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APRESENTACAO

Viver e conviver traduzem, em um pais tomado por desafios e em
uma sociedade complexa, desigual e polissémica, demandas sobre os
limites e as possibilidades da instancia juridica ofertar respostas, pro-
por caminhos e acolher a realizacao de um direito fundamental: TER E
SER FAMILIA.

A fotografia captada pelo direitos das familias no Brasil contem-
poraneo apresenta, assim, luzes e sombras na legisla¢do, na jurispru-
déncia e na literatura juridica.

E tempo e hora de fazer um balan¢o de mentes e coragdes com-
prometidos com a defesa de um olhar ludico e sensivel sobre o que
somos e o que sonhamos ser de modo aberto, plural e justo. Tal como o
pao vital que deve nutrir todos os dias, as familias se alimentam de fun-
coes e paradoxos que reclamam debates propositivos de interrogacao
e de ideias aptas a desenrolar o conhecimento e renovar experiéncias.

Sejam bem-vindos ao Congresso das Familias IBDFAM, que
se rednem para celebrar a vida e propor construcoes de pontes em
direcao ao futuro, recolhendo o legado pretérito e transformando o
presente em abrigo tedrico e pratico do afeto, da tolerancia, da liber-
dade, da autonomia, da responsabilidade e de todas as estruturas que
sonham e vivem como familias. Sintam-se em casa!

Luiz Edson Fachin

Conselho Cientifico
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DILEMAS DO AFETO

Gustavo Tepedino

Professor Titular e ex-Diretor da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERIJ.

Sumario: 1. Apresentacdo do problema: os sentimen-
tos humanos e a autogestao da liberdade. 2. O Direito de
Familia na legalidade constitucional. 3. A categoria juri-
dica do afeto e sua repercussao na familia. 4. Pluralidade
e novos modelos de familia. 5. Direito a ter direitos: nova
perspectiva da cidadania e autonomia responsavel. 6. Os
cinco dilemas proprios da gestao da liberdade nas relacoes
afetivas: (i) a autonomia (auto nomos) ¢ autossuficiente? (ii)
preparam-se os filhos para a vida ou protege-os da vida?
(iii) a geracao credora: direitos sem responsabilidade? (iv)
a busca do par perfeito: enlace ou liberdade? (v) ha limites
para os modelos de familia? E legitima a judicializacdo da
moral? 7. Referéncias.

1 APRESENTAGAO DO PROBLEMA: 0S SENTIMENTOS HUMANOS E A
AUTOGESTAO DA LIBERDADE

A prioridade alcan¢ada, no ambito do Direito de Familia, pelo
valor substancial dos sentimentos em detrimento das formalidades dos
vinculos, constitui conquista extraordinaria, que enaltece a impor-
tancia do afeto, tornando muito mais humanas e pulsantes as relagoes
juridicas de familia.

A conhecida expressao da dramaturgia, a vida como ela é, parece
encontrar-se felizmente apreendida pelo Direito, apos longo e resis-
tente percurso. As instituicoes e as solenidades cedem lugar aos capri-
chosos designios da realidade, mais criativos que a mais ousada das
narrativas ficcionais, a fotografarem as relacoes de familia tais como
sdo. Ao mesmo tempo, contudo - outra face da mesma moeda -, o
florescer da sensibilidade do Direito para com o afeto revela inevita-
velmente a instabilidade dos sentimentos, como é proprio do humano;
aguca a fragilidade dos relacionamentos; e torna transitorias, voluveis
e contraditorias as certezas juridicas acumuladas.

Almeja-se o sentimento verdadeiro e sincero nas relacoes afe-
tivas, o qual traz em si vulnerabilidade e inseguranga, na medida em
que se abre mao do esteio de normas heterondmicas (quer ditadas
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pelo Estado, pela Igreja, por padroes morais da comunidade). A auto-
gestdo da liberdade, permanentemente posta a prova, e a substituicao
do penhor institucional, formal e externo, pela seguranca forjada pela
autonomia privada, a partir das proprias decisoes, mutantes e frageis,
eis o maior desafio da mulher e do homem na comunidade familiar
contemporanea.

Observa Bauman, ao proposito, que nesse

mundo de furiosa individualizagdo, os relacionamentos sdo bén-
¢dos ambiguas. Oscilam entre o sonho e o pesadelo, e ndo ha como
determinar quando um se transforma no outro [...]. No liquido cena-
rio da vida moderna, os relacionamentos talvez sejam os repre-
sentantes mais comuns, agudos, perturbadores e profundamente
sentidos da ambivaléncia.!

2 O DIREITO DE FAMILIA NA LEGALIDADE CONSTITUCIONAL

Com efeito, a sociedade contemporanea assiste a evolucao sem
precedentes no Direito de Familia, até ha pouco considerado ramo
menor de Direito Civil, ou especialidade de segunda classe. Mostra-se
inegavel a passagem da familia instituicao para a familia como nucleo
de desenvolvimento da pessoa humana.

O novo conceito de unidade familiar (expressao chave para
a compreensao da evolugdo do Direito de Familia) introduzido pela
Constituicao assinala alteracao paradigmatica da unidade formal em
torno do matrimdnio a unidade instrumental a realizacdo dos compo-
nentes do nucleo familiar.

Nesse particular, o Direito Civil ofereceu extraordinaria contri-
buicdo para a teoria da interpretacao, superando o formalismo posi-
tivista que por longo tempo reproduziu dogmatica pretensamente
neutra e contida no sistema codificado, em busca de pureza conceitual
que, a rigor, se mostrava avessa as alteracdes sociais, insensivel aos
modelos diversos do paradigma do homem burgués: marido, contra-
tante, proprietario e testador. Os diversos métodos de interpretagdo
assim concebidos eram excludentes e ideologicamente comprometidos
com uma Unica visdo de mundo, eurocéntrica e patrimonialista.

Intensas e robustas se apresentaram as resisténcias contra o que
seria a contaminagdo do Direito Civil pelas normas de ordem publica
constitucional, notadamente do Direito de Familia, reduto da intimi-
dade da vida privada, com sua tradicao milenar. Ironicamente, con-
tudo, em nome da liberdade, que tanto prezamos, e dos espacos de nao

'BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 8. (Grifo nosso).
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ingeréncia na vida privada, permitiu-se ao longo do tempo o avilta-
mento da personalidade da mulher e dos filhos em favor do predominio
masculino, autoritario, sexista e misdgino, que estabeleceu em torno
do modelo monogamico do casamento verdadeira poligamia masculina
velada vis- a-vis da sexualidade quase angelical feminina, ameacada
pela chibata do desprezo social diante do menor desvio de conduta em
face do paradigma dominante.

A constatagdo do fracasso da bandeira da ndo ingeréncia nos
espacos de liberdade, sem uma ordem publica que garanta a igual-
dade do viver livremente as relagoes existenciais, certamente contri-
buiu para a admissao da for¢ca normativa das normas constitucionais
nas relagoes privadas. Entretanto, por impressionante relutancia cul-
tural, permanece ainda viva a imagem do texto constitucional como
elemento adjetivo, que corrobora as interpretacoes progressistas, que
se mantém como limite ao legislador ordinario. O perigo dessa atitude
aparentemente venturosa € que, a mingua de sélida construgdo argu-
mentativa que insira a axiologia constitucional em cada norma a ser
aplicada, acaba-se por oferecer aos magistrados o poder de valoracao
subjetiva dos conceitos, transformando o debate juridico em ringue
ideologico no qual, infelizmente, nem sempre a maioria da magistra-
tura se mostra alinhada com a familia democratica, reduto de liber-
dade na igualdade e na solidariedade constitucionais.

Segue-se dai a imprescindibilidade de se andar além da admis-
sdo da for¢a normativa da Constituicao da Republica e do principio da
dignidade humana como balizadores da ordem publica interna, na qual
se inserem as escolhas existenciais, os espacos de liberdade privada
e a familia em particular. O Direito de Familia, tendo logrado apar-
tar-se do Direito Civil patriarcal e institucional, precisa urgentemente
ser entendido na legalidade constitucional, no ambito da prote¢ao da
pessoa humana. E na axiologia constitucional que a pessoa humana ha
de ser protegida, amparada pelos principios da solidariedade social, da
igualdade formal e substancial e da dignidade humana, que asseguram
a unidade do sistema.

Nessa dire¢ao, compreende-se o temor de que a ordem publica
constitucional pudesse expropriar das pessoas as possibilidades de
desenvolvimento pleno de suas liberdades existenciais. Stefano Rodota
percebeu tal desconfiancga, atribuindo-a, contudo, a certo “mal-enten-
dido” quanto ao papel atual da ordem juridica. Cuida-se de compre-
ensdo -riflesso figlio di un fraintendimento -, que circunscreve a
experiéncia juridica a puro vincolo, deixando-se de percebé-la como
consolidacao dos espacos de liberdade e das oportunidades para a
promocao da cidadania.?

2RODOTA, Stefano. 11 diritto di avere diritti. Roma: Laterza, 2012, p. 6.
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A singularidade do Direito de Familia encontra-se justamente na
circunstancia de lidar com a pessoa humana em seu ambiente de pri-
vacidade, sendo a axiologia constitucional aporte indispensavel para
se construirem alicerces seguros de tutela da autonomia existencial.
As liberdades somente tém legitimidade em ambiente de igualdade, de
tal modo que a auséncia de ingeréncia estatal deixe de ser entendida
como “espac¢o de ndo direito”; ja que essa desejada auséncia de regula-
mentacao representa, bem ao contrario, garantia constitucional para a
promocao da pessoa.

Atribui-se, assim, responsabilidade na liberdade e na alteridade
propria das relagoes afetivas. Expressdes como “comunhdo plena de
vida com base na igualdade de direitos e deveres”, de que trata o art.
1.511 do Codigo Civil, adquirem extraordinario significado como ins-
trumento da autonomia responsavel, instigando a reciproca libertagdo
construida no cotidiano das familias, isto é, nas nossas familias de cada
dia.

3 ACATEGORIA JURIDICA DO AFETO E SUA REPERCUSSAO NA FAMILIA

Nesse cendrio, ha de se refletir sobre a conquista representada
pela prevaléncia no direito da realidade fatica da familia como comu-
nidade de pessoas de carne e osso sobre a familia no modelo formal e
institucional de reproducdo sexual e acumulacdo econdmica em torno
da autoridade patriarcal. O afeto torna-se, nessa medida, elemento
definidor de situagoes juridicas, ampliando-se a relagdo de filiagdo pela
posse de estado de filho e flexibilizando-se, com benfazeja elastici-
dade, os requisitos para a constituicao da familia.

O Direito de Familia passa a atribuir particular importancia (nao
a afetividade como declaragdo subjetiva ou obscura reserva mental
de sentimentos ndo demonstrados, mas) a percep¢ao do sentimento
do afeto na vida familiar e na alteridade estabelecida no seio da vida
comunitaria. Realidade e percepcdo da realidade se tornam para o
Direito de Familia indispensaveis para a superag¢do de paradigmas for-
malistas e patrimonialistas.

Entretanto, ha de se cuidar, com zelo de ourives, para que nao
se banalizem os sentimentos, reduzindo-os a percepg¢ao valorativa de
cada magistrado ou, pior, as pretensoes egoistas e patrimonialistas de
protagonistas de conflitos de interesses. E o melhor antidoto para tais
riscos mostra-se o balizamento do merecimento de tutela das relacoes
afetivas pelos valores normativos constitucionais (democracia, igual-
dade, solidariedade, dignidade) que permeiam o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o Codigo Civil e toda a legislagdo infraconstitucional.
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No cenario da vida como ela ¢, o amor por vezes falta, o egoismo
aflora e os deveres estabelecidos nas relagoes afetivas devem ser inte-
gralmente preservados. A alteridade tem consequéncias para o consti-
tuinte. E como se a legalidade constitucional se valesse da percepcao
do afeto para imediatamente encharca-la, plasma-la e impregna-la com
os valores constitucionais, vinculando as relacoes juridicas com deve-
res de solidariedade e igualdade. Torna-se indispensavel, portanto, que
uma vez introduzida a realidade da vida, do amor e do afeto na experi-
éncia normativa, ndo se releguem as relacoes de familia, filiais ou con-
jugais, a pura espontaneidade, desprovida de valores, deixando-se em
segundo plano os deveres constitucionais a que corresponde o amor
responsavel. Autonomia total para os arranjos familiares, sendo a res-
ponsabilidade pelo outro e por tudo aquilo que se cativa imprescindi-
veis na legalidade constitucional.®-*

3 Tem-se reconhecido no afeto valor juridico, levado em conta pelo direito para certos efeitos.
A filiacdo socioafetiva é produtora de efeitos pela aparéncia decorrente da socioafetividade,
ndo pelo amor nela contida: admite-se, por exemplo, a posse de estado (dominus, tractus,
fama) independentemente de afericao de sentimentos individuais. Mesmo porque a auséncia
de amor do pai para com o filho ou pela mulher ndo reduziria os direitos e deveres préprios da
relacdo de familia, tampouco servindo de suporte para a invalidagdo de negdcios ou atos juri-
dicos praticados no ambito da convivéncia socioafetiva. Ndo se pode, evidentemente, exigir o
amor. De fato, costuma-se atribuir dois sentidos ao afeto. O primeiro significado seria subje-
tivo (correspondéncia afetiva na vida sentimental) e o segundo objetivo (que, a rigor, seria a
percepcdo do zelo e cuidado na vida relacional). O significado subjetivo (vinculo sentimen-
tal) mostra-se irrelevante ao Direito, sendo verdadeira a producdo de certos efeitos juridicos
decorrentes da percepcdo do afeto (espécie de contemplatio affectio). A essa ultima acepcdo
(ou percepgdo da realidade afetiva) podem-se associar deveres, ndo decorrentes do senti-
mento, mas da lei, ou do oficio de direito privado (autoridade parental) imposto aos genitores
ou responsaveis (os modelos prescritivos sdo a Constitui¢ao e as leis infraconstitucionais, ndo
o sentimento). Ao propdsito, cf. Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues
(A multiparentalidade como nova estrutura de parentesco na contemporaneidade. Revista
Brasileira de Direito Civil, v. 4, p. 18, abr./jun. 2015. Disponivel em: <https://www.ibdcivil.org.
br/image/data/revista/volume4,/02---rbdcivil-volume-4---a-multiparentalidade-como-
-nova-figura-de-parentesco-na-contemporaneidade.pdf>. Acesso em: 29 dez. 2015): “O prin-
cipio da afetividade ndo comanda o dever de afeto, porquanto se trata de conduta de foro
intimo, incoercivel pelo Direito. O grande desafio é que, por mais que se queira negar, o afeto
consiste em um elemento animico ou psicolégico. E, sob um certo aspecto, que urge ser pon-
tuado, ¢ um fator metajuridico que ndo pode ser alcancado pelas normas das ciéncias juridi-
cas, mas apenas pela normatividade da Moral [...] o afeto sé se torna juridicamente relevante
quando externado pelos membros das entidades familiares através de condutas objetivas que
marcam a convivéncia familiar, e, por isso, condicionam comportamentos e expectativas reci-
procas e, consequentemente, o desenvolvimento da personalidade dos integrantes da
familia”.

4A ordem juridica considera trés tipos de efeitos diversos para a percepcao do afeto (como
valor): (i) posse do estado de filho (desde que presentes os requisitos do nomem, tractus e
fama); (ii) caracterizagdo do animus de constituir comunidade familiar (igualmente presentes
0s mMesmos requisitos: nomem, tractus e fama). V. sobre tais requisitos, LOBO, Paulo Luiz
Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del
Rey, IBDFAM, 2002, p. 97); (iii) exigibilidade de deveres da autoridade parental. Nesse dltimo
caso, ndo sdo o afeto ou a aparéncia de amor a relevar, mas o dever de assisténcia decorrente
do munus de direito privado proprio da autoridade parental, que deve prevalecer tenha-se ou
ndo amor, ou carinho ou afeto.
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4 PLURALIDADE E NOVOS MODELOS DE FAMILIA

Nas ultimas décadas, a jurisprudéncia brasileira, de forma cora-
josa, passou a admitir, em nome da igualdade e da liberdade, novas
entidades familiares, que permitiram a sua afirmagdo pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, em festejadas
e histéricas decisoes. Nesse percurso evolutivo, ressalte-se o acor-
dao paradigmatico do Superior Tribunal de Justica em que se passou
a considerar as pretensoes oriundas de unidao de pessoas do mesmo
sexo como pedidos juridicamente possiveis® e, em seguida, a conhecida
decisdao do Supremo Tribunal Federal que admitiu a uniao homoafetiva.®

Na mesma esteira, tém-se admitido efeitos juridicos de familias
simultaneas, e o eloquente crescimento da contratualizacao de ajustes
que procuram, irdnica e paradoxalmente, resguardar os conviventes,
mediante minuciosa regulamentag¢do, no ambito de relagdes constitu-
idas de forma absolutamente livre e espontinea. E o caso de contra-
tos de namoro, em que se celebra escritura, com eficacia declaratoria
evidentemente discutivel, para se negar a intencao de constituicao de
familia;” ou, por outro lado, a escritura publica lavrada recentemente

5STJ, REsp n. 820.475/RJ, 4* T., Rel. p/ Acérdao Min. Luis Felipe Salomao, julg. 2.9.2008.

6 STF, ADI 4277, Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, julg. 5.5.2011; STF, ADPF 132, Pleno, Rel. Min. Ayres
Britto, julg. 5.5.2011.

70 rompimento de namoro tem suscitado, com inquietante frequéncia, pretensdes de comu-
nhdo de aquestos. A titulo exemplificativo, o informativo do STJ da conta de decisdo em
segredo de justica, segundo a qual a convivéncia com expectativa de formar familia no futuro
ndo configura unido estavel. Para que um relacionamento amoroso se caracterize como unido
estavel, ndo basta ser duradouro e publico, ainda que o casal venha, circunstancialmente, a
habitar a mesma residéncia; ¢ fundamental, para essa caracterizacdo, que haja um elemento
subjetivo: a vontade ou o compromisso pessoal e muatuo de constituir familia. Seguindo esse
entendimento exposto pelo relator, ministro Marco Aurélio Bellizze, a Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ) deu provimento ao recurso de um homem que sustentava
ter sido namoro - e ndo unido estavel - o periodo de mais de dois anos de relacionamento que
antecedeu o casamento entre ele e a ex-mulher. Ela reivindicava a metade de apartamento
adquirido pelo entdo namorado antes de se casarem. Depois de perder em primeira instancia,
o ex-marido interpds recurso de apelagdo, que foi acolhido por maioria no Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. Como o julgamento da apelacdo ndo foi uninime, a ex-mulher interpos
embargos infringentes e obteve direito a um ter¢o do apartamento, em vez da metade, como
queria. Inconformado, o homem recorreu ao STJ. Quando namoravam, ele aceitou oferta de
trabalho e mudou-se para o exterior. Meses depois, em janeiro de 2004, tendo concluido
curso superior e desejando estudar lingua inglesa, a namorada o seguiu e foi morar com ele
no mesmo imével. Ela acabou permanecendo mais tempo do que o previsto no exterior, pois
também cursou mestrado na sua area de atuacao profissional. Em outubro de 2004, ainda no
exterior - onde permaneceram até agosto do ano seguinte -, ficaram noivos. Ele comprou,
com dinheiro préprio, um apartamento no Brasil, para servir de residéncia a ambos. Em
setembro de 2006, casaram-se em comunhdo parcial - regime em que somente ha partilha
dos bens adquiridos por esfor¢co comum e durante o matriménio. Dois anos mais tarde, veio o
divorcio. A mulher, alegando que o periodo entre sua ida para o exterior, em janeiro de 2004, e
o casamento, em setembro de 2006, foi de unido estavel, e ndo apenas de namoro, requereu
na Justica, além do reconhecimento daquela unido, a divisdo do apartamento adquirido pelo
entdo namorado, tendo saido vitoriosa em primeira instincia. Queria, ainda, que o réu
pagasse aluguel pelo uso exclusivo do imdvel desde o divércio - o que foi julgado
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no 15° Oficio de Notas do Rio de Janeiro para contratualizar a unido
homoafetiva entre trés mulheres naquilo que se tem convencionado
chamar de unido poliafetiva.®

A ruptura das unioes livres mostra-se frequentemente tormen-
tosa, como no caso de familias simultaneas, em que a dificil partilha
patrimonial demonstra o aspecto egoista - porque humano - de toda e
qualquer relacao afetiva; e a necessidade de se contrapor a responsabi-
lidade a liberdade de constitui¢do de arranjos familiares.®

Em ultima analise, a liberdade crescente, admitida pelo Judici-
ario, para a constituicao de modalidades de convivéncia nem sempre
encontra os instrumentos juridicos aptos a sua normatizacao. Somente
o tempo sabera dar conta dessa acomodacao da autonomia privada a
frenética realidade social, em constante transformacgdo, sendo certo
que a validade e eficacia dos instrumentos contratuais, submetidas a
difuso controle jurisdicional, dependera do merecimento de tutela

improcedente. Ao contrario da Corte estadual, o ministro Bellizze concluiu que ndo houve
unido estavel, “mas sim namoro qualificado, em que, em virtude do estreitamento do relacio-
namento, projetaram, para o futuro - e nao para o presente -, o0 proposito de constituir enti-
dade familiar”. De acordo com o ministro, a formac¢éo do ntcleo familiar - em que hé o “com-
partilhamento de vidas, com irrestrito apoio moral e material” - tem de ser concretizada, nao
somente planejada, para que se configure a unido estavel. “Tampouco a coabitacdo evidencia
a constitui¢do de unido estavel, visto que as partes, por contingéncias e interesses particula-
res (ele, a trabalho; ela, por estudo), foram, em momentos distintos, para o exterior e, como
namorados que eram, nao hesitaram em residir conjuntamente”, afirmou o ministro no voto.
Por fim, o relator considerou que, caso os dois entendessem ter vivido em unido estavel
naquele periodo anterior, teriam escolhido outro regime de casamento, que abarcasse o
unico imdvel de que o casal dispunha, ou mesmo convertido em casamento a alegada unido
estavel. (O numero deste processo ndo é divulgado em razio de segredo judicial).

8 Da escritura, celebrada em 6 de outubro de 2015 e gentilmente cedida pela tabelid Dra. Fer-
nanda de Freitas Leitdo, vale destacar trés clausulas que, certamente, suscitardo polémica
quanto a sua validade e eficacia: “Clausula Segunda - Durante o tempo de vigéncia da convi-
véncia, as declarantes deverdo observar o dever de lealdade, de respeito e de dignidade uma
para com a outra, bem como a observéncia de todos os afazeres e os cuidados exigidos para
uma sélida e harmonica vida familiar em comum. [...] Clausula Quarta - As conviventes rogam
aos 6rgaos competentes, que cada uma delas goze de todos os beneficios que tenham direito
ou venham a ter perante a qualquer plano de saude, previdéncia publica ou privada, Receita
Federal, na qualidade de dependentes uma das outras. Clausula Quinta- As declarantes, ora
conviventes, estabelecem para esta unido, um regime patrimonial andlogo ao regime da
comunhdo parcial de bens, previsto nos arts. 1.640 e seguintes, do Cédigo Civil Brasileiro”
(Grifos nossos).

9 Sobre o reconhecimento de “unides duplices”, cf. o pungente acérddo do TIMG, Rel. Des.
Maria Elza de Campos Zettel (Ap. Civ. 1.0017.05.016882-6,/003, julg. 20.11.2008), do qual vale
destacar: “No caso dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito com o apelado, também
compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela ndo ¢ concubina - palavra preconceituosa
- mas companheira. Por tal razdo, possui direito a reclamar pelo fim da unido estavel. Enten-
der o contrario é estabelecer um retrocesso em relacdo a lentas e sofridas conquistas da
mulher para ser tratada como sujeito de igualdade juridica e de igualdade social. Negar a
existéncia de unido estavel, quando um dos companheiros é casado, é solucao facil. Mantém-
-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o que parte da sociedade prefere esconder.
Como se uma suposta invisibilidade fosse capaz de negar a existéncia de um fato social que
sempre aconteceu, acontece e continuara acontecendo”.

Anais do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia - FAMILIAS NOSSAS DE CADA DIA 17



de cada uma das entidades constituidas e do conteudo dos pactos
celebrados.

No exame de validade e eficicia de tais unides, ha de se afastar
o paradigma do casamento, submetido a controle formal e substancial
rigoroso e, em particular, ao principio da monogamia, que nao se cons-
titui em modelo prescritivo unico.® Em alguns casos, ha colisdo entre
0 casamento e unido estavel, como nas familias simultaneas, em que o
Judiciario tem admitido a possibilidade de comunidades constituidas
com seriedade e estabilidade, aptas a tutelar efetivamente a personali-
dade de seus integrantes." Nestas hipdteses, o principio da monogamia
pode ser preterido, no caso concreto, em favor de valores da personali-
dade e do principio da dignidade da pessoa humana.?

Também no campo da filiacao adotiva permanece injustificavel
resisténcia quanto a adogdo por casais ou pessoas homoafetivos, tendo
o STJ desempenhado relevante papel para que pré-conceitos fossem
superados.®

10 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Em nome da liberdade, unido estével tem de se manter dife-
rente do casamento. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-04,/processo-
-familiar-liberdade-uniao-estavel-diferente-casamento>. Acesso em: 29 dez. 2015.

Sobre o processo de admissdo progressiva de modelos de familia na realidade social, v.
RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da Unidade Codificada a Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 163: “A nova ordem constitucional, ao consa-
grar a protecdo da familia na pessoa de cada um dos seus membros, rompe com a racionali-
dade dos modelos fechados, abracando a concepc¢do plural de familia que sempre esteve pre-
sente na sociedade, ainda que sujeita a estigmatizacdes e a marginalidade. A familia na Cons-
tituicdo de 1988 ndo tem por fonte primaria e exclusiva um ato formal, solene, encoberto pelo
manto exclusivo da legitimidade juridica, mas, sim, nasce e se mantém nos acordes do leimo-
tiv do afeto”.

