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0 JUiZO VERBAL DE PARTILHA

Rolf Madaleno

Advogado e Professor de Direito de Familia na Pés-Graduagio da PUC/RS.
Sécio-fundador e diretor nacional do IBDFAM. Mestre em Direito Processual
pela PUC/RS. Membro da AIJUDEFA. Diretor-Geral da ESARS. Membro da

Comissio do Senado Federal de Revisiao do Cédigo Civil. Palestrante no Brasil
no exterior.

Sumirio: 1. Inventdrio e partilha. 2. O direito argentino. 3. O
processo de inventdrio e de partilha brasileiro. 4. Extingdo do regime
matrimonial. 5. O juizo verbal da partilha. 6. A fungio do contador
partidor no juizo verbal da partilha. 7. Referéncias.

1 INVENTARIO E PARTILHA

A processualistica brasileira sofre de uma longa e cronica deficiéncia no
que respeita ao procedimento de liquidagio judicial do regime econdémico
matrimonial, em cuja seara o sistema juridico brasileiro padece de uma regulagio
clara e especifica, que cuide exclusivamente da partilha dos bens comuns
provenientes de divércios ou de dissolugdes de unides estdveis.

Embora o artigo 4° do Cédigo de Processo Civil assegure que as partes
tém direito de obter em prazo razodvel a solugio integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa, e cujo dispositivo reproduz a previsio de que o processo
deve ter duragio razodvel, infelizmente, no 4mbito das demandas de partilha em
vida serd dificil encontrar quem consiga testemunhar ter terminado de forma
exitosa uma divisio judicial de bens conjugais ou convivenciais, sem que o juiz
tenha ordenado uma calamitosa divisio de genérico e problemitico condominio,
ou sem que as partes tenham chegado a um desastroso acordo, que sempre acaba
com um dos meeiros perdendo uma parcela significativa de sua meagio, premido
pela angustia e pela ansiedade de um intermindvel processo litigioso de partilha.
Sdo partes desanimadas pela excessiva demora do rustico processo de partilha
que, simplesmente favorece o conjuge ou companheiro que se encontra na posse
e na administragio dos bens comuns, principalmente quando se tratam de bens
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geradores de renda, ingressos estes que terminam sendo embolsados pelo consorte
administrador.

Como bem pontua Rafael Calmon, o sistema juridico brasileiro nio disciplina
um modo especifico para o exercicio da partilha dos bens de um casal, dado que
o unico dispositivo processual destinado a partilha dos bens comuns oriundos
das entidades familiares, consta do artigo 731, pardgrafo tnico do Cédigo de
Processo Civil, ao enunciar que nio tendo os consortes ou companheiros chegado
a algum consenso, a partilha dos bens comuns ser4 feita depois de homologado
o divércio e o mesmo vale para a homologagio da dissolu¢io de uma unido
estdvel, na forma estabelecida pelos artigos 647 a 658 do CPC,' destinados a
partilha dos inventdrios, nio existindo, como deveria acontecer, um rito préprio e
exclusivamente destinado a dar eficiéncia a divisio dos bens amealhados por casais
que dissolvem judicialmente suas relagdes afetivas.

Peca o direito processual brasileiro por deixar se seduzir pela surrada férmula
de promover a partilha dos bens conjugais pelo rito dos inventirios, ¢ por isto
anda sempre na contramio dos valores fundamentais de um procedimento que
precisa ser eficiente, com razodvel duragio na sua tramitagio, tanto que sempre
cabe perguntar se alguém jd realizou uma partilha conjugal ou convivencial que
tenha procedido a uma efetiva divisao comoda e igualitiria dos seus bens.

Por partilha entenda-se o ato destinado a por fim as indivisdes comunitdrias e
hereditdrias de bens comuns, porque ¢ mediante a divisio de seus bens comuns que
conjuges, conviventes ou herdeiros materializam suas meagdes ou a porgio ideal
advinda da heranga, transformando suas meagoes ou seus quinhdes hereditirios
em lotes concretos e sobre os quais eles passam a ter direitos exclusivos.”

O procedimento do inventirio e da partilha comega no artigo 610 do Cédigo
de Processo Civil, a0 passo que a partilha do inventdrio tem assento no artigo
647 do CPC, quando o juiz faculta as partes formularem o pedido de quinhio,
devendo o juiz, na sequéncia, proferir decisio deliberando sobre a partilha ao
designar os bens que devam constituir o quinhio de cada herdeiro ou legatdrio.
Trata-se de regramento utépico, pois o jurisdicionado se ressente de um julgador
que realmente dé efetividade em razodvel tempo de duragdo do processo e delibere
sobre o quinhido de cada herdeiro ou legatirio ou acerca da meagio de cada
consorte ou companheiro. Com muito menos dard vazio e efetividade o artigo
648 do Cédigo de Processo Civil, ao dispor deva o juiz da partilha observar a
méxima igualdade possivel quanto ao valor, 4 natureza e 4 qualidade dos bens,
cuja disposi¢do terminard ordenando o famigerado condominio e justamente
afrontando o inciso subsequente que orienta deva o magistrado prevenir futuros
litigios.

! CALMON, Rafael. Manual de partilha de bens na separagdo, no divércio e na dissolugio da uniio estdvel. Aspectos materiais e
processuais. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 295.
? LLOVERAS, Néstor L. Extincion y liguidacion de la comunidad matrimonial de bienes. Buenos Aires: Hammurabi, 2020, p. 231.
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O efeito mais visivel do fato de o juiz ao ordenar a partilha em condominio,
infelizmente, ¢ exatamente conduzir os conddéminos para o litigio subsequente,
que cuidard de extinguir, em custosa e morosa demanda que o magistrado nio
logrou evitar, de extingdo de condominio. Foge o julgador de familia de uma
responsabilidade maior de julgar, se omitindo de ordenar a efetiva e equinime
divisio dos bens conjugais ou convivenciais, cuja verdadeira partilha tem
esbarrado nesta comoda pritica de divisio condominial, conferindo desta forma
uma incompleta prestagio jurisdicional.

Isto que o artigo 649 do Cédigo de Processo Civil adverte que os bens
insuscetiveis de divisio comoda, que nio couberem na parte do conjuge ou
companheiro supérstite, ou no quinhao de um sé herdeiro serio licitados entre os
interessados ou vendidos judicialmente, partilhando-se o valor apurado, salvo se
houver acordo para que sejam adjudicados a todos.

A partilha planejada para os processos de inventdrio serve por empréstimo
para os processos de divorcio e de dissolugio de unido estdvel, e mostra o tempo,
como testemunham os fracassos judiciais, que esta férmula estd longe de servir
aos designios esperados, pois tem sido praticamente impossivel encontrar alguma
sentenga que tenha concluido em tempo razodvel entre conjuges ou conviventes
desavindos, uma partilha equinime, em que cada um deles tenha recebido
integralmente a sua meagio, em termos de valor, natureza e qualidade dos bens,
prevenindo com isto futuros litigios. Qualquer enquete mostrard que em sua
majoritdria realidade, um dos meeiros pagou com boa parcela da sua meagio
pelo fracasso de um procedimento de partilha projetado para os processos de
inventdrio, e que nio se concilia com as partilhas conjugais.

Afigura-se cadtico o processo de partilha brasileiro e como disse Rafael
Calmon, o legislador de 2015 perdeu uma grande oportunidade de regulamentar
um procedimento especifico e de elaborar normas préprias do Direito de Familia,
com suas caracteristicas e peculiaridades inerentes as relagoes juridicas travadas entre
consortes e companheiros,’ que, obviamente, sio distintas das partilhas dos bens
deixados em um inventdrio, e que tampouco ¢ atendido de maneira satisfatéria.

A atragio do legislador brasileiro por um procedimento tnico, que comporte
a partilha sucesséria e também a da liquidagio dos regimes matrimoniais, talvez
exsurja da circunstincia de que na morte a liquidagio dos bens conjugais se dd
em primeiro lugar com o pagamento da meagio do consorte ou companheiro
sobrevivente e depois, ocorrendo tudo em um documento tinico, com o pagamento
dos quinhdes hereditirios. Embora a dissolugio pelo divércio e a dissolugio pela
morte se trate de dois negdcios juridicos diferenciados, o processo brasileiro, que
segue outros modelos internacionais, ele inclui em um mesmo procedimento a

> CALMON, Rafael. Manual de partilha de bens na separagio, no divircio e na dissolugio da unido estdvel. Aspectos materiais e
processuais. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2021, p. 296.



liquidagio da sociedade conjugal e continua com a partilha dos bens deixados pela
meagio do sucedido.*

Mais problemitico se mostra o rito especial dos inventdrios como instrumento
de partilhas conjugais e convivenciais quando os casais discutem a origem, a
qualidade e a quantidade dos bens a serem partilhados e tudo se agudiza quando
concordam com a grade de bens a serem divididos, mas criam discussdes no que
respeita a comunicagio destes bens, como também em relagio aos seus valores de
mercado, forgando com este expediente adicional que o juiz da causa desloque
os litigantes do rito do inventdrio para uma agio de liquidagio de partilha pelo
rito comum e na qual suscitario suas ddvidas e aportario seus argumentos para
incluirem ou excluirem bens que entendam sejam ou nio comuns.

Isto porque, em consonincia com o rito dos inventérios, dispoe o artigo 612 do
Cédigo Civil que as questdes de direito poderio ser decididas no juizo do inventirio
se estiveram comprovadas por documentos, sendo remetidas para as vias ordindrias
se dependerem de prova ou demandarem questionamentos de alta indagagio.

Ora, alei brasileira confere uma nitida natureza de jurisdi¢io voluntdria paraa
liquidagio do regime econdmico conjugal, o qual nio comporta e nem tem espago
processual para uma demanda litigiosa, com discussdes de alta indagagio, como
acontece e sobrevém na quase totalidade das partilhas litigiosas do rito ordindrio,
sem nenhuma efetividade na sua liquidagdo, gerando problemas processuais
quando afasta do inventdrio, diante de um elevado cariter contencioso que causa
tumulto e lentidio processuais que dificultam a conclusio da agio de partilha.

Dessa forma se instala o maior problema das partilhas conjugais, verdadeiras
faldcias do sistemajuridico brasileiro, pois sdo processos cuja prestagio jurisdicional
representa o maior desservigo ao jurisdicionado que nada consegue dividir,
embora até possa existir bens em quantidade suficiente para uma c6moda divisio.
Também ocorre com muita frequéncia de os bens a serem partilhados ostentarem
caracteristicas de indivisibilidade, impondo que depois de longo processo restem
os ex-conjuges como cotitulares dos direitos sobre suas precedentes meagoes,’
especialmente quando existe somente um imével para divisio conjugal.

Contudo, amitde, todo o acervo conjugal fica em condominio por obra de
uma sentenga que decide que nada deve ser repartido e que tudo se transmude do
estado de comunhio para o status juridico de condominio, até que todos os bens
deixados em condominio sejam judicialmente vendidos em nova, morosa, cara e
prejudicial agdo de extingdo de condominio, que malbaratam os bens levados a
leildo, muito embora nos termos do artigo 2.019 do Cédigo Civil (ou art. 649 do

# ESCRIBANO, Celia Martinez. La sucesidn hereditaria y d juicio divisorio. 2. ed. Navarra: Thomson Reuters/Aranzadi, 2015, p. 370.
°> CALMON, Rafael. Manual de partilha de bens na separagio, no divdrcio e na dissolugao da unido estavel. Aspectos materiais e
processuais. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2021, p. 300-301.



CPC), 0 juizo da partilha possa ordenar a venda judicial dos bens insuscetiveis de
uma cémoda divisio e partilhar o pre¢o da venda judicial.

Raramente casais desavindos guardam a lucidez suficiente para buscarem
por acordo a venda particular de bens comuns que ficaram judicialmente em
condominio por sentenga de divércio ou de dissolugio de unido estdvel que os
tirou do status de meeiros e os transformou em condéminos, mas que em realidade
nada mudou.

Como mencionado, a partilha dos bens conjugais estd processualmente
projetada para tramitar no rito especial do inventdrio e que em sua esséncia se
constitui de trés procedimentos destinados ao inventdrio dos bens deixados por
quem falece, mas que igualmente se presta para a liquidagio do regime econémico
matrimonial ou da uniio estivel, em cujas hipdteses judiciais o rito assume uma
fungio bipartida, ao partilhar os bens do defunto a0 mesmo tempo em que
promove o pagamento da meagio do consorte ou convivente sobrevivente.

2 O DIREITO ARGENTINO

O Direito argentino adota 0 mesmo principio do Direito brasileiro de se valer
do procedimento do inventirio para a divisio dos bens conjugais, prescrevendo
o artigo 500 do Cédigo Civil e Comercial da Argentina, que qualquer que seja
a causa da dissolugio do regime de comunidade, a partilha deve ser realizada
conforme as regras que o mesmo texto legal dispoe para a partilha das herangas. Ou
seja, também no sistema juridico argentino o inventdrio e a partilha sio as normas
utilizadas para a divisio dos bens das comunidades afetivas e cujo regramento
consta a partir dos artigos 2363 e seguintes do Cédigo Civil e Comercial da
Argentina, sendo que para a partilha judicial sao aplicados os artigos 2371 e
seguintes do Cédigo Civil e Comercial argentino.

A divisio dos bens comuns pode-se dar por acordo na sua versio privada, como
a denomina o Direito argentino, quando todos interessados sio maiores e capazes
e estio de comum acordo, ou por partilha judicial, se os participes nio concordam
em promover a divisio particular dos bens comuns. Entretanto, diferente do
direito brasileiro, o Cédigo Civil e Comercial argentino ordena no artigo 438
que toda a peti¢do de divércio venha acompanhada de uma proposta que regule
os efeitos derivados da dissolugdo do vinculo conjugal, entenda-se, inclusive com
proposi¢io de partilha, e aduz que a omissio da proposta impede a tramitago
do divércio. Contudo, o demandado pode oferecer uma contraproposta e se as
propostas estiverem em desacordo, o juiz convoca as partes para uma audiéncia
visando consolidar e concluir a demanda, e se porventura nio lograr um acordo, a
agio segue sem interrupg¢io da sentenga de divércio.
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A partilha judicial comega pelo artigo 2371 do Cédigo Civil e Comercial
da Argentina, podendo qualquer um dos consortes pedir a venda de algum dos
bens comuns ou a sua adjudicagio em sua meagio, sendo executada a partilha
através de um partidor ou por virios partidores que atuario conjuntamente
(CCCN argentino, art. 2373), revestidos do cardter de auxiliares do Judicidrio,
em cuja representagio dividem a heranga ou as meagdes mediante a formagio
de lotes de igual valor, observando as normas sobre a atribuigdo preferencial,
evitando o fracionamento de iméveis e a divisio de empresas. O partidor nio
atua como mandatdrio das partes e tampouco como drbitro, cometendo ao juiz
a sua escolha se as partes nio propuserem um nome de consenso. Este partidor
fard o inventdrio dos bens e a sua avalia¢do, formando a massa partilhdvel,
apurando as dividas e cargas comuns e separando os bens para atendimento dos
débitos conjugais, dai estabelecendo o valor da meagio de cada consorte e de
tudo dando contas ao juiz.

O partidor poderd proceder a venda de alguns bens quando dos lotes nio
derive sua igualdade, para compensar com dinheiro a diferenca das meagdes.
Conforme explicam Mariano Constanzo e Leandro N. Posteraro Sanchez, os
meeiros podem decidir por multiplas modalidades de partilha existentes: a) a
partilha de todos os bens em espécie; b) a venda privada ou por leilio de todos
os bens e partilha do dinheiro obtido; c) a partilha em espécie de parte dos bens;
d) a partilha em espécie e compensagio de diferengas com bens particulares ou
com dinheiro; ¢) a permuta dos bens do acervo e a simultinea partilha dos bens
adquiridos.®

Pelo artigo 2375 do Cédigo Civil e Comercial argentino a licitagio judicial
ndo se dard, ainda que os bens sejam divisiveis, se 0 aproveitamento desta alienagdo
se mostrar antiecondmica para as partes e uma vez formados os lotes devem ser
reservados bens para pagamento das dividas.

Por ocasido da partilha, o conjuge pode pedir a preferéncia de atribuigio em
sua meagio da participagio societdria de um estabelecimento agricola, comercial,
industrial, artesanal ou de servigos que constitui uma unidade econdmica e de
cuja formagio participou, obrigando-se a pagar ou compensar o saldo, se existente
(CCC argentino, art. 2380) a0 meeiro ou coerdeiro. Como o conjuge também terd
atribui¢io preferencial em sua meagio sobre a propriedade ou direito de locagio
do imével que lhe serve de habitagio e dos méveis nele existentes, e também sobre
o local de uso profissional com os respectivos méveis, se nele exerce sua profissao,
ademais do conjunto das coisas méveis necessirias para a exploragio de um bem
rural como arrendatdrio ou parceiro.

¢ CONSTANZO, Mariano; SANCHEZ, Leandro N. Posteraro; CLUSELLAS, Eduardo Gabriel (coord.). Cddigo Civil y Co-
mercial comentado, anotado y concordado. Buenos Aires: Astrea, v. 8, 2015, p. 132.
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3 O PROCESSO DE INVENTARIO E DE PARTILHA BRASILEIRO

No Direito brasileiro, o procedimento do inventdrio também possui natureza
especial e bifisica como no sistema juridico argentino, e por meio dele sio
outorgadas as partilhas dos bens conjugais e convivenciais, cujo processo projeta
uma prévia descrigio dos bens a serem inventariados com a sua posterior partilha,
e tudo seria perfeitamente correto e pertinente se este procedimento de liquidagio
da comunidade de bens conjugais se adaptasse as necessidades de celeridade e de
efetividade de uma divisdo de meagdes que se extinguem com a dissolugio da
relagio afetiva.

Esclarece Araken de Assis que o inventdrio e a partilha constituem operagdes
distintas, ou fases do processo complementares, e 0 que caracteriza as duas
atividades consiste na cumulagio das pretensées de inventariar e de partilhar, sem
solugio de continuidade, no 4mbito da relagio processual formada para esse fim.”

Acontece que o legislador imaginou que os processos de partilha de bens
meatérios poderiam certamente adotar o rito dos inventdrios, na crenga de que
todos os casais aportariam direitos liquidos e certos sobre bens comuns destituidos
de quaisquer controvérsias, quando esta nio ¢ a realidade dos processos de
dissolugio de casamentos ou de unides estdveis, nos quais prepondera o litigio
que usualmente se instaura em tempos de crise afetiva diante do corrente dissenso
emocional dos casais e que facilmente se espraia para discussdes patrimoniais
desbravando se seriam bens comuns e partilhdveis ou bens particulares e
incomunicdveis.

