direito. Nas palavras de
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Martins-Costa, ao tratar do Direito
enguanto construcdo de modelo de
respostas, refere que “diferentemen-
te do que ocorria no passado, hoje o
Direito ndo é visto tdo s6 como ci-
éncia, mas, fundamentalmente, como
prudéncia, como arte prudencial que
estd inter-relacionada, fundamen-
talmente, com as demais instancias
componentes do todo social, notada-
mente a ética”*.

Dessa forma, dentro das a¢6es hu-
manas, o Direito elege algumas para
regra-las e, sobre elas, estabelecer a in-
cidéncia da norma*, sempre primando
pela protecdo da nogdo de pessoa”’.

43 Canaris refere em relacéo a abertura do sistema cientifico enquanto incompletude
do conhecimento cientifico, especialmente da ciéncia do direito, que “a abertura do
sistema significa a incompletude e a provisoriedade do conhecimento cientifico. [...]
Cada sistema cientifico €, assim, tdo s6 um projeto de sistema, que apenas exprime
0 estado dos conhecimentos do seu tempo; por isso e necessariamente, ele ndo é nem
definitivo nem fechado, enquanto, no dominio em causa, uma reelaboracéo cientifica e
um progresso forem possiveis”. Sobre o conceito de sistema ¢ o significado abertura do
sistema para as possibilidades do pensamento sistematico e da formag&o do sistema da
ciéncia do direito, bem como sua metodologia, ver: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pen-
samento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed. Edi¢do da Fun-
dacdo Calouste Gulbenkian. Lisboa,1991, p. 106-112; LARENZ, Karl. Metodologia
da ciéncia do direito. 6. ed. Edi¢do da Fundacdo Calouste Gulbenkian. Lisboa,1991.

44 Sobre a questdo do principio da Dignidade da Pessoa humana, ver: SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicao fede-
ral de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

45 MARTINS-COSTA, Judith. A universidade e a construgdo do biodireito. In: CFM.
Bioética. V. 8, n. 2 — 2000. Brasilia: 2000, p. 230.

46 Sobre a definigdo de principios e regras, ver: AVILA, Humberto. Teoria dos prin-
cipios: da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2004.

47 Néo se deve atribuir o significado a pessoa, para o Direito, como sujeito de direitos,
sob pena de estar atribuindo valor instrumental a humanidade. Nesse sentido, conforme
0 jurista Perlingieri: “onde o objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve mudar;
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Tais institutos juridicos convivem
dentro do que se denomina de Pds-
-modernidade que, pela limitagdo do
prefixo pos, busca-se uma ideia de su-
peracdo, progresso, por isso surgiram
desmesuradamente termos como: pés-
-modernismo, pos-feminismo etc. Esta-
mos, de tal modo, inseridos no periodo
da Pds-Modernidade*, que é um tempo
complexo e instavel, com a imposigao
de um forte ritmo social de tempo im-
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primido. Como referido, ainda inci-
piente na convivéncia com a comple-
xidade e a fluidez®®, no qual o Direito
deve aprender a lidar. Dessa forma, tais
institutos devem ser fortalecidos para a
harmonizag&o do arcabougo normativo
do Direito Sucessério, ja que, como diz
Miragem, “esta nogao de incompletude
do sistema legitima a adocdo de solu-
¢Bes que complete o direito a partir de
outras fontes normartivas.”*
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