12V, sobre o ponto, REsp 1.185.337/RS, 3* T., Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julg. 17.3.2015,
em que se extrai da ementa: “Concubinato de longa duracdo. Condenagdo a alimentos. Nega-
tiva de vigéncia de lei federal. Caso Peculiarissimo. Preservagdo da familia x Dignidade e Soli-
dariedade Humanas. Sustento da Alimentanda pelo alimentante por quatro décadas. Manu-
tencdo de situagdo fatica preexistente. Inexisténcia de risco para a familia em razdo do
decurso do tempo. Comprovado risco de deixar desassistida pessoa idosa. Incidéncia dos
principios da dignidade e solidariedade humanas [...] O acérddo recorrido, com base na exis-
téncia de circunstancias peculiarissimas - ser a alimentanda septuagendria e ter, na sua
juventude, desistido de sua atividade profissional para dedicar-se ao alimentante; haver prova
inconteste da dependéncia econdmica; ter o alimentante, ao longo dos quarenta anos em que
perdurou o relacionamento amoroso, provido espontaneamente o sustento da alimentanda -,
determinou que o recorrente voltasse a prover o sustento da recorrida. Ao assim decidir,
amparou-se em interpretagdo que evitou solug¢do absurda e manifestamente injusta do caso
submetido a deliberacdo jurisprudencial”.

13V, a proposito, REsp 1.540.814/PR, 3* T, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, julg. 18.8.2015,
assim ementado: “Inscricdo de homoafetivo no registro para adocdo de menores. Possibili-
dade. Limite de idade para ser adotado. Inexisténcia de previsdo legal. 1. Hipétese em que
pessoa homoafetiva intenciona figurar no registro de pessoas interessadas em adogdo de
menores. 2. A tese do Ministério Publico estadual é de que o interessado homoafetivo somente
pode se inscrever para adog¢do de menor que tenha no minimo 12 (doze) anos de idade, para
que possa se manifestar a respeito da pretensa adog¢do. 3. Ndo ha disposi¢do no ordenamento
juridico patrio que estipule a idade de 12 (doze) anos para o menor ser adotado por pessoa
homoafetiva”. No voto do Relator, destaque-se: “[...] nesse contexto de pluralismo familiar, e
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5 DIREITO ATER DIREITOS: NOVA PERSPECTIVA DA CIDADANIAE
AUTONOMIA RESPONSAVEL

A substitui¢ao do modelo autoritario, institucional e hierarqui-
zado por modelo pluralista, democratico e igualitario da familia coin-
cide com a crescente atribuicao de poder politico e reivindicativo a
todas as pessoas que adquirem a pretensao de serem cidadaos com
iguais direitos e deveres.

A democracia se torna cada vez mais complexa, em que a infor-
macao se torna o bem mais valioso. O acesso as tecnologias de comu-
nicacdo e a uma multiddao de bens de consumo gera extraordinaria
sensacdo de poder associada a aparente auséncia de limites para o
exercicio das liberdades. O céu parece ser o limite para o sedutor fasci-
nio gerado pela sensacao de poder, visualizada, com deslumbramento,
pelo homem contemporaneo, pronta para reivindicar e judicializar
seus direitos. Promove-se, assim, a inquietante imagem da familia
como nucleo hedonistico, deixando de atentar para a responsabilidade
na qual deve ser exercida a autonomia existencial.

O pluralismo pressupde liberdade para a construgao do proprio
destino, atribuindo-se exclusivamente a autonomia privada o plane-
jamento familiar e reprodutivo. Trata-se de espago indecifravel pelo
legislador, ainda na argutissima percepcao de Stefano Rodota," atribu-
ido a consciéncia dos interessados, ndo ja dos deputados e senadores,”
ja que destinado a incidir imediatamente sobre a dignidade humana,
em sua mais recondita intimidade. Tal liberdade, contudo, € promovida

pautado nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, ndo se vislumbra a
possibilidade de haver nenhuma distin¢do de direitos ou exigéncias legais entre as parcelas
da populaciao brasileira homoafetiva (ou demais minorias) e heteroafetiva [...] caberé ao pru-
dente arbitrio do magistrado, sempre sob a dtica do melhor interesse do menor, observar
todas as circunstancias presentes no caso concreto e as pericias e laudos produzidos no
decorrer do processo de adogdo. Na verdade, o bom desempenho e bem-estar da crianga
estdo ligados ao aspecto afetivo e ao vinculo existente na unidade familiar, e ndo a opcdo
sexual do adotante”.

“*“Quando si giunge al nucleo duro dell'esistenza, alla necessita di rispettare la persona
umana in quanto tale, siamo di fronte allindecidibile. Nessuna volonta esterna, fosse pure
quella coralmente espressa da tutti i cittadini o da un Parlamento unanime, puo prendere il
posto di quella dellinteressato” ( Dal soggetto alla persona. Napoli: Editoriale Scientifica,
2007, p. 33).

5 Stefano Rodota, Politici, liberateci dalla vostra coscienza, o qual assinala: Si trascura cosi il
cuore del problema, che consiste appunto in una valutazione preventiva intorno al ‘se’ della
decisione, all'opportunita stessa del legiferare quando la coscienza da rispettare non ¢ quella
di deputati e senatori, ma quella delle donne e degli uomini che devono poter governare la
loro esistenza. E che, quindi, non devono essere espropriati della liberta di decisione, ma
messi in grado di esercitarla responsabilmente, allo stesso modo degli scienziati, per i quali
«non si tratta di appellarsi alla fede o alla religione ma di puntare su una presa di coscienza»
(cosi Ignazio Marino). (La democrazia ¢ anche sobrieta e rispetto. Disponivel em: <http://
daleggere.wordpress.com/2008,/01/13/stefano-rodota-%C2%ABpolitici-liberateci-dalla-
-vostra-oscienza%C2%BB/> Acesso em: 21 dez. 2015)..
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pelo texto constitucional, que a prevé permeada e qualificada interna-
mente pela solidariedade social. A pessoa so constroi sua autonomia na
interacdo com o outro, na troca de experiéncias, no processo dialético
do seu amadurecimento e aprendizado de vida. Ao fim e ao cabo, sdo
nesses espacos de intersubjetividade, delimitados pelo olhar do outro,
que a pessoa edifica sua personalidade.’

O exercicio da liberdade exige, pois, responsabilidade, seja no
casamento, nas unioes estaveis, nas unioes livres, na filiacao, devendo-
-se respeitar os contratos, compromissos, convengoes, ajustes expres-
sos tacitos, estabelecidos. Nas comunidades familiares, mais do que
em qualquer outra relacdo privada, a solidariedade € limite interno e
qualificador da liberdade.

6 _ CINCO DILEMAS PROPRIOS DA GESTAO DA LIBERDADE NAS RELA-
COES AFETIVAS

Esse delicado exercicio da liberdade nas relacoes afetivas, con-
tudo, ndo se realiza sem a angustia de ao menos cinco dilemas proprios
da sociedade contemporanea:

O Primeiro Dilema: A autonomia (auto nomos) é autossuficiente?
A autonomia existencial importa no afastamento de ingeréncias esta-
tais e a autogestao da liberdade na vida privada. Auto nomos (na etimo-
logia, do grego antigo) € o reger-se por leis proprias. Como assegurar
a liberdade propiciada pelas tecnologias de informacdo e pela vasta
gama de recursos de comunicacao, afastando as ingeréncias limitado-
ras por parte do Estado, sem descurar da tutela das vulnerabilidades,
especialmente afloradas na familia?

Afinal, a nocdo de sujeito abstrato constitui-se na técnica da
idade moderna para se assegurar a igualdade formal e a liberdade,
paulatinamente reduzidas, como se sabe, pelos poderes hegemonicos
da economia. A pessoa diferenciada da contemporaneidade, prote-
gida de acordo com suas necessidades especiais, ndo pode ser estig-
matizada ou reduzida em sua autonomia, a0 mesmo tempo em que as
vulnerabilidades devem ser especialmente tuteladas em favor da igual-
dade substancial. O tema vem a lume com a recente Lei n. 13.146, de
6 de julho de 2015, que em boa hora afasta a incapacidade civil pelo
simples fato de se tratar de pessoa com necessidade especial. Nos ter-
mos do art. 6° da Lei n. 13.146/2015, pode, com efeito, a pessoa com
deficiéncia: (i) casar-se ou constituir unido estavel; (i) exercer direitos

16“Nos (assim como ndo conseguimos viver sem comer ou sem dormir) ndo conseguimos
compreender quem somos sem o olhar e a resposta do outro” (ECO, Umberto. Em que creem
os que nao creem? Trad. Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Record, 1999, p. 83).
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sexuais e reprodutivos; (iii) exercer o planejamento familiar e repro-
dutivo; (iv) opor-se a esterilizacao compulsoria; (v) exercer a guarda, a
tutela, a curatela e a adog¢do.”

Nessa vertente, embora seja altamente louvavel a preocupacao
do legislador com a amplia¢ado das possibilidades de a¢do por parte dos
incapazes, libertando-os do estigma da inaptidao para o exercicio da
vida civil, € preciso refletir sobre a melhor forma para assegurar a efe-
tiva tutela dos vulneraveis, cabendo a doutrina evitar que a sua auto-
nomia se transforme em risco para a sua integridade psicofisica ou de
sua prole.’®

O Segundo Dilema diz respeito a educacdo dos filhos nesse mundo
dos excessos: excessos de informacdo, de velocidade, de comunicagao,
de riscos, de perigos, de incertezas. Afinal, na educagdo de hoje, pre-
param-se os filhos para a vida ou protege-os da vida? Nos Estados Uni-
dos, alerta-se para os pais-helicopteros (helicopter parents) que, a guisa
de cuidar integralmente dos filhos, acabam por produzir a infantiliza-
¢ao de adultos. Educar no mundo de hoje é tarefa impossivel?

A questao foi sentida pela Psicologia nos anos 90 do século
passado, que chamou a aten¢do para os filhos tiranos.”® Essas crian-
cas superprotegidas, que escravizavam os pais ha 20 anos, tornaram-se
universitarios, graduaram-se, e hoje constituem grande parte dos

7Sobre a nova lei, v. Flavio Tartuce: “Em suma, nio existe mais, no sistema privado brasileiro,
pessoa absolutamente incapaz que seja maior de idade. Como consequéncia, ndo hé que se
falar mais em acdo de interdicdo absoluta no nosso sistema civil, pois os menores nido sio
interditados. Todas as pessoas com deficiéncia, das quais tratava o comando anterior, passam
a ser, em regra, plenamente capazes para o Direito Civil, o que visa a sua plena inclusao social,
em prol de sua dignidade [...] no plano familiar hd uma expressa inclusao plena das pessoas
com deficiéncia”. (Alteragdes do Cddigo Civil pela Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia). Repercussdes para o Direito de Familia e confrontacdes com o Novo CPC. Parte
1. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1224217,21048-Alte
racoes+do+Codigo+Civil+pela+lei+131462015+Estatuto+da+Pessoa+com>. Acesso em: 29 dez.
2015). . Destacando, na nova lei, a tutela da pessoa com deficiéncia, Paulo Luiz Netto Lobo
destaca que “em situacdes excepcionais, a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual
poderé ser submetida a curatela, no seu interesse exclusivo e ndo de parentes ou terceiros.
Essa curatela, ao contrério da interdi¢do total anterior, deve ser, de acordo com o artigo 84 do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, proporcional as necessidades e circunstancias de cada
caso ‘e durard o menor tempo possivel. Tem natureza, portanto, de medida protetiva e ndo de
interdicdo de exercicio de direitos” (Com avancos legais, pessoas com deficiéncia ndo sio
mais incapazes. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-
-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapazes>. Acesso em: 29 dez. 2015).

18 Sublinhando a relacdo entre vulnerabilidade e autonomia privada, v. Paulo Luiz Netto Lobo:
“A admissdo da vulnerabilidade como categoria juridica do direito contratual importa giro
copernicano, que desafia a concepcao liberal da autonomia privada [...]. A vulnerabilidade do
contratante ¢ fruto do Estado social, do século XX, com suas promessas de realizacdo da jus-
tica social e reducdo das desigualdades sociais” (Contratante vulneravel e autonomia privada.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25358/contratante-vulneravel-e-autonomia-pri-
vada>. Acesso em: 21 dez. 2015.

9 Por todos, ZAGURY, Tania. Sem padecer no paraiso: em defesa dos pais ou sobre a tirania
dos filhos. Rio de Janeiro: Redord, 1991.
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jovens casais nas novas formacgoes familiares: estao preparados para a
vida afetiva??

Tem-se publicado que, nos Estados Unidos, para proteger os alu-
nos do que se tem chamado de microagressoes (microaggressions),
que afetam o bem-estar psicologico dos universitarios, professores sdo
solicitados a pré-avisar (trigger warnings) a respeito de todo e qual-
quer assunto que possa angustiar seus alunos. Em Harvard, solicitou-
-se a uma professora de Direito Criminal deixar de lecionar crimes
sexuais e alterar a terminologia que adotava para o desrespeito a lei,
compelindo-a a evitar a expressao “violacoes da lei”, que poderia invo-
car experiéncias traumatizantes.? Para se ler o classico de F. Scott Fit-
zgerald, O Grande Gatsby, por exemplo, o professor deve prevenir os
alunos sobre a misoginia e os abusos fisicos que irdo encontrar.

Em relacdo a tal processo de infantilizacdo, a professora de
Stanford, Julie Lythcott-Haims (in How to Raise an Adult), sentenciou:
“A educacdo moderna fez dos adultos de hoje seres ‘existencialmente
impotentes’. Na ansia de protecao, os pais, ao invés de prepararem o0s
filhos para a vida, protegem os filhos da vida”.

O Terceiro Dilema, diretamente vinculado a este tltimo, é como
agir, no ambito do Direito de Familia, diante de filhos que constituem o
que se poderia designar como geragao credora, ciosa de seus direitos,
prerrogativas, faculdades, privilégios; e inteiramente despreocupada
com os deveres correspondentes: como educar, exigir, cobrar, esta-
belecer limites e deveres em face de filhos, se queremos, mais do que
tudo, fazé-los felizes todo o tempo, poupando-os de toda e qualquer
frustracdo? Se a todo direito deve corresponder dever e responsabi-
lidade e se o processo educativo supde ciclos de frustracao e supera-
¢ao, ha pouca esperanca para o resultado de experiéncias pedagogicas
baseadas na busca da felicidade total para o educando.

Contardo Calligaris sentencia:

Os filhos passaram a ser vistos como a expressdo da nossa propria
felicidade, que neles se imortalizaria. Educar tornou-se impossivel.
Se nos unimos uns aos outros somente por amor e se os lacos de
sangue ‘pouco valem sem os afetos’, passamos de um mundo em que
havia lacos de familia mesmo sem sentimentos ‘para um mundo em
que os sentimentos sdo condicao para os lagos’.?

20 No ponto, Jodo Pereira Coutinho (Como destruir um filho. Folha de S. Paulo, 23 set. 2015)
alude a matéria de capa da Revista “Atlantic Monthly” (The coddling of the American Mind,
setembro 2015) e os autores, Greg Lukianoff e Jonathan Haidt, referem-se ao processo de
infantilizacdo dos estudantes universitarios norte-americanos.

2 SUK, Jeannie. The Trouble with Teaching Rape Law. The New Yorker, 15 dez. 2014.

22 CALLIGARIS, Contardo. Tirania infantil. Folha de S. Paulo, 12 fev. 2009
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E entdo propoe a reflexao: “Os pais modernos querem provar a
cada dia que merecem a condicao de pai e mae, postos a prova pelos
proprios filhos e ndo raro pelo outro parceiro ou, notadamente, pelo ex-
-parceiro. Se o amor € condi¢do dos lagos, eis que a familia ¢ ameagada
de dissolucao por nossa ‘severidade’. Castigar parece valer como uma
expulsdo do lar. Por isso, os pais ndo conseguem castigar sem culpa, e
as criancas castigadas, por exemplo, fogem de casa, entendendo que
seu lugar nao € mais ali”. Embora a geracao credora pretenda, ao fugir
de casa, ter o sagrado direito de continuar sendo sustentada pelos pais
“opressores”. Repara-se o castigo com mimos, para compensar. E entre
pancadas e amigos, conclui Calligaris, fixa-se a mensagem: “Castigue-
-me, que eu estou a fim de um mimo”.?

O Quarto Dilema € a paradoxal busca de protecao na familia e da
familia entre a liberdade de estar so e o anseio de sequranca familiar. Na
ansiedade pela busca do par perfeito anunciado pela midia, que divulga
freneticamente principes encantados e deusas perfeitas na luxdria do
fotoshop, tem-se o medo de perder a liberdade conquistada. Sentimen-
tos contraditorios: ansiedade e solidao (Ata-me, que quero ser livre! -
se poderia exclamar com Almodovar).

Bauman entrevé nossos contemporaneos “desesperados por
terem sido abandonados aos seus proprios sentidos e a sentimentos
facilmente descartaveis, ansiando pela seguranca do convivio e pela mao
amiga com que possam contar num momento de aflicdo, desesperados
por ‘relacionar-se’. E, no entanto, desconfiados da condi¢do de “estar
ligado”, em particular de estar ligado permanentemente para nao dizer
eternamente, pois temem que tal condi¢do possa trazer encargos
e tensoes para as quais eles nao se encontram aptos nem dispostos
a suportar, e ndo podem limitar severamente a liberdade de que

23 A propdsito dessa mesma superprotecdo, a jornalista italiana Monica Ricci critica acida-
mente o longo, e exagerado, processo de adaptagdo das criangas no pré-escolar, em que se
aprisionam os pais por cerca de um més, ao lado ao lado dos filhos, independentemente de
qualquer aparente necessidade, para se evitar qualquer tipo de dissabor, ou desconforto. (I
bamboccioni nascono all’asilo. Le follie dellinserimento all'italiana di Monica Ricci Sargentini.
Disponivel em: <http://27esimaora.corriere.it/articolo/i-bamboccioni-nascono-allasilole-
-follie-dellinserimento-allitaliana>). O texto sublinha: “lo mi sono presentata quando ormai la
settimana di passione era quasi finita. Ero in classe con Bruno che giocava senza problemi,
dopo cinque minuti ho cominciato a friggere, la mia presenza mi sembrava totalmente inutile.
Cosi ho chiesto alla maestra se me ne potevo andare visto che il bambino era chiaramente
“inserito”. Ma lei mi ha risposto scandalizzata di no, che la prassi era aspettare almeno una
mezz'ora a prescindere da come si comportava il pargolo. La domanda che vi pongo ¢ la
seguente: perché dobbiamo drammatizzare in questo modo un evento naturale e piacevole
come l'ingresso alla materna? Cosa devono pensare i nostri figli? Che li stiamo portando in un
luogo pericoloso dove forse non vorranno restare perché sicuramente ¢ meglio passare il
tempo con la mamma? E poi ci lamentiamo dei bamboccioni che a trent’anni stanno ancora a
casa con i genitori! Ma se glielo abbiamo insegnato noi tra mille premure, paure, apprensioni
supportate dalla psicologia da salotto che e tanto in voga”.
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necessitam para relacionar-se”.?* A disponibilidade tecnologica para ver
e ser visto na rede universal aguca a ansiedade, gerando intolerancia e
impaciéncia nos relacionamentos que, por defini¢cdo, constituem-se em
vinculos precarios, que carecem de constru¢do permanente.

Finalmente, o Quinto Dilema: Diante da pluralidade de escolhas
existenciais e da igualdade como resultado do respeito a liberdade de
definir o proprio destino, hd limites para os modelos de familia? A liber-
dade para escolhas gera a pluralidade de entidades familiares e fron-
teira ténue entre o juridico e o ndo juridico. Dai alagar-se o papel do
Judiciario na definicdao de standards comportamentais considerados
merecedores de tutela juridica.

Assiste-se, afinal, a judicializacao de padroes de comportamento
moral, entre polémicas e reagdes populares, ora contra o parlamento,
por editar leis imperfeitas, ora contra o Judicidrio, que exerce seu
papel frequentemente contramajoritario na defesa dos direitos fun-
damentais. Amores livres, pluralidade de nucleos familiares, familias
simultaneas, suscita-se a indagacao: Onde vamos parar? O direito fixa
patamares de normalidade em oposi¢ao as nossas pré-compreensoes e
pré-conceitos culturais? Provavelmente a questdo supera os limites do
Direito. Provavelmente, cabe a ordem juridica assegurar a ampla liber-
dade de constituicdo de relacoes afetivas, regulando tao somente os
efeitos dos arranjos familiares, sem criminaliza-los ou acantona-los, de
acordo com padroes normativos em constante evolucao.

O Judiciario valora e define padroes de moralidade que escapam
a previsao do legislador. Hipoteses da interrupcao de gravidez de fetos
anencefalicos;? da utilizacao cientifica de células tronco?® ou da uniao
de pessoas do mesmo sexo? ilustram esse processo de judicializacao
de padroes morais de comportamentos. O Judiciario afere a compati-
bilidade de tais modelos a valores e principios constitucionais, deci-
dindo o merecimento de tutela de tais condutas. Afirma-se, nesta linha
de entendimento, que “a complexidade da vida moderna, potenciali-
zada pela diversidade e pelo pluralismo, levou a uma crise da lei e ao

2 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 8.

V. STF, ADPF 54, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio Mello, julg. 12.4.2012, assim ementado:
“Estado. Laicidade. O Brasil ¢ uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as
religides. Consideracdes. Feto anencéfalo. Interrupcio da gravidez. Mulher. Liberdade sexual
e reprodutiva. Satde. Dignidade. Autodeterminagdo. Direitos fundamentais. Crime. Inexis-
téncia. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrup¢ao da gravidez de feto anen-
céfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e I, do Cédigo Penal”.

%6V, STF, ADI 3510, Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, julg. 29.5.2008.

21V. STF, ADI 4277, Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, julg. 5.5.2011; STF, ADPF 132, Pleno, Rel. Min.
Ayres Britto, julg. 5.5.2011; STJ, REsp 1.183.378 /RS, 4* T., Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julg.
25.10.2011; Resolucdo n. 175/2013 do Conselho Nacional de Justica, na qual se afirma ser
“vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil
ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo”.
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aumento da indeterminagao do direito, com a transferéncia de maior
competéncia decisoria a juizes e tribunais, que passaram a fazer valo-
racoes proprias diante de situagdes concretas da vida”. Neste mister,
afirma o Ministro Luis Roberto Barroso, “os juizes ndao fazem esco-
lhas livres, pois sdao pautados por esses valores, todos eles com lastro
constitucional”.?®

Nem sempre, contudo, tal processo se da sem conflitos. Na Ale-
manha, por exemplo, dois irmaos bioloégicos, mas ndo juridicos, estra-
nhos um para o outro até o dia em que, adultos, se conhecerem,
casaram-se e tiveram filhos,?® foram duramente sancionados pela
legislacao alema. Em 2010, foram obrigados a se separar, o marido,
Patrick, foi condenado a trés anos de prisdo e perderam a guarda dos
filhos. Nao havia entre o casal qualquer sentimento de fraternidade ou
de identidade familiar, que fundamenta o incesto. A op¢ao pelo casa-
mento e constituicdo de comunhdo de vida, nessas circunstancias,
nao os descaracterizava como familia. A auséncia do vinculo fraternal
socioafetivo desnatura funcionalmente o incesto e o impedimento para
0 casamento previsto no art. 1.521, IV, do Codigo Civil.*

A despeito dessa circunstancia, a Corte Europeia de Direitos
Humanos confirmou a decisdo da Suprema Corte Alema, considerando
que a tipificagcdo do incesto como crime nao viola o direito fundamen-
tal do “respeito a vida privada e familiar”, garantido pela Convencao
Europeia dos Direitos Humanos.* J4 nos Estados Unidos, em contra-

28 Luis Roberto Barroso observa: “Cortes como o Supremo Tribunal Federal passaram a
desempenhar, simultaneamente ao papel contramajoritrio tradicional, uma funcéo repre-
sentativa, pela qual atendem a demandas sociais relevantes que ndo foram satisfeitas pelo
processo politico majoritario. No desempenho de tal atribui¢do, o juiz constitucional ndo esta
autorizado a impor as suas proprias convicgdes. Pautado pelo material juridico relevante
(normas, conceitos, precedentes), pelos principios constitucionais e pelos valores civilizato-
rios, cabe-lhe interpretar o sentimento social, o espirito de seu tempo e o sentido da histéria.
Com a dose de prudéncia e de ousadia” (A verdade ndo tem dono: a ascensdo do Judiciario e a
indeterminacdo do Direito no mundo contemporaneo. Disponivel em: <http://jota.info/aca-
demia/academial-a-verdade-nao-tem-dono-a-ascensao-do-judiciario-e-a-indeterminacao-
-do-direito-no-mundo>. Acesso em: 29 dez.2015). O texto, parcialmente antecipado pelo Jota,
insere-se em publica¢cdo mais ampla, cuja versdo integral pode ser encontrada em: <http://
www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/RBPP/article/view/3180/pdf>.  Acesso
em: 29 dez. 2015).

290 caso ¢ muito semelhante ao do classico “Os Maias”, de Eca de Queiroz, em que Carlos da
Maia e Maria Eduarda, irmaos sem que o saibam, tornam-se amantes. Eca, abandonado afeti-
vamente por mde e pai biolégicos, tem em sua obra trago marcante desse fato.

30 Para a andlise critica da decisdo, v. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A fun¢do dos impedi-
mentos no Direito de Familia: uma reflexdo sobre o casamento dos irmdos consanguineos
ocorrido na Alemanha. In: TEPEDINO, Gustavo, FACHIN, Luiz Edson (Org.). Didlogos sobre
direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, v. II, p. 547-572.

A questdo provocou importante debate na Alemanha. Em assembleia realizada
recentemente, o Conselho de Etica do Governo alemdo propds a descriminalizagdo do
incesto, sustentando que o direito de irmaos adultos a autodeterminacgio sexual é mais
importante do que a ideia abstrata de protecdo a familia, antes de acrescentar que “o
direito penal ndo é o meio adequado para preservar um tabu social”. Mesmo assim, o partido
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partida, a comprovar como ¢ complexo o nosso Direito de Familia,
logo nos Estados Unidos frequentemente tdo moralista e puritano,
um conhecido diretor de cinema casou-se com a filha adotiva, 35 anos
mais nova, constituindo unido estavel desde 1997, conforme ampla-
mente noticiado, sem que, a parte os paparazzi, mexericos ou confli-
tos familiares, qualquer reacao maior fosse manifestada por parte da
sociedade; e sem que houvesse sido sequer tisnada a popularidade
desse pai-companheiro-ator e diretor.