Sucede que a partilha de bens conjugais traz no mais das vezes casais desavindos
que costumam contestar a comunicagio dos bens arrolados para divisio judicial,
discordando sobre a comunicagio do patriménio arrolado geralmente por um dos
litigantes e dizendo o outro contendor que se trata de bens particulares, ou por
vezes usando o processo de partilha para uma longa discussio a despeito de atos de
notdria pratica fraudatdria, o que significa concluir que as demandas de partilha
de bens matrimoniais usualmente descambam para o procedimento comum
e exigem instrugdo processual completa. Portanto, sio procedimentos que nio
se compadecem com o procedimento especial do inventdrio e da partilha que
pressupde uma razodvel e esperada consensualidade, tanto que afasta a discussio
de provas fatuais (CPC, art. 612), tio préprias de uma jurisdigio contenciosa.

Infelizmente, o Direito brasileiro se ressente de um procedimento de partilha
proprio, especialmente projetado paraas costumeiras divisdes contenciosas de bens
conjugais ou convivenciais, resultando em intrincadas agdes, que simplesmente
empurram parceiros afetivos para demandas altamente controvertidas e de

7 ASSIS, Araken de. Inventdrio e partilha. Sio Paulo: Thomson Reuters/Revista dos Tribunais, 2022, p.11.

12



exauriente dilagio probatdria, frustrando as expectativas dos casais que intentam
dividir suas meagdes assim que terminam seus relacionamentos.

Contudo, ao contrério, eles restam envolvidos em agbes de partilha que se
orientam pelo procedimento comum do artigo 318 do Cédigo de Processo Civil,
dado que o rito especial do inventdrio e da partilha, inicialmente previsto para
a divisao de bens conjugais termina esbarrando, como hd pouco informado, no
entrave previsto no artigo 612 do Cédigo de Processo Civil, que os remete para as
vias ordindrias quando surgem questdes de fato que necessitam de outros meios
de prova, que nio o documental, cujos temas sio considerados na linguagem do
CPC de 1973 como de alta indagagio,® e que “em razio da celeridade imposta pelo
prazo de encerramento do inventdrio, marcando termo final para as atividades
processuais, ficaria excluida a apreciagdo incidental das drduas disputas em relagdo

a matéria de direito”.’

O legislador brasileiro tem sido demasiadamente otimista ao pretender que
as tormentosas partilhas de bens conjugais ou da uniio estdvel dissolvidas se deem
pelo rito especial do inventirio e da partilha, sem ter tido o cuidado de projetar
um procedimento que realmente permitisse aos dissidentes afetivos alcangarem
em razodvel tempo processual a efetiva e concreta divisio de seus bens comuns,
servindo-se para tanto, de um conjunto de operagdes que pusessem fim 2 situagdo
de comunidade nascida de regimes matrimoniais de bens.

A aquisigdo dos bens sucessérios pelos herdeiros ou a aquisigio das meagoes
pelos consortes ou companheiros dissidentes s6 irdo produzir seus juridicos e
legais efeitos depois de levado a cabo a sua concreta partilha, mas, até chegar a
este desejado estgio, coerdeiros e meeiros serdo titulares de um direito abstrato
sobre o patriménio que permanece em estado de indivisio como titulares de uma
comunidade de indivisio pés conjugal.

E somente com a partilha que este direito abstrato se transforma em um
direito sélido de bens que serao adjudicados aos herdeiros ou meeiros, e somente a
partir desta concreta partilha é que poderio exercitar as agdes préprias do dominio
e ¢ s6 depois desta efetiva partilha que passam a ter um poder de disposigio sobre
os bens, sendo que ndo atingem este objetivo se o juizo da partilha confere apenas
uma genérica divisio condominial dos bens que em realidade continuam sendo
comuns.

E tal qual ensina Celia Martinez Escribano, de que a efetiva partilha substitui
a quota que tem cada coerdeiro ou cénjuge na comunhio de bens, ao trocar a
comunidade abstrata pela titularidade exclusiva dos bens e direitos que lhe sio
adjudicados, ou seja, com a partilha se substitui um direito impreciso por outro

8 ROSA, Conrado Paulino da; RODRIGUES, Marco Antonio. Inventdrio ¢ partilha. Teoria e prética. Salvador. JusPodivm,
2019, p. 315.
° ASSIS, Araken de. Inventdrio e partilha. Sio Paulo: Thomson Reuters/Revista dos Tribunais, 2022, p. 22-23.
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individualizado e concreto sobre certos bens que ingressam no patriménio do
meeiro ou do coerdeiro.”

4 EXTIN(;AO DO REGIME MATRIMONIAL

O regime matrimonial patrimonial se extingue pelo falecimento de um ou de
ambos os conjuges ou companheiros, pela presungio de 6bito ou quando se trata
de anulagio do casamento, separagio, divércio ou dissolugio de unido estével,
bem assim quando houver agdo de alteragio do regime de comunhio de bens para
o da separagio convencional, sendo que em todos estes casos restam resguardados
os direitos de terceiros de boa-fé.

Rompida a relagio afetiva e na falta de acordo dos consortes ou companheiros,
deve ser promovida a liquidagio do regime matrimonial de bens, que segue como
antes visto antes pelo rito do inventirio e da partilha, cuja liquidagio consiste em
calcular a diferenga entre o ativo bruto e o passivo dos bens comuns, de modo
a encontrar seu ativo liquido que serd repartido entre os ex-conjuges ou ex-
companheiros, ingressando neste passivo as dividas atinentes ao relacionamento
e que deverio ser computadas, sem que necessariamente precisem ser pagas ou
liquidadas para que seja procedida a partilha dos bens comuns, pois que seguem
ambos respondendo solidariamente com suas meagoes pelas dividas comuns, de
tal forma que a partilha também pode se dar pelo ativo bruto, estabelecendo o
Cédigo Civil e o Cédigo de Processo Civil certas regras para que seja procedida a
divisio das meagdes vinculadas ao regime de comunidade de bens dos cénjuges ou
companheiros em tempos de ruptura afetiva.

Para ser procedida a divisio das meagdes deveriam ser formulados lotes de
bens idénticos, como prescreve o artigo 2.017 do Cédigo Civil, no sentido de
serem observados o valor, a natureza, a qualidade e a maior igualdade possivel dos
bens. Por sua vez dispoe em idéntico sentido o artigo 648 do Cédigo de Processo
Civil que, na partilha serdo observadas as seguintes regras: I) a méxima igualdade
possivel quanto ao valor, 4 natureza e a qualidade dos bens; II) a prevengio de
litigios futuros; e III) a médxima comodidade do conjuge ou do companheiro.

Portanto, a partilha deve guardar sempre que possivel uma igualdade
qualitativa, contendo as meagdes, se vidvel, bens do mesmo tipo ¢ em igual
proporgio, formando lotes ou meag¢des homogéneas, ainda que em certas
circunstincias algum bem seja indivisivel ou se deprecie muito com a sua divisio.
Neste caso, 0 bem poderd entio ser adjudicado a um dos divorciados e abonando
o outro sua meagio com dinheiro, acaso nio opte qualquer um dos meeiros pela

1" ESCRIBANO, Celia Martinez. La sucesion hereditaria y el juicio divisorio. 2. ed. Navarra: Thomson Reuters/Aranzadi, 2015,
p- 358-359.
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venda publica ou privativa do bem, como sugere o artigo 2.019 do Cédigo Civil,
ao dispor que os bens insuscetiveis de divisio comoda e que nio couberem na
meagio do consorte (sobrevivente), serdo vendidos judicialmente, partilhando-se
o valor apurado e neste mesmo sentido o artigo 649 do Cédigo de Processo Civil
brasileiro ao estabelecer que, os bens insuscetiveis de divisio comoda que nio
couberem na parte do conjuge ou companheiro supérstite serio licitados entre os
interessados ou vendidos judicialmente, partilhando-se o valor apurado.

Por seu turno, ordena o § 1° do artigo 2.019 do Cédigo Civil brasileiro que
ndo se procederd a licitagio se o conjuge (sobrevivente) ou um ou mais herdeiros
requererem a adjudicag¢io do bem, repondo aos outros, em dinheiro, a diferenga,
ap6s a avaliagio atualizada e embora no inventdrio possam existir outros herdeiros
interessados, for¢ando a licitagio, nada serd diferente na dissolugio do casamento
ou da unido estdvel, eis que a licitagio se fard igualmente obrigatéria se ambos os
parceiros mostrarem interesse na adjudicagio, acrescendo Araken de Assis que,
em caso de igualdade de oferta entre duas ou mais partes, incidird o artigo 876,
§ 6°, por analogia a alienagio judicial (CPC, art. 730), preferindo nessa ordem o
lango do conjuge, do companheiro, dos descendentes e dos ascendentes.

Como explica Rodrigo Mazzei a finalidade da partilha estd no encerramento
do condominio criado com a sucessio, por meio da divisio pelos respectivos
condéminos dos bens remanescentes depois de efetuada a liquidagio da
heranga,"> como que, com efeito, a partilha dos bens comuns e comunicdveis do
regime patrimonial do casamento ou da unido estdvel, seu objetivo é o de romper
o estado de indivisio criado pela universalidade dos bens em sua configuragio
de meeiros, nio se mostrando nada produtivo qualquer procedimento judicial
que transmude as meagdes em fragdes condominiais, como tem sido a melhor
das opgoes ofertadas pela legislagio e jurisprudéncia processuais brasileiras, que
apenas elencam o indbil processo de inventdrio e de partilha.

Casais deveriam dividir e concretizar a titularidade de suas meagGes, no
entanto, terminam na maioria das vezes enfrentando estressante agdo de partilha,
com altas indagagdes de fuga de bens comuns e com infinddveis discussoes sobre
a qualidade e o valor dos bens, e cujos bens terminam sendo ordenados em um
execrdvel condominio que obriga estes casais jd exauridos a renovarem suas
desavengas processuais em outra morosa, onerosa e prejudicial demanda judicial,
igualmente ineficiente e destituida de efetividade, e que costuma malbaratar as
desgastadas meagdes dos conjuges ou companheiros comumente vulneraveis.

"1 ASSIS, Araken de. Inventdrio e partilha. Sio Paulo: Thomson Reuters/Revista dos Tribunais, 2022, p. 163.
12 MAZZEI, Rodrigo Reis. Do inventdrio e da partilha. /7: GOUVEA, José Roberto F; BONDIOLI Luis Guilherme A.; FONSECA,
Jodo Francisco N. da (coord.). Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. Sio Paulo: Saraiva, v. XII, 2023, p. 712.
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5 OJUIZO VERBAL DA PARTILHA

A regra da partilha deveria ser simples, uma vez que a finalidade do
procedimento de liquidagio do regime de comunhio parcial é o de materializar
a meagio que cada um dos consortes ou companheiros ostenta na sociedade
conjugal ou convivencial, procedendo para tanto, em uma série de operagdes
necessdrias para conseguir a ativa divisio, com a partilha e adjudicag¢io dos bens
comuns que se dividirdo por metade entre os conjuges ou conviventes, tendo como
tnico pressuposto indispensével e inerente ao partilhamento dos bens comuns,
que tenha sucedido a prévia separagio, divércio ou a dissolugio da unido estivel
dos meeiros."*

E mais do que tempo de repensar e revisar o modelo processual de partilha
dos bens atinentes aos regimes matrimoniais ou convivenciais, cuja adogio do
rito do inventdrio e da partilha nio tem se mostrado decidido e expedito, mas,
bem ao revés, tem sido fonte de intermindveis a¢des que, ao lado de exaurirem o
meeiro mais vulnerdvel, servem como motivagio para meeiros que se encontram
na posse e administragio dos bens comuns se sirvam desta morosidade e da baixa
eficicia processual como incentivo para postergarem a divisao dos bens comuns,
eternizando uma estéril discussio daquilo que se comunica ou nio nos diferentes
regimes de bens.

E diante deste estado de coisas que se mostra imprescindivel encontrar
mecanismos normativos mais diligentes para por fim a vida conjugal econdmica
e cuja partilha prescinde de uma répida, efetiva e concreta liquidagio, a permitir
que cada meeiro adjudique a sua meagio e titule os seus proprios e exclusivos
bens, garantindo o equilibrio e a igualdade na divisio do acervo conquistado pelo
esfor¢o comum. Contudo, este propdsito ainda estd longe de ser alcangado a vista
do vigente rito de liquidagio sustentado no processo do inventirio e da partilha,
impensadamente tomado por empréstimo no sistema juridico brasileiro para
também servir na divisio dos bens conjugais.

O sistema processual brasileiro de partilha da meagio se vale do direito
sucessorio por expressa determinagio legal, sem previsio de audiéncia e cuja
ritualistica nio aproxima os meeiros para uma precedente e imperiosa solenidade
destinada a depurar pontos controvertidos, e a partir deste encontro tentar
sanear as dissidéncias que sempre se atrelam a instrugdo probatdria, servindo esta
audiéncia como ponto de partida para um conclusivo processo de partilha.

135 APARICIO, Rosa Pérez-Villar. Procedimiento judicial de laliquidacién de la sociedad lega de gananciales. 7z: I CONGRESO
AMATFI - La liquidacién de gananciales y su aplicacién en los Tribunales, 21 e 22 abr. 2023. Madrid: Editorial Juridica Sepin,
2023, p.123.

1+ O procedimento judicial da liquidagio da sociedade de gananciales do Direito espanhol, equivalente ao regime da comunhio
parcial brasileira, no Direito espanhol nio se aplica sob nenhuma hipétese as unides estaveis.
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Eimprescindivel que se registre para efeitos de comparagio, que a lei processual
espanhola também remete as partes as normas sobre partilha de heranga, contidas
no artigo 784 e seguintes da sua Lei Processual Civil, no caso de desacordo dos
conjuges em relagio a partilha de seus bens, suscitando indmeros conflitos que
surgem na pritica, uma vez que se apresentam, tal como no sistema juridico
brasileiro, muitas questdes complexas, que poem em manifesto a necessidade de
uma reforma, também no Direito espanhol dé efetividade a liquidagio dos bens
matrimoniais e que impegam a morosa tramitagio dos processos espanhdéis de
partilha dos bens conjugais.”

Prescreve o artigo 806 do Cédigo de Processo Civil espanhol (Ley de
Enjuiciamiento Civil — LEC) que: “a liquidagio de qualquer regime econdmico
matrimonial que, por pacto antenupcial ou por disposi¢io legal determine a
existéncia de uma massa comum de bens e direitos sujeita a determinados encargos
e obrigagdes serd levada a cabo, na falta de acordo entre os conjuges, com suporte
no disposto no presente capitulo’® e nas normas civis que resultem aplicveis”.

Dai que se apresentam trés pressupostos para a aplicagio do procedimento
processual espanhol de partilha: 1°) A existéncia de um matrimonio entre os
titulares do patriménio; 2°) A existéncia de um regime econémico que determine
uma massa comum de bens e de direitos; 3°) Que os conjuges ndo tenham chegado
aum acordo a respeito da liquidagio de seus bens."”

Reforma legislativa sucedida em margo de 2022, modificou o contetido dos
artigos 808 ¢ 810 da LEC espanhola, na busca da melhor protegio das pessoas
6rfis e de vitimas de violéncia de género, ao reconhecer a legitimagio dos herdeiros
do conjuge para instarem o processo de liquidagio dos bens conjugais, acaso ji
iniciada a agio de separagio ou de divércio dos pais.'®

Uma vez dissolvida a sociedade conjugal, a primeira fase da liquidagio
no Direito espanhol comega pelo inventdrio do ativo e do passivo da entidade
familiar (CC espanhol, art. 1396), determinando como requisito imperativo
para a admissio da demanda de partilha, que esta se faga acompanhada de uma
proposta palpivel de liquidagio, contendo esta proposi¢io todas as certiddes,
matriculas e documentos que compdem o ativo e o passivo do acervo conjugal,
com as seguintes informagdes adicionais: 1°) Os bens comuns existentes ao tempo

15 APARICIO, Rosa Pérez-Villar. Procedimiento judicial de la liquidacién de la sociedad lega de gananciales. 7z: I CONGRESO
AMATFI - La liquidacién de gananciales y su aplicacién en los Tribunales, 21 e 22 abr. 2023. Madrid: Editorial Juridica Sepin,
2023, p. 124.

1¢ O capitulo II, do Titulo II - Da divisio judicial de patrimonios comega com o capitulo I, que trata da divisio da heranga, ao
passo que o mencionado capitulo II ainda da legislagio processual espanhola respeita o Procedimento para a liquidagio do
regime econémico matrimonial.

7 BOSCH, Joaquin de La Serna. Division judicial de patrimonios. Aspectos procesales. 3. ed. Madrid: Wolters Kluwer/Bosch,
2020, p. 135-136.

18 APARICIO, Rosa Pérez-Villar. Procedimiento judicial de la liquidacién de la sociedad lega de gananciales. 7z: I CONGRESO
AMATFI - La liquidacién de gananciales y su aplicacién en los Tribunales, 21 e 22 abr. 2023. Madrid: Editorial Juridica Sepin,
2023, p. 125.
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da dissolugio; 2°) O montante atualizado do valor que teriam os bens vendidos
fraudulentamente se nio foram recuperados; 3°) O montante atualizado dos
valores pagos pela sociedade nupcial e que se constituem em créditos da sociedade
conjugal (CC espanhol, art. 1397).

A avaliagdo dos bens pode ser indicada diretamente pela parte proponente
da liquidagio patrimonial, ou se preferir, pode se valer de informes periciais que
serdo meramente indicativos e ndo vinculativos. A peti¢io de liquidagio dos bens
comuns também conterd uma proposta de pagamento das dividas conjugais em
dinheiro, ou com adjudicagio de bens diretamente aos credores ou diante da
assungio da divida por um dos consortes. A peti¢io também conterd propostas
de reintegragio ou reembolso dos valores em favor do conjuge que antecipou
estes recursos em obséquio da sociedade conjugal e que dela se faz credor. Por
fim, a proposta conterd os pedidos de preferéncias sobre bens na formagio dos
respectivos lotes ou meagoes de cada um dos esposos e que respeitam aos: 1°)
Bens de uso pessoal (excluindo as roupas e objetos de uso individual sem excessivo
valor econdmico); 2°) A exploragio econdmica que estd sob sua gestao; 3°) O local
onde exerce sua profissao; 4°) Em caso de morte do outro conjuge, a vivenda que
servia de residéncia habitual (CC, espanhol, art. 1406). Se porventura estes bens
preferenciais superarem o montante da meagio do adjudicatirio, este deverd
abonar a diferenga em dinheiro.

Por seu turno, o passivo da sociedade nupcial é composto pelas seguintes
rubricas: 1°) As dividas pendentes da sociedade conjugal;”® 2°) O montante
atualizado do valor dos bens privativos quando sua restitui¢io deva ser feita
em moeda corrente por haver sido gasto no interesse da sociedade nupcial; 3°)
O montante atualizado das quantidades, havendo sido pagas por um sé dos
conjuges, mas que eram encargo da sociedade, se constituindo em créditos dos
conjuges contra a sociedade (CC espanhol, art.1398). Terminado o inventirio
do ativo e passivo, serio pagos os débitos da sociedade, tendo preferéncia as
dividas alimenticias e se os bens forem insuficientes abre o concurso de credores
(CC espanhol, art. 1399), constituindo o remanescente um haver da sociedade,
que se dividird por metade entre os conjuges ou seus respectivos herdeiros (CC
espanhol, art.1404). De acordo com o artigo 1406 do Cédigo Civil espanhol,
cada conjuge terd direito a que se incluam com preferéncia em sua meagio e até
onde este alcance: 1°) Os bens de uso pessoal; 2°) A exploragio econdmica sob sua
gestdo; 3°) O local onde exerce sua profissio.