Todos esses problemas, precisamente porque nao admitem solu-
¢ao satisfatoria, constituem dilemas. Requerem reflexao, humildade e
dedicacao dos profissionais do Direito. Se a familia, mercé de tao veloz
redimensionamento, encontra-se em crise de identidade, ha que se
transformar a crise em oportunidade para fazer dos dilemas desafios
para o jurista contemporaneo.
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como elemento econdmico do regime patrimonial familiar.
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estavel. 4.1 Comunhdo parcial de bens. 4.2 Comunhdo uni-
versal de bens. 4.3 Participag¢do final nos aquestos. 4.4
Separacdo de bens. 5. Outros dispositivos relativos a divisi-
bilidade dos frutos. 6. Conclusdes. 7. Referéncias.

8 INTRODUCAO

O Codigo Civil Brasileiro (CCB) nao traz um conceito para os
frutos como categoria juridica, relacionando-os a direitos proporcio-
nados por bens preexistentes, embora por vezes se refira a frutos e
rendimentos.!

A necessidade de interpretar e aplicar a legislacdo relativa a comu-
nicacdo dos frutos dos bens tem despertado a atencao, diante da poten-
cial capacidade de desequilibrio econémico entre o casal que dela pode
advir, colocando assim essa discussao na ordem do dia.

Nao obstante, pode-se recorrer ao Direito Comparado e a dou-
trina para buscar uma orientacao conceitual para os frutos, apta a ser
operacionalizado no Direito de Familia, em especial no que se refere a
sua comunicabilidade e divisibilidade, nos regimes de bens adotados
no CCB.

Este trabalho pretende ser uma contribuicdo para a interpreta-
¢ao da matéria nos casos concretos, diante da necessidade de superacao
das imprecisoes legislativas que cercam assunto tao importante para

Nos arts. 33, 1.506, 1.507 e 1.508, 1.799, 2.020, por exemplo, fala em frutos e rendimentos dos
bens, imdveis ou nio.
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a manutencao do equilibrio econémico entre o casal, e, consequente-
mente, da familia.

9 FRUTOS
9.1 Conceito

No Livro IV, dedicado ao Direito de Familia, o CCB utiliza o termo
frutos de forma ampla, tanto que o art. 1.660, V, fala em frutos dos bens
comuns, ou dos particulares percebidos na constancia do casamento,
declinando o termo rendimentos quando relativos a proveito econo-
mico, como nos arts. 1.568 e 1.688, tratando o ultimo dos rendimentos
do trabalho e de bens. Do que se vé, o maximo a extrair acerca da con-
ceituacao de frutos no CCB € que ela se acha vinculada ao exercicio de
direitos sobre bens e a atividade ou direito com proveito pecuniario.

Ja o Codigo Civil portugués traz, no art. 212°, o seguinte conceito
para os frutos:?

Art. 212°. (Frutos):

1. Diz-se fruto de uma coisa tudo o que ela produz periodicamente,
sem prejuizo da sua substancia.

2. Os frutos sdo naturais ou civis; dizem-se naturais os que provém
directamente da coisa, e civis as rendas ou interesses que a coisa
produz em consequéncia de uma relacao juridica.

O Direito portugués, como visto, estuda os frutos relacionando-
-os aos direitos de frui¢ao, contido no direito de propriedade e noutros
direitos reais,®> como a faculdade que o proprietario de um determi-
nado bem tem de poder retirar dele todas as suas utilidades (frutos)
suscetiveis de ter uma utilizacdo autonoma, sem que ele fique desca-
racterizado ou perca a sua substancia.

Dentro dessa perspectiva, os frutos tém a natureza juridica de
bens acessorios a outros bens, confirmando assim o conceito firmado
também na doutrina brasileira, de que os frutos sao bens e utilidades
acessorios e provenientes de outros preexistentes, sejam moveis ou
imoveis.*

2PORTUGAL. Cdédigo Civil. Decreto-Lei n. 47 344, de 25.11.1966. Actualizado até a Lei 59/99,
de 30 de junho. Disponivel em: < http://www.stj.pt/ficheiros/fpstjptlp/portugal_codigoci-
vil>. Acesso em: 15 set. 2015.

3JUSTO, Antdnio Santos. A base romanista do direito luso-brasileiro das coisas (algumas figu-
ras juridicas). Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa, ano 69, v.1e 2, 2009.

4 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicdes de direito civil. 17. ed., atualizado por Carlos Edi-
son do Régo Monteiro Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 24.
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Por sua vez, os rendimentos sao tratados no Brasil e em Portugal
como frutos civis, consistentes em prestacoes periddicas em dinheiro,
decorrentes da concessdao do uso e gozo® ou da remuneragdo pelo
exercicio de uma atividade (rendimentos do trabalho), ndo havendo,
quanto a aplicagado da lei, distin¢do entre bem e coisa.®

No que diz respeito ao Direito de Familia, e especialmente ao
tema ora abordado, o interesse nos frutos reside no resultado patrimo-
nial gerado pelos bens dos conjuges ou companheiros no casamento e
na unido estavel, limitando-se, evidentemente aos bens que represen-
tam um interesse de ordem econOmica, passiveis de individualizagado e
de valoracao, e, por fim, de subordina¢do a uma pessoa.

Desse modo, o conceito de frutos pode ser operacionalizado no
Direito de Familia como género, do qual os rendimentos sao espécie,
podendo-se concluir que os frutos sdo os bens produzidos por outro
bem preexistente, periodicamente, sem prejuizo da sua substancia,
assim como as rendas ou interesses que dele provém diretamente, em
consequéncia de uma relacao juridica.’

9.2 Os frutos e os demais bens acessoérios

As principais caracteristicas dos frutos sdo a sua acessoriedade,
a inalterabilidade da substancia do bem principal e a periodicidade,
uma vez que podem ser produzidos periodicamente.

Por sua vez, a separabilidade do bem principal, embora seja
apontada como uma caracteristica a mais, uma vez produzidos podem
adquirir valor econdmico autdénomo, tanto que o art. 95, CCB, diz que
apesar de ainda nao separados do bem principal, os frutos podem ser
objeto de negocio juridico.

Na auséncia da desejada clareza na legislacdo codificada, €
importante distinguir os frutos dos demais acessorios previstos com
maior destaque no Direito brasileiro, como os produtos, as benfeito-
rias, as acessoes e as pertengas, numa analise, mesmo breve, dessas
figuras congéneres, uma vez que, para cada uma delas, pode haver con-
sequéncias diversas quando se trata de apurar a sua comunicabilidade

SFARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 363.

6 Embora permaneca aberta a discussdo doutrindria acerca da distin¢ao entre bem e coisa, as
expressodes sdo utilizadas com o mesmo sentido pelo CCB e pela jurisprudéncia.

70Os frutos sdo geralmente classificados em naturais (como, por exemplo, a extracdo de um
minério), industriais (a produ¢io de uma fabrica) e os civis (o aluguel de um imével). Registre-
-se, contudo, que um bem imdvel pode gerar ndo apenas renda, mas outros frutos, a exemplo
do uso e fruicao proprios do usufruto.
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e divisibilidade entre o casal, o que pode ser de grande valia quando da
interpretacao do caso concreto.

Como bem acessdrio, os frutos possuem caracteristicas pro-
prias que lhes servem de distingao e realce. Distinguem-se dos produ-
tos porque, uma vez gerados, deixam intacto o bem que os produziu,
enquanto que os produtos, uma vez retirados, acabam por diminuir-
-lhe a quantidade, pois ndo é da sua natureza que se reproduzam
periodicamente.®

Quanto as benfeitorias, o art. 97, CCB, regulamenta pormeno-
rizadamente a matéria,’ tratando-as como melhoramentos ou acrés-
cimos sobrevindos ao bem, tendo como trago distintivo a necessaria
intervencao do proprietario, possuidor ou detentor, dependendo a
divisibilidade do atendimento aos requisitos nele presentes.

As acessoes, como bens que incorporam o principal, natural ou
artificialmente, ao inverso do que ocorre com os produtos, geram para
o proprietario o direito de acrescer, como modo originario de aquisi-
¢do, alterando a substancia do bem adicionado,® no que também dife-
rem dos frutos.

Por fim, as pertencas constituem contribui¢cdo da doutrina ao
atual CCB, que no art. 94 as conceitua como bens que, ndo consti-
tuindo parte integrante, se destinam ao uso, ao servi¢o ou ao aformo-
seamento do bem principal, prevendo o referido artigo que os negocios
juridicos que dizem respeito ao bem principal nao abrangem as per-
tencas, salvo se o contrario resultar da lei, da manifestacdo de vontade,
ou das circunstancias do caso." Nesse caso, presumem-se indivisiveis,
salvo disposi¢do em contrario.

10 0SFRUTOS DOS BENS COMO ELEMENTO ECONOMICO DO REGIME
PATRIMONIAL FAMILIAR

Diante da virtual capacidade de gerar desequilibrio economico
entre o casal, os frutos dos bens possuem grande relevancia no regime
de bens adotado no casamento ou na unido estavel, uma vez que, pre-
sumivelmente, aquele que entra na sociedade familiar com mais bens
tendera a té-los aumentado pelos frutos gerados.

8 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicdes de direito civil. 17. ed., atualizado por Carlos Edi-
son do Régo Monteiro Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 24. Os exemplos mais frequentes
sdo os minérios, extraidos de minas, e o petréleo extraido de um pogo.

9Ver arts. 96, 97 e 1. 219.

10Ver arts. 1.248 a 1.259, CCB. Os exemplos mais frequentes sdo a formacdo de ilhas, por alu-
vido, avulsdo, por abandono de lveo, pela construgdo de obras ou plantacdes.

1A exemplo de esquadrias, divisorias especiais e armarios embutidos de um imével.
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Recordando que nosso Codigo optou pela teoria objetiva quanto
aos direitos reais e pessoais de cunho patrimonial, dentro do sistema
elaborado por Jhering, os frutos pertenceriam também ao proprieta-
rio, possuidor ou usudrio do bem principal, por for¢a da sua natural
acessoriedade. Poder-se-ia entender que, assim, que na interpreta-
cado das regras relativas a divisibilidade dos frutos dos bens do casal
se aplicaria diretamente o principio geral do art. 1.232, segundo o qual
pertencem ao seu proprietario, ainda quando separados do bem prin-
cipal, salvo se, por preceito juridico especial, couberem a outrem. Ou
seja, o bem acessorio seguiria o principal.”?

Vé-se, entretanto, que no Direito de Familia essa regra nao foi
adotada pelo legislador civil brasileiro, que preferiu manter a incomu-
nicabilidade como excecao, seguindo o exemplo da legislacao portu-
guesa e espanhola, entre outras. Isto porque, no Direito de Familia, o
legislador privilegiou outros principios, como o da protecdo especial
devida a familia®® e a solidariedade familiar, além do conceito de casa-
mento expresso no art. 1.511, CCB, como um projeto de vida comum e
uma comunhao plena.

Por tais razoes, diante da relevancia dos frutos dos bens como
elemento econdmico do regime patrimonial familiar, tratando-se a
questdo do desequilibrio econdmico entre os conjuges e companheiros
de fator altamente negativo na harmonia familiar, vé-se como dever da
sociedade e do Estado buscar as diversas formas de evita-lo, o que tem
sido feito por meio do desenvolvimento doutrinario e da intervengao
legislativa, como € o caso das disposi¢oes acerca da divisibilidade dos
frutos dos bens.™

11 0S FRUTOS NOS REGIMES DE BENS DO CASAMENTO E NA UNIAO
ESTAVEL

Coerente com o enunciado do art. 1.511, no qual diz que o casa-
mento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges, o CCB preveé, quanto ao regime patri-
monial, amplas perspectivas de comunicabilidade de bens e de seus
frutos, pois se assim ndo fosse se revelaria o sistema contraditério.

2 Embora o CCB ndo contenha regra semelhante a do art. 59 do CCB de 1916, segundo a qual
salvo disposi¢do especial em contrario, a coisa acessoéria segue a principal, o art. 1.232 dispde
que os frutos, e mais produtos da coisa, pertencem, ainda quando separados, ao seu proprie-
tario, salvo se, por preceito juridico especial, couberem a outrem.

1 Art. 226, caput da Constitui¢do Federal.

4 Entre essas medidas podem-se mencionar os alimentos compensatorios e as estipulagoes
securitarias nos contratos antenupciais.
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A regra ¢, pois, a comunicabilidade e divisibilidade dos frutos,
0 que consolida a manutencao do regime vigente no Codigo Civil de
1916," representando a sua autonomia em relacao ao bem principal, nos
regimes de bens adotados, como tem entendido a jurisprudéncia.’

A contrario sensu, as situacoes de indivisibilidade, consideradas
excepcionais, sao expressamente consignadas, e, diga-se de passagem,
para reduzidas situagoes, como se analisa a seguir, com base em cada
regime de bem, ressaltando-se, de logo, que o CCB nao distingue entre
0 casamento e a unido estavel quando se trata da comunicabilidade
dos bens a partir do regime eleito, pelo que ndo cabera ao intérprete
fazé-lo.”

11.1 Comunhao parcial de bens

O art. 1.660, V, CCB, estabelece que os frutos dos bens comuns,
ou dos particulares, de cada conjuge, percebidos na constancia do
casamento, ou ainda os pendentes ao tempo de cessar a comunhado,
encontram-se entre aqueles que sao comunicaveis, quando sobrevie-
rem ao casal, na constancia do casamento.

50 atual CCB s6 excluiu da comunicabilidade os frutos civis do trabalho, ou industria de
cada conjuge, prevista no art. 271, VI, do CCB 1916.

6 Como exemplos de bens considerados frutos divisiveis pela jurisprudéncia te-
mos as colheitas agricolas (STF-ARE 655155. AgR / SP, 2011. AG.REG. em Recur-
so Extraordinario com Agravo) os aluguéis (HC 84382 / SP, 2004); os bens adqui-
ridos com saldrios e aposentadorias (STJ- REsp 1295991 MG 2011/0287583-5); os
créditos oriundos de acdo de reparacdo civil, ainda que de direitos considera-
dos personalissimos (STJ - REsp 1024169 RS 2008/0012694-7); a extracdo de ma-
deira, mesmo em terras herdadas (TJ-RS - AC 70060575271 RS); os juros de ca-
pital (AgRg no AREsp 702168-MS. Agravo Regimental em Recurso Especial n°
2015/0094703-2); os saldos bancarios originados de economias advindas de salarios e
aposentadoria (AgRg no REspn°©1143642-SP. Recurso Especial n. 2009/0107388-8); gado
(REsp 1117644 / MS. Recurso Especial n. 2009/0072193-6); deposito bancéario com
aplicacdo em CDB/RDB, fruto de empréstimo para aplicacao em atividade produtiva,
que permaneceram sem utilizacdo com o valor em conta (REsp 1179725 / DF. Recurso
Especial n. 2010/0022356-2); lucros cessantes e demais valores recebidos em decor-
réncia de ne%écio juridico invalidado (EDcl no REsp 1188442 /RJ. Recurso Especial n.
2010/0058615-4); dividendos decorrentes do lucro apurado pela sociedade empresaria
distribuida a seus sécios, como frutos de capital (AgRg no REsp 1348680 / RS.Agraco
regimental em Recurso Especial n. 2012/0214143-6); sacas de soja colhidas em lavou-
ra (AgRg no AREsp n. 41995-GO.Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
2011/0111996-0). Ja como frutos nao divisiveis temos os créditos trabalhistas (STJ-REsp
1358916 SP 2012,/0102538-0); o aumento verificado sobre o ativo mobilizado da empre-
sa durante a convivéncia, considerado formado pelo conjunto de bens e direitos ne-
cessarios a manutencdo das atividades da empresa (TJ-MG - 100240315178240011 MG
1.0024.03.151782-4,/001(1) ; a valorizacdo dos iméveis por se tratar de fendémeno mera-
mente econdmico, ndo podendo ser identificada como fruto, produto do bem, ou mes-
mo como um acréscimo patrimonial mas da existéncia do imdvel no decorrer do tempo,
coné'ugada a outros fatores, como sua localizacdo, estado de conservacdo, etc (REsp
1349788 / RS. Recurso Especial n. 2011/0203163-0. Disponivel em: <http://tj-rs.jusbra-
sil.com.br/jurisprudencia.>. Acesso em: 15 set. 2015.

”Desse modo, o que aqui se afirma pode ser aplicado tanto ao casamento quanto a unido
estavel guardadas as peculiaridades distintivas de cada status juridico.
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Acerca desse regime de bem, costuma-se comentar que o regime
¢ o da comunhdo, e ndo da separacao parcial de bens, uma vez que a
ideia € que, ap0s o casamento, ressalvadas as excecoes do art. 1.659,'®
entram na comunhao praticamente tudo o que vierem os conjuges ou
companheiros a adquirir por esfor¢o comum ou nado, a exemplo das
acessoes, as benfeitorias acrescidas aos bens particulares e os frutos
dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na
constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comu-
nhdo."” Ou seja, os frutos dos bens, particulares ou comuns, sdo comu-
nicaveis e possuem plena divisibilidade.

11.2 Comunhao universal de bens

Na comunhdo universal de bens, € natural que os frutos sejam
plenamente divisiveis, uma vez que, segundo o art. 1.667, CCB, importa
comunicag¢ao de todos os bens presentes e futuros dos conjuges, com
as excecoes do art. 1.668.

Note-se, contudo, que, segundo o art. 1.669, mesmo quando trata
das incomunicabilidades dos bens expressamente referenciadas, sao
ressalvados os seus frutos, estabelecendo este que “A incomunicabili-
dade dos bens enumerados no artigo antecedente nio se estende aos
frutos, quando se percebam ou vengcam durante o casamento”.

Ou seja, sdo comunicaveis e, portanto, divisiveis mesmo os fru-
tos dos bens que tenham sido doados ou herdados com a clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar pelos conjuges; gra-
vados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de
realizada a condicao suspensiva; as doagoes antenupciais feitas por um
dos conjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade; os bens
de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo; os proventos do
trabalho pessoal de cada conjuge.

Confirma-se, neste regime, o principio da divisibilidade dos fru-
tos mesmo diante da indivisibilidade dos bens.

11.3 Participacao final nos aquestos

O regime de participagao final nos aquestos possui dois momen-
tos diversos a serem examinados: o da vigéncia da sociedade e o da
sua dissolu¢do, quando deve ocorrer a determinagdo do montante dos
aquestos.

18 Ver arts. 1.658 a 1.666. Como o regime ordinario do casamento, este regime se aplica igual-
mente a unido estavel, cf. art. 1.725.

Y Art. 1.660, 11, IV e V, respectivamente.
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Neste caso, diante da inexisténcia de disposi¢ao expressa acerca
dos frutos e de sua divisibilidade, entende-se adequada a aplicagcdo da
orientacdo geral do art. 1.511, CCB, com as excecoes que a lei impoe.

Assim sendo, na vigéncia da sociedade, os frutos dos bens que
cada conjuge ou companheiro possui como patrimoénio préprio e ele
pertencera,*® uma vez que, de acordo com o art. 1.673, paragrafo unico,
a administracao desses bens ¢ exclusiva de cada conjuge ou compa-
nheiro, que os poderd, inclusive, livremente alienar, se forem moveis, o
que configura um sistema aproximado da separacao de bens.

Contudo, ocorrendo a dissolucao da sociedade, cada um dos con-
juges ou companheiros tera direito aos frutos pendentes no momento
em que cessar a unido, correspondentes a metade dos bens adquiridos
pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.

Na apuracao do montante dos aquestos, também por forca do
disposto nos arts. 1.672 e 1.674, como deve ser excluida a soma dos
patrimonios proprios, também devem ser excluidos os frutos destes
havidos, juntamente com os dos bens anteriores ao casamento, dos
que em seu lugar se sub-rogaram e dos que sobrevieram a cada con-
juge, por sucessao ou liberalidade.”

11.4 Separacao de bens

Quando o regime de bens for o da separacao, os frutos dos bens
de cada conjuge ou companheiro estardo sob a égide da incomunica-
bilidade, considerando que permanecem sob a administracao exclusiva
de cada um, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real.?

E necessério, entretanto, que se observe que, de acordo com o
art. 1.688, CCB, ambos os conjuges ou companheiros sdo obrigados a
contribuir para as despesas do casal na propor¢ao dos rendimentos de
seu trabalho e de seus bens, salvo estipulacdo em contrario no pacto
antenupcial, o que vincula essa administracao aos interesses da manu-
tencao da familia, uma vez que os rendimentos, no caso, correspondem
aos frutos civis do trabalho ou dos bens de cada um.

Conclui-se, portanto, que na inexisténcia de pacto antenupcial
em sentido contrario, mesmo sendo os bens incomunicaveis, os seus
frutos sdo comunicaveis e divisiveis, e, portanto, exigivel que sejam
administrados no interesse familiar.

20 Art. 1.673. Integram o patrimonio préprio os bens que cada conjuge possuia ao casar e os
por ele adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do casamento.

2Art. 1.674, I eIl
22 Art. 1.687.
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12 OUTROSDISPOSITIVOS RELATIVOS A DIVISIBILIDADE DOS FRUTOS

Na estrutura do regime patrimonial do nosso Codigo Civil, exis-
tem situagoes em que, mesmo nao sendo proprietario, o conjuge ou
companheiro estara vinculado a divisibilidade dos frutos de bens sobre
os quais exercer direitos de gozo e fruicdo, a exemplo do direito de
uso, em que prevé o art. 1. 412, CCB, que o usudrio poderd, além de usar
a coisa, perceber os seus frutos, quanto o exigirem as necessidades
suas e de sua familia, criando assim uma expectativa de direitos para a
familia quanto ao exercicio dessa faculdade.

Este dispositivo permite a interpretacao de que, nesse caso, 0
uso dos frutos e sua divisibilidade em prol da familia assume carater
semelhante ao dos alimentos, uma vez que, segundo os paragrafos do
mencionado artigo, as necessidades pessoais do usuario serdo avalia-
das conforme a sua condi¢ao social e o lugar onde viver, e as necessi-
dades da familia do usuario compreendem as de seu conjuge, dos filhos
solteiros e das pessoas de seu servico doméstico, aplicando-se eviden-
temente ao companheiro na unido estavel.

Vé-se, assim, mais um exemplo de como o legislador se pre-
ocupou em assegurar o equilibrio econdmico familiar, orientando
positivamente o desenvolvimento da solidariedade entre conjuges e
companheiros, nos tempos dificeis em que se vive, no qual as comple-
xas questoes econdmicas exigem o esforco e a colaboragdo mutua para
que a familia possa desempenhar as importantes tarefas que lhes sao
confiadas. No mesmo sentido, a jurisprudéncia vem procedendo a uma
ampliacdo do conceito de participacdo na economia familiar, para que
nao sejam cometidas distor¢oes que favorecam, em frontal despropor-
¢ao, a um dos conjuges.*

13 CONCLUSOES

Ante a omissao do Codigo Civil Brasileiro (CCB), a defini¢cdo do
que sdo frutos pode ser buscada na doutrina e no Direito Comparado,
podendo ser conceituados como bens produzidos por outro preexis-
tente, periodicamente, sem prejuizo da sua substancia, assim como as
rendas ou interesses que dele provém diretamente, em consequéncia
de uma relagdo juridica.

Embora tenham natureza juridica de bem acessorio, os fru-
tos distinguem-se dos demais congéneres, como as benfeitorias, as
acessoes e as pertencas, pela inalterabilidade da substancia do bem

»Ver Acorddo do STJ - RECURSO ESPECIAL. REsp 1024169 RS 2008,/0012694-7. Disponivel
em: <http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia.>. Acesso em: 15 set. 2015.
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principal, que ndo € afetada pela sua producao, pela periodicidade, e
pela separabilidade relativamente ao bem frugivero.

A potencial capacidade de desequilibrio econémico entre o casal,
que pode advir ou ser agravada, a partir da indivisibilidade dos frutos
no regime de bens do casamento e da unido estavel, revela a necessi-
dade da interpretacao dos seus dispositivos, de acordo com o0s prin-
cipios constitucionais adotados pelo CCB, quanto a protecao especial
devida a familia.

Consequentemente, no Direito de Familia, a regulamentacao
quanto a divisibilidade dos frutos ndo segue a regra geral adotada pelo
art. 1.232, CCB, segundo o qual os frutos pertencem, ainda quando
separados, ao proprietario do bem principal, salvo se, por preceito
juridico especial, couberem a outrem. Aplica-se, diversamente, como
regra, a comunicabilidade dos frutos dos bens, em aten¢do aos prin-
cipios constitucionais da protecdo especial devida a familia e da soli-
dariedade familiar, assim como ao conceito de casamento como uma
comunhao plena de vida, presente no art. 1.511, CCB.

O CCB nao distingue entre o casamento e a uniao estavel quando
se trata da comunicabilidade dos bens a partir do regime eleito, pelo
que nao caberd ao intérprete fazé-lo.

E dever da sociedade e do Estado promover o equilibrio econd-
mico familiar, orientando positivamente o desenvolvimento da soli-
dariedade entre conjuges e companheiros, uma vez que as complexas
questoes econdmicas atuais exigem o esforco e a colaboragdo mutua
para que a familia possa desempenhar as importantes tarefas que lhe
sdo confiadas.

14 REFERENCIAS

BRASIL. Cddigo Civil. Lei n. 10.406 de 10.01.2002. Disponivel em:
<http: //www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2015.

FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria
geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

JUSTO, Ant6énio Santos. A base romanista do direito luso-brasileiro
das coisas (algumas figuras juridicas). Revista da Ordem dos Advogados.
Lisboa, ano 69, v. 1 e 2, 2009.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 17. ed., atuali-
zado por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2003.4 v.

38 Anais do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia - FAMILIAS NOSSAS DE CADA DIA



PORTUGAL. Codigo Civil. Decreto-Lei n. 47 344, de 25.11.1966. Actuali-
zado até a Lei 59/99, de 30.06.99. Disponivel em: < http: //www.stj.pt/
ficheiros/fpstjptlp/portugal _codigocivil>. Acesso em: 15 set. 2015.

Anais do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia - FAMILIAS NOSSAS DE CADA DIA 39



40

Anais do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia - FAMILIAS NOSSAS DE CADA DIA



A SOCIEDADE SIMPLES E O REGIME DE BENS
NO CASAMENTO E NA UNIAO ESTAVEL

Rolf Madaleno

Advogado em Porto Alegre e Sdo Paulo.

Professor de Direito de Familia e Sucessoes na PUC/RS.
Diretor Nacional do IBDFAM.

Mestre em Direito Processual pela PUC/RS.

Conselheiro Federal pela OAB/RS.

Autor do livro Curso de Direito de Familia, editora Forense.

Sumario: 1. Locagdo de servigos. 2. Profissdo intelectual.
2.1. A clientela dos profissionais liberais. 3. Empresario.
4. Sociedade empresaria. 5. Sociedade simples. 5.1. Pecu-
liaridades da sociedade simples. 5.2. Caracteristicas da
sociedade profissional. 5.3. Pessoa juridica e prestacdo
de servigos. 5.3.1. Servico intelectual de natureza cienti-
fica, artistica e cultural. 6. Direitos inerentes a pessoa e
o regime da comunhdo de bens. 7. Declaragao judicial de
incomunicabilidade de sociedade simples. 7.1. A clientela e
a doutrina dos bens proprios por natureza. 8. Referéncias.

1 LOCACAO DE SERVICOS

Em sua acep¢ao mais ampla, escreve Manuel Inacio de Carvalho
de Mendonga, que a locacao de servicos que os alemaes denominam
como Dienstmieth ¢ a convencao em virtude da qual alguém se obriga
a prestar a outrem certos e determinados servigos e recebendo em
troca uma remunerac¢do.' E o rotulo tratado pelo artigo 1.216 do Codigo
Civil de 1916, para toda a espécie de servigo ou trabalho licito, material
ou imaterial, que podia ser contratado mediante retribui¢ao. Conforme
Georges Ripert e Jean Boulanger, o trabalho humano ¢ considerado
como uma mercadoria que esta em comércio e seu preco se fixa pela
lei da oferta e da procura, discutindo as partes as condi¢oes da locagao
e determinando as obrigacoes a serem impostas. Desse modo, quem
celebra um contrato de trabalho se poe a servi¢o do outro, nao s6 con-
sagrando ao empregador o seu tempo, mas também sua inteligéncia,

"MENDONCA, Manuel Inacio Carvalho de. Contratos no direito civil brasileiro. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1955, p. 487.
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sua atividade, sua forca fisica, além das suas condi¢oes morais, colo-
cando-se voluntariamente abaixo da autoridade de outra pessoa.?

Como refere Alfredo de Assis Gongalves Neto, neste enunciado
do primitivo artigo 1.216 da legislacao civil de 1916, estavam abrangidas
todas as modalidades possiveis de servicos, inclusive aqueles decor-
rentes das relagdes de emprego, que s6 receberam tratamento proprio
na Consolidagdo das Leis do Trabalho de 1943, mas cuja legislacao tam-
bém ndo tratou integralmente da matéria, continuando sob a regéncia
do Codigo Civil todos os demais modos de prestacao de servigos que
ndo se ajustavam ao conceito legal de trabalho, fosse pela inexisténcia
de subordinacao, pela falta de continuidade ou pelo fim da atividade do
trabalhador.?

Citando Cunha Gongalves, Washington de Barros Monteiro cri-
tica a denominacao locagdo de servicos que deveria ser substituida
pela expressdao mais apropriada de contrato de prestacdo de servicos,
mas que outras legislacoes preferem chamar de contrato de trabalho,
terminando por se queixar do Cédigo Civil de 1916, que regulamentou
de forma lacunosa a matéria, atingindo a legislacao trabalhista as raias
da mais completa indigéncia.*

Por seu turno, o Codigo Civil de 2002 continuou regulamen-
tando a primitiva locacao de servico, agora sob outra denominacao,
constante do artigo 593, passando a se chamar de prestagdo de ser-
vigo, cujas normas se aplicam a todas as relacoes de trabalho, excluidas
aquelas do ambito da legislacdo trabalhista, ou que forem sujeitas a lei
especial que vai adiante da Consolida¢ado das Leis do Trabalho (CLT).

Como bem lembra Washington de Barros Monteiro, qualquer
espécie de servico, seja qual for a sua natureza, pode ser objeto de loca-
¢ao, sejam eles materiais ou imateriais, bracais ou intelectuais, domés-
ticos ou externos, bastando apenas que sejam licitos.® Na antiga locagdo
de servicos substituida pela prestacdo de servicos, o trabalhador pde
sua atividade a inteira disposicao do locatario, mediante remuneracgao,
estabelecendo uma subordinacao entre o locador e o locatario, traba-
lhando o primeiro sob as ordens e a fiscaliza¢do do segundo, podendo
ser contratada verbalmente ou por escrito, nao sendo presumida a sua

2 RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. Tratado de derecho civil. Buenos Aires: La Ley, t. VIII,
2007, p. 374.

3 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Sociedade para o exercicio de trabalho intelectual. In:
ADAMEK, Marcelo Vieira Von (Coord.). Temas de direito societario e empresarial contempo-
raneos. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 41.

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito das Obrigacdes. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1975, p. 175.

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito das Obrigacdes. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1975, p. 177.
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gratuidade e sendo paga a retribuicao pecunidria depois de prestado o
servigo, isto se, por convencao ou costume, nao houver de ser adian-
tada ou paga em prestacoes.

Contudo, o Codigo Civil de 2002, ao regular o direito de empresa
e definir a figura do empresario, excluiu deste enunciado as pessoas
que se dedicam a profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria
ou artistica, ainda que contem com o concurso de auxiliares ou cola-
boradores, e, consequentemente, este profissional ndo sera conside-
rado empresario (CC, paragrafo tnico, art. 966) por maior que seja a
sua infraestrutura, sujeitando-se a tratamento juridico diferente tam-
bém daquele que exerce profissionalmente outros servicos.

2 PROFISSAQ INTELECTUAL

A profissdo intelectual € vista como sindnimo de profissdo libe-
ral, profissoes consideradas como dignas do homem livre, mas que
Tullio Ascarelli reserva o termo para profissoes para as quais sejam
exigidos registros especiais, diferenciando-se das outras por seu valor
social decorrente da natureza intelectual do servigo prestado.® Sdo ati-
vidades inspiradas na premissa do decoro da profissao, informa Alfredo
de Assis Gongalves Neto, incompativeis com os sistemas de concorrén-
cia proprios da atividade empresarial, em que ocorre a producao em
massa e a obra nao ¢ explorada diretamente pelo artista ou intelec-
tual, de forma que, para bem conhecer a extensao e o alcance da regra
contida no paragrafo unico, do artigo 966 do Cédigo Civil, a profissao
intelectual deve ser entendida como sendo toda aquela atividade reali-
zada por uma pessoa humana, que decorra de sua capacidade criadora
na producdo de servicos inerentes as profissoes regulamentadas e, de
modo geral, de obras literarias, artisticas, inventivas e cientificas.’

Ainda que, por exemplo, as clinicas médicas e os escritdrios pro-
fissionais guardem semelhanca com a estrutura empresarial e atuem
com um espirito empreendedor tipico de uma empresa, valendo-se
de conceitos de clientela e aviamento, nao se trata de uma sociedade
empresaria, como tampouco elas se encaixam no antigo conceito de
contrato de locagdo de servicos do Codigo Civil de 1916, como tam-
bém ndo integram o nome de prestacdo de servigos do artigo 593 do
Cddigo Civil de 2002, ndo obstante se encaixem na autoridade de uma

6 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Sociedade para o exercicio de trabalho intelectual. In:
ADAMEK, Marcelo Vieira Von (Coord.). Temas de direito societdrio e empresarial contempo-
raneos. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 42-43.

"GONGALVES NETO, Alfredo de Assis. Sociedade para o exercicio de trabalho intelectual. In:
ADAMEK, Marcelo Vieira Von (Coord.). Temas de direito societario e empresarial contempo-
raneos. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 43.
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sociedade simples, sabido que os profissionais liberais estao cada vez
mais distantes de uma atividade laboral isolada e, em verdade, nem
mais exercem um oficio eminentemente artesanal, sendo até mesmo
incontroverso, que a sociedade simples tem testemunhado importan-
tes transformacdes no exercicio das atividades intelectuais e de pres-
tacao de servicos dos profissionais liberais.?

O profissional que se enquadra no elenco do paragrafo unico do
artigo 966 do Codigo Civil, ainda que exerca sua atividade de forma
organizada, diz textualmente Alfredo de Assis Gongalves Neto, com
o concurso de auxiliares ou colaboradores, ndo serd empresario e,
consequentemente, ndo estara sujeito ao respectivo regime juridico
empresarial, pouco importando o volume de negdcios que realize ou
a quantidade de colaboradores ou auxiliares de que se utilize.® Isto
porque, determinadas profissoes nao tém o conddo de se caracterizar
como atividade de natureza empresaria, muito embora possam con-
sistir em uma atividade de cunho econdémico, como disto sdo alguns
exemplos, as profissdes dos médicos, advogados, arquitetos, engenhei-
ros, quimicos, farmacéuticos, escritores, musicos, profissionais dedi-
cados ao desenho artistico ou de modas e fotografos, inclusive quando
organizados sob a forma de sociedades, sao consideradas sociedades
simples.'®

Os profissionais liberais estdo cada vez mais distantes de uma
atividade laboral isolada e artesanal, mas, em realidade, estdo cada vez
mais se despersonalizando nas grandes metropoles com a socializacao
de seus servicos, migrando para sociedades prestadoras de servicos,
atendendo a uma tendéncia e exigéncia cada vez maior de os profissio-
nais liberais precisarem se associar com outros colegas de profissao. E
esta sociedade prestadora de servigcos vai construindo com o tempo,
trabalho personalizado e o talento de seus socios, uma carteira de
clientes que trara fama e correspondentes beneficios financeiros, agre-
gando valor patrimonial a sociedade.! Trata-se de verdadeiras empre-
sas formadas por grupos de profissionais liberais, que constituem, em
conformidade com o artigo 997 do Cddigo Civil, uma sociedade sim-
ples, dedicada a profissdo intelectual, cientifica, literaria ou artistica,

8 MADALENO, Rolf. O fundo de comércio do profissional liberal na meacdo conjugal. In:
MADALENO, Rolf. Novos horizontes no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 9.

9 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Sociedade para o exercicio de trabalho intelectual. In:
ADAMEK, Marcelo Vieira Von (Coord.). Temas de direito societario e empresarial contempo-
raneos. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 43-44.

10 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cédigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 14 e 41.

TMADALENO, Rolf. O fundo de comércio do profissional liberal na meacdo conjugal. In:
MADALENO, Rolf. Novos horizontes no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 9.
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nao se identificando como entes empresarios e, praticamente, subs-
tituindo as antigas sociedades civis reguladas no Codigo Civil de 1916.

Explica Sérgio Campinho que, por exemplo, as sociedades de
advogados serdo sempre sociedades simples, sendo registrados na
Ordem dos Advogados do Brasil os seus atos constitutivos, tendo como
seu objeto social a prestacao de servicos de advocacia por seus mem-
bros, sendo as procuracoes outorgadas individualmente aos advogados
e ndo a sociedade, que apenas sera indicada na procuragao.’?

Também a sociedade dos médicos sera simples, cujo objeto
social se limita ao exercicio da atividade da profissao intelectual de
cada sdcio, ainda que se acerquem de inumeros auxiliares, embora seja
completamente oposta a situagdo das casas de satde e dos hospitais,
onde a execucdo da profissdo intelectual se apresenta como um dos
elementos do exercicio da empresa.?

Na sociedade simples, o exercicio da profissao intelectual se
encerra na propria atividade, ao contrario daquelas empresas que con-
tratam profissionais que ajudam a pensar e a executar a empresa, nao
sendo simples auxiliares ou colaboradores, mas sio servicos profissio-
nais que se constituem em instrumento de execuc¢do da empresa, em
que, por exemplo, um cirurgido realiza suas cirurgias nas dependén-
cias de um hospital, com todo o apoio logistico disponibilizado (sala
de cirurgia, CTI, aparelhos, equipamentos, medicamentos, equipe de
enfermagem, etc.), e isto ndo transforma o hospital em uma sociedade
simples, pois como encerra Sérgio Campinho, o exercicio da profissao
intelectual do médico emerge apenas como elemento da empresa.™
Quando o profissional intelectual estd sujeito as normas que dizem
respeito ao empresario, sua atividade ¢ apenas um dos elementos da
empresa.

A sociedade de exercicio de profissao liberal ou intelectual sur-
giu do crescimento da populagdo, do desenvolvimento de novas técni-
cas nas diversas areas de conhecimento, do aumento da procura dos
servicos prestados por um determinado profissional e pela necessi-
dade que ele teve de ceder espaco a admissdo da figura da delegagado

2 MADALENO, Rolf. O fundo de comércio do profissional liberal na meagdo conjugal. In:
MADALENO, Rolf. Novos horizontes no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 42.

13 MADALENO, Rolf. O fundo de comércio do profissional liberal na meagdo conjugal. In:
MADALENO, Rolf. Novos horizontes no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 42.

# CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cédigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 43-44.
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da atividade a auxiliares de sua confianca, também como ele habili-
tados e com o acompanhamento direto pelos profissionais por ele
selecionados.”

De forma que complementa Alfredo de Assis Gongalves Neto:

Todas as sociedades de exercicio de profissio liberal tém a peculia-
ridade de ndo exercer a atividade para a qual € exigida a habilitagao;
sdo sociedades de meios, constituidas para facilitar o exercicio pro-
fissional dos sécios ou das pessoas a tanto habilitadas, que a ela se
vinculam na consecucao do objeto social. A rigor, caracterizam-se
pela finalidade precipua de apoiar e facilitar (como se d4 com rela-
¢ao a sociedade de advogados) o exercicio de determinada profissdo
intelectual por pessoas naturais a tanto devidamente credenciadas.
Na obtenc¢do dos resultados econdmicos para sua atuacgdo, assume
relevo o patrimonio intelectual dos profissionais que as integram
(socios ou nao), ficando em segundo plano os investimentos em
recursos materiais. Nessas sociedades o trabalho é que sobressai
em confronto com o capital. Os sécios participam mais com seus
esforcos pessoais que com recursos materiais, onde a figura do socio
de trabalho ou de industria, prestador de servicos, encontra agasa-
lho adequado para exercé-los."

Obviamente, esta caracteristica de ser uma sociedade desti-
nada a reunir pessoas que exercam atividades intelectuais em carater
profissional, buscando subordinados e auxiliares, ndo retira o fim da
exploracdao econdmica e partilha entre os socios dos resultados finan-
ceiros alcangados com o empreendimento.

2.1 Aclientela dos profissionais liberais

Os profissionais liberais estdo cada vez mais distantes de uma
atividade laboral isolada, artesanal, como sucedia no passado em
relacdo ao exercicio de uma profissdo, porquanto, em realidade, eles
exercem um oficio personalissimo, contudo, no correr dos tempos, a
sociedade civil tem testemunhado importantes transformacgdes na
pratica das atividades intelectuais, da prestacao de servicos, de oficios
liberais ou de artifices que prestam um conjunto de servicos alinhados
com um trabalho extremamente vinculado, ou seja, aderente a pessoa
do prestador deste mister.

15 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Sociedade para o exercicio de trabalho intelectual. In:
ADAMEK, Marcelo Vieira Von (Coord.). Temas de direito societario e empresarial contempo-
raneos. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 46-47.

8 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Sociedade para o exercicio de trabalho intelectual. In:
ADAMEK, Marcelo Vieira Von (Coord.). Temas de direito societario e empresarial contempo-
raneos. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 47-48.

46 Anais do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia - FAMILIAS NOSSAS DE CADA DIA



Conforme Germén Bercovitz Alvarez, o profissional liberal vem
sendo despersonalizado nas grandes metrépoles com a socializa¢ao
dos seus préstimos profissionais, sendo bastante frequente sua migra-
¢do para sociedades prestadoras de servicos em razdo de convénios
firmados com empresas de seguros, de planos de saude, empregadores
ou a seguridade social que indicam os profissionais massivamente pro-
curados nestes campos de atuac¢do, entre outras tantas areas de seme-
lhantes prestadores de servigos.”

Existe toda uma tendéncia de os profissionais trabalharem
associados com outros colegas de profissdo. Trata-se de verdadeiras
empresas formadas por grupos de profissionais liberais, como médi-
cos, engenheiros, advogados, arquitetos, publicitarios, contabilistas,
esteticistas, profissionais do teatro ou agentes de seguros, apenas para
citar alguns, cuja vasta gama de prestadores de servicos se diferenciam
por seu carater personalissimo, os quais constituem, em conformidade
com o artigo 997 do Cddigo Civil, uma sociedade simples, dedicada a
profissdo intelectual, cientifica, literaria, artistica ou cultural.

Muitas se sujeitam aos seus proprios estatutos, como acontece
com a sociedade de advogados, vinculada ao Estatuto da Advocacia
e da Ordem dos Advogados do Brasil, e constituida a sociedade por
alguns profissionais que compdem o seu quadro social, podendo con-
tratar outros advogados. Esta sociedade prestadora de servigos cons-
troi com tempo, trabalho personalizado e o talento pessoal dos socios
a sua carteira de clientes, que trara fama e inquestionaveis beneficios
financeiros para a sociedade.®

As sociedades personalistas de prestacao de servicos profis-
sionais, identificadas no Cddigo Civil como sociedades simples, tém,
juntamente com a sua carteira de clientes afastada pelo Direito, a sua
participacdo societaria da comunhdo de bens conjugais, conforme
tem-se pronunciado a jurisprudéncia, inclusive do Superior Tribunal
de Justica, e a doutrina, por serem consideradas atividades econdmicas
nao empresariais, voltadas ao labor cientifico e intelectual, em mister
inerente ao proprio profissional prestador do servigo, estando, por-
tanto, fora do comércio e, por isso, suas participagoes societarias nao
se compartem com o outro conjuge ou convivente, uma vez sobrevindo
a dissolucao da entidade familiar, de modo que, a capacidade laboral

7 ALVAREZ, German Bercovitz apud MADALENO, Rolf. O fundo de comércio do profissional
liberal na meacéo conjugal. In: MADALENO, Rolf. Novos horizontes no direito de familia. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 9.

8 MADALENO, Rolf. O fundo de comércio do profissional liberal na meagdo conjugal. In:
MADALENO, Rolf. Novos horizontes no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 11.
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do conjuge ou convivente socio de uma sociedade simples continuara
capitalizando como bem privativo apenas do seu titular.”

Nessa modalidade de sociedade prestadora de servigos profis-
sionais, fundada no esforco comum dos socios, a atividade prestada
tem carater essencialmente personalissimo, vinculada a cada um dos
profissionais componentes do seu quadro social, servindo a personali-
dade juridica unicamente para o rateio dos custos operacionais.?

3 EMPRESARIO

Nos termos do artigo 966, do Cddigo Civil, considera-se empre-
sario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organi-
zada para a produgdo ou a circulacdo de bens ou de servicgos, abstraido
deste conceito, como antes visto, aquele que exerce profissao inte-
lectual (CC, paragrafo tnico do art. 966). Desse enquadramento ndo
se afasta Sérgio Campinho da tarefa de identificar, como empresario,
a pessoa fisica ou juridica que exerce com habitualidade e escopo de
lucro, atividade econdmica organizada para a producao ou a circulagdo
de bens ou de servicos no mercado.?

Para Marlon Tomazette empresario € aquele que exerce pro-
fissionalmente a atividade econdmica organizada para a producdo
ou a circulacdo de bens ou servigos, e pode ser tanto a pessoa fisica
do empresario individual quanto uma pessoa juridica na condicao de
sociedade empresdria, valendo-se do seu estabelecimento, que € sua
empresa, composta de um conjunto de bens materiais e imateriais que
o empresario redne para a exploracdo de sua atividade econdmica.?

Sao quatro elementos que se fazem presentes na caracterizacao
do empresario: a) o profissionalismo, que se relaciona com a habituali-
dade do desenvolvimento da atividade nao sendo esporadica; b) o exer-
cicio de uma atividade econdmica que possa cobrir os seus proprios
custos, ainda que ndo alcance uma correlata finalidade lucrativa; c) a
organizacao, no sentido de coordenar trabalho e capital, para a produ-
¢do de bens e servicos, e, finalmente, d) com o propdsito de producao

19 ALVAREZ, Gérman Bercovitz. Los derechos inherentes a la persona en la sociedad de ganan-
ciales. Navarra: Arazandi, 2003, p. 56.

20“Apelagdo Civel. Dissolucdo de sociedade civil. Prestacdo de servico em hospital. Intuitu
personae. Fundo de comércio. Irrelevante e inviavel sua avaliacdo. Apelacdo procedente. As
sociedades de profissionais servem como instrumento de rateio de custos operacionais dos
socios, sendo fundamentadas no esfor¢co comum, em nivel de trabalho pessoal, ddo porque
impossivel e invidvel a avaliacdo do fundo de comércio.” (TJPR, 6a Camara Civel, AC n.
0202977-8, Londrina, rel. Des. Maria José de Toledo Marcondes Teixeira, j. em 15.04.2003).

2 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cédigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 14.

22 TOMAZETTE, Marlon. Direito societario. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 9-10.
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ou circulagdo de bens e servicos, pois esta € a atividade do empresa-
rio, de intermediar e fazer circular o bem, como também inclui todos
aqueles que estao envolvidos com o processo de produgdo de bens e de
riquezas.?

Em realidade, o empresario ndo exerce profissdo que permita a
ele mesmo produzir, circular bens ou prestar servicos, tal como sucede
nas empresas individuais, esclarecem Newton de Lucca, Rogério Mon-
teiro, J. A. Penalva Santos e Paulo Penalva Santos, mas deve ser conce-
bido como aquele que, por estar no comando, estabelece e faz cumprir
regras e diretrizes que permitam alcangar os objetivos tracados pela
empresa, pois se responsabiliza pelo bom funcionamento da sociedade
empresaria e toma a iniciativa de reunir fatores de producdo visando a
exploragdo de atividade lucrativa.?

Portanto, empresario € o titular da empresa, pessoa natural ou
juridica, que assume o risco da atividade para lucrar ou para respon-
der pelos prejuizos causados a terceiros, sendo a sociedade empresa-
ria a pessoa juridica constituida de acordo com os tipos previstos em
lei (sociedade em conta de participa¢do, sociedade em nome coletivo,
sociedade em comandita simples, sociedade limitada, sociedade an6-
nima e a sociedade em comandita por agoes).?®

4 SOCIEDADE EMPRESARIA

Para Wilges Bruscato, a sociedade empresaria representa toda a
pessoa juridica de natureza privada, que tem por objeto a exploracao
de atividade empresarial em busca do lucro, reunindo a sociedade duas
ou mais pessoas que se associam para fim de exploragdao comercial,
industrial ou de servicos, e arremata dizendo que a sociedade pode ser
empresaria ou simples.?® Uma sociedade empresaria pode ser constitu-
ida em conformidade com um, entre os variados tipos sociais existen-
tes, mas sempre que o objeto da sociedade ndo for caracteristicamente
empresarial sera considerada uma sociedade simples.

Portanto, a sociedade pode ser simples ou empresaria, de acordo
com a natureza da atividade que explore e, a partir da sua formacao ela
se torna titular de direitos e deveres, ndo devendo ser confundida com

23 WALD, Arnold; TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). Comentarios ao novo Codigo Civil.
Livro I - Do direito de empresa. Rio de Janeiro: Forense, v. XIV, 2005, p. 37-44.

2 LUCCA, Newton de; MONTEIRO, Rogério; SANTOS, J. A. Penalva; SANTOS, Paulo Penalva.
In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza (Coord.). Comentarios ao Cddigo Civil brasileiro. Do
direito de empresa. Rio de Janeiro: Forense, v. IX, 2005, p. 109.

»VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Malheiros, v.
2,2006, p. 155.

26 BRUSCATO, Wilges. Manual de direito empresarial brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 165.
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o estabelecimento, nem com a empresa, nem com a firma, nem com o0s
socios.?’

Ademais disso, as sociedades empresarias podem ser classifi-
cadas como contratuais, quando o ato constitutivo € um contrato, ou
estatutarias ou institucionais, quando o ato de constituicdo advém da
criacdo de um estatuto. Podem ser sociedades de pessoas ou de capi-
tal e de responsabilidade limitada, de responsabilidade ilimitada ou
originarias de um regime misto de responsabilidade, sendo esta res-
ponsabilidade relacionada aos socios e ndo a sociedade, porquanto, a
responsabilidade da sociedade sera sempre irrestrita.

Sociedade empresaria sera, portanto, toda aquela atividade eco-
nomica voltada para a produgdo ou a circulacao de bens ou de servicos,
com excecao da atividade econdmica intelectual (cientifica, literaria,
artistica ou cultural), pois esta ¢ uma sociedade simples, correspon-
dente a anterior sociedade civil, desde que esta atividade cientifica,
literaria, artistica ou cultural seja predominante e ndo apenas um ele-
mento da empresa, pois como esclarece Haroldo Vercosa, na medida
em que uma atividade econdmica intelectual cede o seu lugar de evi-
déncia dentro de outra atividade voltada para a produgdo ou a circula-
cao de bens ou de servicos, ela fica integrada em uma empresa, que ao
seu turno, tutela esta atividade que perde sua proeminéncia.?®

Vale mais uma vez recorrer a licao de Alfredo de Assis Gongalves
Neto, quando diz que, figurando no contrato social que determinada
sociedade tem por objeto o exercicio de atividade intelectual, ela sera
uma sociedade simples, pouco importando o seu tipo social, qual seja,
a opg¢ao por outro tipo social nao afasta a natureza simples da socie-
dade, consoante o Enunciado 57 da Comissao de Direito de Empresa?
(IJornada de Direito Civil do STJ - setembro de 2002).°

Ja na III Jornada de Direito Civil foram editados os novos Enun-
ciados de numeros 193, 194 e 195 e que seguiram a mesma direcao, dis-
tinguindo a atividade intelectual realizada em sociedade da atividade
do empresario.*!

21 BRUSCATO, Wilges. Manual de direito empresarial brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 165.

28 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Malheiros, v.
2,20086, p. 61-62.

29 Enunciado 57. Art. 983 - A op¢do pelo tipo empresarial ndo afasta a natureza simples da
sociedade.

30 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Sociedade para o exercicio de trabalho intelectual. In:
ADAMEK, Marcelo Vieira Von (Coord.). Temas de direito societario e empresarial contempo-
raneos. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 49-50.