Em conformidade com o artigo 807 da lei processual espanhola, serd
competente para o procedimento de liquidagio o juizo de primeira instincia

" Relevante registrar que para parcela dos julgados do Direito espanhol as dividas que se vencerem depois do divércio do casal
(ou da separagio de fato do par afetivo) ndo sio débitos da sociedade conjugal e, portanto, nio podem ser incluidas e liquidadas
na partilha por serem consideradas dividas pés-conjugais que ocorrem durante depois da separagio fitica ou do divércio dos
consortes ou durante o procedimento de partilha, ji que deixam de ser dividas do casamento e passam a ser dividas dos meeiros.
Outros julgados aceitam estas dividas pds-conjugais como crédito do meeiro que as tenha abonado até a efetiva liquidagio dos
bens comuns, devendo ser incluidas no passivo.
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que esteja processando ou que tenha processado a agio de nulidade, anulagio,
separagio ou divércio e uma vez iniciada a dissolugio do regime econdémico
matrimonial, qualquer dos conjuges poderd solicitar a formagio de um inventério,
fazendo acompanhar uma proposta de partilha escoltada das diferentes certidoes e
documentos de propriedade dos bens (LEC, art. 808).

A vista deste requerimento e se encontrando conforme, seri designada
audiéncia, para um prazo miximo de dez dias para que se proceda a formagio do
inventdrio, mandando intimar os c6njuges para a respectiva solenidade, devendo
eles se fazerem acompanhar dos seus respectivos advogados. Ndo comparecendo
a parte demandada sem justificativa havera presung¢io de que aceitou a proposta
formulada pelo autor (LEC, art. 810), como a mesma presungio se dard se ndo
comparecer a audiéncia a parte demandante.

O comparecimento obrigatério dos consortes tem em mira propiciar a que
os casais possam chegar a um acordo, devendo os consortes obrarem de boa-fé
e anexando ao inventdrio® todos os documentos que fundamentem juridica e
detalhadamente os seus argumentos e suas controvérsias, sendo vedado ao juiz
praticar investigagdes ou oficiar organismos publicos e entidades particulares
para averiguagio de possiveis bens, uma vez que o inventdrio se formaliza com os
dados aportados pelas partes, o que obviamente nio faria sentido se estivessem os
conjuges em demanda de apuragio de fraude.

Nesta mesma audiéncia ou no dia seguinte, o juiz decidird o que deve ser
procedido com relagio a administragio dos bens inventariados e se for suscitada
alguma controvérsia sobre a inclusio ou exclusio de algum bem ou valor dos bens
que estdo sendo inventariados, o juiz fard constar as pretensdes e os argumentos
de cada conjuge sobre os referidos bens, sentenciando sobre todas as questdes
ventiladas, aprovando o inventdrio e nele dispondo sobre a administragio e
disposi¢io dos bens comuns (LEC, art. 809). E que, com a finalizagio da fase de
inventdrio da sociedade de comunidade de bens, restam aclarados quais bens e
dividas serdo reciprocas. Contudo, como informa Antonio Javier Pérez Martin,
este ¢ somente o primeiro passo para a efetiva liquidagio da sociedade patrimonial,
na qual ainda serd preciso efetuar operagdes de avaliagio, pagamento das dividas e
finalmente a adjudicagdo da meagio de cada um dos cénjuges.”

Acaso nio alcancem um acordo sobre a liquidagio comega entio a segunda
fase e na qual o juiz designard um contador encarregado de realizar a proposta de
partilha, respeitando os principios que informam a liquidagio da comunidade de
bens conjugais e encarregado o contador de evitar a sua indivisio quando possivel,
para afastar o condominio. Se necessirio, o juiz designard perito para a pritica
das operagoes divisérias de avaliagio dos bens (LEC, art. 810), continuando

O inventdrio respeita a relagio de bens, direitos, dividas e encargos que integram o patriménio comum.
2 MARTIN, Antonio Javier Pérez. Los libros azules de derecho de familia. Aspectos procesales de la liquidacién de la sociedad de
gananciales. Cérdoba: Lexfamily, 2019, p. 483.
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a tramitagdo da partilha nos termos dos artigos 784 e seguintes da legislagdo
processual espanhola (LEC).

Umavezelaborada pelo contadorapropostade partilha, as partes serdointimadas
para, no prazo de dez dias comuns, formularem por escrito as suas oposicoes ou
para que manifestem a sua conformidade, mas em se opondo, convém que deixem
bem registradas as causas desta oposi¢io que serd restrita as seguintes hipSteses: 1)
eventuais erros materiais a que possa ter incorrido o contador; 2) eventuais erros
que possam ser relacionadas a uma avaliagdo arbitréria dos bens,** vulnerando o
principio da igualdade na partilha;** 3) dado ao fato de o contador nio ter aplicado
os direitos de preferéncia nas respectivas adjudicagoes; 4) acaso créditos e dividas
ndo tiverem sido monetariamente atualizadas pelo contador; 5) se ocorreu algum
um excesso no valor dos bens adjudicados a favor de um dos conjuges, hipétese na
qual o outro em que deverd ser compensado em moeda corrente.

Suscitada a oposi¢io, o juiz fixard dia e hora para a celebragio de uma nova
audiéncia na qual irdo as partes e seus procuradores, o contador e eventuais peritos
avaliadores, em que buscario a conformagio do debate em processo verbal,** e se
acaso nio comparece 0 opositor, a sua auséncia serd interpretada como desisténcia
da oposi¢io com a aprovagio das operagdes divisérias apresentadas pelo contador,
e se ndo comparece a parte que nio formulou a oposigdo serd levada adiante e
na prépria audiéncia a discussio levantada na oposi¢io com a consequente
resolugio judicial. Ou seja, acaso nio tenha sido alcangado qualquer acordo
nesta audiéncia, o ato inicial se converte em um procedimento de juizo verbal,
no qual as partes externam as suas alegagdes, nio s6 ratificando suas oposigoes,
senio também contestando as oposigdes contra elas formuladas, ¢ na mesma
audiéncia apresentario as provas que consideram atinentes. Alerta Rosa Perez-
Villar Aparicio sobre a importincia de as partes terem formulado com exatidio
seus escritos de oposi¢io, e da importincia de estarem rigorosamente preparadas
para, nesta audiéncia, defenderem suas posi¢des com as provas por elas carreadas,
dado que desta solenidade de um juizo eminentemente verbal resultard a sentenga
judicial de partilha.”

2E pacifico na doutrina espanhola que a avaliagdo dos bens deve vir referida no momento efetivo da liquidagdo, em conformida-
de com o disposto no artigo 1.397 do Cédigo Civil espanhol, podendo as partes se oporem se a avaliagio ndo tiver como marco
a data da liquidagdo. Também procede a oposi¢o se a metodologia de avaliagdo utilizada pelo perito designado for defeituosa,
sendo contestada mediante outros informes periciais, devendo ser ouvido o perito judicial diante desta oposigio ao seu laudo
de avaliagio no juizo verbal de partilha, decidindo o juiz diante do resultado deste confronto (APARICIO, Rosa Pérez-Villar.
Procedimiento judicial de la liquidacién de la sociedad lega de gananciales. /z: I CONGRESO AMAFI - La liquidacién de
gananciales y su aplicacion en los Tribunales, 21 e 22 abr. 2023. Madrid: Editorial Juridica Sepin, 2023, p. 133).

» O artigo 1.061 do Cédigo Civil espanhol impée o critério de igualdade das meagoes ou lotes adjudicados a cada meeiro ou
herdeiro, impondo a obrigagio de adjudicar a cada um deles coisas da mesma natureza, qualidade ou espécie, qual seja, a parti-
lha deve ser procedida por um critério de equitativa ponderagio (APARICIO, Rosa Pérez Villar. Procedimiento judicial de la
liquidacién de la sociedad lega de gananciales. /z: Il CONGRESO AMAFI - La liquidacién de gananciales y su aplicacion en
los Tribunales, 21 e 22 abr. 2023. Madrid: Editorial Juridica Sepin, 2023, p. 132).

2 APARICIO, Rosa Pérez-Villar. Procedimiento judicial de la liquidacién de la sociedad lega de gananciales. 7z: I CONGRESO
AMAFI - La liquidacién de gananciales y su aplicacién en los Tribunales, 21 e 22 abr. 2023. Madrid: Editorial Juridica Sepin,
2023, p. 132.

5 APARICIO, Rosa Pérez-Villar. Procedimiento judicial de la liquidacién de la sociedad lega de gananciales. 7z: I CONGRESO
AMATFI - La liquidacién de gananciales y su aplicacién en los Tribunales, 21 e 22 abr. 2023. Madrid: Editorial Juridica Sepin,
2023, p. 135.
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O juizo oral de partilha intenta ordenar ao menos a divisio dos bens comuns
e considerados incontroversos ou de mera comprovagio documental, nio sendo
o marco idoneo para resolver questoes complexas ou altamente controvertidas;
seja em razio da aparéncia dos titulos e da documentagio apresentada; seja em
decorréncia de duvidas levantadas em juizo acerca da sua real comunicabilidade,
sendo entdo deslocados para um juizo de maior investigagio, como por idéntico
sucede no Direito brasileiro com as chamadas guestoes de alta indagagio como foi
do uso da nomenclatura do Cédigo de Processo Civil de 1973.

Temas como os de nulidade ou de anulagdo de negécios juridicos incidentes
sobre bens que, em fraude foram excluidos do patriménio comum precisam
encontrar no rito processual brasileiro a¢des mais céleres e eficientes, que
reclamam inclusive, um maior rigor punitivo enderegado ao fraudador, que busca
sonegar os bens da divisio patrimonial. Havendo severa punigio no dmbito civil
e penal, certamente haverd maior seguranga juridica e melhor resultado positivo
nas a¢des que demandem a apuragio e a corregio da fraude.

Questdes de alta indagagio e ag¢des de apuragdes de fraudes nio sio,
necessariamente, problemas da mesma origem, tendo em vista que, na fraude o
agente busca excluir da partilha um bem que sabidamente deveria ser dividido
por ser comum ao casal, a0 passo que na alta indagagio sio suscitadas questdes
fiticas e juridicas questionando a convengio dos bens e que precisam ser decididas
em primeiro lugar, para depois permitirem sua inclusio ou exclusio da agio
de partilha, como sucede, por exemplo, com uma uniio estivel em que se faz
imprescindivel apurar mediante instrugio processual a sua real existéncia e seu
periodo de convivéncia com a correlata declaragio judicial.

Ainda a despeito do tépico pertinente as questies de alta indagagio, que por
forga do artigo 612 do Cédigo de Processo Civil ficam afastadas do processo de
inventdrio e que devem ser feridas em agio de conhecimento em autos préprios.
Escreve Denise Lage Bezerra Weyne se tratar de uma estratégia do legislador
brasileiro com vistas a contengdo da litigiosidade e para a fluidez do processo
de inventdrio, limitando a competéncia do juizo do inventdrio que, de acordo
com o artigo 612 do CPC, decidird apenas as questdes amparadas por prova
documental,* lembrando com outro corriqueiro exemplo, a agio de investigagio
de paternidade bioldgica ou socioafetiva cumulada com partilha de bens, presente
quando os coerdeiros ndo reconhecem a filiagio investigada e sua afirmagio carece
de prova documental.

Aponta ainda Denise Weyne que tais instrumentos de contengio de
itigiosidade na agdo de inventirio e o mesmo se presta para as demandas de
litigiosidade n de inventiri mesm resta para as demandas d
partilha de bens conjugais ou convivenciais trazem repercussdes negativas aos

% WEYNE, Denise Lage Bezerra. Democratizando o processo de inventdrio. Siléncio legislativo e andlise comportamental na parti-
lha. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 83.
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herdeiros, como igualmente as trazem para os meeiros diante do alto custo da
remessa desta matéria prejudicial para as vias ordindrias que tomam maior tempo
para a finalizagio do processo,” e assim prestando, um completo desservigo aos
jurisdicionados, que sio levados a demandarem em juizo contencioso, por tempo
incerto e oneroso, na ansiosa busca da conclusio judicial de suas desavengas e assim
mantendo indivisas suas herangas ou meagdes, que seguem sob a administragio de
um dos meeiros ou do inventariante..

Transitada em julgada a sentenga do juizo verbal de partilha do direito
espanhol, procedido o inventdrio dos bens e pagas as dividas comuns, dita sentenga
goza dos plenos efeitos de coisa julgada e autoriza a adjudicagio dos bens a cada
um dos consortes em conformidade com o plano de partilha apresentado pelo
contador e homologado em juizo verbal pelo julgador.

6 AFUNCAO DO CONTADOR PARTIDOR NO JUIZO VERBAL DE
PARTILHA

Como requisitos indispensdveis para que se inicie a liquidagio dos bens
comuns conjugais, deve ocorrer a precedente dissolugio do regime matrimonial
pelo decreto do divércio ou da dissolugio de uma unido estdvel, restando
informados em juizo os bens e as dividas partilhdveis incontroversas, permitindo
a0 menos a divisdo da parcela incontroversa do acervo comum, nio obstante possa
existir outro monte situado no campo da sonegagio ou da alta indagagio.

Logo, nio tendo os consortes alcangado um acordo acerca dos bens
controvertidos da partilha, ou sendo todos eles controversos, seguem os trimites
previstos para a divisdo de uma heranga, nos termos dos artigos 810 ¢ 811 e arrimo
nos artigos 785 a 789 da Ley de Enjuiciamiento Civil da Espanha (LEC).

Prescreve o artigo 810 da LEC que, dissolvida a relagio conjugal e concluido
o inventdrio com a descrigio dos bens partilhdveis ¢ o consequente regime
matrimonial de bens, qualquer dos consortes ou seus herdeiros podera solicitar
a liquidagio dos bens totais ou somente dos remanescentes e controvertidos e
faltando consenso serd nomeado um contador encarregado de elaborar o plano

de partilha, podendo obter o auxilio de peritos e avaliadores, conforme artigo 786
da LEC.

Lembra Carmen Sdnchez Herndndez que a principal fungio do contador é
a prdtica das operagdes de divisdo e a dos peritos ¢ a de intervirem na avaliagio
dos bens que formam o acervo conjugal ou hereditirio, sendo fixado um prazo

7 WEYNE, Denise Lage Bezerra. Democratizando o processo de inventario. Siléncio legislativo e andlise comportamental na parti-
Iha. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 84.
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para que o contador apresente as operagdes divisérias, sob pena de responder por
perdas e danos.”®

O contador serd nomeado pelo juiz por um sorteio entre os experts de uma
lista de peritos que ¢ indicada em janeiro de cada ano pelos respectivos Colegios
Profesionales, seguindo a partilha nos termos dos artigos 782 até 789 da LEC, que
tratam da diviso judicial da heranga.

E inquestionével que uma excessiva indivisio dos iméveis pode colocar em
perigo a integridade e o valor econémico dos bens, devendo o contador observar
a maior igualdade possivel, a0 estabelecer os lotes ou meagdes e suas adjudicagdes,
que devem observar a mesma natureza, qualidade e espécie, e quando uma coisa
se mostre indivisivel ou deprecie muito em razio de sua divisio, poderd o bem ser
adjudicado a um dos consortes ou coerdeiros, abonando o(s) outro(s) em dinheiro
ou promovendo a sua venda para terceiros.

A partilha realizada pelo contador partidor nio necessita do consentimento
dos conjuges e deve ser concluida em média, no prazo de dois meses, dela sendo
dadas vistas as partes para que em dez dias formulem oposi¢io, nos termos do
artigo 787 da LEC espanhola. Havendo oposi¢do serdo convocadas as partes, o
contador e os peritos para a audiéncia de juizo verbal na busca de um consenso,
e se alcangado, tratard o contador partidor de fazer os necessirios ajustes finais,
mas se ndo houver conformidade o juiz ouvird as partes nesta mesma audiéncia
¢ admitird as provas por elas propostas desde que nio sejam impertinentes ou
inuteis.

S6 poderio ser discutidas as operagdes divisorias, nunca a existéncia ou
inexisténcia de bens que integram o juizo do inventdrio que se realizou, e que
foi concluido em um momento anterior, salvo contando com a concordincia
dos conjuges. Ficam fora desta discussio, procedida no juizo verbal de partilha,
os bens controvertidos e as questoes de alta indagagio, sobre as quais nio houve
consenso no juizo inicial de partilha.

Recorda Antonio Javier Pérez Martin que a avaliagio atribuida aos bens
costuma ser uma das causas mais frequentes com a quais as partes se opdem
durante as operagdes divisorias, devendo aquele que as impugna aportar formas e
meios de prova que sustentem sua inconformidade, caso contririo nio passard de
uma “tipica oposigio em que o opositor pretende substituir o imparcial critério
do perito avaliador ou do contador partidor pelo seu, sem aportar prova alguma

que leve o Judicidrio a uma conclusio distinta”.*’

2 HERNANDEZ, Carmen Sinchez. La particion judicial de la herencia. Un andlisis del régimen legal y su aplicacién judicial.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 20122, p. 195-196.

2 MARTIN, Antonio Javier Pérez. Los libros azules de derecho de familia. Aspectos procesales de la liquidacién de la sociedad de
gananciales. Cérdoba: Lexfamily, 2019, p. 620.
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Outra fonte frequente de oposi¢io as partilhas formuladas pelos contadores
partidores respeita a formagio dos lotes divisérios, discrepando as partes acerca
do contetido dos lotes de cada um dos conjuges, por infringirem o artigo 1061
do Cédigo Civil espanhol, que trata da igualdade das meagdes ou quinhdes
hereditdrios, cuidando de adjudicar a cada consorte ou herdeiro coisas da mesma
natureza, qualidade e espécie.*® Determinados consortes ou herdeiros insistem em
manter seus proprios critérios de partilha, os quais eles consideram sempre mais
justos e equitativos, o que equivale a se servir do processo para impor os critérios
subjetivos de suas suas avaliagdes, forcando recursos para que o Tribunal Supremo
espanhol decida depois de longos anos de recursos a efetiva partilha.?!

Com vistas a evitar estes subterfigios o direito processual espanhol vai
fechando as portas para impedir que o juizo oral de partilha se perca no seu
itinerdrio desenvolvido para dar efetividade a divisio patrimonial, eternizando
o estado de indivisao dos bens comuns ou que estes bens terminem na pior das
opgdes, que seria a do estado de condominio.

Outro ponto nevrdlgico atinente a operagio de divisio apresentada pelo
contador partidor e que pode ser alvo de oposi¢io dos ex-conjuges ou herdeiros
respeita ao direito de atribui¢io preferencial de bens, que estd regulado pelo
artigo 1406 do Cédigo Civil espanhol, matéria que tampouco ¢ indiferente ao
direito brasileiro, dispondo a norma estrangeira que cada cnjuge terd direito a
que se incluam com preferéncia na sua meagio, ou no seu quinhio hereditdrio no
caso de inventdrio: a) os bens de uso pessoal; b) a explora¢io econémica que este
consorte efetivamente administre; c) o local onde o cdnjuge ou herdeiro exerce
sua profissdo e no caso de morte; d) a moradia que servia de residéncia habitual.

O contador partidor precisa levar em consideragio estas circunstincias fiticas
preferenciais quando for construir os lotes dos quinhoes dos herdeiros ou das
meagdes dos meeiros, como previsto no artigo 1406 do Cédigo Civil espanhol,
pois sendo apresentados lotes com eventual excesso das meagdes ou dos quinhdes
hereditdrios, deve o contador partidor prever que estes excessos possam ser pagos
ou compensados com créditos que adjudicatdrios tenham entre eles ou que os
compensem em moeda sonante.

Feitas as oposi¢oes e procedidas as corregdes pelo contador partidor, mesmo
assim nio havendo consenso, o contador partidor, as partes e eventuais peritos serdo
convocadas para uma audiéncia, onde serdo interrogados os peritos avaliadores
acerca dos critérios utilizados nas avaliagdes dos bens que estio sendo partilhados
e seus informes contraditérios. Pode o impugnante formular suas objecoes aos
peritos avaliadores e levar perito préprio para esta solenidade eminentemente oral,

30 Correspondente a0 artigo 2.017 do Cédigo Civil brasileiro: “No partilhar os bens, observar-se-, quanto ao seu valor, natureza
e qualidade, a maior igualdade possivel”.

3 MARTIN, Antonio Javier Pérez. Los libros azules de derecho de > familia. Aspectos procesales de la liquidacién de la sociedad de
gananciales. Crdoba: Lexfamily, 2019, p. 621.
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com vistas a dirimir davidas e se possivel alcangar um acordo de partilha. Sao provas
e discussoes que auxiliam ao juiz, mas que nio o substituem, sendo da sua livre
apreciagio os laudos e as discussoes travadas, optando por aquela avaliagio que lhe
pareceu mais coerente e convincente, para consignar na sentenga de partilha: a) sua
decisdo acerca das impugnagdes das avaliages realizadas; b) em decidir acerca dos
lotes das meagdes (ou quinhdes hereditirios) apresentados pelo contador partidor,
cuidando para que tenham respeitado os principios de igualdade, equidade e
ponderagio (conhecida como cémoda divisio do CC, art. 2017).

Destarte, se o juiz rejeita a impugnagio homologard a partilha sugerida pelo
contador partidor, mas ao revés, se acatar a impugnagio fard as adjudicagoes finais
de acordo com as oposigdes, podendo recorrer aos distintos meios de adjudicagio,
que podem ser ado condominio, queseriaa pior de todasas opgdes, ou com o auxilio
do contador partidor reajustar as meagdes ou lotes de partilha anteriormente por
ele sugeridas, e a0 reconsiderar os valores a partir das impugnagdes, reorganizar a
divisdo na prépria audiéncia.

Pode também o juiz ordenar a venda em hasta publica dos bens, embora na
versio brasileira exista a alternativa da venda particular dos bens partilhdveis,
como previsto no artigo 2.019 do Cédigo Civil brasileiro, cuja alternativa poderia
ser desde logo ordenada pelo juiz brasileiro no lugar deste péssimo costume de
decretar o retardatdrio regime condominial, que nada resolve e que s6 protela e
onera a partilha das meagGes conjugais ou convivenciais. Resolvida a partilha dos
bens incontroversos, partem depois para a fase mais tenebrosa de busca dos bens
sonegados e desviados em falaciosas simulagdes, que sé encontrario porto seguro
e seguranca juridica se a fraude for apenada com a perda do bem sonegado, e que
reste derradeiramente revogada a escusa absolutdria do artigo 181 do Cédigo
Penal, que nio criminaliza atos criminais efetuados no seio do grupo familiar,
sob a escusa de mantenga dos fortes lagos consanguineos, e que o processo crime
poderia prejudicar uma possivel reconciliagdo familiar, trazendo a temdtica para a
jurisdicdo civil, que pressupoe uma interven¢io menos traumdtica e mais expedita
para as afetagdes de interesses econdmicos.*
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MULTICONJUGALIDADES

Mapria Berenice Dias

Advogada especializada em Direito Homoafetivo, Familias e Sucessoes.
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3.0 papel do IBDFAM. 4. O medo do legislador. 5. O protagonismo
da Justi¢a. 6. Multiconjugalidades. 7. A primazia da verdade da
vida. 8. Referéncias.

1 O CONSERVADORISMO SOCIAL

Tanto o Estado como todas as religides, credos e crengas, sempre tentaram
amarrar e eternizar os vinculos afetivos heterossexuais. O “matrimonio”
sempre foi considerado sacramento com a chancela divina. Ou uma instituigio,
sendo as regras consideradas de ordem publica. O modelo era um s6, a familia
chamada de tradicional: matrimonializada, patriarcal, assimétrica, hierarquizada,
patrimonializada, indissoltvel e heterossexual.

A tentativa de engessar o exercicio da sexualidade ao casamento e a obrigagio
de o casal se multiplicar até a morte decorriam da acentuada finalidade patrimonial:
permitir a identidade dos elos de consanguinidade para assegurar a transmissio
do patriménio familiar aos sucessores legitimos do pater familiae. Tanto que até
agora a lei chega ao ponto de invadir a privacidade conjugal, a0 impor o dever de

fidelidade (CC, art. 1.566, I).

A tendéncia sempre foi formatar os vinculos afetivos segundo os valores
culturais dominantes em determinada época. A sociedade, com perfil nitidamente
conservador, em nome do que chama de moral e bons costumes, impde rigidos
padroes de comportamento, cultua valores absolutamente estigmatizantes,
insistindo em repetir os modelos postos.

Basta lembrar que os vinculos afetivos constituidos fora do casamento nio
eram considerados uma familia. Independente do tempo de convivio, do niimero
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de filhos, ficavam 4 margem do Direito das Familias e das Sucessdes. Tais unides —
com o nome de “concubinato” — eram consideradas meras sociedades de fato. Via
de consequéncia, ndo existia direito a alimentos, previdencidrios ou sucessérios.
Exclusdes que vinham sempre em prejuizo da mulher, uma vez que o patriménio
sempre esteve em nome do homem.

Esta visdo polarizada extremamente limitante e excludente gera um sistema
de exclusdes baseado, na maioria das vezes, em meros preconceitos. Tudo o que
se situa fora do estereStipo acaba sendo rotulado de “anormal”, ou seja, fora da
normalidade, por nio se encaixar nos padrdes aceitos pela maioria.

O evoluir da sociedade ao longo do dltimo século levou a transformagio da
familia. As causas foram muitas: a revolugio industrial, o movimento feminista,
o surgimento dos métodos contraceptivos, a engenharia genética. Ainda assim, as
formas de amar que fogem do modelo convencional da heteronormatividade e da
singularidade sdo alvo da danagio religiosa e, por via de consequéncia, da repulsa
social. Tal enseja o siléncio do legislador ou a expressa exclusio de direitos. Nada
mais do que uma va tentativa de condenar a invisibilidade formas de amor que se
afastem do modelo monogimico.

Apesar da proibi¢io legal, estruturas vivenciais fora do casamento sempre
existiram. Mesmo sem nome, mesmo sem lei, acabaram forgando sua insergio
social e foram bater as portas do Poder Judicidrio. E nao ¢ possivel excluir do
dmbito da tutela juridica as entidades familiares que se compdem a partir de um
elo de afetividade que gera comprometimento mutuo, envolvimento pessoal e
patrimonial. Chancelar o enriquecimento injustificado ¢ afrontar a ética, ¢ ser
conivente com injustigas.

2 O CANONE CONSTITUCIONAL

A Constitui¢io da Republica, desde seu preimbulo, consagra como
dogma fundamental, antecedendo a todos os principios, a dignidade humana
(CR, art. 1.2, III), impedindo assim a superposi¢io de qualquer instituigio a
tutela de seus integrantes.’

Compromisso esse que serve de norte a todo o sistema juridico. E assegurada
protegio a todos, vedada discriminagio e preconceitos por motivo de origem,
raga, sexo ou idade (CR, art. 32, IV). Bem como o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos.

! TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 350.
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A expressio entidade familiar alargou o conceito de familia. A ela é assegurada
a especial protegio do Estado como base da sociedade (CR, art. 226). Além
do casamento, ¢ feita expressa referéncia a unido estivel (CR, art. 226, § 3.2) e a
comunidade formada por qualquer dos pais com seus descendentes (CR,
art. 226, § 4.°), chamada de familia monoparental ou solo. O constituinte se
limitou a referéncia expressa as espécies mais frequentes, mas o elenco é somente
exemplificativo e nio exaustivo. Os tipos de entidades familiares explicitamente
referidos na Constituigio nio sio ndmeros fechados.

Esta dilagdo conceitual correspondeu a uma exigéncia da sociedade, deixando
o modelo sacralizado do casamento de ser o tnico espago em que as pessoas
buscam a realizagio do sonho de felicidade. Ou seja, todos tém o direito de
conviver em familia, sendo imperioso concluir que existe um direito fundamental
a convivéncia familiar.

O amor tornou-se liquido e o afeto tornou-se o elemento identificador
dos relacionamentos familiares, ndo mais sujeitos a modelos pré-moldados.
Os vinculos parentais se descolaram da verdade genética. Com todos estes
ingredientes, a sociedade mudou de fei¢do, provocando eco nas estruturas de
convivio. Um mosaico da diversidade, um ninho de comunhio de vida, cuja
vocagio ¢ a realizagdo pessoal de cada um de seus membros, o respeito ao outro e
a prote¢io das individualidades no coletivo familiar.?

Foi assim que relacionamentos, antes clandestinos e marginalizados
adquiriram visibilidade e aceitagio. As unides tidas outrora como marginais
ganharam reconhecimento social. A familia se transformou e os vinculos afetivos
precisam gerar responsabilidades reciprocas. Dai falar-se em Direito das Familias
como forma de impor um comportamento ético a todas as conformagoes que tém
uma vinculagio mutua decorrente do lago da afetividade.

No entanto, a dificuldade de relagoes afetivas outras serem identificadas
como entidades familiares, ainda revela a visio sacralizada do conceito de familia.
Mesmo que nio exista qualquer diferenga estrutural com os relacionamentos
oficializados, a negativa sistemdtica de estender a todos os arranjos familiares a
mesma normatizagio evidencia a tentativa de preservagio da familia dentro dos
padrdes convencionais.

2 LOBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus dausus. In: PEREIR A, Rodrigo da Cunha (coord.).
Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e cidadania. O novo CCB e a vacativ legis. Belo Horizonte: Del Rey,
2002, p. 106,

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 15. ed. So Paulo: JusPodivm, 2023, v. 6, p. 89.
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3 O PAPEL DO IBDFAM

Ao longo de sua existéncia, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), sem medo e nem pudor, nio se acanha em firmar posi¢oes de
vanguarda, rompendo séculos de conservadorismo e preconceito que sempre
rondaram a sociedade e a justica. Corajosamente insurge-se contra posigdes
doutrindrias consolidadas e jurisprudéncia pacificada.

Quando a Constituigio da Republica trouxe a expressio entidade familiar
para albergar outras estruturas de convivio, o IBDFAM buscou uma defini¢io
para além da triade: heterossexualidade, casamento e filiagio.

Ao identificar a responsabilidade ética do afeto, como elemento fundante das
estruturas familiares merecedoras da tutela juridica, canhou um novo conceito
de familia. Como afirma Rodrigo da Cunha Pereira, a familia deixou de ser um
ntcleo econdmico e de reprodugio para ser um espago de afeto. Transformou-se em
uma estruturagio psiquica em que cada membro ocupa um lugar, uma fungio.*

Pouco importa que em nenhum momento a Constituigdo cite as palavras
afeto ou afetividade. Tal nem de longe afasta o cariter constitucional do principio
da afetividade. Como a uniio estdvel se constitui sem necessidade da chancela
estatal, significa que ¢ o afeto que une e enlaga as pessoas, a ponto de merecer
reconhecimento e inser¢io no sistema juridico.

O novo modelo da familia funda-se sobre os pilares da repersonalizagio,
da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axioldgica ao Direito das Familias. Agora, a tonica reside no individuo, e nio
mais nos bens ou coisas que guarnecem a relagio familiar. A familia-institui¢do
foi substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui para o
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes.’

Contudo, de nada adianta proclamar respeito a dignidade humana. Pouco
vale afirmar a igualdade de todos perante a lei, dizer que homens e mulheres sio
iguais, que nio sio admitidos preconceitos ou qualquer forma de discriminagio.
Apesar de elencado um rol imenso de direitos individuais e sociais, enquanto
houver segmentos alvo da exclusio social, tratamento desigualitirio entre homens
e mulheres, nio for respeitado o direito 2 felicidade, nao se estd vivendo em um
Estado Democritico de Direito.

Expressoes como familia marginal, informal, filiagio ilegitima, espuria,
impura, adulterina, nio mais servem. Trazem um rango discriminatdrio que foi

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2023, p. 35.
5 LOBO, Fabiola Albuquerque. Multiparentalidade: efeitos no direito de familia. Sio Paulo: Foco, 2021, p. 162.
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banido do vocabulirio juridico. Nio podem ser utilizadas.® Ainda assim, todos
estes avangos ndo se mostram suficientes para o reconhecimento de estruturas de
convivios outros.

4 O MEDO DO LEGISLADOR

Ninguém duvida que a razio de existir da sociedade e do préprio Estado € a
de proteger as pessoas, de assegurar-lhes o direito de ser feliz. No entanto, a lei é
retardatdria, sempre vem depois do fato e tenta impor pautas comportamentais
como forma de controlar a organizagio social. No mais das vezes, a forma de punir
quem age contrdrio ao parimetro aceito pela moral conservadora ¢ negando sua
existéncia. Com isso acaba excluido do 4mbito da tutela juridica um punhado de
vinculos afetivos pelo s6 fato de escaparem do modelo que todos devem cegamente
seguir e cumprir.

Ainda que a fungio do Poder Legislativo seja fazer leis que atendam as
necessidades de todos os segmentos sociais, quando surge alguma proposta de
regulamentar o que foge aos padrdes convencionais, o legislador se omite. O medo
de comprometer sua reelei¢io ¢ confundido com intengio deliberada de negar
direitos. Chega-se a falar em siléncio eloquente do legislador. S6 que a omissio em
assegurar tutela juridica nio pode ser considerada como manifestagio de vontade
do Estado de fazer algo desaparecer.

Como a auséncia de lei nao significa auséncia de direito, muitas demandas
acabam batendo as portas dos tribunais. O juiz, ao ser convocado a decidir
questdes que nio tém previsio normativa, nio pode singelamente considerar que
a negativa do legislador significa vontade de ndo emprestar juridicidade a hipdtese
trazida a julgamento, o que acaba adquirindo uma conotagio punitiva.

O siléncio da lei ndo pode ser 6bice para que se assegure prote¢io integral a
quem tem garantido constitucionalmente o direito a convivéncia familiar.

O resultado ¢ perverso. A forma mais cruel de exclusio da cidadania. Condena
a invisibilidade a vida como ela é.

5 O PROTAGONISMO DA JUSTICA

Parece singelo afirmar, mas ¢ imperioso repetir que cabe ao Estado garantir
ao cidadio os direitos que lhe sio assegurados constitucionalmente. Para dar

¢ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Salvador: JusPodivm, 2023, p. 325.
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efetividade a estes direitos devem ser editadas leis. Contudo, quando o legislador
se omite, essa fungio ¢ exercida pelo Poder Judicidrio, que tem o encargo de fazer
Justica, sem que com isso se possa falar em afronta a divisio dos poderes.

A inércia do Poder Legislativo tem sido oposto um proficiente ativismo do
Poder Judicidrio, cuja atuagio eficiente tem estabelecido o liame imprescindivel
entre as expectativas sociais e o ordenamento juridico, principalmente para
garantir a dignidade dos membros de tais arranjos familiares e o alcance da Justiga.”

O juiz tem que julgar. Ndo pode se omitir, ainda que nio exista previsio
legal. De todo descabido a extingio do processo sob o equivocado fundamento da
impossibilidade juridica do pedido. Precisa buscar as demais fontes do direito: a
analogia, os principios constitucionais e os costumes (LINDB, art. 4% ¢ CPC, art. 140).”
Quando a lei fala em “costumes” nio estd se referindo o que popularizou chamar
de “pauta dos costumes”, expressio cunhada por movimentos evangélicos e de
extrema direita, que tentam impor uma moralidade estrita de exclusio. Costume
nada mais ¢ do que a fei¢do atual da sociedade, a maneira de agir e pensar na
contemporaneidade.

Desse modo, enquanto a lei ndo vem, esta missdo ¢ do juiz. Nao basta procurar
uma norma que preveja situagio que retrate paradigmas preestabelecidos. A ele
cabe identificar a presenga de um vinculo de afetividade. Nio é necessiria expressa
previsio legal para o reconhecimento dos vinculos afetivos que geram direitos e
obrigagdes reciprocas.

Como osjuizes trabalham mais rente aos fatos, cabe a eles a missio de enxergara
realidade da vida, atentar as mudangas que ocorrem no meio social e reconhecer as
situagoes merecedoras de tutela. Se as relagdes se estabelecem fora dos parimetros
da estrita legalidade, do modo nio convencional, precisam identificar a existéncia
de um vinculo familiar e abrigd-lo sob o manto da juridicidade. Essa ¢ a tinica
forma de se fazer Justica.

Um belo exemplo foi o Supremo Tribunal Federal (STF) que, diante da
omissio do legislador, acabou suprindo esta lacuna. Fazendo uma interpretagio
conforme da Constitui¢do reconheceu as unides de pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar.’ Ndo demorou o Superior Tribunal de Justiga (STJ) assegurar
acesso a0 casamento homoafetivo."! Até que o Conselho Nacional de Justiga
(CNJ) impediu que fosse negado o direito ao casamento, ao reconhecimento

7 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familias paralelas. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sio
Paulo, Sio Paulo, v. 108, p. 199-219, jan./dez. 2013. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67983.
Acesso em: 15 jun. 2023.

8 LINDB, art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidir4 o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

’ CPC, art. 140: O juiz ndo se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

10 STJ. ADI 4.277 ¢ ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011.

" STJ. REsp 1.183.378-RS, 4.2 T, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 25/10/2011.
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da uniio estdvel e sua conversio em casamento.'> Com isso, o Brasil se tornou o
primeiro pais do mundo a admitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo, por
decisio judicial e no por meio da lei.

A consolidagio de novos paradigmas ditados pela jurisprudéncia deveria
forgar sua insergdo na lei e na prépria Constituigdo. Tal, no entanto, demora a
acontecer e, enquanto isso, as pessoas nio podem ficar em um limbo juridico.

Nio hd como amarrar a vida dentro de um emaranhado de regras e normas
quando a maneira encontrada pelas pessoas de amar e serem felizes em nada
comprometem a estrutura da sociedade.