3 Enunciado 193. Art. 966: O exercicio das atividades de natureza exclusivamente intelectual
estd excluido do conceito de empresa.

Enunciado 194. Art. 966: Os profissionais liberais ndo sdo considerados empresarios, salvo se
a organizacdo dos fatores de producdo for mais importante que a atividade pessoal
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5 SOCIEDADE SIMPLES

No passado, as sociedades empresarias e sociedades simples
eram classificadas como sociedades comerciais e sociedades civis,
quando em 2002, o vigente Codigo Civil derrogou a antiga classifi-
cacgdo. A sociedade civil era destinada a pratica de atos civis, como a
prestacao de servico de uma sociedade imobilidria, por exemplo, e a
sociedade comercial tinha por finalidade a pratica de atos de comér-
cio, ndo significando para Sebastido José Roque que a sociedade civil
tivesse sido meramente substituida pela sociedade simples na atual
legislacao, pois, em realidade, trata-se de sociedades distintas e dife-
rentes, embora tenham muitas caracteristicas comuns.>?

Carlos Henrique Abrao refere que a sociedade simples é modelo
societario enderecado aos profissionais intelectuais, ndo organizados
empresarialmente, e aos pequenos empresarios, servindo como ferra-
mentas subsidiarias as denominadas sociedades de pessoas,* qual seja,
tanto a sociedade empresaria como a sociedade simples exercem ativi-
dade econdmica, mas na sociedade empresaria a atividade econdmica
estd organizada para a producdo ou circulacao de bens e servigos, ao
passo que na sociedade simples estdo inseridas aquelas atividades eco-
ndmicas de natureza intelectual, cientifica ou artistica (CC, art. 966,
paragrafo tnico), salvo se constituirem apenas elemento da empresa e
nao sua atividade principal.

A expressao elemento de empresa refere-se, diz Manuel Ignacio
Torres Monteiro, a situacoes em que a atividade profissional intelec-
tual, cientifica, literaria, cultural ou artistica € absorvida pela atividade
empresarial, da qual estas se tornariam um mero elemento e, portanto,
para que essas sociedades fossem consideradas empresarias, seria
necessaria a existéncia de uma estrutura empresarial, na qual tercei-
ros ndo socios ou empregados concorressem para a execucao da ativi-
dade fim, e, de outro lado, os so6cios também exercessem atividades de
coordenacdo dos fatores de producao.*

Por isso mesmo que Sebastido José Roque afirma de forma cate-
gorica que as sociedades simples s6 podem se ocupar das atividades

desenvolvida.

Enunciado 195. Art. 966: A expressdo “elemento de empresa” demanda interpretacdo econd-
mica, devendo ser analisada sob a égide da absor¢ao da atividade intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, como um dos fatores da organizagdo empresarial.

32 ROQUE, Sebastido José. Da sociedade simples. Sdo Paulo: icone, 2011, p. 18.
33 ABRAO, Carlos Henrique. Sociedade simples. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 6-7.

3 MONTEIRO, Manoel Ignacio Torres. Prestacdo de servicos artisticos, cientificos e literarios
através da sociedade empresaria. In: ANAN JR., Pedro; PEIXOTO, Marcelo Magalhées (Coord.).
Prestacgdo de servigos intelectuais por pessoas juridicas. Aspectos legais, econdmicos e tribu-
térios. Sao Paulo: MP Editora, 2008, p. 53.
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primarias e terciarias, nunca das secundarias.®® A atividade primaria
compreende a extracdo de produtos naturais pelo ser humano, como
o pescador que vende o peixe, o agricultor que colhe os produtos da
natureza, enquanto a atividade secundaria € mais evoluida, porquanto
o ser humano modifica a natureza dos produtos e neles opera uma
transformacao, por meio da industria, surgindo a atividade terciaria na
prestacao de servigos, usualmente especializados, ou seja, executados
com aprimoramento e perfeicao constantes.*

5.1 Peculiaridades da sociedade simples

Segundo Sebastido José Roque, a sociedade simples € aplicada as
empresas que se dedicam as atividades tercidrias, ou seja, a prestagao
de servicos, tendo seu registro no Cartério de Registro Civil das Pes-
soas Juridicas e ndo no Registro de Empresas, sendo seu objeto social a
prestacdo de servicos tais como limpeza, vigilancia, propaganda, assis-
téncia médica e odontologica, promocao de eventos, contabilidade,
instalacoes industriais e domésticas, existindo uma relacao de servi-
cos proprios da sociedade simples, regulada pela Lei Complementar
n. 116/2003, como também integram esta modalidade a informatica,
a veterinaria, os cuidados pessoais como a barbearia, cabeleireiras,
manicure, pedicure, estética fisica, tratamento de pele, depilacdo,
sauna, massagens, ginastica, esportes, natacdo, artes marciais e ativi-
dades fisicas similares. Também no campo do turismo, como excursoes,
passeios, viagens e guias de turismo, na area do lazer, como espetacu-
los teatrais, circenses, programas de auditdrio, parques de diversoes,
balé, dangas, bailes, dperas, concertos, recitais, congressos, desfiles,
casas de espetaculos e congéneres, ou atividades artisticas, como des-
files de blocos carnavalescos ou folcléricos, trios elétricos, musicais,
festas e eventos de qualquer natureza, servigos relativos a fonografia
ou fotografia, gravacao de sons e assim por diante. Servigos bancarios,
locacao de cofres, terminais eletronicos, servicos de cadastro, arren-
damento mercantil, servicos relacionados a cobrancas, recebimentos
ou pagamentos em geral, protesto de titulos e demais servicos corre-
lacionados, servicos de operacoes de cambio, como também sdo con-
sideradas sociedades simples aquelas que prestam servicos de apoio
técnico, administrativo, juridico, contabil, comercial e congéneres,
franquia, pericias, laudos, exames técnicos e analises técnicas, leildo,
advocacia, arbitragem, auditoria, atuaria e calculos técnicos, contabi-
lidade, consultoria econdmica ou financeira, estatistica, apresentacao
de palestras, conferéncias e seminarios, como também servicos pres-
tados na area de seguros, tais como contratos de seguros, inspecdo e

35 ROQUE, Sebastido José. Da sociedade simples. Sdo Paulo: fcone, 2011, p- 19.
36 ROQUE, Sebastidio José. Da sociedade simples. Sio Paulo: icone, 2011, p. 19-20.
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avaliacao de riscos para cobertura de contratos de seguros, preven-
¢do e geréncia de riscos seguraveis. Servicos de transportes de natu-
reza municipal, servigos de exploracao de rodovia mediante cobrancga
de pedagio dos usudrios, servicos portuarios, ferroportuarios, aero-
portudrios, de terminais rodoviarios e metroviarios. Ainda no setor
da comunicagao, com propaganda e publicidade, servicos de reporta-
gem, assessoria de imprensa, jornalismo e relagoes publicas, progra-
macdo, comunicagado visual, desenho industrial. Servicos de chaveiros,
confec¢do de carimbos, placas de sinalizacao visual, banners, adesivos,
administracdo de feiras. Agreguem-se os servicos relativos a engenha-
ria, arquitetura, geologia, urbanismo, construgdo civil, manutencao,
limpeza, meio ambiente, saneamento, paisagismo, demolicao, repara-
¢ao, conservacao e reforma de edificios, colocagdo e instalagao de car-
petes, tapetes, assoalhos, cortinas, revestimentos de paredes, vidros,
divisdrias, placas de gesso e similares.

Sebastido José Roque ainda acrescenta em conformidade com a
Lei Complementar n. 116,/2003 os servicos de educacao, ensino, orien-
tacdo pedagogica e educacional, instrucao, treinamento e avaliacdo
pessoal, ensino regular pré-escolar, fundamental, médio e superior. A
intermediagdo, com o agenciamento, corretagem de cambio, de segu-
ros (Lei n. 4.594/1964 que regulamenta a profissdao do corretor de
seguros), de cartoes de crédito, de planos de saude e de planos de pre-
vidéncia privada, de titulos em geral, valores mobilidrios, contratos de
leasing, franchising e factoring. A guarda de bens, estacionamento,
armazenamento, vigilancia e congéneres, servigos de escolta, de lim-
peza e manutencao, servicos de coleta, remessa ou entrega de corres-
pondéncias, documentos, objetos, bens ou valores, além de servigos
funerarios, de assisténcia social, de biblioteconomia, de biologia e qui-
mica, servicos técnicos de eletronica, eletrotécnica, mecanica, teleco-
municacoes e congéneres, servicos de registros publicos, cartorarios e
notariais.*’

Haroldo Vercosa ja disse que a sociedade simples tem dupla rou-
pagem facultativa, pois pode se organizar segundo suas proprias regras
(CC, arts. 997 a 1.038), ou pode adotar a forma de quaisquer outras
sociedades que ndo a andnima e a em comandita por agdes,* e nem
por isso deixara de ser uma sociedade simples, o que inclusive deflui
do paragrafo dnico do artigo 982 e do caput do artigo 983, ambos do
Codigo Civil.**

37 ROQUE, Sebastido José. Da sociedade simples. Sdo Paulo: fcone, 2011, p. 33-46.

3 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. So Paulo: Malheiros, v.
2,2006, p. 73.

% Art. 982 (...) Paragrafo unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a
sociedade por agoes; e, simples, a cooperativa.

Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos regulados nos arts.
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Nem foi outra a conclusdo levada a efeito durante a I Jornada de
Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Con-
selho da Justica Federal, no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002,
quando aprovado o Enunciado 57.4°

Esta € outra caracteristica da sociedade simples, que pode se
utilizar de diferentes formas societarias, exceto das sociedades por
acoes, cometendo exaltar a licao de Arnoldo Wald quando mostra que
existem dois regimes: “o da sociedade simples pura, ou seja, aquela que
se formaliza adotando, na sua integralidade, as normas instituidas nos
artigos 997 a 1.038 do Codigo Civil, e o das sociedades simples que ado-
taram um regime de sociedade empresaria, mantendo, todavia, a sua
natureza de sociedade simples”.*

Daquilo até agora visto, facil concluir que serdo simples as
demais sociedades, que tenham por objeto atividades proprias de pro-
fissdo intelectual, como as ligadas as ciéncias, literatura, artes, salvo se
o exercicio de tais atividades constituir elemento de empresa. A inten-
¢ao do legislador foi demonstrar que tais atividades, uma vez exercidas
intuitu pesonae, classificam-se como simples e que, na verdade, a pre-
senca do socio ou do empresario individual, diante de seu empreendi-
mento ndo caracteriza o chamado elemento de empresa, proprio das
atividades tipicamente empresarias.*?

A sociedade simples tem por caracteristicas: a) ser uma socie-
dade de pessoas; b) adquire personalidade juridica apos o registro do
contrato social no Registro Civil de Pessoas Juridicas; c) a atividade ¢
exercida por qualquer socio e d) possui natureza intelectual, cientifica,
literaria, artistica ou cultural. Outra especificidade da sociedade sim-
ples consta do artigo 999 do Cddigo Civil, exigindo o consentimento de
todos os sdcios, ou seja, a unanimidade para as alteragoes que tenham
por votacgdo temas como: denominac¢ao, objeto social, alteracao de quo-
tas e modo de realizagcdao das quotas no capital, alteraciao da prestacao
do sécio que contribui com servigos, alteracao dos administradores,
alteracao na participacdo de lucros e nas perdas e sobre a responsa-
bilidade pelas obrigacoes sociais,** sendo que a responsabilidade dos

1.039 21.092; a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e,
nao o fazendo, subordina-se as normas que lhe sdo proprias.

40 Enunciado 57 - Art. 983: A opcdo pelo tipo empresarial ndo afasta a natureza simples da
sociedade.

“'WALD, Arnold; TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Comentarios ao novo Cddigo Civil.
Livro II - Do direito de empresa. Rio de Janeiro: Forense, v. XIV, 2005, p. 83.

42 MADALENO, Rolf; OHIRA, Bibiana Brum. Sociedade entre conjuges: aplicagdo do artigo 977
do CC/2002 as sociedades simples. Revista O Direito, Lisboa: Almedina, v. 147, 2015, p.
146-147.

43 QUITANS, Luiz Cezar P. Sociedades empresarias e sociedades simples. Teoria e pratica
empresarial. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2006, p. 59.
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socios na sociedade simples € ilimitada, na propor¢do das quotas que
possuirem e, portanto, se os bens da sociedade nado forem suficientes
para cobrirem as dividas da sociedade, o saldo sera de responsabili-
dade de todos os socios, de forma ilimitada e solidariamente (CC, art.
1.023).44

5.2 Caracteristicas da sociedade profissional

Era tradicao do Direito que os profissionais liberais ndo podiam
exercer sua profissdao guiados pelo animo do lucro, sendo questionada
a idoneidade do modelo societario. Mostra Ascension Lecinena Ibarra,
que tais argumentos ndo mais se sustentam, pois seria um absurdo
negar que o profissional ndo queira ganhar dinheiro com a sua profis-
sdo, precisando apenas nao permitir que o animo do lucro néo inter-
fira no desempenho de seu labor, ou em outras palavras, que a ansia
do lucro nao permita ao cliente duvidar da capacidade e empenho do
profissional.*®

A personalidade juridica surge nestas sociedades simples como
um atributo natural, desenhadas com vocagdo para cumprir o fim
social que os socios realizam em conjunto, ou individualmente alguns
deles mirando o exercicio de uma profissao colegiada, ou buscando
pela via societaria uma organizacao com personalidade juridica cha-
mada a exercer a mesma profissdo ou oficio que exerceria isolada-
mente o prestador de servicos, ou um profissional liberal, apenas que o
faz abaixo de uma denominacao social, e a prestagdo profissional sera
coordenada e distribuida sua execucao entre os sdcios, que buscam na
sociedade simples as vantagens da atuag¢do em sociedade.

O objeto social sera exclusivamente a prestacao de servigos pro-
fissionais desenvolvidos por meio de sociedades constituidas pelo tipo
societario simples, assim como serao atendidas as normas profissionais
vigentes, como sdo os casos dos estatutos profissionais, por exemplo,
das sociedades de advogados. A constituicao de sociedades profissio-
nais permite buscar capital necessario para que os socios iniciem e
realizem sua atividade, como permite que adiram a sociedade outros
profissionais de areas igualmente afins, trazendo seus conhecimentos
e ofertando uma outra modalidade profissional que amplia a gama de
servicos prestados, como sucederia, por exemplo, em uma sociedade
de advogados atuando no direito de familia, no direito empresarial, no

4 QUITANS, Luiz Cezar P. Sociedades empresarias e sociedades simples. Teoria e pratica
empresarial. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2006, p. 63.

> IBARRA, Ascension Lecifiena. Concecpto de sociedad profesional y ambito de aplicacion. In:
GARCIA, Belén Trigo; SANTAS, Javier Framifian (Coord.). Estudios sobre sociedades profesio-
nales. La Ley 2,/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales. Madrid: Marcial Pons,
2009, p. 63-64.
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direito tributario e previdenciario e oferecendo aos clientes um maior
leque de servicos que talvez nao mais pudessem, nos dias de hoje, ser
ofertados apenas por um profissional liberal.

5.3 Pessoajuridica e prestacao de servicos

Como antes visto, a legislacao brasileira nao considera empresa-
rio quem exerce profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria,
artistica ou cultural, ainda que com o concurso de auxiliares ou cola-
boradores, e para que esta atividade fosse efetivamente considerada
empresaria, seria necessario uma estrutura nitidamente empresarial,
como alertam os Enunciados da III Jornada de Direito Civil do Conse-
lho de Justica Federal.

Por conta disso, o Enunciado 194 concluiu que: “Os profissio-
nais liberais ndo sdo considerados empresarios, salvo se a organizacao
dos fatores de produgdo for mais importante que a atividade pessoal
desenvolvida”.

Por sua vez, o Enunciado 195 ultimou que: “A expressao elemento
de empresa demanda interpretacao economica, devendo ser analisada
sob a égide da absor¢ao da atividade intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, como um dos fatores da organiza¢dao empresarial’.

Tendo sido estabelecido o conceito de sociedade empresaria e
de sociedade ndo empresdria, precisamente, no ambito da legisla-
cdo tributaria, a Lei n. 11.196, de 21 de novembro de 2005, dispde em
seu artigo 129 que: “Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacao de
servicos intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou
cultural (a atividade cultural ndo ¢ mencionada no Cddigo Civil), em
carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacao de quaisquer
obrigagdes a socios ou empregados da sociedade prestadora de servi-
¢os, quando por esta realizada, se sujeita tdo somente a legislacdo apli-
cavel as pessoas juridicas, em prejuizo da observancia do disposto no
art. 50 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil”.

Essas sociedades simples de prestacao de servigos profissio-
nais sdo, portanto, tributadas pelo imposto de conformidade com as
normas aplicaveis as demais pessoas juridicas, porquanto, a natureza
intelectual de um trabalho nao a torna incompativel com a ideia de ati-
vidade econdmica.*s

46 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Anélise estrutural e teleolégica do enunciado do art. 129
da Lei n. 11.196/05. In: ANAN JR., Pedro; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (Coord.). Prestagdo de
servicos intelectuais por pessoas juridicas. Aspectos legais, econdmicos e tributdrios. Sdo
Paulo: MP Editora, 2008, p. 502.

56 Anais do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia - FAMILIAS NOSSAS DE CADA DIA



5.3.1 Servico intelectual de natureza cientifica, artistica e cultural

O conceito de profissdo intelectual ¢ dado por Sylvio Marcon-
des, para quem, os profissionais intelectuais sao aqueles que produzem
bens ou servi¢os sem que haja fatores de producao.

H4, porém, pessoas que exercem profissionalmente uma ativi-
dade criadora de bens ou servicos, mas nao devem e nao podem ser
considerados empresarios - referimo-nos as pessoas que exercem
profissao intelectual - pela simples razao que o profissional intelectual
pode produzir bens, como fazem os artistas; podem produzir servicos,
como fazem os chamados profissionais liberais; mas nessa atividade
profissional, exercida por essas pessoas, falta aquele elemento de orga-
nizacao dos fatores da producgdo; porque na prestacao desse servico
ou na criacao desse bem, os fatores de producao, ou a coordenacao de
fatores, ¢ meramente acidental; o esforco criador se implanta na pro-
pria mente do autor, que cria o bem ou o servi¢o. Portanto, ndo podem
- embora sejam profissionais e produzam bens ou servigos - ser consi-
derados empresarios.

A Lei tributaria n. 11.196/2005, em seu artigo 129, informa que,
mesmo 0s servigos intelectuais de carater personalissimo podem ser
prestados por intermédio de uma sociedade e amplia a expressdo de
profissdo intelectual para servicos intelectuais, conferindo espectro
mais largo daquele aludido pelo artigo 966, paragrafo unico do Cédigo
Civil, que faz alusdo apenas a profissdo intelectual, como ainda acres-
centa a atividade cultural que ndo € mencionada no paragrafo unico do
artigo 966 do Codigo Civil, lembrando Edmar Oliveira Andrade Filho
que, a palavra cultura engloba as ideias de artes e tudo quanto ¢é til
ou estimado por uma determinada comunidade, de forma que fica difi-
cil estabelecer uma situagdo em que um servico ou uma utilidade nao
possa ser enquadrado como cientifico, artistico ou cultural.*®

“TMARCONDES, Sylvio. Questoes de direito mercantil. Sdo Paulo: Saraiva. 1997, p. 11 apud
ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Andlise estrutural e teleolégica do enunciado do art. 129 da
Lei n. 11.196/05. In: ANAN JR., Pedro; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.). Prestacdo de
servigos intelectuais por pessoas juridicas. Aspectos legais, econdomicos e tributdrios. Sdo
Paulo: MP Editora, 2008, p. 498.

48 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Andlise estrutural e teleoldgica do enunciado do art. 129
da Lei n. 11.196/05. In: ANAN JR., Pedro; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (Coord.). Prestagdo de
servicos intelectuais por pessoas juridicas. Aspectos legais, econdmicos e tributarios. Sao
Paulo: MP Editora, 2008, p. 511.
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6 DIREITOS INERENTES A PESSOA E O REGIME DA COMUNHAO DE
BENS

Como até agora visto, o paragrafo unico do artigo 966 do Codigo
Civil afasta da definicao de empresario quem exerce atividade inte-
lectual, cientifica, literaria ou artistica, mesmo que organizado com
concurso de auxiliares e, ainda que os escritorios ou consultorios pro-
fissionais guardem semelhanca com a estrutura empresarial e atuem
com espirito empreendedor tipico de uma empresa, valendo-se de
conceitos de clientela e de aviamento, ainda assim ndo se trata de uma
sociedade empresaria.

Os profissionais liberais e outras profissoes que se encontram na
mesma situagao, estdo cada vez mais distantes de uma atividade labo-
ral isolada e, em verdade, estdo cada vez mais socializando seus ser-
vicos, migrando para sociedades prestadoras de servicos, em razao
de convénios de sociedades firmados por um grupo de advogados, ou
uma coligacao de médicos, dentistas ou arquitetos, dentre uma diver-
sificada gama de ocupacgoes e oficios que buscam na associagao com
outros colegas de carreira constituirem por meio da sociedade sim-
ples, atividades proprias de profissdo intelectual, cientifica, literaria,
artistica ou cultural.

Nessa modalidade de sociedade prestadora de servigos profis-
sionais, fundada no esforco comum dos socios, a atividade prestada
tem carater essencialmente personalissimo, vinculada a cada um dos
profissionais do quadro social, servindo a personalidade juridica uni-
camente para o rateio dos custos operacionais dos socios, sendo fun-
damentadas no esfor¢co comum.

Nos termos do artigo 1.659, inciso V e artigo 1.668, inciso V, do
Cdédigo Civil, nos regimes da comunhdo parcial de bens e da comu-
nhdo universal de bens, ndo se comunicam os bens de uso pessoal,
nem os livros e instrumentos de profissao, porquanto representam os
bens privativos de cada conjuge ou convivente, e carregam um cara-
ter personalissimo. Também o Direito espanhol exclui da partilha no 5°
namero do artigo 1.346 do seu Codigo Civil, dedicado “aos bens e direi-
tos patrimoniais inerentes a pessoa e 0s nao transmissiveis inter vivos”.

Essa aderéncia da atividade a pessoa motiva uma derrogacao ao
principio da comunidade, porquanto, justamente este critério da ine-
réncia ou de aderéncia a pessoa € que garante a protecdo patrimonial
de cada conjuge ou convivente, que depende de seu trabalho para a
sua subsisténcia, mesmo que trabalhe em sociedade, permitindo que
nao fique privado dos seus instrumentos de trabalho com a dissolug¢ao
da seu casamento ou da sua unido estavel. O fundamento desta norma
encontra-se na necessidade de garantir independéncia ao exercicio
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da profissao ou do oficio do conjuge ou convivente no ambito da eco-
nomia familiar, e advém de uma estreita vinculagdo intuitu personae
do conjuge ou convivente profissional liberal ou prestador de servigos
com a sua clientela.

O propdsito nitido dessa disposicdo esta no enquadramento
dos chamados bens privativos personalissimos, resultando da inter-
pretacao do efeito de comunicagdo ou nao de uma sociedade simples,
porquanto, sendo inerentes a atividade profissional do conjuge ou con-
vivente estas atividades mesmo exercidas em sociedade estdo fora do
comeércio, dado que seus direitos econdmicos se traduzem na explora-
¢do da obra, ou do produto da inteligéncia do conjuge ou convivente,
atividades, portanto, vinculadas as pessoas as quais se interligam e
com as quais se identificam, embora se comuniquem os proventos do
trabalho de cada conjuge, contrariando o caminho inverso apontado
pelo inciso VI, do artigo 1.659 do Codigo Civil.

Decorréncia dessas ocupacoes profissionais de cunho intelec-
tual, cientifico, literario, cultural ou artistico, de cunho personalis-
simo € via de regra a construcdo de uma clientela que se desenvolve
a mercé das aptidoes e das qualidades pessoais desses profissionais
que compoem a sociedade e que se tornam da confianca da sua fre-
guesia, quando nao o seja da clientela de um escritorio de engenharia,
de arquitetura, ou de um escritdrio de contabilidade, de advocacia, ou
ainda de um consultorio médico, ou até mesmo de uma clinica médica
constituida a partir da associagdo de varios doutores, ou de dentistas,
formando uma clinica dentaria, de fisioterapeutas, podendo se cons-
tituir de uma clinica de estética, de um grupo de teatro formado por
atores e tantos outros prestadores de servicos que se unem em socie-
dades simples organizadas com objetivos igualmente econdmicos, no
exercicio conjunto de uma atividade intelectual, cientifica, literaria,
cultural ou artistica. Trata-se de um empreendimento pertencente
exclusivamente aos titulares dessa sociedade, e que nada guarda da
figura de uma empresa, com sécios empresarios, mas sim de profissio-
nais liberais, artistas, literarios, musicos e tantos outros profissionais
que ndo comercializam suas profissoes, mas, ao contrario, as exer-
cem também com o fim do lucro e na forma societaria, mas que estao
longe de serem identificados como empresarios, pois prestam servi-
¢os inerentes a sua pessoa, como uma profissdo intelectual, cientifica,
literaria, artistica ou cultural, e ndo como uma atividade empresarial,
prestando servicos que nao podem alienar, ceder ou gravar. Entram
igualmente nesta categoria os bens e direitos que surgem em virtude
de contratos de artistas e desportistas, em atencao as suas circuns-
tancias personalissimas, que concorrem com determinados sujeitos e
que conferem situacoes de poder intransferiveis, caracterizando-se
como bens privativos, que ndo integram a massa patrimonial conjugal,
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embora os rendimentos economicos auferidos durante o casamento
sejam considerados comuns por serem fruto do trabalho.*

No caso dos profissionais prestadores dos mais variados servi-
¢os, 0s bens necessarios para o exercicio da atividade tém sempre uma
funcdo secundaria, pois o principal € o trabalho que a pessoa exerce
como qualquer profissional, independente de que também necessite
de um espaco fisico para desenvolver sua profissdo, e de determinado
instrumental para realizar o fim de sua ocupagdo, mas isso nao sig-
nifica afirmar que o seu trabalho e que a aplicacdao de seus conheci-
mentos profissionais devam ser considerados como sendo imanentes a
uma atividade empresarial, como tampouco o entorno do qual se uti-
lizam esses prestadores de servi¢os possa ser considerado um estabe-
lecimento mercantil,>® dado a prépria natureza personalissima da sua
atividade o prestador de servi¢os nao se despersonaliza quando exerce
seu oficio por meio da pessoa juridica de uma sociedade simples, que
por igual permite que cada conjuge ou convivente siga desenvolvendo
sua profissdo apos a dissolucdo do seu casamento, ou da sua unido
estavel e correlato término do regime de comunidade de bens.