Estd mais do nahora de o Estado mudar o perverso tratamento discriminatério
que atinge modalidades familiares outras pelo s6 fato de nio corresponderem
ao modelo adotado por uma sociedade ainda vitima de um conservadorismo
retrégrado, um machismo estrutural.

6 MULTICONJUGALIDADES

Ainda que os tempos tenham mudado e se esteja vivendo sob a égide de uma
Constitui¢io encharcada de principios, que assegura respeito a dignidade das
pessoas, persistem posturas excludentes.

Ha realidades que ainda se encontram fora da tutela do Estado. Um exemplo?
As unides simultineas. Também chamadas de concubinato adulterino, impuro,
impréprio, espurio, de md-fé e até de concubinagem. Nio dd para dizer que nio
existem. Alids, sempre existiram e em larga escala.

Como diz Giselda Hironaka, a familia simultinea nio é uma familia
inventada. Nem ¢ familia amoral ou imoral, nem aética, nem ilicita. E familia, e,
como tal, também procura o seu reconhecimento social e juridico, assim como os
consequentes direitos advindos dessa sua visibilidade na vida social e no sistema
de Direito brasileiro.'

Esta ¢ uma realidade masculina. Os homens conseguem a faganha de ter duas
familias a0 mesmo tempo. Desdobram-se entre uma e outra casa. Vivem de cd para
ld e de l4 para c4. De um modo geral tém filhos e mantém ambas as familias. Est4
errado? Certamente nesta receita hd infidelidade, hd descumprimento do dever de
lealdade, hd mentiras.

12 CNJ. Resolugio 175/2013.

3 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familias paralelas. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo
Paulo, Sdo Paulo, v. 108, p. 199-219, jan./dez. 2013. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67983.
Acesso em: 15 jun. 2023.
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O fato ¢ que tais relacionamentos contavam — e, infelizmente, ainda contam —
com a conivéncia social, a omissio legal e a chancela judicial. Ou seja, somente
uma das entidades familiares recebe a tutela juridica. A outra — ou outras — sdo
condenadas a invisibilidade. Clara a intengdo de proteger os homens.

Alis, esta ¢ uma saida recorrente. Negar a existéncia na vi tentativa de evitar
determinados comportamentos. Cabe lembrar dos filhos rotulados de “ilegitimos”
por terem sido concebidos fora do casamento. Ndo podiam ser reconhecidos, ndo
tinham direito a identidade, a alimentos ou direitos sucessérios. Ou seja, os filhos
¢ que eram punidos e o genitor ficava desobrigado de quaisquer responsabilidades.

O mesmo acontecia com os chamados concubinatos. Depois da separagio,
os homens constituiam novas familias. Como as mulheres restavam com a pecha
de “desquitadas”, assumiam a prole, dificilmente encontravam novo parceiro.
Mais um ingrediente. O patriménio era reconhecido como propriedade exclusiva
do vario, que detinha a sua titularidade, nio sendo reconhecido qualquer valor
econdmico as atividades “do lar” das mulheres. Conclusio: findas estas unides pela
morte ou pela separagio, tais familias ndo eram reconhecidas e as “concubinas” a
nada tinham direito.

Nos dias de hoje, nio ¢ diferente. Independente do tempo de duragio, da
existéncia de filhos e do reconhecimento social de duas familias, sé6 uma delas é
reconhecida. A outra, rotulada de “concubinato adulterino”, nio gera qualquer
direito ou obrigagio. Ou seja, os homens continuam incentivados a terem vérios
amores. Serdo sempre responsdveis por apenas um deles. Ele que foi infiel, foi
desleal a duas mulheres, ¢ “absolvido”. Nada lhe ¢ imposto. Permanece com a
titularidade patrimonial, além de ser desonerado da obrigagio de sustento para
com quem lhe dedicou a vida

Como diz Rodrigo da Cunha Pereira, a dificuldade de reconhecer e legitimar
familias simultineas é de ordem moral, e ndo ética.'* E, ao contrdrio do raciocinio
moralista, esse no reconhecimento ¢ um prémio a quem escolhe ter uma segunda
ou terceira familia, ji que seu patrimonio fica blindado pelo casamento." Assim,
unides que persistem por toda uma existéncia, muitas vezes com extensa prole e
reconhecimento social, sdo simplesmente expulsas do 4mbito da tutela juridica.

Ou seja, a justica nio perdeu o rango conservador da sociedade que ainda
privilegia 0 homem e ¢ muito mais rigoroso ao cobrar da mulher comportamento
afinado com a moral conservadora, como se fosse ela a guardia da moralidade
da familia e a Gnica responsdvel pela estrutura social. Tanto que se questiona a
ela se sabia da condigdo de casado do companheiro. A resposta negativa leva ao
reconhecimento de uma unido estdvel putativa de boa-fé, a autorizar somente o

1 PEREIR A, Rodrigo da Cunha. Direito das familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2023, p. 32.
15 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia. Curitiba: Jurud, 2013, p. 181.
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reconhecimento de mera sociedade de fato. Se a resposta for afirmativa, a nada
tem direito. A tendéncia, ainda, é somente reconhecer direitos 3 mulher se ela
alegar que nio sabia da infidelidade do parceiro. Isto ¢, para ser amparada pelo
direito precisa valer-se de uma inverdade, pois, se confessar que desconfiava
ou sabia da trai¢io recebe um solene: Bem feito! Quem mandou se meter com
homem casado!*

Essa solugdo, a primeira vista, parece prestigiar a boa-fé de quem diz ter sido
enganado. No entanto, s6 ¢ exigida a boa-fé de um dos integrantes do “tridngulo
amoroso” — da “outra”. Condenada por cumplicidade, ela ¢ punida pelo adultério
que foi cometido por ele. A esposa saber do relacionamento do marido nio tem
qualquer significado. Continua privilegiada. Uma hipocrisia.

O reconhecimento das unies simultineas comegou na Justi¢a Federal ao
determinar o rateio da pensio previdencidria por morte."”

O STF chegou a reconhecer o tema como de repercussio geral, editando duas
teses no Ambito do direito previdencidrio.'®

Na justica estadual, inimeras as agdes determinavam a divisio do patriménio,
em trés partes iguais, com o nome de triagio."”

No entanto, acabou o STF por negar protegio estatal as unides afetivas
simultineas.”® Equivocadamente, ¢ invocado o dever de fidelidade e 2 monogamia
como afronta ao ordenamento juridico-constitucional. Ora, a monogamia nio ¢
um principio do direito estatal da familia. Trata-se de regra que proibe a chancela
do Estado a mais de um casamento.

Descabe realizar um juizo prévio e geral de reprovabilidade contra formagoes
conjugais plurais nio constituidas sob a égide legal. Alguém que constitua familias

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Salvador: JusPodivm, 2023.
17 Lei 8.213/1991, art. 16: Sdo beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢do de dependentes do segurado:
I - o conjuge, a companheira, o companheiro [...]
§ 32 Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada, mantém uniio estdvel com o segurado oucoma
segurada, de acordo com o § 32 do art. 226 da Constitui¢do Federal.
§ 42 A dependéncia econ6mica das pessoas indicadas no inciso I [...]

18 STF. Tema 526: Possibilidade de concubinato de longa durago gerar efeitos previdencidrios. (RE 883.168).

STF. Tema 529: Possibilidade de reconhecimento juridico de unido estével e de relagio homoafetiva concomitantes, com o
consequente rateio de pensio por morte. (RE 1.045.273).

12 A possibilidade de rateio da pensio previdencidria foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como de repercussio geral.
Reconhecida a unido estdvel e o casamento simultineos, como no presente, a jurisprudéncia da Corte tem entendido necessério
dividir o patriménio adquirido no periodo da concomitincia em trés partes, o que se convencionou chamar de triagio. (TJRS.
AC 70082663261, 8: C. Civ.,, Rel. Des. José Antonio Daltoé Cezar, j. 09/10/2020).

2 STF. Tema 526: £ incompativel com a Constituigio Federal o reconhecimento de direitos previdencidrios (pensio por morte)

2 pessoa que manteve, durante longo perfodo e com aparéncia familiar, unido com outra casada, porquanto o concubinato nio
se equipara, para fins de protegio estatal, s unides afetivas resultantes do casamento e da unido estdvel. (RE 883.168).
STF. Tema 529: A preexisténcia de casamento ou de unido estdvel de um dos conviventes, ressalvada a excegdo do artigo 1.723,
§ 12, do Cédigo Civil, impede o reconhecimento de novo vinculo referente 20 mesmo periodo, inclusive para fins previdencis-
rios, em virtude da consagragio do dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro.
(RE 1.045.273).
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simultineas, por meio de multiplas conjugalidades, nio pode estar, de antemio,
alheio a qualquer eficicia juridica, principalmente quando a pluralidade ¢ ptblica
e ostensiva, e ambas as familias se mantém integras, a simultaneidade nio ¢ desleal.
O que afronta a ética e infringe o principio da boa-fé ¢ ignorar a existéncia dos
deveres familiares perante ambas as familias.*’ Nao se pode ¢ deixar de atribuir
efeitos juridicos a unido estdvel, pelo fato de coexistir com um casamento. Muito
menos quando sio duas unides estiveis. Hd que se perquirir tio sé se estio
comprovados todos os requisitos legais para o reconhecimento da unido estivel.”*

O Cédigo Civil nio define, mas reconhece a existéncia do que chama de
concubinato, limitando-se a dizer que nio ¢ uma uniio estével.” Entretanto,
em nenhum momento ¢ afirmado que tais relacionamentos nio geram qualquer
direito, que nio constituem uma entidade familiar, ao contrério, a lei impde aos
concubinos o dever de mutua assisténcia. Isso porque o concubinato de quem
recebe alimentos faz cessar a obrigagdo do alimentante.*

Hé mais. Em trés oportunidades ¢ mantida a higidez das doagdes feitas ao
parceiro da unido paralela. Reconhecido em sede jurisprudencial que é a separagio
de fato que pde fim ao casamento, nio persiste o direito hereditirio do conjuge
sobrevivente, sendo vélidos os atos de liberalidades levados a efeito depois do
fim da vida em comum.” Como caiu o instituto da culpa, o testador separado
de fato pode, a qualquer tempo, nomear o concubino herdeiro testamentirio ou
legatirio.*

A partir do momento em que o STF reconheceu a inconstitucionalidade
de se conceder tratamento diferenciado entre casamento e uniio estdvel,”’ com
a aprovagio de tese de repercussio geral e efeito vinculante,”® nenhum juiz ou
tribunal pode emprestar tratamento diferenciado, hierarquizar as entidades
familiares ou emprestar mais prestigio ao casamento do que a unido estével. A
interpretagio da norma constitucional deve ser inclusiva, e nio segregativa ou
retrospectiva.

Ou seja, ndo hd como a justica eleger qual o vinculo que deve prevalecer.
Mesmo que se trate de um casamento e uma unido estivel. Ao declarar

? RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultineas e monogamia. /2: PEREIR A, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do
1V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e dignidade humana. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006.

2 CC, art. 1.723: K reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
puiblica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigio de familia.

» CC, art. 1.727: As relagdes nio eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.

# CC, art. 1.708: Com o casamento, a unido estdvel ou o concubinato do credor, cessa o dever de prestar alimentos.

» CC, art. 550: Decorridos dois anos da dissolugdo do casamento, nem o cnjuge nem seus sucessores podem buscar a descons-
tituigdo do ato de liberalidade levado a efeito pelo conjuge adultero ao seu cimplice.
CC, art. 1.642, V: Depois de cinco anos a contar da separagio de fato o conjuge ndo pode reivindicar os bens comuns doados
pelo outro ao concubino, se ficar provado que o bem foi adquirido com esforgo comum dos companheiros.

¢ CC,art. 1.801: Ndo podem ser nomeados herdeiros nem legatérios: [...] III — o concubino do testador casado, salvo se este, sem
culpa sua, estiver separado de fato do conjuge hd mais de cinco anos; [...].

7 STF. RE 646.721/RS, T. Pleno, Rel./ac6rdio Min. Luis Roberto Barroso, p. 11/09/2017.

2 STF. Tema 498: E inconstitucional a distingdo de regimes sucessrios entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do
CC/2002.

36



a inconstitucionalidade do dispositivo legal que emprestava tratamento
diferenciado entre casamento e unido estdvel, o STF proclamou a auséncia de
hierarquia entre estes institutos, em respeito ao principio da igualdade.””

Deste modo, comprovada a concomitincia do duplice vinculo, impde-se
a divisio do patriménio acrescido durante o periodo de sua mantenga. Nio ¢
possivel deixar de conceder tutela juridica 4 entidade familiar que atende a todos
os requisitos legais, pelo s6 fato de existir outra entidade, formalizada ou nio pelo
casamento.”

Todavia, hd realidades outras que sio alvo ainda de maior rejei¢io social, mas
que existem. Os termos sio muitos: poliamor, poliamorismo, familia poliafetiva
ou poliamorosa. O formato de tais arranjos familiares também ¢ variado. Embora
se assemelhem a unido poliafetiva se distingue da unido simultinea. A distingdo
¢ de natureza espacial. Na maioria das vezes, nos relacionamentos paralelos, o
homem — sempre ele! — mantém duas ou mais entidades familiares, com todas as
caracteristicas legais. Cada uma vivendo em uma residéncia e, muitas vezes, uma
nio sabe da existéncia da outra.

Na unido poliafetiva forma-se uma unica entidade familiar. Todos convivem.
Tem-se um verdadeiro casamento, com uma tinica diferenga: o niimero de integrantes.
Isso significa que o tratamento juridico conferido a poliafetividade deve ser idéntico
ao estabelecido as demais entidades familiares reconhecidas pelo Direito.*!

Apesar de ser um vinculo mais auténtico, assumido por todos os seus
integrantes, estdo eles proibidos até de firmarem escritura publica para estabelecer
deveres reciprocos. Neste sentido, esdrixula recomendagio do CNJ.** Como
se a falta de formalizagio fosse fazer o vinculo desaparecer. Mais uma vez a
solugio encontrada acaba por chancelar o enriquecimento sem causa de uns, em
detrimento do direito de outros, que restam condenados a indigéncia.

Como na grande maioria das vezes tais estruturas de convivio sio constituidas
por um homem e duas ou mais mulheres, a justiga favorece a ele. Nao lhe sio
impostos deveres e nenhum direito é assegurado a elas. Ou seja, 0 homem fica livre
de toda e qualquer obrigagio. Apesar de se tratar de uma entidade familiar, ainda
que atenda a todos os requisitos legais para a sua configuragio: relacionamento
publico, continuo, duradouro que constituiu uma familia.

Nio ver, dizer que unides de diferentes conformagdes nio existem, é incentivar
comportamentos antiéticos. Para Carlos Pianovski o direito nio pode se colocar

» STF. RE 646721 RS, T. Pleno, Redator/acérdio Min. Luis Roberto Barroso, j. 10/05/2017.

3 IBDFAM - Enunciado 4: A constituigio de entidade familiar paralela pode gerar efeito juridico.

3 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e direito das familias: reconhecimento e consequéncias jurfdicas. Curitiba: Jurud,
2015, p. 196.

3 CNJ. Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000.
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como alheio as pretensdes de felicidade coexistencial dessas pessoas: se a violagdo
da boa-fé pode obstar, por conta do sentido ético que dele emerge, a produgio
de certos efeitos, esse mesmo sentido ético se coloca, quando a boa-fé resta
plenamente atendida, a impor eficdcia juridica a situagio de simultaneidade.”

Apesar da clareza do texto constitucional da legitimagio de todas as formas
de familias, afirma Rodrigo da Cunha Pereira que continua imperando um
“negacionismo juridico”, com relagio as familias conjugais que se constituem da
forma diferente das tradicionais, especialmente as poliafetivas e as simultineas.
Naio hd argumento juridico razodvel que justifique a negagio de direitos a essas
familias. Todos os argumentos estio assentados na ordem moral, e nio juridica.
Portanto, a unica barreira para o reconhecimento juridico dessas familias ¢ o
moralismo do intérprete da lei.**

Familia ndo é monopdlio do casamento, da heteroafetividade e da monogamia.
Em um Estado Democritico de Direito todas as formas de familia podem coexistir.
E, a partir do momento em que se deixa de lado o negacionismo juridico, em
relagio as familias que se constituem de formas diferentes das tradicionais, e se
passar a respeitar as diferengas e o desejo alheio, e ndo exclui-las, estaremos na
dire¢io do ideal de justica desejével.’s

Nas palavras do saudoso Jodo Baptista Villela, as relagoes de familia, formais
ou informais, indigenas ou exdticas, ontem como hoje, por mais complexas que
se apresentem, nutrem-se, todas elas, de substincias triviais e ilimitadamente
disponiveis a quem delas queira tomar afeto, perdio, solidariedade, paciéncia,
devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um modo ou de outro,
possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver em comum. A teoria e a pritica
das institui¢oes de familia dependem, em tltima anilise, de nossa competéncia em
dar e receber amor.*

7 A PRIMAZIA DA VERDADE DA VIDA

A legislagdo tem-se mostrado incapaz de acompanhar a evolugio, a velocidade
e a complexidade dos modelos de ntcleos familiares que fogem ao elenco

3 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultineas e monogamia. /z: PEREIR A, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do
1V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e dignidade humana. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 215.

* PEREIR A, Rodrigo da Cunha. Familias multiconjugais e o negacionismo juridico. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/arti-
g0s/1865/Fam%C3%ADlias+multiconjugais+e+o+negacionismo+jur%C3%ADdico. Acesso em: 12 set. 2023.

% PEREIR A, Rodrigo da Cunha. Familias multiconjugais e 0 negacionismo juridico. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/arti-
g0s/1865/Fam%C3%ADlias+multiconjugais+e+o+negacionismo-+jur%C3%ADdico. Acesso em: 12 set. 2023.

3¢ VILLELA, Jodo Baptista. As novas relagdes de familia. /n: Anais da XV Conferéncia Nacional da OAB, Foz do Iguagu, set.
1994, p. 645.
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constitucional. Apesar de alguns avangos, a jurisprudéncia vem retrocedendo.
Condena as unides simultineas a invisibilidade, negando a existéncia de qualquer
direito ou obrigagio a quem compartilha a vida, mas sem exclusividade. Como
esta ¢ uma postura masculina, acabam os homens sendo incentivados a manterem
duplos relacionamentos.

O farto ¢ que, ¢ necessdria expressa previsio legal para que os vinculos afetivos —
todos eles — sejam enlagados pelo direito, com a imposi¢io de responsabilidades
reciprocas. A exclusio de direitos ¢ resultado da perversa tentativa de nio ver o
que foge do modelo do que nio ¢é espelho.

Apesar da injustificivel tentativa da Suprema Corte de impor enorme
retrocesso social, condenar a invisibilidade mulheres pelo simples fato de amarem,
respeitando compromisso do companheiro com outra estrutura familiar, tal ndo
pode se sobrepor a realidade da vida.

Foi com esta responsabilidade que o Tribunal de Justica do Parand, em
decisio erudita, sensivel e corajosa, invocando preceitos constantes em convengdes
internacionais do qual o Brasil ¢ signatdrio, de forma corajosa fez justica.””