Por isso a pertinéncia do arremate doutrinario de Antonio Javier
Peréz Martin, quando diz que os dotes e as capacidades de cada sujeito
para o trabalho, a liberdade mesmo desse seu trabalho, sua aptidao
pessoal e as naturais consequéncias estao tao vinculadas aos direitos
de personalidade que, em sua pureza conceitual, ndo cabe mais nada
do que considera-los bens privativos, de forma que, empresa e estabe-
lecimento nao incluem profissdo, pois por empresa ha de se entender
aquela atividade organizada e dirigida por uma pessoa para a producao
de bens e servicos, enquanto que o estabelecimento alude a uma uni-
dade patrimonial com vida propria e suscetivel de ser imediatamente
explorada, do que se deduz que seu carater ¢ muito mais pessoal.”

O fundamental ¢ a dedicacao do sujeito, sua vinculagdo ao ser-
vigo prestado, sendo meramente acessorios os elementos ou os bens
dos quais ele se utiliza e precisa para desenvolver a sua atividade, até
o ponto em que os frutos do seu negocio sao os mesmos que os rendi-
mentos de seu trabalho pessoal, e que terminam por se confundir de

49/DOMENECH, Javier Barceld. De los bienes privativos y comunes. In: ALBESA, J. Rams; MAR-
TINEZ, J. A. Moreno (Coord.). El régimen econémico del matrimonio. Madrid: Dykinson, 2005,
p. 283.

5 MARTIN, Antonio Javier Pérez. Tratado de Derecho de familia. Regimenes econémicos
matrimoniales. Constitucion, funcionamento, disolucién y liquidacion. Valladolid: Lex Nova, t.
V,v.1,20009, p. 606.

5' MARTIN, Antonio Javier Pérez. Tratado de Derecho de familia. Regimenes econémicos

matrimoniales. Constitucion, funcionamento, disolucion y liquidacion. Valladolid: Lex Nova, t.
V,v.1, 20009, p. 607.
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tal forma que, se nao fosse pelo seu esforco estes ingressos financeiros
nao se produziriam.>

7 DECLARACAO JUDICIAL DE INCOMUNICABILIDADE DE SOCIEDADE
SIMPLES

A sociedade simples tem por objeto atividade prépria de cunho
intelectual, literario, artistico ou cultural exercida intuitu personae, e
assim, mesmo que operem por meio de uma pessoa juridica nao produ-
zem bens ou mercadorias €, tampouco tém um nome empresarial, uma
marca ou propriedade comercial e imaterial, tirante a sua clientela,
porquanto, suas atividades estdo intrinsecamente vinculadas a pes-
soa do profissional prestador de um servico que investe em seu pro-
prio capital humano, vendendo sua capacidade intelectual, seu talento
unico e com seu labor personalizado gera a criacdo de sua clientela.
E, como sociedade simples, sua carteira de clientes fica afastada da
comunhdo de bens conjugais por ser considerada fung¢do econdmica
nao empresarial, inerente e vinculado ao profissional, nao mercantili-
zado, fora de comércio e, portanto, ndo se comparte com o outro con-
sorte uma vez sobrevindo a dissolu¢do da entidade familiar.

Nessa modalidade de sociedade prestadora de servicos fundada
no esforco comum dos socios, as atividades prestadas pelos socios e
pela sociedade tém carater personalissimo extensivo a cada um dos
profissionais que compdem o quadro social, servindo a personalidade
juridica unicamente para o rateio dos custos operacionais e das vanta-
gens tributdrias, como mostra a jurisprudéncia brasileira dos tribunais
estaduais e superiores.>®

52 MARTIN, Antonio Javier Pérez. Tratado de Derecho de familia. Regimenes econémicos
matrimoniales. Constitucion, funcionamento, disolucion y liquidacion. Valladolid: Lex Nova, t.
V,v.1,20009, p. 607.

53 “Embargos Infringentes. Sobrepartilha. Cotas sociais. Sociedade de Advocacia. Descabi-
mento. Ndo sdo partilhaveis as cotas da sociedade de advogados, que é sociedade personalista
de prestacdo de servigos profissionais, identificadas no Cédigo Civil como sociedades sim-
ples, dedicadas ao exercicio da profissdo de seus integrantes, ndo se enquadrando como ente
empresarial. 2. Somente ¢ vidvel cogitar de partilha quando ha indicativo de abuso da perso-
nalidade juridica, seja pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, o que inocorre
na espécie. Embargos infringentes desacolhidos. Unanime.” (TJRS. EI n. 70061885786. Quarto
Grupo Civel. Relator. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Julgado em 31.10.2014)

“Apelacdes civeis. Agravo retido. Auséncia de reiteracdo nas razoes. Inadmissibilidade. Cerce-
amento de defesa. Superacdo, nos termos do art. 249, § 2°, do CPC. Sobrepartilha. Cotas
sociais. Sociedade de advocacia. Descabimento. 1. Nao se conhece de agravo retido cuja apre-
ciacdo pela Corte nao reiterada expressamente nas razdes recursais. 2. Os termos do art. 249,
§2°, do CPC, é possivel afastar a preliminar de nulidade da senten¢a quando o mérito favorece
a quem aproveitaria a nulidade. 3. Ndo sdo partilhéaveis as cotas da sociedade de advogados,
personalistas de prestacdo de servigcos profissionais, identificadas no Cédigo Civil como
sociedades simples, dedicada ao exercicio da profissdo de seus integrantes, e que nio se
enquadram como ente empresarial. 4. Consequentemente, invertidos os 6nus sucumbenciais,
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Aresto paradigma advém do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, julgado pela Oitava Camara Civel, correspondente a Apelagdo
Civel n. 70054595517, dela sendo relator o desembargador Rui Porta-
nova, julgada em 29 de agosto de 2013, com a seguinte ementa:

APELACAO. PARTILHA. QUOTAS E LUCROS DE SOCIEDADE DE
PRATICOS. INCOMUNICABILIDADE. DEPOSITOS NO EXTERIOR.
EXISTENCIA COMPROVADA. PARTILHA. SALDO A SER APURADO
EM LIQUIDAGAO DE SENTENGA. A jurisprudéncia desta Corte tem
firme entendimento de que quando a atividade empresarial é o pro-
prio trabalho do conjuge, as quotas sociais que ele titula tém cara-
ter de provento do trabalho pessoal, de forma que nao hé direito de
partilha pelo conjuge nao socio. Pelo entendimento jurisprudencial
da Corte, diferente tratamento ocorre quando as quotas sociais ndo
tém relacdo com a atividade laborativa do conjuge, caso em que a
participa¢do societdria assume carater de bem adquirido onerosa-
mente na constancia do casamento, sendo por isso licita a partilha
das quotas, e eventual divisdo de lucros. No caso dos autos, uma
anterior decisdo em agravo de instrumento, em cognicdo suma-
ria, depois mantida pelo STJ, ja havia reconhecido que as quotas da
Sociedade de Praticos em nome do apelado eram exclusivas dele,
por serem instrumentos do trabalho. Depois daquilo foi realizada
pericia, que concluiu que para ser Pratico é preciso ser aprovado em
concurso publico; que depois de aprovado no concurso, o trabalho
como Pratico se da através de ingresso na Sociedade de Praticos; e
que se ndo trabalhar ou se ndo puder trabalhar, o Pratico perde a
sua condigdo de socio da empresa e a propria condigdo de Pratico.
Diante de tudo isso, restou corroborada, agora em cognicdo plena
e exauriente, aquela primeira conclusdo desta Corte, no sentido de
que no caso concreto, pelas provas produzidas, as quotas da socie-
dade sdo efetivamente o instrumento do trabalho do aqui apelado.
Sendo assim, a decisao que excluiu da partilha as quotas da Socie-
dade de Praticos e os seus lucros é mesmo a solu¢do mais adequada
ao contexto do caso. Caso no qual restou cabalmente comprovada
(por copias de extratos de movimentagoes, e por degravacdao de
conversa telefonica entre as partes) a existéncia de contas banca-
rias no Uruguai, em nome do apelado. Mas no qual ndo se sabe, ao
menos até agora, quais os valores depositados na data da separag¢do
de fato, porque o juizo a quo determinou ao apelado que acostasse
tal comprovagdo aos autos, mas ele optou de forma consciente e
deliberada por descumprir o comando judicial. Hipétese na qual se
mostra de rigor determinar a partilha do saldo existente nas contas
no exterior na data da separacao de fato, a ser apurado em sede de
liquidacao de sentenca. Deram parcial provimento.

ndo pode ser acolhido o pleito de sua majoracdo formulado pela autora. Agravo retido ndo
conhecido. Apelo do réu provido. Apelagdo da autora desprovida.” (TJRS. Apelacdo Civel n.
70058902198. Oitava Camara Civel. Julgador. Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos. Jul-
gado em 05.06.2014).
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No Superior Tribunal de Justica, o Ministro Luis Felipe Salo-
mao conduziu perante a Quarta Turma, no REsp. n. 1.227.240-SP, jul-
gado em 26 de maio de 2015, voto unanime descartando a partilha de
sociedade simples, porquanto, formada por pessoas que exercem pro-
fissdo do género intelectual, tendo como espécie a natureza cientifica,
literaria ou artistica, mesmo que conte com a colaboracao de auxilia-
res.> No ventre de seu voto, salientou o Ministro Luis Felipe Salomao
que a sociedade simples limita-se ao exercicio da atividade especi-
fica para a qual foi criada, relacionada a habilidade técnica e intelec-
tual dos socios, ndo devendo exercer servigos estranhos ao seu mister,
sob pena de configurar o elemento de empresa, capaz de transforma-
-la em sociedade empresaria, e, portanto, constituida para dar suporte
ao exercicio de determinada profissao intelectual, ndo deixando ser
uma sociedade simples, mesmo quando apresente estrutura complexa,
organizagao de grande porte e conte com a colaboragado de auxiliares
e com consideravel volume de trabalho, sendo, portanto, inadmissivel
atribuir expressao economica a sua clientela.

7.1 Aclientela e a doutrina dos bens proprios por natureza

Esclarece Gérman Bercovitz Alvarez que a doutrina dos bens
proprios por natureza tem sua origem na reforma realizada em 1965
no Direito francés do regime de comunhdo, tendo como precedente

54 “Recurso Especial, Sociedades empresarias e simples. Sociedades de advogados. Atividade
econdmica ndo empresarial. Prestacdo de servicos intelectuais. Impossibilidade de assumi-
rem carater empresarial. Lei n. 8.906,/1994. Estatuto da OAB. Alegacao de omissdo do acérdao
recorrido afastada. Impossibilidade de analise de cldusulas contratuais. Sumulas 5 e 7 do STJ.
1. Ndo ha falar em omissdo ou contradi¢do no acérddo recorrido quando embora rejeitados os
embargos de declaracdo, a matéria em exame tiver sido devidamente enfrentada pelo Tribu-
nal de origem, com pronunciamento fundamentado, ainda que em sentido contrario a preten-
sdo da parte recorrente. 2. De acordo com o Cédigo Civil, as sociedades podem ser de duas
categorias: simples e empresarias. Ambas exploram atividade econémica e objetivam o lucro.
A diferenca entre elas reside no fato de a sociedade simples explorar atividade ndo empresa-
rial, tais como as atividades intelectuais, enquanto a sociedade empresaria explora atividade
econdmica empresarial, marcada pela organizagao dos fatores de producdo (art. 982, CC). 3. A
sociedade simples ¢ formada por pessoas que exercem profissdo do género intelectual, tendo
como espécie a natureza cientifica, literdria ou artistica, e mesmo que conte com a colabora-
¢do de auxiliares, o exercicio da profissdo ndo constituira elemento de empresa (Il Jornada de
Direito Civil, Enunciados n. 193, 194 e 195). 4. As sociedades de advogados sdo sociedades sim-
ples marcadas pela inexisténcia de organizacdo dos fatores de producio para o desenvolvi-
mento da atividade a que se propdem. Os sécios, advogados, ainda que objetivem lucro, utili-
zem-se de estrutura complexa e contem com colaboradores nunca revestirao carater empre-
sarial, tendo em vista a existéncia de expressa vedacao legal (arts. 15 a 17, Lei n. 8.906,/1994). 5.
Impossivel que sejam levados em consideragdo, em processo de dissolugdo de sociedade sim-
ples, elementos tipicos de sociedade empresaria, tais como bens incorpéreos, como a clien-
tela e seu respectivo valor econdmico e a estrutura do escritério. 6. Sempre que necessario o
revolvimento das provas acostadas aos autos e a interpretacdo de cldusulas contratuais para
alterar o julgamento proferido pelo Tribunal a quo, o provimento do recurso especial serd
obstado, ante a incidéncia dos enunciados das Simulas 5 e 7 do STJ. 7. Recurso especial a que
se nega provimento.”
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histérico a Lei de Propriedade Intelectual de 1957, codificado no artigo
1.404 do Codigo Civil francés, ao criar uma hierarquia de bens espe-
ciais, intermedidria entre a classica biparticao dos bens imoveis e bens
moveis, como resposta a importancia percebida acerca dos bens incor-
poreos, frutos da atividade intelectual da pessoa, destacando-se do
tradicional terreno do direito patrimonial tangivel dos bens moveis e
imoveis.>®

Essa nova categoria agruparia todos os direitos que uma pessoa
possa reivindicar sobre a produgdo de seu espirito, escorada na no¢ao
de direitos que nao podem ser objeto de propriedade no seu sentido
tradicional, mas que se apoiam na ideia geral de apropriag¢ao dos valo-
res resultantes da formacdo de uma clientela ou de um destacado
posto profissional, significando a capitaliza¢ao do trabalho ou da ativi-
dade profissional de seu titular.*

Sao direitos ou faculdades pessoais e cujos direitos economi-
cos ou rendimentos que deles derivam devem ser atribuidos exclu-
sivamente ao seu titular, concluindo os defensores da tese do titre et
finance (titulo profissional e ingresso financeiro) do Direito franceés,
tratar-se de direitos inerentes a pessoa e que, portanto, sempre a ela
pertencerao, nao podendo ser expropriados de seu titular, embora ndo
se prive o consorcio conjugal dos rendimentos levantados pela ativi-
dade ou pelo trabalho de cada conjuge.

Arazdo deste preceito explica German Bercovitz Alvarez, resulta
da evidéncia de que determinados bens inerentes a pessoa devem ser
mantidos dentro da esfera de controle absoluto e privativo de seu titu-
lar, sem que sejam afetados pela cogestdao ou codisposi¢ao, e sem que
o seu titular possa se ver em perigo diante da dissolu¢do do consor-
cio e também perante os herdeiros do conjuge pré-morto, buscando
o legislador alienigena deixar o exercicio sobre determinados direitos
em maos de algum individuo, e que respeita aqueles direitos cuja per-
sonalidade vem motivada pela infungibilidade da pessoa de seu titu-
lar e, portanto, representando bens privativos dentro de um regime
de comunidade de bens. Sdo bens que pertencem a uma categoria

5 Article 1404. Forment des propres par leur nature, quand méme ils auraient été acquis pen-
dant le mariage, les vétements et linges a I'usage personnel de I'un des époux, les actions en
réparation d'un dommage corporel ou moral, les créances et pensions incessibles, et, plus
généralement, tous les biens qui ont un caractere personnel et tous les droits exclusivement
attachés a la personne.

Forment aussi des propres par leur nature, mais sauf récompense s'il y a lieu, les instruments
de travail nécessaires a la profession de I'un des époux, a moins qu'ils ne soient 'accessoire
d'un fonds de commerce ou d’une exploitation faisant partie de la communauté.

5 ALVAREZ, Gérman Bercovitz. Los derechos inherentes a la persona en la sociedad de
gananciales. Navarra: Arazandi, 2003, p. 46.

57 ALVAREZ, Gérman Bercovitz. Los derechos inherentes a la persona en la sociedad de
gananciales. Navarra: Arazandi, 2003, p. 47.
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intermediaria ou especial, e que ndo podem se desprender da pessoa a
qual pertencem, estando fora do comércio.

Estes direitos vao surgindo como resultado da capitalizacao
do trabalho ou da atividade de seu titular, também identificado como
capital humano formado pelas habilidades, conhecimentos capazes de
produzir um valor econdémico. Sdo os talentos, os dons inatos e a criati-
vidade que confluem para formar este capital humano,*® descrito como
um ativo intangivel pela jurisprudéncia nacional e estes dotes associa-
dos a capacidade de cada sujeito para o trabalho estao vinculados aos
direitos de personalidade.

Partindo da sua capacitagdo profissional e diante da tendéncia
sempre crescente da associacao dos profissionais liberais, determina-
das categorias de prestadores de servigcos formarao sociedades regula-
das no Direito brasileiro por meio das sociedades simples, disciplinada
pelos artigos 997 a 1.038 do Codigo Civil, prestando seus préstimos e
assim formando e fidelizando a carteira de clientes vinculada ao socio
ou a sociedade, mostrando-se German Bercovitz Alvarez, no entanto,
favoravel a comunicacao da carteira de clientes, pois:

Hoje em dia o profissional também se apoia de forma importante
em meios materiais (instalacdes e meios técnicos), da publicidade
aos seus servicos e exerce sua profissdo associando-se com outros.
A carteira de clientes conseguida ao largo da vigéncia do regime ¢
trabalho capitalizado pouco a pouco e sua patrimonialidade € clara;
o fato de que a clientela ndo seja vendavel como tal ndo exclui que
sua existéncia permite ao profissional rentabiliza-la ele mesmo, se
continuar explorando seu escritério ou consultério, ou mediante
acordos com terceiros, por cujo fato se obriga a apresentar um
sucessor para sua clientela e a ndo competir com este sucessor.
Sempre que seja possivel obter um em troca do repasse do esta-
belecimento, € porque dito valor patrimonial existe e qualquer um
sabe que a carteira de clientes possui um valor negociavel.®
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Conclusao. 7. Referéncias.

1 0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. PANORAMA GERAL. A
INCLUSAO EXPRESSA DA TECNICA DA PONDERAGAO NO TEXTO LEGAL

Temos um Novo Codigo de Processo Civil. Apos cerca de seis
anos de elaboracgao, tramitagado e vacatio legis, entra em vigor a Lei n.
13.105/2015, que institui o Estatuto Instrumental emergente. Como se
retira da sua exposi¢do de motivos, escrita pela comissdo de juristas
que elaborou o seu texto no Senado Federal, “um sistema processual
civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a realiza-
¢ao dos direitos, ameagados ou violados, que tem cada um dos juris-
dicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um
Estado Democratico de Direito. Sendo ineficiente o sistema proces-
sual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade.
De fato, as normas de direito material se transformam em pura ilusdo,
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sem a garantia de sua correlata realizagao, no mundo empirico, por
meio do processo”.!

Realmente, o Codigo de Processo Civil de 1973 estava distante da
realidade constitucional brasileira, especialmente da tutela dos direi-
tos fundamentais e de mecanismos elencados pelo Texto Maior para
uma maior eficiéncia na resolucdo das contendas. Muito ao contra-
rio da norma anterior, o Novo CPC traz um dispositivo inaugural de
grande relevo, a proporcionar uma ponte com a Constituicao Federal
de 1988, segundo o qual “o processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabele-
cidos na Constituicao da Republica Federativa do Brasil, observando-se
as disposi¢oes deste Codigo”. Inaugura-se, assim e expressamente na
lei, a constitucionalizagao do processo, que, segundo Zulmar Duarte de
Oliveira Jr., é

fato conhecido e reconhecido aqui e acold, tendo sido de grande
relevo para o proprio fortalecimento e democratizagdo do pais,
haja vista que ‘a passagem dos direitos e liberdades as constitui¢oes
representa uma das maiores conquistas politicas da invencdo da
democracias’ (MIRANDA, 1954, p. 37).2

A concretizar essa constitucionalizacdo do Direito Processual
Civil, com relacdo umbilical com a constitucionalizacao do Direito
Civil, visao de sistema que ha muito tempo tem especial destaque na
dogmatica brasileira, merece relevo o teor do art. 8° do Novo CPC, que
coloca o principio da dignidade da pessoa humana como fio condutor
prioritario das decisoes judiciais. Enuncia a norma emergente que, “ao
aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exi-
géncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia”. Acreditamos que tal norma ¢
dirigida ndo s6 ao Direito Processual, mas a todo o Direito brasileiro,
como verdadeira regra hermenéutica global que completa o antigo art.
5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.?

Feitas tais consideracoes preliminares, constata-se ainda que
estava o Codigo de Processo Civil anterior desassociado da realidade
de nossas principais leis materiais, especialmente do Cédigo Civil de

! Conforme se retira de: FUX, Luiz; ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim. Novo CPC compa-
rado. Sdo Paulo: GEN/Método, 2015, p. 305.

2DUARTE DE OLIVEIRA JR., Zulmar. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015 -
Parte geral. Sdo Paulo: GEN/Método, 2015, p. 1-2.

3 Com teor mais singelo, e - por que nao dizer? - superado, estabelece o art. 5° da Lei de
Introducdo que, “na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.
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2002 e do Cddigo de Defesa do Consumidor. Como € notdrio, essas
duas normas adotaram um sistema aberto, baseado em clausulas gerais
e em conceitos legais indeterminados. Por seu turno, a norma pro-
cessual antecedente trazia em seu conteddo uma esséncia positivista,
hermética e fechada. Ao contrario do seu antecessor, o Novo Codigo de
Processo Civil estd recheado de conceitos normativos sem defini¢ao
imediata, assim como as duas leis subjetivas citadas.

Nesse contexto de abertura semantica, além dos conceitos reti-
rados do seu art. 8°, ora transcrito, merecem ser destacados a boa-fé
objetiva processual e o dever de cooperacdo processual, abstraidos dos
arts. 5° e 6° do CPC/2015. Nos termos do primeiro comando, “aquele
que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-fé”. Em complemento, prescreve o preceito seguinte
que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva”. Con-
forme bem leciona Alexandre Freitas Camara,

nao se trata, pois, apenas de se exigir dos sujeitos do processo que
atuem com boa-fé subjetiva (assim entendida a auséncia de ma-fé),
mas com boa-fé objetiva, comportando-se de maneira como geral-
mente se espera que tais sujeitos se conduzam. A vedacao do com-
portamento contraditorio (nemo venire contra factum proprium), a
seguranca resultante de comportamentos duradouros (supressio e
surrectio), entre outros corolarios da boa-fé objetiva, sdo expres-
samente reconhecidos como fundamentais para o desenvolvimento
do processo civil. A boa-fé objetiva processual orienta a interpre-
tacdo da postulacdo e da sentenca, permite a imposi¢do de sang¢io
ao abuso de direitos processuais e as condutas dolosas de todos os
sujeitos do processo, e veda seus comportamentos contraditdrios.*

Em resumo, assim como ocorreu com o Codigo Civil de 2002, o
Cddigo de Processo Civil de 2015 traz em seu contetdo a transposi¢ao
da boa-fé subjetiva - intencional, psicologica - para a boa-fé objetiva -
comportamental e concretizada na atuacao das partes.

Vale dizer que os conceitos legais indeterminados e as clausulas
gerais mereceram especial atenc¢ao pelo art. 489 do Novo Codex, o dis-
positivo mais comentado e criticado da legislagdo instrumental emer-
gente e que constitui o seu coragdo. Esse ¢ o comando que elenca os
elementos essenciais da sentenga, exigindo a fundamentagdo e a moti-
vacdo profunda das decisoes judiciais, sempre na linha das sumulas e
precedentes consolidados pelos Tribunais Superiores.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sio Paulo: Atlas, 2015, p. 7.
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Nos termos do seu § 1° nao se considera fundamentada qual-
quer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenc¢a ou acordao, que:
a) se limitar a indicacao, a reprodugado ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida; b) empre-
gar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo con-
creto de sua incidéncia no caso, o que aqui merece destaque; c) invocar
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao; d) nao
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; e) se limitar a invo-
car precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus funda-
mentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos; e f) deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento. Como consequéncia, a sentenca que nao contiver tais
requisitos sera considerada nula, pois todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de sua nulidade, na expressao do art. 11 do proprio CPC/2015.

A proposito, pontue-se que a preocupagao com a boa-fé objetiva
processual volta a surgir nesse mesmo art. 489 do CPC/2015, sendo
esta um elemento integrador da decisao, pois “a decisdo judicial deve
ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e
em conformidade com o principio da boa-fé” (§ 3°). Como comentam
com precisao Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paula
Sarno Braga,

os signos (palavras, numeros e outros simbolos) utilizados pelo
6rgao julgador na decisdo devem ser interpretados conforme a boa-
-fé e com os usos do lugar da celebragdo. Se uma determinada pala-
vra vinha sendo utilizada, ao longo de todo o processo, em uma
determinada acep¢do, a interpretacio da decisdo em que esta pala-
vra aparece ndo pode, por exemplo, dar a ela um sentido diverso.
Se, em outro exemplo, em determinada comunidade, uma expres-
sdo consagrou-se, pelo uso, em um sentido, nao pode, ao interpre-
ta-la posteriormente, dar a ela um sentido incompativel com aquele
a ela sempre se atribuiu.’

Em complemento as ilustragoes citadas pelos doutrinadores,
acreditamos que a ultima regra pode conduzir o julgador a decidir em
desfavor daquele que se comporta mal no curso do processo, espe-
cialmente nos casos em que seu convencimento nao esteja totalmente

5 DIDIER Jr., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. In: CABRAL, Anto-
nio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentérios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio
de Janeiro: GEN/Forense, 2015, p. 725.
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formado, pela existéncia de teses conflitantes com argumentos fortes
e convincentes de ambas as partes.