¥ DIREITO DAS FAMILIAS. FAMILIAS SIMULTANEAS. RECONHECIMENTO JURIDICO. (3) HERMENEUTICA
JURjDICA. FORCA CRIATIVA (NORMATIVA) DOS FATOS SOCIAIS (EX FACTIS JUS ORIUTUR). PLURALISMO
JURIDICO. HETEROGENEIDADE SOCIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. VIRADA DE COPERNICO.
JURISPRUDENCIA COMO FONTE DINAMICA DO DIREITO. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE. PRO-
MOGAO DOS VALORES ETICOS. MAXIMA PROTEGAO DOS DIREITOS HUMANOS-FUNDAMENTAIS. (4) EN-
TIDADES FAMILIARES SIMULTANEAS. EVOLUCAO DO DIREITO DAS FAMILIAS. MONOGAMIA NA ORDEM
JURIDICA COMPREENDIDA COMO VALOR SOCIO-CULTURAL RELEVANTE, NAO COMO PRINCIPIO JURI-
DICO ESTRUTURANTE DO DIREITO DAS FAMILIAS. INCIDENCIA DO ENUNCIADO DOUTRINARIO Ne 04
DE 2022-2023 DO INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA (IBDFAM). EFEITOS JURIDICOS ADEQUA-
DOS A REALIDADE FATICA-AFETIVA. CONFORMIDADE COM A CONVEN(;AO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. ORIENTAGAO Ne 123/2022 DO CONSELHO NACIO-
NAL DEJUSTICA (CN]). APLICAGAO PELOS TRIBUNAIS DA JURISPRUDENCIA DA CORTE INTER AMERICA-
NA DE DIREITOS HUMANOS. DOCUMENTOS HABEIS E DEPOIMENTOS UNISSONOS ATESTANDO A CON-
COMITANCIA E MANUTENCAO FINANCEIR A DAS FAMILIAS. BOA-FE OBJETIVA. FAMILIAS SIMULTANEAS.
COEXISTIBILIDADE, ESTABILIDADE, OSTENTABILIDADE E PUBLICIDADE DEMONSTR ADAS. AQUIESCEN-
CIA DOS COMPONENTES DAS RELACOES FAMILIARES SOBRE A CONDICAO DE CADA UMA DAS MULHE-
RES (CONJUGE E COMPANHEIR A). CONVIVIO FAMILIAR HARMONICO ENTRE AS FAMILIAS DURANTE
DECADAS. ARRANJO FAMILIAR CONSENTIDO PELAS PARTES DAS MULTIPLAS RELACOES AFETIVAS. DECI-
SAQJUDICIAL, NO PONTO, MODIFICADA. (5) PARTILHA DOS BENS AMEALHADOS NA COEXISTENCIA DAS
FAMILIAS SIMULTANEAS. ESFORCO DIRETO DA APELANTE COMPROVADO. TRIA(;AO DO PATRIMONIO.
LIQUIDAGAO DE SENTENGA. [...] 3. A realidade das familias simultineas reclama uma atengio especial do Poder Judicidrio,
com um viés mais sensivel 2 dinimica da sociedade, j& que compreensio da pluralidade e da heterogeneidade das familias se modifica
com a complexidade dos fatos sociais, que também possuem forga criadora (normativa) de direitos, como emerge da méxima ex factis
jus oriutur. Caso contrério, o Direito ndo se comunicaria com a realidade social, pois as injusticas somente podem ser percebidas no
dominio da experiéncia ordindria da vida, que, além de impregnada de consensos, condiciona o agir social e juridico. O mundo da vida
eaexperiéncia social devem ser percebidos e acolhidos pelo Direito, notadamente pela jurisprudéncia, que, por ser também fonte juri-
dica, permite que os fatos relevantes retroalimentem a constante evolugio na intepretagio e na aplicagao do Direito, voltada & constru-
40 de uma hermenéutica que consagre o principio da primazia da realidade, a promogio dos valores éticos ¢ a méxima protegio dos
direitos humanos-fundamentais (Virada de Copérnico). Literatura juridica. 4. A Constituigio Federal de 1988 rompeu com o mode-
lo institucionalizado da familia nuclear, matrimonializada, hierarquizada e patriarcal, tendo adotado a concepgio sécio-cultural, fun-
cional, pluralista, democritica e eudemonista, caracterizada pelo afeto reciproco, a considerago e o respeito muituo, estando voltada a
plena realizagio e felicidade de seus membros. Interpretagio do Preimbulo (“sociedade pluralista”) e ndo-reducionista do artigo 226
da Constituigio Federal. Precedente do Supremo Tribunal Federal (ADI 4.277/DF). 5. No contexto da interpretagio extensiva e
ndo-reducionista do rol (meramente exemplificativo) do artigo 226 da Constituigio Federal, ¢ baseado no principio da boa-fé objetiva,
devem ser reconhecidos efeitos juridicos aos arranjos familiares ndo-monogiamicos presentes em familias paralelas ou simultineas, a
partir da compreensio da monogamia como um valor sécio-cultural relevante, e ndo como um principio juridico estruturante do
Direito das Familias. Exegese dos artigos 226 da Constituigio Federal, 1.723,§ 1¢, ¢ 1.727 do Cédigo Civil. Literatura juridica. Aplica-
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Com o mesmo grau de sensibilidade, a decisio da justica gatcha que
reconheceu uma unido poliafetiva.”® Sem recurso do Ministério Pdblico, a
sentenga transitou em julgado.

Punir quem vive fora dos parimetros aceitos pela moral conservadora nio é
fungio do juiz, nem do Estado, nem de ninguém. O juiz nio pode usar a espada
que consta do simbolo de sua profissio para podar direitos. Precisa arrancar a
venda dos olhos e ver a necessidade de as diferengas serem respeitadas, cinone
major do direito a igualdade e 4 liberdade.

¢do do Enunciado Doutrindrio n° 4 do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) — 2022/2023, pelo qual a “constituigo
de entidade familiar paralela pode gerar efeito juridico”. Precedente deste Tribunal de Justiga. 6. O Supremo Tribunal Federal, no RE
1.045.273/SE, consolidou a Tese de Repercussio Geral n® 529, pela qual a “preexisténcia de casamento ou de unido estdvel de um dos
conviventes, ressalvada a excegdo doartigo 1.723, § 12, do Cédigo Civil, impede o reconhecimento de novo vinculo referente a0 mesmo
periodo, inclusive para fins previdencidrios, em virtude da consagragio do dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento ju-
ridico-constitucional brasileiro”. 7. Entretanto, de acordo com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Cor-
te IDH), que precisa ser levada em consideragio pelos juizes latino-americanos (cf. arts. 4, par. tin., e 52, § 22, da Constituigio Federal
e 12, inc. II, da Resolugio ne 123/2022 do Conselho Nacional de Justiga, bem como pela jurisprudéncia do STF - v.g., ADPF 635-
MC/R]),adinimica da vida ndo pode ser compreendida restritivamente. A visio do direito 4 vida abrange uma dimensio positiva que
atribui aos Estados, integrantes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a necessidade de adotar medidas adequadas para
conferir a mdxima prote¢io ao direito fundamental 3 vida digna. Também é dever juridico dos Estados-partes conferir aplicagdo pro-
gressiva aos direitos humanos sociais. Exegese do artigo 26 da Convengio Americana de Direitos Humanos. Consagragio da protegio
indireta de direitos sociais mediante a protego de direitos civis. Interpretago evolutiva do direito. 8. A Corte IDH considera que os
direitos a seguridade social e a uma vida digna estdo interligados, situagio que se acentua no caso dos idosos. A Corte IDH indicou que
aauséncia de recursos econémicos, causada pelo ndo pagamento das pensées de aposentadoria, gera diretamente no idoso um com-
prometimento de sua dignidade, porque nesta fase de sua vidaa pensdo constitui a principal fonte de recursos econdmicos para resolver
suas necessidades primdrias e elementares como ser humano. Deste modo, a afetagio do direito 2 seguridade social pela falta de paga-
mento dos referidos reembolsos implica angtistia, inseguranga e incerteza quanto ao futuro de um idoso devido 4 eventual falta de re-
cursos econdmicos para a sua subsisténcia, uma vez quea privagio de uma renda acarreta intrinsecamente restrigdes no avango e desen-
volvimento de sua qualidade de vida e de sua integridade pessoal. A Corte IDH afirma, ainda, que o direito 2 vida digna é fundamental
na Convengio Americana, pois sua salvaguarda depende da realizagio dos demais direitos. Ao ndo respeitar este direito, todos os ou-
tros direitos desaparecem. Precedente da Corte IDH. Caso Associagio Nacional de Desempregados e Aposentados da Superinten-
déncia Nacional de Administragio Tributdria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Peru. Excecoes preliminares, mérito, reparagdes e custas.
Sentenga de 21-11-2019. 9. Nio obstante os acérddos em julgamento de recursos extraordindrios repetitivos tenham caréter vinculan-
te (art. 927, inc. ITI, do Cédigo de Processo Civil), ¢ possivel que, excepcionalmente, o juiz ou o tribunal afaste o precedente obrigaté-
rio mediante a técnica conhecida como distingdo ou distinguishing, ao explicitar, de maneira clara e precisa, a situagdo material relevan-
te e diversa capaz de afastar a tese juridica (ratio decidends). Aplicagio dos artigos 489, § 1¢, inc. VI, do Cédigo de Processo Civil (2
contrario sensit) e 14 da Recomendagio n® 134/2022 do CNJ. 10. Familias simultineas ou paralelas se caracterizam pela circunstincia
de uma pessoa que, 20 mesmo tempo, se coloca como membro de duas ou mais entidades familiares. Todavia, o reconhecimento juri-
dico destas familias - resultantes da coexistencialidade e desde que fundadas na estabilidade, ostensibilidade, continuidade e publicida-
de - ndo se confundem com a situagdo dos relacionamentos clandestinos, nem com as relagoes afetivas casuais, livres, descomprome-
tidas, sem comunhio de vida, atentatérias da dignidade, desonestas ou desprovidas de boa-fé em sentido objetivo. 11. No caso
concreto, devem ser observadas as suas peculiaridades, em que ndo hd vicio de vontade (coagio) de Francisco, que, embora tenha esta-
belecido unido estdvel com Janete desde 1972, celebrou casamento com Lorena em 1974, vindo a se separar, de fato, desta no ano de
1996. Alids, restou demonstrado que ele teve filhos com ambas as mulheres, as quais ndo apenas tiveram conhecimento da existéncia
uma da outra, mas também viveram, por décadas, um arranjo familiar ptiblico, continuo, duradouro, tendo inclusive criado seus filhos
juntos e em harmonia com a pluralidade das relages afetivas estabelecidas pelas familias. Circunstancias que se amoldam com a méxi-
ma protegio do direito humano a vida digna, em conformidade com precedente da Corte Interamericana de Direitos Humanos [Caso
Associagio Nacional de Desempregados e Aposentados da Superintendéncia Nacional de Administragio Tributdria
(ANCEJUB-SUNAT) vs. Peru.] de cardter obrigatério e vinculante para o Estado Brasileiro, conforme julgado do STF (ADPF ne
635-MC/R]). Exegese dos artigos 62.1 ¢ 68.1 da Convengio Americana de Direitos Humanos (ratificada em 29/09/1992 e promul-
gada pelo Decreto n° 678/1992 ¢ pelo Decreto ne 4463, de 08/11/2002).12. O patriménio, construido na constincia da coexistencia-
lidade das familias simultaneas, deve ser partilhado com a apelante, que demonstrou ter trabalhado, por mais de duas décadas, em uma
das empresas do companheiro, sendo reconhecida pelos funciondrios como “gerente” e “proprietéria”, fato, ali4s, ndo controvertido
pela apelada. O nio reconhecimento do esforgo — direto ¢ indireto — comum da companheira (ora recorrente) daria ensejo ao enrique-
cimento sem causa, razio pela qual, mesmo que afastada a configuracio de entidades familiares simultineas, ad argumentandum
tantum, ensejaria a justa partilha dos bens amealhados com seu trabalho (tanto na empresa quanto doméstico), por forga da irrefutével
caracterizagio da sociedade de fato. Exegese do artigo 884 do Cédigo Civil. Incidéncia da Simula ne 380 do Supremo Tribunal Fede-
ral. Precedente do Superior Tribunal de Justica. (TJPR. AC 0003076-13.2017.8.16.0035/2, 12¢ C. Civ., Rel./acédio Eduardo
Augusto Salomdo Cambi, j. 26.04.2023).

3 TJRS. Novo Hamburgo, 2¢ Vara de Familia, sentenga publicada em de 28/08/2023, niimero do processo e nome do magistrado
indisponivel.
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Nio se pode esquecer que a Constituigio consagra como principio maior o
respeito a dignidade da pessoa humana. Assim, ¢ indispensével reconhecer que
todos os cidadios dispoem do direito individual a liberdade, direito social de
escolha e direito humano a felicidade.
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ChatGPT ao download de personalidade. 5. Contornos éticos e IA.
6. Conclusio. 7. Referéncias.

1 INTRODUCAO

As pessoas sio imortalizadas por meio de suas conquistas, realizagoes e, em
tempos modernos, também por meio das redes sociais e tecnologias de inteligéncia
artificial. Figuras renomadas do cinema tém autorizado que a tecnologia possa
perpetuar suas carreiras, recriando suas imagens em produgdes futuras mesmo
ap6s sua aposentadoria ou sua morte, enquanto outras celebridades ji expressaram
publicamente o desejo contririo. E um fato que obras e imagens de individuos
famosos ji estdo sendo recriadas pela inteligéncia artificial anos apés a morte,
tornando essas personalidades atemporais.

A rdpida disseminagio das novas tecnologias como um meio de utilidade
globalizada tem gerado mudangas rdpidas e continuas nas relagdes cotidianas.
E nesse contexto que surgem desafios significativos para o campo juridico.
A adaptagio do arcabougo legal as novas demandas sociais, que acontecia de
maneira lenta — uma vez que, como ciéncia, o Direito estd baseado na conjugagio
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de multiplas andlises detalhadas e especificas de aspectos da sociedade, politica,
economia e sociologia, voltado a promover o bem-estar social — agora enfrenta o
desafio da aceleragio para acompanhar a evolugio tecnoldgica.

Importante nos atentarmos para duas questoes desafiadoras relacionadas a
inteligéncia artificial: a primeira diz respeito a geragio de comportamentos que
nunca ocorreram — o que suscita debates sobre a prote¢io do direito de imagem;
a segunda, envolve a criagio de novos trabalhos e condutas envolvendo pessoas
falecidas, o que levanta discussdes sobre o direito a heranga desses ativos.

Fato ¢é: vivemos um caminho irreversivel de crescente dependéncia das
tecnologias de inteligéncia artificial.

2 INTELIGENCIA ARTIFICIAL E DIREITO A PRESERVACAO DA
IMAGEM

A inteligénciaartificial, utilizando-se de decpfake (construgio de uma realidade
falsa), gera imagens e cenas descritivas de acontecimentos que nio sio reais,
porque nio ocorreram, colocando pessoas onde jamais estiveram e em atividades
que nunca realizaram. Essa técnica também tem a capacidade de reproduzir a voz
e os trejeitos de uma pessoa a perfeigio.

Um dos desafios que enfrentamos a esse respeito ¢ a utilizagio da imagem
contextualizada em atividade ou situagio avessa aquela imagem que foi construida
(e deixada) pela pessoa falecida. De modo continuo, os herdeiros possuem o
direito aos frutos pela exploragio da imagem. No entanto, esse direito cabivel
aos herdeiros poderia extrapolar o direito de preservagio da imagem deixada pela
pessoa falecida?

Outro desafio, portanto, ¢ quanto a legitimidade para a prote¢io da imagem,
quando os préprios herdeiros nio respeitam o limite de protegio dos direitos da
personalidade daquele que nio mais estd presente.

Recentemente, o Conselho de FEtica, do Conselho Nacional de
Autorregulamentagio Publicitiria — CONAR, recomendou o arquivamento
da Representagdo n. 134/2023, sobre a utilizagio de deepfake no antncio que
utilizava a imagem da cantora Elis Regina em atividade recriada 40 anos apés o
seu falecimento. O arquivamento, por unanimidade, deu-se por dois fatores: a
imagem da artista nio foi desrespeitada — j4 que cantar era o oficio da artista; e a
imagem foi utilizada somente apds o consentimento dos herdeiros.

Outro aspecto abordado na andlise do CONAR foi no tocante 4 omissio da
utilizagio de deepfakes: a obrigatoriedade de informar sobre o uso da tecnologia
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deepfake nio estd prevista na regulamentagio do CONAR, existindo uma lacuna
na regulamentagio a matéria. Nesse caso, entenderam que ¢ inequivoco o uso
da tecnologia para o publico, pela notoriedade da cantora e do conhecimento
publico de sua precoce partida deste mundo, assim a propaganda nio poderia ser
considerada enganosa ou com falta de transparéncia.

Com base nessa andlise, sem pretender encerrar a discussio, podemos
considerar que a inteligéncia artificial introduz uma nova realidade: a imagem-
atributo péstuma, quando considerada vulnerével, pode requerer um tratamento
especial de direitos inaliendveis, préprios a personalidade, quando nio encontra
a devida protegio.

Nesse contexto, surge a indagagio sobre a pertinéncia de se invocar a
intervengio do Estado, por meio da atuagio do Ministério Publico, 4 luz do artigo
127 da Constituigdo Federal, quando nos deparamos com agdes lesivas por parte
daqueles que tém a responsabilidade de preservagio da imagem alheia — ainda que
de pessoas falecidas, em defesa de um direito individual inaliendvel.

3 NOVO CONCEITO DE HERANCA?

Um outro desafio trazido pela inteligéncia artificial diz respeito a capacidade
de gerar novas obras a partir de atributos de pessoas ja falecidas — a exemplo da
voz e da imagem de artistas, como aconteceu com Kurt Cobain, o ic6nico cantor
da banda Nirvana, que faleceu em 1994.

Em 2021, foi noticiado que a IA descompartimentou a voz e todos os
instrumentos da banda de rock norte-americana, isolando cada nota e tonalidade,
criando, de forma auténoma, nova obra com letra e musica. A criagio da nova obra
foi batizada de Drowned in the Sun que, apesar de utilizar os elementos da voz de
Kurt e a interpretagio da banda que nio existe hd décadas, nio teve a participagdo
de nenhum dos artistas, nem no passado, nem no presente.

A quem pertencem os beneficios provenientes de obras criadas pela IA
em situagdes como essas? Instintivamente, a resposta que surge ¢ que cabe aos
herdeiros. No entanto, fago um convite 2 andlise: heranga ¢ o conjunto de direitos e
obrigagoes deixado pela pessoa falecida, e que se transmite no momento da morte
pelo principio da saisine, que, segundo Rodrigo da Cunha Pereira, ¢ o principio
pelo qual “se estabelece que a propriedade dos bens do de cujus se transmite aos

seus herdeiros de imediato no momento da morte”.!

! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Diciondrio de Direito de Familia e Sucessies — Tlustrado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 583.
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Embora o Cédigo Civil brasileiro nio conceitue “heranga”, podemos infirmar
seu conceito do préprio sistema normativo, como sintetiza Luiz Paulo Vieira de
Carvalho, ao afirmar que heranga, “nada mais ¢ do que o conjunto de bens, direitos,
pretensdes e obrigagdes de que o morto era titular (compreendendo o seu ativo e
passivo), exceto os intransmissiveis, por for¢a de sua morte, aos seus sucessores”.”

A heranga, portanto, representa o acimulo do que foi construido ao longo da
vida e deixado quando do advento da morte. No entanto, a inteligéncia artificial
tem a capacidade de gerar algo completamente novo, algo que nunca foi criado
anteriormente e que, portanto, nio recebeu contribuigio alguma da inteligéncia
ou mesmo da sorte da pessoa durante sua vida.

Outro caminho que podemos trilhar em busca de uma resposta, com as
ferramentas juridicas existentes, ¢ na dire¢do dos direitos autorais. No entanto,
também iremos encontrar embates, a comegar por seu proprio conceito, descrito
noartigo 7¢da Lein. 9.610/1998, ao afirmar que “sio obras intelectuais protegidas
as criagoes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer
suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro (...)”.

Ou seja, certamente a obra Drowned in the Sun nio foi criada a partir da
inspiragio de Kurt Cobain — a0 menos do prisma material — ji que falecido 30
anos antes. Portanto, o direito autoral nio nos socorre, uma vez que nio podemos
lhe imputar a autoria. Contudo, o desafio persiste, pois a voz do cantor, ainda que
masterizada,’ foi utilizada em alguma compreensio tecnolégica.

Evidentequeavozéumatributo dapersonalidadee, como tal,imp&e-se protegio,
conforme tese do STJ, firmada por meio da edi¢io n. 138 da Jurisprudéncia em
Teses, em seu item 3, ao dizer que “a voz humana encontra protegio nos direitos da
personalidade, seja como direito auténomo ou como parte integrante do direito a
imagem ou do direito a identidade pessoal”.*

Ainda que seja considerada a voz do cantor falecido, a obra nio teve sua
participagio direta e nio foi criada por sua inspiragao.

Ou seja, se heranga ¢ o resultado do que foi deixado, ainda assim, poderiamos
destinar aos herdeiros o direito de exploragio de uma obra criada pela IA 30 anos
depois do falecimento?

E aqui que entra a ousadia de minha sugestdo para a atualizagio da lei, visando
a conceituar expressamente que: “[...] heranga é o conjunto de bens e direitos

CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessées. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 23-24.

“Masterizar é o passo final no processo de pés-produgio do dudio. O propdsito da masterizagio ¢ balancear os elementos em
uma 7ix em estéreo e otimizar a reprodugio em todo o tipo de sistema de som e formados de midia.” Disponivel em: https://
www.landr.com/pt/o-que-e-masterizacao/. Acesso em: 20 ago. 2023.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. /urisprudéncia em Teses, Brasilia, n. 138, 29 nov. 2019. Disponivel em: https://www.stj.
jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/JuriTeses/issue/view/2039/show Toc. Acesso em: 20 ago. 2023.
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deixados por uma pessoa falecida, incluindo aqueles gerados no futuro, advindos,
de alguma forma, do seu concurso por meio da tecnologia”.

Podemos aplicar os ensinamentos de Norberto Bobbio,’ com sua teoria da
completude do ordenamento juridico, em que as lacunas sio meramente aparentes,
cabendo sua complementagio pela utilizagio de outras fontes, como a doutrina.

O enfrentamento atual desse desafio, com base nas ferramentas legais
disponiveis, ¢ possivel a partir da seguinte andlise: os direitos da personalidade sio
intransmissiveis (art. 11, CC) — no entanto, os frutos patrimoniais advindos da
personalidade passam a ser herdados.

Vamos conjugar essa primeira premissa, com a aplicagio do principio que
veda o enriquecimento sem causa (art. 884, CC) — o qual impde a obrigagio de
restitui¢do aquele que se enriquece sem justificativa. Agora, somamos o fato de
que as plataformas de streaming de musica obtém resultado econdmico advindo
das curtidas e dos seguidores, ao explorarem essas obras que, de alguma forma,
incorporam atributos da personalidade de pessoas falecidas.

Como resultado, e com base nessas duas ferramentas legais mencionadas —
a) a transmissibilidade dos ganhos provenientes de atributos da personalidade,
como a voz, e b) o principio que proibe o enriquecimento sem causa — podemos
desenvolver a tese juridica que sustenta a concessdo, aos herdeiros, dos ganhos
resultantes de obras geradas pela IA quando contiverem, ainda que pelo auxilio
da tecnologia, atributos da personalidade da pessoa falecida.

A argumentagio acima apresentada pode ser utilizada, igualmente, quando a
IA utiliza a imagem de atrizes/atores para produgdes no futuro que contenham
sua participagio, sem que tenha ocorrido o concurso de sua atuagio.

No entanto, existe uma diferenga entre os artistas falecidos hd anos, para
aqueles artistas que estdo vivenciando essa tecnologia, uma vez que os atuais podem
escolher sobre sua utilizagio ou nio no futuro — a exemplo do que fizeram a atriz
norte-americana Whoopi Goldberg e a cantora Madonna, que determinaram, em
testamento, a proibi¢io da reprodugio digital de suas imagens.

4 DO CHATGPT AO DOWNLOAD DE PERSONALIDADE

Uma ferramenta revoluciondria aproximou a IA da sociedade comum: o
ChatGPT. Essa tecnologia, criada pela empresa OpenAl, criou uma interface de
aproximagio “intima” entre a mdquina e o usudrio, permitindo que respostas

° BOBBIO, Norberto. Tzoria do ordenamento juridico. 7. ed. Brasilia: UnB, 1996.
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fossem geradas em tempo real. Contudo, o diferencial foi o fato de a miquina
simular a escrita humana, criando a sensagio de que “alguém” estaria digitando
ao responder.

A tecnologia utilizada em chatbots (programas que permitem a interagdo
escrita ou por voz) como o ChatGPT, ¢ alimentada por informagdes advindas
de banco de dados j4 existentes, de informagdes da internet, além de milhares de
trabalhadores que inserem, manualmente, obras literdrias e artisticas inteiras em
seu sistema.

Existem sistemas diferentes de charbots alimentados por IA: a) preditiva, com
perguntas direcionadas e respostas predeterminadas pela plataforma; b) generativa,
que utiliza informagbes previamente inseridas (preditiva), porém, as perguntas
realizadas sio conjugadas com as respostas apresentadas pela tecnologia, e servem
de nova informagio que alimenta o sistema, ou seja, ocorre uma retroalimentagio
em que a miquina aprende com as perguntas que lhe sio direcionadas (machine
learning) — que € a tecnologia utilizada pelo ChatGPT e por modernos sistemas
de IA. Essa realidade tecnoldgica, que hoje conhecemos, ainda ¢ embriondria
perto de sua capacidade de desenvolvimento.

A inteligéncia artificial generativa, portanto, é capaz de produzir, por si s6,
conhecimento novo por meio do sistema de machine learning - e é a essa capacidade
que devemos a maxima atengio.

Segundo o préprio ChatGPT, ele ¢ “um programa de inteligéncia artificial,
baseado na arquitetura GPT-3.5, que ¢ uma versio avangada do GPT-3. A sigla
GPT significa “Generative Pre-trained Transformer”, e esse modelo ¢ projetado
para entender e gerar texto de maneira natural, o que o torna particularmente Gtil
para tarefas de processamento de linguagem natural, como responder a perguntas,
escrever texto, realizar tradugdes, entre outras”. A nova versio do ChatGPT,
assim como outras tecnologias similares, também ¢ capaz de criar imagens a partir
de instrugdes e do livre pensamento do usudrio.

O sistema que aprende e passa a gerar novas informagdes de maneira
autdnoma, além de ser alimentado de informages automaticamente, passa a
simular a experiéncia humana. Nesse contexto, surge a possibilidade de utilizar a
IA como um backup (cépia) da personalidade.

Algumas empresas ji oferecem o servigo que permite ao titular imortalizar
sua memoria por meio da inteligéncia artificial. A partir de uma permissio
especifica, aferramenta disponivel realiza uma varredura nainternet, capturando
todos os dudios e escritos realizados por meio da captura de videos e fotos, a
tecnologia formata a aparéncia, a voz e o jeito da pessoa — para que seu avatar
corresponda a sua imagem e semelhanga. O titular também tem a possibilidade
de treinar a ferramenta de IA por meio da leitura de seus escritos (voz) e por
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meio do #pload® de material complementar — tudo voltado a contribuir para
que seu avatar chegue, o mais préximo possivel, a perfei¢io de sua realidade e da
expressio da sua vontade.

Resultado? Uma personalidade ad eternum, alimentada por ferramentas de
IA. Essa versio virtual da personalidade conhecemos como “tecnopessoa” ou
“tecnopersona”. Pergunta-se: estd chegando o momento em que essa tecnologia
servird para tirarmos duvidas sobre disposigoes testamentdrias, ou até mesmo serd
o fim do testamento? Bastaria perguntar a tecnopessoa do falecido qual seria a sua
vontade dispositiva.

Outro desafio que estamos prestes a enfrentar estd relacionado ao principio do
livre desenvolvimento da personalidade. Uma vez que a ferramenta de IA descrita
acima estd compilada a4 imagem e semelhan¢a de determinada pessoa, caberia
a ela, na livre disposi¢ao de sua vontade ¢ do desenvolvimento de sua prépria
personalidade, escolher por representar-se socialmente apenas por meio de seu
avatar? Ou seja, o relacionamento social, incluindo o familiar e o profissional,
aconteceria tio somente no 4mbito virtual por expressio de sua tecnopersona.

Javier Echeverria e Lola Almendros, em sua obra Tecnopersonas: como nos
transforman la tecnologia, apontam que (em tradugio livre) “nossas agGes, eleicoes
e relagdes estdo atravessadas por redes de comunicagio onde fazer e consumir
se fundem”.” Nesse contexto, caminhamos para a justificativa da concessio de
personalidade juridica as tecnopessoas.

5 CONTORNOS ETICOS E IA

A toda evidéncia, os limites éticos para atuagio da inteligéncia artificial
devem ser considerados e cada vez mais discutidos no 4mbito do Direito. A ética
estd vinculada as regras que norteiam a liberdade de nossas escolhas.

Zygmunt Bauman nos conduz com seus ensinamentos, afirmando que, no
contexto humano universal a ética nos faz capazes de diferenciar aquelas agdes
consideradas positivas das negativas, “de modo ideal, a ética é um cédigo de leis que
prescreve o comportamento ‘universalmente’ correto, isto ¢, para todas as pessoas
em todos os momentos. Trata-se daquele comportamento que separa o bem do
mal para todos, de uma vez por todas”.* Em razio de sua prépria hermenéutica,

Segundo o Chat-GPT, #pload ¢ “um termo em inglés que se refere ao ato de enviar dados, arquivos ou informages de um
dispositivo local para um servidor remoto ou para a nuvem. Isso ¢é feito comumente por meio da internet. Os uploads sio
frequentemente utilizados para compartilhar fotos, videos, documentos, musicas e outros tipos de arquivos com outras pessoas
ou para fazer backup de dados”.

ECHEVERRIA, Javier; ALMENDROS, Lola S. Tecnopersona: como nos transforman las tecnologias. Buenos Aires: Grama
Editores, 2023, p. 21.

BAUMAN, Zygmunt. Vida em fragmentos — sobre a ética pés-moderna. Sio Paulo: Zahar, 2020, p. 21
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os elementos éticos precisam estar no centro das discussdes quando o assunto ¢ o
desenvolvimento das tecnologias de IA, para que a sociedade possa delimitar os
limites de atuagio da tecnologia a evitar que gere resultados deletérios.

Danilo Doneda e Miriam Wimmer destacam a importincia da intervengio
humana na tomada de decisdes que envolvem percepgdes, valores ou
comportamentos que, a principio sio impossiveis de ser por uma leitura de
mdquina.’ Argumentam que para a manuten¢io de uma “humanizagio” de
decisdes ¢ necessdria a interven¢do humana, tanto por razoes éticas quanto
em termos de eficiéncia, com base nas taxas de erros e acertos de um sistema
especifico. Portanto, importantes juristas defendem abertamente a necessidade da
participagio direta do ser humano na definigio de conceitos éticos.

Nio se deve equiparar a autonomia da tecnologia 4 autonomia humana da
vontade. Em primeiro lugar, a inteligéncia artificial ndo possui qualquer elemento
volitivo. Em segundo lugar, quando lidamos com individuos falecidos, nio
podemos conceber que seriam capazes de antecipar o surgimento de tecnologias
que poderiam trazé-los de volta no futuro e, nesse caso, uma disposigio
testamentdria dispondo sobre essa vontade, resolveria. Em terceiro lugar, a ideia
de que a IA possa reproduzir a personalidade de alguém nio equivale a expressio
da vontade da pessoa reproduzida. Portanto, a tecnologia possui uma autonomia
que deve ser submetida a responsabilidade do seu desenvolvedor.

Nesse contexto, Filipe Medon apresenta como ponto de vista de que a
“diferenga entre a autonomia aqui retratada e aquela do direito civil cldssico, entio,
¢ que a da inteligéncia artificial ¢ puramente tecnolégica: um agir independente
dos humanos. Nada obstante, essa autonomia também produz impactos no
Direito, principalmente na seara da responsabilidade civil”.*

No contexto da inteligéncia artificial, pelo menos até o momento, a discussio
nio gira em torno da “escolha” ou da “vontade” atribuida a tecnologia, mas sim
aos individuos que a desenvolvem. Dai decorrem todas as discussdes sobre ética e
responsabilidade civil, visando estabelecer limites para a “autonomia tecnolégica”
concedida a IA, com o objetivo de evitar a perda de controle sobre suas agoes.

O Conselho Nacional de Justi¢a — CNJ, em agosto de 2020, emitiu a Resolugio
n. 332, como a primeira regulamentagio estabelecendo diretrizes relacionadas a
ética, transparéncia e governanga na criagio e no emprego da inteligéncia artificial
no 4mbito do Poder Judicidrio, assegurando a preservagio dos valores humanos
na utilizagio dessas tecnologias.

> DONEDA, Danilo; WIMMER, Miriam. “Falhas de IA” ¢ a intervengdo humana em decisdes automatizadas: parimetros para a
legitimagao pela humanizagdo. Revista de Direito Priblico — dossié temdtico: Inteligéncia Artificial, Eticae Epistemologia. Brasilia: TDP,
v. 18, n. 100, 2021, p. 377.

1" MEDON, Filipe. Inteligéncia artificial e responsabilidade civil. 2. ed. Sio Paulo: JusPodivm, 2022, p. 132.
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Em 2022, foi apresentado o PL n. 2338/2023, elaborado por uma Comissio
de Juristas designada pelo Senado Federal, como substitutivo 4 proposta até
entdo existente. O objetivo principal ¢ a regulamentagio do desenvolvimento
e da utilizagio de sistemas de inteligéncia artificial no Brasil, com énfase na
vulnerabilidade das pessoas naturais diante dos impactos continuos decorrentes

dos sistemas de inteligéncia artificial.

A Comissio que apresentou o denominado “Marco Legal da Inteligéncia
Artificial” ressaltou a existéncia de dois objetivos: “estabelecer direitos para
protecio do elo mais vulnerdvel em questio, a pessoa natural que j4 ¢ diariamente
impactada por sistemas de inteligéncia artificial, desde a recomendagio de
conteido e direcionamento de publicidade na internet até a sua anilise de
elegibilidade para tomada de crédito e para determinadas politicas publicas.
De outro lado, ao dispor de ferramentas de governanga e de um arranjo
institucional de fiscalizagio e supervisio, criar condig¢des de previsibilidade acerca
da sua interpretagio e, em ultima anilise, seguranga juridica para inovagio e o

desenvolvimento econdmico-tecnoldgico”."

6 CONCLUSAO

Sdo intimeros e incontdveis os beneficios que tecnologias utilizando IA nos
trazem 2 sociedade, com ferramentas de controle da satde e de doengas, eficicia
nos transportes urbanos e no mercado consumidor, assim como a acuidade ¢ a
velocidade nas atividades juridicas — gerando urgente necessidade de regulagio,
principalmente, na seara da ética e da responsabilidade, visando a protegio dos
direitos fundamentais.

Nessa mesma pdgina de preocupagio pela regulamentagio normativa das
atividades envolvendo IA, o gabinete do Alto Comissariado das Nagoes Unidas
para os Direitos Humanos apresentou o Relatério sobre o Direito a Privacidade
na era digital, ressaltando o principio da nio discriminagio, apontando limites
éticos e a responsabilizagio como instrumentos de protegio aos direitos da
personalidade. Em contribuigio global, o relatério também identifica tendéncias
e desafios na tensdo entre a IA e os direitos humanos, e apresenta sugestoes de
melhores priticas pertinentes.

O reconhecimento da pessoa enquanto valor juridico a ser tutelado foi
inaugurado pela Constitui¢io de Weimer de 1919, na Alemanha. Por séculos, a
protecio da propriedade serviu como norte em diversas cartas constitucionais nas
sociedades ocidentais, desenvolvendo um viés econdmico de protegio, o que foi

! BRASIL. Senado Federal. Coordenagio de Comissoes Especiais, Tempordrias e Parlamentares de Inquérito. Relatdrio Final -
Comissdo de Juristas responsavel por subsidiar elaboragio de substitutivo sobre Inteligéncia Artificial no Brasil. Brasilia, 2022,
p- 10 Disponivel em: https://wwwe6g.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9219958&. Acesso em: 20 ago. 2023.
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quebrado pela Constitui¢io alema de 1919 — contribuindo como marco temporal
da prote¢io de um sujeito de direito, desenvolvendo-se até as protegdes advindas
dos direitos da personalidade.

Os desafios apresentados demonstram ser imprescindivel o fortalecimento
dos sistemas de protegio dos direitos da personalidade diante de tecnologias,
crescentes e desafiadoras, que operam a inteligéncia artificial.

Nos colocamos diante da geragio pela IA, de novas condutas utilizando
pessoas jd falecidas, ou seja, a tecnologia coloca pessoas em atividades que jamais
realizaram, em locais que jamais estiveram. O desafio estd na delimitagio do
direito dos herdeiros de explorarem a imagem-atributo da pessoa extinta, quando
essa imagem vem a ser atingida. Nesse caso, caberia uma separagio entre o direito
dos herdeiros de receberem pelos frutos advindos da exploragio econémica da
imagem, do dever de protegio da imagem da pessoa falecida que, a principio,
caberia aos préprios herdeiros.

A nova conduta criada pela IA nio pode se distanciar daquela imagem que foi
criada e cultivada pela pessoa durante sua vida (imagem-atributo). Na hipétese de
os herdeiros desrespeitarem a imagem-atributo da pessoa falecida, a quem caberia
o dever de protegio? Talvez seja possivel construir a competéncia ao Ministério
Pdblico.