Além de todas essas inovagdes, e sem prejuizo de outras, o0 Novo
Codigo de Processo Civil consagrou expressamente outro mecanismo
importante para efetivar a constitucionaliza¢ao do Direito, qual seja, a
técnica de ponderagao de principios, valores e normas. O mesmo art.
489 do CPC/2015, ao tratar dos elementos da sentenca, estabelece em
seu § 2° que, “no caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar
0 objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as
razoes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusao”. Essa técnica passa a ser estu-
dada a partir do presente momento, com a analise de sua esséncia e de
casos praticos em que € vidvel a sua incidéncia, especialmente para o
Direito de Familia e das Sucessoes.

2 ATECNICA DA PONDERAGAO SEGUNDO ROBERT ALEXY.
CONFRONTACAO COM A REGRA DO ART. 489, § 22, DONOVO CPC

A técnica de ponderacao ¢ um mecanismo argumentativo de
grande relevo para a solu¢do das problematicas atuais mais complexas.
Nao restam duvidas de que esse relevante artificio de logica juridica
¢ associado a visao civil-constitucional do sistema, pois, a priori, é a
partir da Constitui¢ao Federal que sao resolvidos problemas essencial-
mente privados.

A sistematizac¢do da ideia de pesagem ou sopesamento remonta
ao estudo de Robert Alexy, professor da Universidade de Kiel, Alema-
nha, traduzido no Brasil por Virgilio Afonso da Silva, professor titular
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.® Parece-nos que
foram as licoes do jurista tedesco que influenciaram a elaboragdo do
dispositivo inserido no Cédigo de Processo Civil de 2015. De toda sorte,
vale lembrar que Alexy trata em sua obra da ponderagdo de direitos
fundamentais. A ponderacao constante do Novo CPC é mais ampla,
tratando de normas. Essa ¢ a diferenca essencial entre as duas ponde-
racoes, a conduzir a existéncia de uma ponderacao a brasileira.

Tratando da inser¢dao da norma no Novo Cddigo de Processo
Civil, demonstram Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e
Paula Sarno Braga a insuficiéncia de a ponderacao ser utilizada apenas
para resolver conflitos de direitos fundamentais. Segundo os autores,
citando a posi¢ao de Humberto Avila,

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008.
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a ponderagdo ndo € exclusividade dos principios: as regras tam-
bém podem conviver abstratamente, mas colidir concretamente;
as regras podem ter seu contedido preliminar no sentido superado
por razodes contrarias; as regras podem conter hipdteses normati-
vas semanticamente abertas (conceitos legais indeterminados); as
regras admitem formas argumentativas como a analogia. Em todas
essas hipéteses, entende Avila, é necessério langar mio da ponde-
racio. [..]. Por outro lado, Avila entende que nem mesmo o sopesa-
mento ¢ exclusivo dos principios; as regras também possuem uma
dimensao de peso. Prova disso seriam os métodos de aplicacdo que
relacionam, ampliam ou restringem o seu sentido em fungdo dos
valores e fins a que elas visavam resguardar. A dimensao de peso
ndo ¢ algo inato a norma, mas uma qualidade das razoes e dos fins
a que ela se refere e que ¢ atribuida a partir de um juizo valorativo
do aplicador.”

Vale lembrar que o Professor Fredie Didier Jr. teve atuacao des-
tacada na elaboragdo do entao projeto de Novo CPC, quando da sua
tramitacdo na Camara dos Deputados, sendo ele um dos entusiastas e
incentivadores da introducao desse mecanismo no Estatuto Processual
emergente.

Ao demonstrar a importancia da construc¢do da ponderacao, Luis
Roberto Barroso compara a subsuncao - incidéncia direta da norma -
a um quadro geométrico com trés cores distintas e bem nitidas. A pon-
deracdo, nessa mesma simbologia, sera uma pintura moderna, “com
inumeras cores sobrepostas, algumas se destacando mais do que as
outras, mas formando uma unidade estética”.® Entretanto, o jurista faz
um alerta: “Ah, sim: a ponderacdao malfeita pode ser tao ruim quanto
algumas pecas de arte moderna”.? Cabe esclarecer que o Ministro Bar-
roso tem-se revelado um entusiasta da ponderacao, fazendo uso desta
técnica em seus julgamentos no Supremo Tribunal Federal, como ocor-
reu no julgamento da ADIN que tratou das biografias nao autorizadas,
COmO se vera a seguir.

Em sua obra, visando a ponderacdo, Alexy parte de algumas pre-
missas que sdo tidas como bésicas para que a pesagem ou 0 sopesa-
mento entre os principios seja possivel e que, repise-se, parecem ter
sido adotadas pela Nova Norma Instrumental Brasileira.

"DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito
processual civil. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, v. 2, p. 325.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fun-
damentais e a constru¢ao do novo modelo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 334.

9 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fun-
damentais e a constru¢ao do novo modelo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 334.
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Como primeira premissa, o doutrinador alemao traz o entendi-
mento de que os direitos fundamentais tém, na maioria das vezes, a
estrutura de principios, sendo mandamentos de otimizacao “caracteri-
zados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que
a medida devida de sua satisfacao nao depende somente das possibili-
dades faticas, mas também das possibilidades juridicas”.!

Em seguida, como segunda premissa, € reconhecido que, em
um sistema em que ha o comprometimento com valores constitucio-
nais, pode ser frequente a ocorréncia de colisdes entre os principios,
o que, invariavelmente, acarretara restricoes reciprocas entre os valo-
res tutelados. Consigne-se que, de acordo com o jurista germanico, a
colisao entre regras e principios ¢ distinta, uma vez que, no primeiro
caso, uma das regras deve ser retirada obrigatoriamente do sistema, o
que nao ocorre no segundo.” Por isso, nas dltimas hipdteses pode-se
falar em relativizacao de principios ou mesmo em direitos fundamen-
tais, uma vez que principios com peso maior devem prevalecer sobre
principios com peso menor.

Presente o conflito entre principios, sem que qualquer um deles
seja retirado do sistema, como terceira premissa o aplicador do Direito
deve fazer uso da técnica de ponderacdo. Em tal sopesamento, na pre-
senca da lei de colisdo, os principios sao numerados por P1 e P2; C sdo
as condicoes de procedéncia de um principio sobre o outro, enquanto
T1, T2, T3 sdo os fatores faticos que influenciam a colisdo e a conclu-
sd0.1 A aplicacdo da ponderacao nada mais € do que a solu¢do do caso
concreto de acordo com a maxima da proporcionalidade.”® De toda
sorte, esclareca-se que a técnica da ponderagdo parece significar uma
proporcionalidade ou razoabilidade formatada, baseada na formula
apresentada pelo jurista.

Encerrando, a quarta e dltima premissa € a de que a pesagem
deve ser fundamentada, calcada em uma argumentacao juridica com
solidez e objetividade, para ndo ser arbitraria e irracional. Para tanto,
deve ser bem clara e definida a fundamentacao de enunciados de pre-
feréncias em relacdo a determinado valor constitucional.*

10 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 91.

WALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduc¢do de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 92-93.

2 ALEX, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 94-99.

13 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 117.

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducédo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 166-176.
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Para explicar a ponderacao, Alexy relata o caso Lebach. A emis-
sora alema ZDF tinha a intencao de exibir documentario intitulado O
assassinato de soldados em Lebach, que contava a historia do assassi-
nato de quatro soldados alemaes que faziam sentinela em um deposito,
0 que culminou com o roubo de muni¢do do exército alemao, inci-
dente ocorrido em 1969. Um dos condenados pelo crime estava prestes
a ser solto as vésperas da veiculacao do programa televisivo, no qual
era citado nominalmente. Entdo, ingressou ele com uma medida cau-
telar para que o programa nao fosse exibido, pois haveria uma clara
afronta ao seu direito fundamental a imagem. O Tribunal Estadual na
Alemanha rejeitou o pedido do autor da demanda para a nao exibi¢cao
do documentario, o que foi confirmado pelo Tribunal Superior Esta-
dual, diante da liberdade de informar e do interesse coletivo quanto ao
conteudo do documentario.”

A questdo chegou até a Suprema Corte alemd, que a resolveu a
partir da ponderacdo de principios constitucionais. A argumentacgao
do julgamento foi dividida em trés etapas.

Na primeira delas, foi demonstrada a colisdo entre o direito a
imagem ou a personalidade (P1) e a liberdade de informar (P2), dois
valores constitucionalmente tutelados e de mesmo nivel. A prevaléncia
de P1levaria a proibicao do programa, enquanto a prevaléncia de P2, a
sua exibicdo. Na segunda etapa, o julgamento conclui inicialmente pela
prevaléncia de P2 sobre P1, em uma rela¢do de procedéncia, diante dos
interesses coletivos a solucao de crimes.

Contudo, na terceira etapa, houve a conclusao pela prevaléncia
de P1, no sentido de que o documentario nao deveria ser exibido. Dois
fatores faticos substanciais acabaram por influenciar o sopesamento
ou a ponderacao efetuada. A primeira delas é que ndo haveria mais um
interesse atual pela noticia do crime. Além disso, o Tribunal Constitu-
cional alemdo entendeu que haveria um risco para a ressocializagao
do autor da demanda, o que acabou por representar, na opiniao deste
autor, uma prevaléncia do chamado direito ao esquecimento.!

15 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 100.

16 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 101-102. A respeito do tema do direito ao esquecimento, no Brasil,
destaque-se o Enunciado n. 531, aprovado na VI Jornada de Direito Civil, evento promovido
pelo Conselho da Justica Federal em 2013, segundo o qual “A tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento”. Conforme as suas jus-
tificativas, “os danos provocados pelas novas tecnologias de informag¢do vém-se acumulando
nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das condena-
¢des criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a ressocializagéo.
Nio atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histoéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos, mais especifica-
mente o modo e a finalidade com que sdo lembrados”.
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Em suma, como se pode perceber, no caso concreto que levou
Alexy a desenvolver a técnica da ponderagdo, houve a prevaléncia da
protecao da intimidade em relagdo ao direito de informacao e a liber-
dade de imprensa. De modo bem diferente tém julgado os Tribunais
Superiores brasileiros em casos de colisdo de direitos como o exposto,
como sera desenvolvido no proximo topico deste estudo.

3 ALGUMAS APLICAGOES CONCRETAS DA TECNICA DA PONDERA-
CAO NO BRASIL

Partindo para os casos brasileiros, especialmente para aqueles
em que ha a colisdo entre a tutela da imagem (art. 5° incisos V e X,
da Constituigdo) e a tutela da informacao (art. 5° incisos IV, IX e XIV),
ponderacgdo similar a descrita no caso Lebach foi realizada pelo Tribu-
nal de Justica de Sao Paulo, em caso que envolvia a apresentadora de
televisdo Daniella Cicarelli, que foi flagrada em relacoes intimas com
o namorado em uma praia da Espanha, tendo as imagens reproduzidas
no YouTube, site especializado em videos mantido pela Google.

.....

personalidade proposta por ambos, acabou concluindo pela ndo exi-
bicdo das imagens, de forma definitiva. Conforme consta da ementa
do aresto, a esfera intima da pessoa goza de prote¢do absoluta, “ainda
que um dos personagens tenha alguma notoriedade, por nao se tole-
rar invasao de intimidades [cenas de sexo] de artista ou apresentadora
de TV”. Julgou-se que nao haveria interesse publico para se manter a
ofensa aos direitos individuais fundamentais, decidindo-se, ao final,
pela manutengao da tutela antecipada concedida em outros recursos.
Por fim, deu-se provimento ao recurso para fazer cessar a divulga-
¢ao dos filmes e fotografias em websites, por ndo ter ocorrido con-
sentimento para a publicacdo, sendo preservada a multa diaria de RS
250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais), “para inibir transgres-
sdo ao comando de abstencao” (TJSP, Apelacao Civel 556.090.4/4-00/
SP, Quarta Camara de Direito Privado, Rel. Enio Zuliani, julgado em
12.06.2008, Data de Registro: 17.07.2008).

Obviamente, outras questoes, inclusive aquelas relacionadas
as reparacoes dos danos, ainda estdo sendo discutidas judicialmente
nesse caso concreto. A situagdo fatica do caso coloca em xeque o tao
criticado art. 20 do Codigo Civil, dispositivo este que nao pode dei-
xar de lado os valores constitucionais, caso do direito a informacéo e
a liberdade de imprensa.”” A redacao desse polémico comando material

7 Criticas contundentes quanto ao comando legal podem ser observadas em: TEPEDINO,
Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil interpre-
tado. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, v. I, p. 49-58.
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¢ a seguinte: “Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao
da justica ou a manutencao da ordem publica, a divulgacao de escritos,
a transmissao da palavra, ou a publicacao, a exposicao ou a utilizacao
da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento
e sem prejuizo da indenizacao que couber, se lhe atingirem a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sao partes
legitimas para requerer essa prote¢ao o conjuge, os ascendentes ou 0s
descendentes”.

Como se percebe, o art. 20 do CC/2002 traz apenas duas exce-
coes expressas para a utilizagcdo da imagem alheia, sem autoriza¢ao: a)
quando a pessoa ou o fato interessar a administracdo da justica, como
no caso de solucao de crimes; b) quando a pessoa ou o fato interessar
a ordem publica, expressao genérica e aberta que merece preenchi-
mento casuistico. E nada mais. Como salienta a atenta doutrina, deve-
-se fazer a devida ponderacdo dos valores envolvendo as demandas
fundadas em tal comando, nao se olvidando da func¢ao social do uso de
imagem, ou seja, o fato de que a informagao pode ter uma finalidade
coletiva.

A proposito, no ambito doutrinario, tentando iluminar as trevas
relativas a tutela da imagem, na IV Jornada de Direito Civil do Conse-
lho da Justica Federal e do Superior Tribunal de Justica foi aprovado o
Enunciado n. 279, com a seguinte redacao:

Art. 20. A prote¢do a imagem deve ser ponderada com outros inte-
resses constitucionalmente tutelados, especialmente em face do
direito de amplo acesso a informacao e da liberdade de imprensa.
Em caso de colisdo, levar-se-a4 em conta a notoriedade do retratado
e dos fatos abordados, bem como a veracidade destes e, ainda, as
caracteristicas de sua utilizacdo (comercial, informativa, biogra-
fica), privilegiando-se medidas que ndo restrinjam a divulgacdo de
informacdes.

Como antes demonstrado, a técnica da ponderagao nao € simples
e demanda a andlise de varios critérios, dependendo das circunstin-
cias faticas e dos direitos e normas envolvidos, como realmente deve
ser. Varios julgados superiores enfrentam esse problema de ponderar a
tutela da imagem e da intimidade x o direito a liberdade de imprensa e
a informacdo. A este autor parece nao existir um caminho para encon-
trar a solucao melhor em tais dilemas, que nio seja a ponderacao.
Como temos afirmado em varios ambientes, a ponderagdo deve entrar
€m cena em casos excepcionais, quando a lei ¢ insuficiente ou ausente
para resolver os casos concretos.
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Para ilustrar, em um primeiro aresto, concluiu o Superior Tribu-
nal de Justica, em decisdo publicada no seu Informativo n. 396, que

[..] ha, na questdo, um conflito de direitos constitucionalmente
assegurados. A Constituicdo Federal assegura a todos a liberdade
de pensamento (art. 5° IV), bem como a livre manifestacdo desse
pensamento (art. 5% IX) e o acesso a informacdo (art. 5°, XIV).
Esses direitos salvaguardam a atividade da recorrente. No entanto,
sdo invocados pelo recorrido os direitos a reputacdo, a honra e a
imagem, assim como o direito a indenizac¢do pelos danos morais
e materiais que lhe sejam causados (art. 5° X). Para a solu¢ao do
conflito, cabe ao legislador e ao aplicador da lei buscar o ponto de
equilibrio no qual os dois principios mencionados possam convi-
ver, exercendo verdadeira fun¢do harmonizadora. [..] Na hipotese,
constata-se que a reportagem da recorrente, para sustentar essa
sua afirmacao, trouxe ao ar elementos importantes, como o depoi-
mento de fontes fidedignas, a saber: a prova testemunhal de quem
foi a autoridade policial formalizar noticia-crime e a opiniao de um
procurador da Republica. Ademais, os autos revelam que o proprio
reporter fez-se passar por agente interessado nos beneficios da ati-
vidade ilicita, obtendo gravacdes que efetivamente demonstravam
a existéncia de engenho fraudatério. Nao se tratava, portanto, de
um mexerico, fofoca ou boato que, negligentemente, divulgava-se
em cadeia nacional. Acres¢a-se a isso que o proprio recorrido revela
que uma de suas empresas foi objeto de busca e apreensdo. Ao
publico, foram dadas as duas versoes do fato: a do acusador e a do
suspeito. Os elementos que cercaram a reportagem também mos-
travam que havia fatos a serem investigados. O processo de divulga-
¢do de informacoes satisfaz o verdadeiro interesse publico, devendo
ser célere e eficaz, razdo pela qual ndo se coaduna com rigorismos
proprios de um procedimento judicial. Desse modo, vé-se clara-
mente que a recorrente atuou com a diligéncia devida, ndo extra-
polando os limites impostos a liberdade de informacao. A suspeita
que recaia sobre o recorrido, por mais dolorosa que lhe seja, de
fato, existia e era, a época, fidedigna. Se hoje ja ndo pesam sobre o
recorrido essas suspeitas, isso ndo faz com que o passado altere-se.
Pensar de modo contrario seria impor indenizacdo a todo veiculo
de imprensa que divulgue investigacdo ou acdo penal que, ao final,
mostre-se improcedente. Por esses motivos, deve-se concluir que a
conduta da recorrente foi licita, havendo violagdo dos arts. 186 e 927
do CC/2002. [...]. (STJ, REsp 984.803/ES, Rel. Min. Nancy Andrighi,
j- 26.05.2009).

Reafirme-se que, a propdésito desse problema e de outros que
podem surgir, tem-se colocado em duvida a incidéncia do art. 20
do Codigo Civil nos dltimos anos, pois o conteudo da norma tem
implicado verdadeira censura, notadamente de obras biograficas de
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figuras historicas e que despertam o interesse coletivo. Nessa reali-
dade, foi proposta uma ac¢ao direta de inconstitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal contra o referido dispositivo, pela Associa-
¢ao Nacional dos Editores de Livros (ADIn 4.815, intentada em julho de
2012). O pedido da ac¢ao era no sentido de ser reconhecida a incons-
titucionalidade parcial dos arts. 20 e 21 do CC/2002, sem redugao de
texto, “para que, mediante interpretacao conforme a Constituicao, seja
afastada do ordenamento juridico brasileiro a necessidade do con-
sentimento da pessoa biografada e, a fortiori, das pessoas retratadas
como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas faleci-
das) para a publicacdo ou veiculagdo de obras biograficas, literarias ou
audiovisuais, elaboradas a respeito de pessoas publicas ou envolvidas
em acontecimentos de interesse coletivo”. A peti¢ao inicial foi acom-
panhada de parecer muito bem construido pelo professor Gustavo
Tepedino.

Corretamente, no inicio de junho de 2015, o Supremo Tribunal
Federal, com unanimidade, julgou procedente a referida agao, presti-
giando a liberdade de expressao e afastando a censura prévia das bio-
grafias ndo autorizadas no Brasil. Conforme a decisdo final da Relatora,
Ministra Carmen Lucia:

Pelo exposto, julgo procedente a presente acdo direta de inconsti-
tucionalidade para dar interpretacdo conforme a Constituicao aos
arts. 20 e 21 do Codigo Civil, sem redugdo de texto, para, a) em con-
sonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento
e de sua expressao, de criagdo artistica, produgdo cientifica, decla-
rar inexigivel o consentimento de pessoa biografada relativamente
a obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo por igual des-
necessaria autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes
(ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas); b) reafirmar
o direito a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e
da imagem da pessoa, nos termos do inc. X do art. 5° da Constitui-
¢do da Republica, cuja transgressao havera de se reparar mediante
indenizagdo.

Em suma, julgou-se pela impossibilidade da censura prévia das
obras, devendo os abusos e excessos ser resolvidos a partir do abuso
de direito e da correspondente responsabilizacdo civil do agente cau-
sador do dano.

Além da precisa relatoria, merecem destaquem as anotacoes do
Ministro Luis Roberto Barroso, amparando suas conclusoes na técnica
de ponderagdo. Conforme suas li¢des, “a ponderagdo ¢ uma forma de
estruturar o raciocinio juridico. Ha diferentes modos de trabalhar com
ela. Do modo como eu opero a ponderacao, ela se desenvolve em trés
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etapas: a) na primeira, verificam-se as normas que postulam incidén-
cia ao caso; b) na segunda, selecionam-se os fatos relevantes; c) e, por
fim, testam-se as solucoes possiveis para verificar, em concreto, qual
delas melhor realiza a vontade constitucional. Idealmente, a pondera-
¢ado deve procurar fazer concessoes reciprocas, preservando o maximo
possivel dos direitos em disputa”.

Em complemento, ao tratar dos arts. 20 e 21 do Codigo Civil,
leciona o proprio Ministro Barroso que afirmar a liberdade de expres-
sdo como preponderante em relacdo a intimidade decorre de trés
razoes. A primeira razao ¢ que “o passado condena. A historia da liber-
dade de expressao no Brasil € uma historia acidentada. A censura vem
de longe: ao divulgar a Carta de Pero Vaz de Caminha, certidao de nas-
cimento do pais, o Padre Manuel Aires do Casal cortou varios trechos
que considerou ‘indecorosos™. Como segunda razdo, destaca o jurista
que “a liberdade de expressdo € pressuposto para o exercicio dos
outros direitos fundamentais. Os direitos politicos, a possibilidade de
participar no debate publico, reunir-se, associar-se e o proprio desen-
volvimento da personalidade humana dependem da livre circulagao de
fatos, informacoes e opinides. Sem liberdade de expressao e de infor-
macdo ndo ha cidadania plena, nao h4 autonomia privada nem autono-
mia publica”. Por fim, a terceira razdo apontada pelo Ministro Barroso
em sua decisdo esta relacionada ao fato de ser a liberdade de expres-
sdo “indispensavel para o conhecimento da histdria, para o progresso
social e para o aprendizado das novas geracoes”. Com isso, felizmente,
as biografias ndo autorizadas passam a ser possiveis no Brasil, ndo se
admitindo mais a censura prévia.

Feitas tais consideragdes, e partindo para outra hipdtese fatica,
no tocante a responsabilidade civil, a ponderacdo também serve para
solucionar a hipotese fatica envolvendo o paciente médico baleado e
que se nega a intervencao cirdrgica por convicgoes religiosas. A ques-
tao coloca em jogo, de um lado, o direito a vida (art. 1° inciso III, da
CE/1988) e, de outro, o direito as convicgoes religiosas, diante da pro-
tecdo da liberdade de crenca prevista no Texto Maior (art. 5° inciso VI).

Conforme alguns julgados, de correta ponderacgado, deve preva-
lecer o primeiro sobre o segundo, com a rejeicao da demanda indeni-
zatoria proposta pelo paciente que sobreviveu gracas ao médico que o
salvou e ao hospital. Concluindo por esse caminho, no sentido de que a
protecao da vida prevalece sobre as convicgoes religiosas.'®

18 Veja-se, nessa linha: “Indenizatéria. Reparagcdo de danos. Testemunha de Jeova. Recebi-
mento de transfusdo de sangue quando de sua internagdo. Convicgdes religiosas que nao
podem prevalecer perante o bem maior tutelado pela Constitui¢do Federal que ¢ a vida. Con-
duta dos médicos, por outro lado, que se pautou dentro da Lei e ética profissional, posto que
somente efetuaram as transfusdes sanguineas ap6s esgotados todos os tratamentos alterna-
tivos. Inexisténcia, ademais, de recusa expressa a receber transfusdo de sangue quando da
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De qualquer maneira, a questdo nado € pacifica, eis que alguns
doutrinadores concluem de maneira diversa pela prevaléncia das con-
vicgoes religiosas sobre o direito a vida. Nessa linha, entende Ander-
son Schreiber que €

intoleravel, portanto, que uma Testemunha de Jeova seja compelida,
contra a sua livre manifestacdo de vontade, a receber transfusdo de
sangue, com base na pretensa superioridade do direito a vida sobre
aliberdade de crenca. Note-se que a priorizacdo da vida representa,
ela propria, uma ‘crenca’, apenas que da parte do médico, guiado,
em sua conduta, por um entendimento que nao deriva das normas
juridicas, mas das suas proprias convicgoes cientificas e filosoficas.
[..]- A vontade do paciente deve ser respeitada, porque assim deter-
mina a tutela da dignidade humana, valor fundamental do ordena-
mento juridico brasileiro.”

Também adotando o entendimento pela prevaléncia da vontade
do paciente por convic¢oes religiosas, na V Jornada de Direito Civil foi
aprovado o seguinte enunciado doutrinario (Enunciado n. 403):

O direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenca, previsto no
art. 5°, VI da Constituicdo Federal, aplica-se também a pessoa que se
nega a tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue, com ou
sem risco de morte, em razdo do tratamento ou da falta dele, desde
que observados os seguintes critérios: a) capacidade civil plena,
excluido o suprimento pelo representante ou assistente; b) mani-
festacdo de vontade livre, consciente e informada; e c) oposicdo que
diga respeito exclusivamente a propria pessoa do declarante.

Em suma, como se pode perceber, a questdo ¢ polémica, sendo
totalmente insuficiente, para resolver esse dilema, o art. 15 do Codigo
Civil. Entendemos que tal dispositivo parece desconsiderar a prote-
¢do da vida como valor supremo, em prol da conveniéncia pessoal do
paciente, ao preceituar que “ninguém pode ser constrangido a subme-
ter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirur-
gica”. Ora, presente o risco de vida (ou melhor, de morte), no caso de
nao submissdo ao tratamento, em regra, deve a vontade prevalecer?
Acreditamos que ndo, ponderando-se pela vida, devendo ser feita a
ressalva, como excecao, aos casos de paciente terminal, com impossi-
bilidade de reversdo de quadro clinico, que pretende a prevaléncia de

internagdo da autora. Ressarcimento, por outro lado, de despesas efetuadas com exames
médicos, entre outras, que ndo merece acolhido, posto ndo terem sido os valores despendidos
pela apelante. Recurso ndo provido” (TISP, Acorddo 123.430-4/Sorocaba, Terceira Camara de
Direito Privado, Rel. Des. Flavio Pinheiro, j. 07.05.2002).

19 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 52.
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sua vontade naquilo que se convencionou denominar como testamento
vital ou bioldgico.

Nessa seara, alterando-se substancialmente os fatos, modifica-
-se a conclusdo do sopesamento. Assim, o presente autor € filiado ao
teor do que consta do art. 41 do Cddigo de Etica Médica do Conse-
lho Federal de Medicina, segundo o qual ¢ vedado ao médico abreviar
a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante
legal. Como tnica ressalva, estabelece o paragrafo tnico da norma
ética que, nos casos de doencga incuravel e terminal, deve o médico ofe-
recer todos os cuidados paliativos disponiveis, sem empreender agoes
diagnosticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracao a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibili-
dade, a de seu representante legal.

Partindo para outro caso concreto, como resolver a situacao
fatica, que nao seja pela ponderagdo, do sujeito que demandou labo-
ratorio de andlises clinicas que lhe apresentou exame positivo de HIV
sem que houvesse pedido seu e de médico? In casu, o exame solicitado
era de hepatite, e ndo de AIDS, sustentando o autor da acdo a existén-
cia de um direito fundamental de nao saber. Conforme publicacdo do
decisum,

[..] trata-se, na origem, de acdo de reparag¢do por danos materiais
e compensac¢do por danos morais contra hospital no qual o autor,
recorrente, alegou que preposto do recorrido, de forma negligente,
realizou exame ndo solicitado, qual seja, anti-HIV, com resultado
positivo, o que causou enorme dano, tanto material quanto moral,
com manifesta violacdo da sua intimidade. A Turma, ao prosseguir
o julgamento, por maioria, entendeu que, sob o prisma individual,
o direito de o individuo nao saber que é portador de HIV (caso se
entenda que este seja um direito seu, decorrente da sua intimidade)
sucumbe, ¢é suplantado por um direito maior, qual seja, o direito a
vida longeva e saudavel. Esse direito somente se revelou possivel ao
autor da acdo com a informacao, involuntaria é verdade, sobre o seu
real estado de sadde. Logo, mesmo que o individuo ndo queira ter
conhecimento da enfermidade que o acomete, a informacao correta
e sigilosa sobre o seu estado de satde dada pelo hospital ou labora-
torio, ainda que de forma involuntaria, tal como no caso, ndo tem o
condao de afrontar sua intimidade, na medida em que lhe propor-
ciona a protecdo de um direito maior. Assim, a Turma, por maioria,
negou provimento ao recurso. (REsp 1.195.995/SP, Rel. origina-
ria Min. Nancy Andrighi, Rel. para acordao Min. Massami Uyeda, j.
22.03.201).

Comentando o aresto, leciona Lucas Miotto Lopes que “o direito
de ndo saber ¢ um direito distinto do direito a privacidade e s6 tem
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efeitos caso haja a manifestacao expressa de preferéncia. Tem limi-
tes na probabilidade da violagdo de direitos de outras pessoas”.?® Esse
limite foi aplicado ao caso exposto, pois o fato de o demandante nao
saber ser portador do virus HIV poderia trazer prejuizos a terceiros.
Por isso, o seu pedido reparatdrio em face do laboratoério que fez o
exame de sangue de maneira equivocada foi corretamente rejeitado,
com o uso da técnica de ponderacgao.

Muito além desses casos, em que a técnica da ponderagao se
mostrou eficiente, € possivel a sua utilizacdo em contendas relativas ao
Direito de Familia e das Sucessoes. Antes de sua exposi¢do, ¢ preciso
enfrentar as criticas que sao feitas ao seu uso.

4 CRITICAS AO USO DA TECNICA DA PONDERAGAO NO BRASIL E PRE-
MISSAS PARA O SEU AFASTAMENTO

Nao se olvide que técnica da ponderacao € criticada por alguns
doutrinadores brasileiros, e com contundéncia. Por todos, cite-se a
posicao de Lénio Luiz Streck, jurista de grande destaque no Pais, con-
forme suas colunas publicadas no informativo Consultor Juridico.

Em um de seus mais recentes textos, argumenta o respeitado
professor:

[...] surpreende, portanto, que o novo CPC incorpore algo que nao
deu certo. Pior: ndo satisfeito em falar da ponderacdo, foi mais
longe na tropelia epistémica: fala em colisdao entre normas (seria
um abalroamento hermenéutico?) o que vai trazer maiores proble-
mas ainda, pela simples razao de que, na linguagem juridica, regras
e principios sdo... normas. E sdo. J4 ninguém duvida disso. Logo, o
que vai haver de ‘ponderagdo de regras’' ndo tem limite. Ou seja, sem
exageros, penso que o legislador cometeu um equivoco. Ou as tais
‘normas-que-entram-em-colisdo’ seriam os tais ‘postulados’, ‘meta-
normas’ pelas quais se faz qualquer coisa com o direito? Isso tem
nome: risco de estado de natureza hermenéutico, eis o espectro que
ronda, no mau sentido, o direito brasileiro.

20 LOPES, Lucas Miotto. EU ndo quero saber! Uma defesa do direito de ndo saber como inde-
pendente do direito a privacidade. Revista Direito, Estado e Sociedade. Pontificia Universi-
dade Catdlica do Rio de Janeiro. Departamento de Direito, n. 45, Rio de Janeiro: PUCRJ, p.
82-97, julho a dezembro de 2014.

2 STRECK, Lénio Luiz. Ponderacio de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma, por
favor, veta! Coluna Senso Incomum. Consultor Juridico. Publicada em 8 de janeiro de 2015.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jan-08 /senso-incomum-ponderacao-nor-
mas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acesso em: 24 jan. 2015.
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E arremata, propondo o veto ao comando pela Presidente da
Republica, o que ndo ocorreu:

[..] quem disse que a ponderagdo (seja 14 o que o legislador quis dizer
com essa expressao) ¢ necessaria? Por exemplo, é possivel demons-
trar que essa historia de colisdo nao passa de um alibi retérico para
exercer a escolha arbitraria. Posso demonstrar que onde se diz
existir uma ‘tal’ colisdo, na verdade o que existe é apenas um artifi-
cio para exercitar uma ‘livre escolha’. Jusfilésofos como Juan Garcia
Amado ironizam essa ‘manobra pseudoargumentativa’ que € langar
mao da ponderacao. O caso Elwanger ¢ um bom exemplo, em que
nada havia a ‘ponderar’ (o melhor texto sobre isso ¢ de Marcelo Cat-
toni): bastava aplicar a lei que dizia que racismo ¢ crime hediondo.
Na verdade, posso demonstrar que o argumento da ‘colisao’ sempre
chega atrasado. Sempre.?

Na opinido do presente autor, em tais aspectos, a critica ndo se
sustenta, sendo pertinente expor nossas razoes. Comecando pelo final
do texto de Lénio Streck, a ponderacao €, sim, necessaria para resol-
ver os casos de dificil solu¢cao, como os que aqui foram mencionados.
Como solucionar o dilema entre a liberdade de imprensa e a imagem?
Aplicando pura e simplesmente o art. 20 do Cédigo Civil? Ora, isso
conduziria a censura, a uma solucao inconstitucional. E como resolver
0 caso antes descrito, relativo ao direito de ndo saber e os interesses
coletivos relativos ao exame de HIV positivo?

Em refor¢o, ndo acreditamos que a ponderacao seja um ato de
livre escolha, totalmente sem critérios. Essa ¢ a md ponderagdo, con-
forme o alerta do Ministro Luis Roberto Barroso, aqui antes exposto.
Nos termos do que consta do Novo CPC, seguindo as licoes de Alexy,
a boa ponderagao sempre deve ser fundamentada e utilizada em casos
excepcionais, quando a lei ndo traz a correta solucgao.

Seguindo nos rebates aos argumentos de Streck, o aumento de
poder do julgador nos parece saudavel. Isso tem sido incrementado
pelas legislacoes contemporaneas nao s6 no Brasil, como na Europa,
baseadas em conceitos abertos, construgoes legais indeterminadas e
clausulas gerais. O proprio Codigo de Processo Civil de 2015 confirma
essa tendéncia, conforme antes desenvolvido.

Acrescente-se que, quando da iminéncia da entrada vigor do
Cddigo Civil de 2002, criticava-se o fato de essa legislacao material
trazer um sistema aberto, que criaria a ditadura dos juizes. Em mais

22 STRECK, Lénio Luiz. Ponderac¢do de normas no novo CPC? E o caos. Presidente Dilma, por
favor, veta! Coluna Senso Incomum. Consultor Juridico. Publicada em 8 de janeiro de 2015.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jan-08 /senso-incomum-ponderacao-nor-
mas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acesso em: 24 jan. 2015.
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de dez anos de sua vigéncia, isso ndo se concretizou. Muito ao contra-
rio, verificou-se que a codificacao material se tornou uma lei de toda a
comunidade juridica, e em um sistema democratico, as clausulas gerais
tém sido corretamente preenchidas. Acreditamos que o mesmo cami-
nho serd trilhado pelo Novo Cédigo de Processo Civil nos proximos
anos.

Pelo sistema de clausulas gerais, o legislador reconhece que nao
pode prever tudo, resolver tudo, e atribui um pouco de seu poder aos
julgadores. Qual sistema juridico seria melhor do que esse? Aquele
pautado na estrita legalidade? Ora, o legalismo ndo vingou, esta supe-
rado. E o momento de abrir os sistemas juridicos. Por que ndo confiar
nos julgadores, deixando a fé somente no legislador?

Em complemento, reafirme-se que para os casos antes expos-
tos ndo parecer haver outra maneira para resolver os problemas que
nao seja pela técnica da ponderacdo. Ha tempos a ponderacdo ¢ uti-
lizada pelos civilistas para resolver os problemas que lhe sao levados
a conhecimento, especialmente por aqueles que seguem a visao civil-
-constitucional do sistema juridico brasileiro. Na seara doutrinaria,
resumindo a posicdo de muitos autores de Direito Civil, vale citar o
teor do Enunciado n. 274, da IV Jornada de Direito Civil, evento pro-
movido pelo Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica no ano de 2006: “Os direitos da personalidade, regulados de
maneira nao exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressoes da clausula
geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1° 111, da Constitui-
cdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisao
entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a
técnica da ponderagdo”.

O mesmo deve ser dito nas hipdteses faticas a seguir analisadas,
especificas do ambito do Direito de Familia e das Sucessoes.

5 APLICAGCOES DA TECNICA DA PONDERAGAO PARA RESOLVER PRO-
BLEMAS DE DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES NO BRASIL

Quando do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia e das
Sucessoes, realizado pelo IBDFAM em outubro de 2015, aprovou-se
enunciado programatico reconhecendo a viabilidade do uso da técnica
da ponderacao para resolver os problemas relativos ao Direito de Fami-
lia e das Sucessoes. Nos termos literais do Enunciado n. 17 do IBDFAM,
seguindo proposta deste autor, “a técnica de ponderacdo, adotada
expressamente pelo art. 489, § 2°, do Novo CPC, é meio adequado para
a solucao de problemas praticos atinentes ao Direito das Familias e das
Sucessdes”. Nesse contexto, podemos citar pelo menos trés hipdteses
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em que a ponderacgdo € eficiente para resolver as contendas, sem pre-
juizo de outras situacoes.

A primeira situag¢do diz respeito a obrigatoriedade de realiza-
¢ao do exame de DNA em agdo de investigacdo de paternidade. Sobre o
tema, sempre discorreram muito bem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, frequentemente citados em nossos textos. Lembram
esses doutrinadores contemporaneos que:

Em artigo publicado no site do Conselho da Justica Federal, o Minis-
tro Moreira Alves ponderou: ‘No Supremo Tribunal Federal, ndo ha
muito, tivemos uma vasta discussao em habeas corpus, em que uma
juiza havia determinado, debaixo de vara, a conduc¢ao de um inves-
tigando de paternidade que se recusava a extrair sangue para efeito
do exame de DNA. A juiza ndo teve davida e disse: conduza-se, ainda
que a forca. Ele alegava: tenho terror e panico até de injecao, quanto
mais de tirar sangue. Depois de uma vasta discussao no Plenario do
Supremo Tribunal Federal, por 6 votos a 5, considerou-se que isso
atingia um direito de personalidade dele de ndo querer tirar sangue,
mas corria contra ele, obviamente, a presuncido de que realmente
fosse o pai’?

Na situagao descrita, percebe-se um claro choque entre direitos
fundamentais ou de personalidade. De um lado esta o direito ao reco-
nhecimento do vinculo de paternidade, o direito a verdade biologica
que envolve a dignidade do suposto filho. Do outro, ha o direito a inte-
gridade fisica e intimidade do suposto pai, que também diz respeito a
sua dignidade. Qual desses direitos deve prevalecer? Mais uma vez, ao
presente autor parece nao existir outra saida para solucionar o dilema
que ndo seja pela adoc¢do da técnica de ponderagao.

Como ¢ notorio, o Supremo Tribunal Federal ponderou, por
maioria e com grande divergéncia, a favor do direito do suposto pai,
entendendo pela ndo obrigatoriedade da realizagao do exame de DNA.
Vejamos o teor da ementa do julgamento:

Investigacdo de paternidade. Exame DNA. Condugdo do réu ‘debaixo
de vara’ Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais
implicitas e explicitas - preservacao da dignidade humana, da inti-
midade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecucdo especifica e direta de obrigacdo de fazer - provimento
judicial que, em acao civil de investigacdo de paternidade, impli-
que determinacao no sentido de o réu ser conduzido ao laboraté-
rio, ‘debaixo de vara’, para coleta do material indispensavel a feitura

23 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, v. I, p. 455.
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do Exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumen-
tal, consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que
voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos. (STF, HC
71.373/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Francisco Rezek, Rel. p/ o acér-
ddo Min. Marco Aurélio, julgado 10.11.1994, DJ 22.11.1996, p. 45.686).

Desse modo, entendeu-se pela protecao dos direitos de quarta
geracdo ou dimensao, aqueles relacionados com o patrimonio genético
da pessoa humana, valorizada a sua dignidade a luz do Texto Maior.
Como bem aponta Monica Aguiar, professora da Universidade Federal
da Bahia, o julgado acaba representando a tutela do Habeas Genoma.
Suas palavras merecem destaque, propondo uma nova medida proces-
sual para a protecao dos dados bioldgicos, que nado foi adotada pelo
Novo CPC, infelizmente:

Outrossim, ha que ressaltar que a informacdo genética ¢ tnica, sin-
gular, haja vista que todo individuo ¢ geneticamente irrepetivel. Os
dados dos genotipos sdo inalteraveis. [..] A prote¢do desse direito
ha de ser garantida pela construcao de um instrumento processual
préprio intitulado Habeas Genoma, que deve ser preferencialmente
preventivo para assegurar que ndo ocorra o acesso ilicito aos dados
pessoais do genoma humano.?

De toda sorte, nota-se que, apesar de o Supremo Tribunal Fede-
ral ter entendido pela prevaléncia dos direitos do suposto pai, diante
da ndo obrigatoriedade do exame, a solucdo dada foi no sentido da
incidéncia de uma presuncao relativa ou iuris tantum da paternidade.
Como se percebe, acabou por prevalecer o direito do pai em ndo se
submeter ao exame, mas a solu¢do final foi contra os seus interesses,
pela existéncia da citada presuncdo. Tal tipo de solug¢do é perfeita-
mente possivel nos casos envolvendo a ponderacao, ou seja, na expres-
sdo machadiana, “ao vencedor, as batatas”!

Consigne-se que essa decisao superior acabou por influenciar a
redacdo dos arts. 231 e 232 do Codigo Civil de 2002, segundo os quais,
respectivamente, “aquele que se nega a submeter-se a exame médico
necessario nao podera aproveitar-se de sua recusa’ e “a recusa a peri-
cia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia
obter com o exame”. Influenciou, ainda, a Simula n. 301 do Superior
Tribunal de Justica, do ano de 2004, in verbis: “em agdo investigato-
ria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz

2* AGUIAR, Moénica. Direito a intimidade genética em face do art. 232 do Cédigo Civil e sua
defesa pela criacdo de um habeas genoma. In: DIDIER JR., Fredie; MAZZEI, Rodrigo (Coord.).
Prova, exame médico e presuncao: o art. 232 do Cédigo Civil. Salvador: Juspodivm, 2006, p.
203.
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presuncao juris tantum de paternidade”. Por fim, cite-se a ainda mais
recente, e até dispensavel, Lei n. 12.004/2009, que introduziu o art.
2°-Ana Lei n. 8.560/1992, com o seguinte teor:

Na acdo de investigag¢ao de paternidade, todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade
dos fatos.

Paragrafo dnico. A recusa do réu em se submeter ao exame de
codigo genético - DNA gerard a presungdo da paternidade, a ser
apreciada em conjunto com o contexto probatdrio.

Como se nota, a ponderacao efetuada pelo Supremo Tribunal
Federal acabou por ser positivada na lei, outro efeito salutar que pode
advir da técnica.

Ademais, a decisum analisada concretizou na pratica a maxima
constitucional segundo a qual ninguém pode ser obrigado a fazer prova
contra si mesmo, com amplas consequéncias nao s6 para o Direito
Civil, mas também para outras searas, como no caso da impossibili-
dade de se obrigar fisicamente os motoristas a se submeterem ao teste
do bafémetro.

Exposta essa primeira ilustragdao, como outro exemplo a respeito
da ponderagdo ha uma forte tendéncia material e processual em apon-
tar a relativizacdo da coisa julgada, particularmente nos casos envol-
vendo as acoes de investigacdo de paternidade julgadas improcedentes
por auséncia de provas, em momento em que ndo existia o exame de
DNA. Nesse sentido, prevé o Enunciado n. 109 do CJE/STJ, da I Jornada
de Direito Civil, que: “A restricao da coisa julgada oriunda de demandas
reputadas improcedentes por insuficiéncia de prova ndo deve prevale-
cer para inibir a busca da identidade genética pelo investigando”.

No dmbito da doutrina, muitos juristas sao favoraveis a tal relati-
viza¢do.” Nessa linha, entre os civilistas, Maria Helena Diniz sustenta
que,

sem embargo, diante da quase certeza do DNA, dever-se-ia, ainda,
admitir a revisdo da coisa julgada (RT, 802:213) para fins de investi-
gacdo de paternidade, em casos de provas insuficientes, produzidas
na ocasido da prolagdo da sentenca, para garantir o direito ao res-
peito a dignidade humana (CF, art. 1°, 1II), a identidade genética e a
filiagao, sanando qualquer injustica que tenha ocorrido em razao de

% Veja, a esse proposito, os ja classicos textos de Humberto Theodoro Junior, José Augusto
Delgado e Candido Rangel Dinamarco em obra coordenada por Carlos Valder do Nascimento
(NASCIMENTO, Carlos Valder do. Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juri-
dica, 2002).
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insuficiéncia probatodria e, além disso, o registro publico deve con-
ter a verdade real.?

Todavia, alguns processualistas criticam veemente essa tendén-
cia de mitigacdo, como € o caso, por exemplo, de Nelson Nery Jr.?” Em
suas aulas e exposicoes, o jurista continua a apontar que algo proximo
da relativizagao da coisa julgada foi utilizado na Alemanha nacional-
-socialista, para que Adolf Hitler impusesse o seu poder. Em outras
palavras, para o renomado jurista, a referida relativizacdo traria um
precedente perigosissimo, que poderia até ser utilizado por pessoas
com pretensoes totalitarias.

Contudo, apesar de tais resisténcias, pela relativizag¢do, em casos
excepcionais varias sdo as manifestagoes favoraveis entre os civilistas.
Em seu primeiro precedente sobre o tema, entendeu o Superior Tribu-
nal de Justica pela possibilidade de relativiza¢do da coisa julgada mate-
rial em situacoes tais, em caso envolvendo acao de investigacao julgada
improcedente em momento anterior, em que ndo existia o exame de
DNA no Brasil.

Conforme se retira desse notorio acérdao, que teve como relator
o saudoso Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira,

[] ndo excluida expressamente a paternidade do investigado na
primitiva acdo de investigacao de paternidade, diante da preca-
riedade da prova e da auséncia de indicios suficientes a caracteri-
zar tanto a paternidade como a sua negativa, e considerando que,
quando do ajuizamento da primeira ac¢do, o exame pelo DNA ainda
nao era disponivel e nem havia notoriedade a seu respeito, admite-
-se o ajuizamento de agdo investigatoria, ainda que tenha sido afo-
rada uma anterior com sentenca julgando improcedente o pedido.
Nos termos da orientagdo da Turma, ‘sempre recomendavel a rea-
lizacdo de pericia para investigacdo genética (HLA e DNA), porque
permite ao julgador um juizo de fortissima probabilidade, sendo de
certeza’ na composi¢do do conflito. Ademais, o progresso da cién-
cia juridica, em matéria de prova, estd na substituicdo da verdade
ficta pela verdade real. A coisa julgada, em se tratando de ac¢oes
de estado, como no caso de investigacao de paternidade, deve ser
interpretada modus in rebus. Nas palavras de respeitavel e avan-
cada doutrina, quando estudiosos hoje se aprofundam no reestudo
do instituto, na busca, sobretudo, da realizagdo do processo justo,
‘a coisa julgada existe como cria¢do necessaria a seguranca pratica

26 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 5, p.
555-556.

27“A supremacia da Constitui¢do é a propria coisa julgada, enquanto manifestag¢do do Estado
Democratico de Direito.” (NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Pro-
cesso Civil comentado. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 598).
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das relagdes juridicas e as dificuldades que se opdem a sua ruptura
se explicam pela mesmissima razdo. Nao se pode olvidar, todavia,
que numa sociedade de homens livres, a Justica tem de estar acima
da seguranca, porque sem Justica ndo ha liberdade. (STJ, REsp
226.436/PR, Quarta Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
julgado em 28.06.2001, DJ 04.02.2002, p. 370).

Reafirme-se que, pelo que consta da ementa do julgado, € pos-
sivel uma nova agdo para a prova da paternidade, se a acdo anterior
foi julgada improcedente, por insuficiéncia de provas, em momento em
que ndo existia o exame de DNA. O que se percebeu, na realidade, foi
uma solugdo do caso concreto a partir da utilizagao da técnica de pon-
deracao, adotada expressamente pelo Novo CPC.

Nota-se que, na hipdtese em questdo, estdo em conflito a pro-
tecdo da coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da CF/1988) e a dignidade do
suposto filho de saber quem ¢ o seu pai (art. 1°, III, da CF/1988). Nessa
colisdao entre direitos fundamentais, o Superior Tribunal de Justica
posicionou-se favoravelmente ao segundo, de maneira correta.

Pontue-se que, da mesma forma e em 2011, decidiu o Supremo
Tribunal Federal de maneira similar, conforme julgado publicado no
seu Informativo n. 622. Merece destaque o seguinte trecho do voto do
Ministro Dias Toffoli:

Reconheceu-se a repercussdo geral da questao discutida, haja vista
o conflito entre o principio da seguranga juridica, consubstan-
ciado na coisa julgada (CF, art. 5° XXXVI), de um lado; e a dignidade
humana, concretizada no direito a assisténcia juridica gratuita (CF,
art. 5° LXXIV) e no dever de paternidade responsavel (CF, art. 226, §
7°), de outro. [...]. A seguir, destacou a paternidade responsavel como
elemento a pautar a tomada de decisdes em matérias envolvendo
relacdes familiares. Nesse sentido, salientou o carater personalis-
simo, indisponivel e imprescritivel do reconhecimento do estado
de filiagdo, considerada a preeminéncia do direito geral da perso-
nalidade. Aduziu existir um paralelo entre esse direito e o direito
fundamental a informacdo genética, garantido por meio do exame
de DNA. No ponto, asseverou haver precedentes da Corte no sen-
tido de caber ao Estado providenciar aos necessitados acesso a esse
meio de prova, em agoes de investigacao de paternidade. Reputou
necessaria a superacao da coisa julgada em casos tais, cuja deci-
sdo terminativa se dera por insuficiéncia de provas [...]. Afirmou que
o principio da seguranca juridica ndo seria, portanto, absoluto, e
que ndo poderia prevalecer em detrimento da dignidade da pessoa
humana, sob o prisma do acesso a informacao genética e da perso-
nalidade do individuo. Assinalou ndo se poder mais tolerar a preva-
léncia, em relagdes de vinculo paterno-filial, do ficticio critério da
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verdade legal, calcado em presung¢do absoluta, tampouco a negativa
de respostas acerca da origem bioldgica do ser humano, uma vez
constatada a evolu¢ao nos meios de prova voltados para esse fim.
(STF, RE 363.889/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, 07.04.2011).

Mais uma vez, a questdo foi claramente resolvida pela técnica da
ponderacao.

Expostas essas duas concregdes relativas ao ambito do Direito
de Familia, também na seara do Direito das Sucessoes a ponderagao
tem multiplas incidéncias. Entre tantas, podemos aqui destacar algu-
mas interpretagdes relativas ao direito real de habitacao do conjuge e
do companheiro.

No que diz respeito ao conjuge, tal direito estd expressamente
tratado pelo art. 1.831 do Codigo Civil, segundo o qual ao coOnjuge
sobrevivente, independentemente do regime de bens do casamento, é
reconhecido o direito real de habitacdo relativamente ao imével des-
tinado a residéncia da familia, desde que seja o tnico daquela natu-
reza a inventariar. Consigne-se que, no sistema do Codigo Civil de 1916,
tal direito somente era reconhecido ao conjuge casado pelo regime da
comunhao universal de bens (art. 1.611).

A respeito do companheiro, ndo hd norma especifica sobre o
mesmo direito real. Todavia, prevalece o entendimento pela sua inci-
déncia, diante da nao revogacao do art. 7°, paragrafo unico, da Lei n.
9.278,/1996, in verbis: “Dissolvida a unido estavel por morte de um dos
conviventes, o sobrevivente terd direito real de habitacdo, enquanto
viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia”. Como se pode perceber, exis-
tem diferencas textuais entre as duas categorias, uma vez que o direito
real de habitacdo do conjuge € restrito ao unico imovel de residéncia
do casal; o que nao esta previsto na ultima norma, que apenas estabe-
lece a condicdo de sua persisténcia no caso de o companheiro ndo se
casar ou constituir nova unido.

Pois bem, apesar de uma grande controvérsia inicial sobre a per-
sisténcia ou ndo do direito real de habitacdo do companheiro, diante
da auséncia de previs