A imagem possui protegdo constitucional como direito da personalidade no
ambito do direito fundamental, conforme o art. 59, incisos V ¢ X, da Constitui¢do
Federal — tanto da imagem-atributo quanto da imagem-retrato e, também,
protegio disposta no art. 12 do Cédigo Civil — ratificando o dever de respeito,
mesmo apos o falecimento.

A inexisténcia de normativa especifica quanto as tecnologias de IA no Brasil
nido significa inexisténcia de prote¢io juridica e de responsabilidade. O desafio
estd na utilizagio do direito posto, utilizando as demais fontes como integradoras
do sistema normativo, para regular e conceder a seguranga juridica necessdria.

Outra questio trazida a discussio, ¢ o fato de que o conceito de “heranga” nio
se encontra expressamente disposto no texto legal, no entanto, estd plenamente
conceituado no sistema juridico por meio da doutrina e da jurisprudéncia,
entendida e aplicada como sendo o resultado dos bens e direitos que foram
deixados pela pessoa falecida a seus sucessores.

Nesse contexto, quando a IA cria uma obra nova, utilizando os parimetros
da personalidade de uma pessoa jd falecida ao tempo da criagio, gera um enorme
desafio ao direito sucessorio, pois, pelo principio da saisine, os herdeiros herdam
os bens e direitos deixados pela pessoa extinta — e, definitivamente, a criagdo
realizada pela IA anos ap6s a morte, nio pode constar no acervo hereditirio. Ou
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seja, o herdeiro nio herdaria. Entdo, a quem caberia o direito sobre a nova obra
gerada pela IA?

A construgio de uma saida juridica ¢ possivel pela concepgio de que existiu
um concurso, ainda que indireto, da pessoa falecida, quando da utilizagio de
elementos de sua personalidade (voz e/ou a imagem). Com esse norte, pode-se
entender que os herdeiros passam a ter o direito sobre os frutos advindos dessa
nova obra — ji que foram utilizados elementos da personalidade da pessoa falecida.
Outro fator que serve como sustento dessa tese ¢ a proibi¢io do enriquecimento
sem causa, pois, caso contrdrio, caberia aos desenvolvedores da IA o direito de
perceber os frutos.

Com essa construgdo juridica, conseguimos conceber aos herdeiros o
direito de perceberem os frutos advindos de obras novas criadas pela IA, porém,
nio pelo principio da saisine, mas sim, pela construgio juridica de vedagio ao
enriquecimento sem causa somada a utilizagio de elementos da personalidade da
pessoa extinta.

Percebemos, portanto, que ¢ urgente a inclusio de um conceito de heranga
no Cédigo Civil brasileiro, j& concebendo as novas tecnologias, para considerar “o
conjunto de bens e direitos deixados por uma pessoa falecida, incluindo aqueles
gerados no futuro, advindos, de alguma forma, do seu concurso por meio da
tecnologia”.

A toda evidéncia, a criagio do texto legal demanda elementos incompativeis
com a velocidade da tecnologia, sobretudo, da inteligéncia artificial, capaz de se
retroalimentar com suas proprias ferramentas. As constantes novidades surgidas
por meio da tecnologia de IA, geram indmeros e constantes desafios a0 mundo
juridico, uma vez que precisa conceder respostas na velocidade que lhe é imposta.
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APRESENTACAO

A “Teoria da Desconsideragio da Personalidade Juridica” ¢, a um sé tempo,
um conceito juridico, um construto teérico e uma inovagio interpretativa que
permite, em dadas situagdes, ignorar a separagio (e tensio) juridica entre uma
pessoa fisica e uma pessoa juridica. Embora o postulado seja originalmente
desenvolvido na situagdo empresarial, com fins societirios e econdmicos, essa
tese e sua aplicagio vem sendo, em termos jurisprudenciais e teéricos ao Direito
de Familia (ou, na feliz e cldssica expressio de Maria Berenice Dias, Direito
das Familias) para avizinhar-se de causos e casos em que a estrutura juridico-
empresarial de uma organizagio ¢ usada de forma maliciosa, para ocultar ativos,
dissimular origem de receitas e/ou evitar obrigagdes financeiras, especialmente no
contexto das relagdes familiares, como alimentos ou bens a serem meados.

Enquanto tese juridica ¢ articulada, portanto, quando hd suspeita/indicios
de fraude (com a ocultagio de bens e direitos) e o abuso de uma (ou virias)
personalidade(s) juridica(s) para fraudar interesses familiares, causando uma
injusti¢a econdmico-financeira (e, quigd, com crimes financeiros e/ou tributdrios).
Em outros dizeres, a desconsideragio da personalidade juridica no Direito de
Familia ¢ uma ferramenta processual com vistas a assegurar a equidade e a justiga
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nas responsabilidades financeiras entre os integrantes de uma familia quando a
estrutura juridica traveste relagdes abusivas e fraudulentas.'

Quando aplicada ao Direito de Familia, a desconsideragio da personalidade
juridica pode implicar que as receitas, os bens ou obrigagdes da pessoa juridica
sejam atribuidos diretamente aos individuos que a controlam e/ou se beneficiam
dela. Isso pode ser feito para garantir a equidade e a justiga nas questdes financeiras
envolvidas em membros de uma familia.*

Em tempos de planejamento tributirio-sucessional e de holdings familiares,
em que, a pretexto de proteger o patrimonio, promovem-se medidas de sonegagio
de direitos de outros integrantes da (outrora) unidade familiar, o Direito passou
a examinar mecanismos de todas as ordens com vistas a tutela e resguardo de um
bem juridico maior: a boa-fé!

A aplicagio dos postulados é nova e complexa. Requer, de mais em mais, uma
andlise meticulosa das especificagoes de cada lide e cada configuragio empresarial-
econdmica e familiar. Como tem sido consolidado pela Histéria do Direito,
a distingdo entre pessoa juridica e pessoa fisica ¢ um preceito fundamental,
evoluindo da distingdo comercial e financeira do inicio do sistema capitalista,
sendo estatuida para agasalhar tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas de
possiveis prejuizos ocasionados por (con)fusoes entre suas identidades, obrigagoes
juridicas e responsabilidades.

Nio tardou para que essa separagio entre a pessoa juridica e a(s) pessoa(s)
natural(is) fossem utilizadas de maneira fraudulenta, possibilitando a ocultagio
de bens. Ainda faltam avangos legislativos mais adequados, como a inclusio da
desconsideragio da personalidade juridica na legislagio nacional de forma mais
especifica e menos genérica. No entanto, o sistema juridico tem se adaptado para
garantir a protegio da dignidade da pessoa humana, a boa-fé das relagoes e a justica
econdmico-patrimonial em casos de desfazimento da unidade familiar.

1 O QUE ERA DE VIDRO SE QUEBROU...

O divércio nio é meramente a dissolugio de um relacionamento juridico. Mais
que isso, costuma ser o desdobramento de desgastes emocionais e fragmentagio
de expectativas dos integrantes daquela unidade familiar. Em termos culturais e

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A desconsideragio da pessoa juridica para fins de partilha e a prova de rendimentos do
conjuge-vario na agio de alimentos pelo nivel da vida levada por este. /2: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; LAZZARINI,
Alexandre Alves (coord.). Direito de familia: aspectos constitucionais, civis e processuais. Sdo Paulo: RT, 1996, v. 3.

TARTUCE, Flivio. A desconsideragdo da personalidade juridica aplicada ao direito de familia e das sucessGes e medida pro-
viséria 881/2019 (liberdade econdmica) — Visdo Critica. Revista eletronica Migalhas, 2019. Disponivel em: https://www.
migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/303198/a-desconsideracao-da-personalidade-juridica-aplicada-ao-direito-de-fa-
milia-e-das-sucessoes-e-a-medida-provisoria-881-2019--liberdade-economica----visao-critica. Acesso em: 3 out. 2023.

o
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juridicos, a unidade familiar ganha estatuto de rito e simbologia religiosa, ainda
que secularizada.

Desta ruptura — de expectativas, de intensoes e de planejamentos — emergem
etapas bem descritas pela Psicologia Social (e Juridica), importando concretamente
em uma forma de /uto pelo relacionamento idealizado e projetado.’ Das angstias
e mdgoas de uma expectativa desatendida, podem surgir sentimentos ambiguos
e inconscientes transferindo-se a tentativa de reter (ou, na mesma semidtica,
de tomar) o patriménio. Transferem-se as coisas, & matéria, aquele desejo do
inatingivel afeto, em tese, nio correspondido (ou insuficientemente retribuido).

A luz dessas premissas — da ruptura, da dor da perda, da insuficiéncia e da
transferéncia do desejo por bens e até pelo ficticio, mas palpdvel dinheiro — as
partilhas, sucedineas do desfazimento da unidade familiar, seja pelo formato do
divércio ou da dissolugio de uma unido estével, nunca atenderio aos desejos das
partes. Sempre se tentard suprir uma falta (do Outro); em muitas circunstincias,
a partir de uma vendeta econdmico-patrimonial.

De uma Antropologia Filoséfica de um realismo extremado, humanos sio
mesquinhos. Isso perpassa de Maquiavel a Hobbes. O primeiro, chega a indicar,
em sua obra célebre, que um homem ¢ capaz de perdoar o assassinato de seu pai,
mas jamais esquecer uma divida financeira. O segundo, em contexto diferenciado,
faz o alerta que o humano ¢ uma fera capaz de devorar outros humanos! Somos,
nesse sentido, em natureza, mesquinhos e avaros.

Intérpretes do Direito devem municiar-se desses aspectos sutis, do
enredamento das relagbes humanas, para a andlise, sempre, caso a caso, para
desvelar as finuras afetivo-sentimentais envolvidas. Nem toda existéncia e/ou uso
de personalidade juridica ¢ ilegal, irregular ou abusivo. Somente o refinamento
do raciocinio juridico-hermenéutico, baseado em provas e, por muitas vezes,
depoimentos pessoais, poderd levar a uma apuragio adequada.

2 UMA TIPOLOGIA EMPRESTADA: 1001 TIPOS DE
DESCONSIDER ACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O primeiro autor brasileiro a abordar a desconsideragio da personalidade
juridica — nao ainda as situagdes familiares — foi Rubens Requido, seguido pelos
estudos de Fibio Konder Comparato, ambos nos anos de 1960 a 1970.*

3 KUBLER-ROSS, E. Sobre a morte ¢ o morrer. Rio de Janeiro: Martins Fontes, 1985.
* CAMPOS, Renato Luiz Franco de. Desconsideragio da personalidade juridica: limitagoes e aplicagdes no direito de familia e
sucessoes. 2014. Dissertagio — Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2014.
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Bem sabemos que um dos autores que mais aprofundaram os debates sobre
a temdtica foi o jurista Rolf Madaleno.’> Em sua dissertagio de Mestrado na
PUC-RS, ele inventariou os seguintes tipos de desconsideragio da personalidade
juridica, por 4rea do Direito:

a) Ambiental;

b) Antitruste;

¢) Civil;

d) Comercial;

¢) Consumerista;

f) Trabalhista;

g) Tributdria.

Seu incontorndvel trabalho, vai, ainda, dispor das modalidades ou eventos
que podem caracterizar um abuso:

a) Confusio Patrimonial;

b) Desvio de Finalidade;

c) Fraude contra credores;

d) Fraude a execugio;

e) Simulagao;

f) Subcapitalizagio;

g) Uso de terceiros (interposta pessoa).

Essa aplicagio da modalidade de desconsideragio da personalidade juridica,
trazida de diversos sub-ramos do Direito, mais claramente no Direito de Familia,
foi previsto nas questoes de Sucessdes e de unides estdveis plirimas, contemplando

a anulabilidade de doagdes, por exemplo, feitas sem o consentimento de outros
familiares interessados e, em tese, lesados com um prejuizo.

> MADALENO, Rolf. 4 desconsideragio judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito
de famillia e no direito das sucessoes. 2008. Dissertagio — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008.
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O tema tem ganho uma profusio de estudos. Répida consulta em plataformas
de literatura cientifica, com a delimitagio temporal de 2023, ano em que se
redige este trabalho, rapidamente retornam alguns trabalhos, como trabalhos
monogrificos® ou livros.”

Outrossim, hd renovado interesse e relevincia juridica da temdtica.

3 UMA REVISITACAO BIBLIOGRAFICA: O QUE VEM SENDO
DITO SOBRE ISSO?

Como ¢ comum na redagio juridica, seguindo o fio de Ariadne, buscard expor
algumas licoes doutrindrias aplicdveis ao caso. Assim, sob esse aspecto, o professor
Silvio Venosa, ensina que:

E importante, para concluir pela simulagio, estabelecer um quadro, o mais
completo possivel, de indicios e presungdes. Sio indicios palpdveis para
a conclusio positiva de simulagio: parentesco ou amizade intima entre
os contraentes; preco vil dado em pagamento para coisa valiosa; falta de
possibilidade financeira do adquirente (que pode ser comprovada com
a requisi¢do de c6pia de sua declaragio de Imposto de Renda); o fato de o
adquirente nio ter declarado na relagio de bens, para o Imposto de Renda, o
bem adquirido.

Um dos principais indicios de simulagio ¢ a pesquisa da ‘cansa simulands’. A
primeira pergunta que deve fazer o julgador é: possuiam os contraentes motivo
para praticar um ato simulado? Assim como o criminoso tem um mével para o
crime, os simuladores tém um mével para a pritica do negécio viciado.

A segunda pergunta que se deve fazer no exame de um caso de simulagio é:
possufam os contraentes ‘necessidade’ de praticar o negécio simulado? Tal
necessidade pode ser de variada natureza. O caso concreto dar4 a resposta.

A resposta afirmativa a essas duas questdes induz o julgador a decidir pela
existéncia da simulagio.

Outros indicios, porém, formario o complexo probatério: alienagio de todo o
patrimonio do agente ou de grande parte dele; relagoes j citadas de parentesco
ou amizade intima entre os simuladores, bem como relagio de dependéncia
hierdrquica ou meramente empregaticia ou moral; antecedentes e a
personalidade do simulador; existéncia de outros atos semelhantes praticados
por ele; decantada falta de possibilidade financeira do adquirente: prego vil;

¢ GRAMIGNOLLLI, Leticia Couto. 4 aplicagio da desconsideragio inversa da personalidade juridica. 2023. 33 f. Monografia
(Ciéncias Sociais Aplicadas) — Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sio Paulo, 2023; OLIVEIR A, Ana Julia de Almeida
Vicente Desconsideragio da personalidade juridica inversa no direito de familia e sucessoes. Monografia, 2023. Disponivel em:
https://repositorio.animaeducacao.com.br/items/a3ae38bb-e383-4416-b3c0-ee29cb5354e1. Acesso em: 3 out. 2023.

7 LOPES, Paula Ferla. 4 aplicagio da desconsideragio inversa da personalidade juridica em agies de alimentos. Sio Paulo: Dialética,
2023.
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nio-transferéncia de numerdrio no ato nas contas bancirias dos participantes;
continuagio do alienante na posse da coisa alienada; o fato de o adquirente
ndo conhecer a coisa adquirida.®

Nessa toada, a doutrina de Tartuce nio ¢ diferente ao categorizar a simulagio
como sindnimo de fraude:

[..] a simulagdo, em qualquer modalidade, passou a gerar a nulidade do
negécio juridico, sendo questio de ordem publica. Na simulagio, as duas
partes contratantes estio combinadas e objetivam iludir terceiros. Como se
percebe, sem divida, hd um vicio de repercussio social, equipardvel  fraude
contra credores, mas que gera a nulidade e nio anulabilidade do negdcio
juridico celebrado, conforme a inovagio constante do art. 167 o CC.’

No mesmo sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, em seu
Novo Curso de Direito Civil — Parte Geral, defendem que:

[...] em primeiro lugar, a simulagio deixou de ser causa de anulabilidade e
passou a figurar entre as hipéteses legais de nulidade do ato juridico. Em caso
de simulagio absoluta, fulmina-se de invalidade todo o ato; caso se trate de
simulagio relativa, declara-se a nulidade absoluta do negécio juridico simulado,
substituindo o que se dissimulou, se for vdlido na substincia e na forma.

O Cédigo Processual Civil, em seu artigo 133, § 2°, prescreve que as
disposigdes se encontram passiveis de aplicagio igualmente quando se deparam
com a desconsideragio inversa da personalidade juridica. Esta singular, embora
nio desconhecida pela doutrina e jurisprudéncia modalidade da desconsideragio
da personalidade juridica, insurge mediante o véu da pessoa juridica. Como
indicado ao longo da apresentagio do texto, tem-se por finalidade efetivar a
quitagio de obrigagdes pecunidrio-financeiras de pessoa fisica que compde
a referida pessoa juridica, sob a condigdo sine gua non de que se atendam aos
pressupostos delineados no artigo 50 do Cédigo Civil.

Neste contexto, vale salientar que o Superior Tribunal de Justi¢a detém um
papel na configuragio de critérios e diretrizes destinados a reger a aplicagio da
desconsideragio inversa da personalidade juridica. Por meio de suas decisdes, o

8 VENOSA, Sivio de Salvo. Direito civil - Parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 564-565.

° TARTUCE, Flavio. Direito civil - Lei de introdugio e parte geral. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, v. 1, p. 489.

1© GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil - Parte geral. 21. ed., rev., ampl. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, v. 1, p. 465.
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ST] vem concebendo que tal expediente processual encontra cabimento diante
de indicios de malversa¢io ou abuso da entidade juridica com o desiderato de
prejudicar terceiros ou sonegar direitos.

O entendimento sedimentado pelo ST] estipula que a desconsideragio inversa
da personalidade juridica nio deve ser manejada de forma facilitada e desarrazoada,
mas, sim, em situagdes em que se disponha de provas da utilizagio da estrutura
societdria. Além disso, preconiza-se que a deliberagio de desconsideragio deve ser
adequadamente fundamentada, assegurando-se o contraditério e a ampla defesa
aos litigantes.

Outrossim, o ST] ressaltou que a desconsideragio inversa nio pode converter-se
em uma ferramenta para o derruir indiscriminado da dicotomia entre o patriménio
da entidade juridica e o da pessoa fisica, impondo-se, por conseguinte, a observagio
dos ditames legais e a configuragio de indicios contundentes de fraude.

Em virtude do exposto, a jurisprudéncia emanada do ST] real¢a a preméncia
de uma meticulosa anilise dos casos de desconsideragio inversa da personalidade
juridica, de modo a que esta seja acionada com parcimoénia e em consonincia com
os principios legais, resguardando-se, assim, os direitos das partes envolvidas e a
prevengio de eventuais excessos.

4 EU, TU E ELES: MULTIPLICIDADE DE PARTES E DESAFIOS
PROCESSUAIS

Merece, mais, detida andlise, no campo Processual Civil, as questdes da ampliagio
dos participes da lide em tal questio. Tratando-se de uma lide com o incidente de
desconsideragio da personalidade juridica, ¢ inevitdvel, em respeito ao contraditério e
ao direito de defesa, a formagio de um ampliado repertério de requeridos.

Emerge, aqui, uma configuragio processual com plarimas partes, trazendo
a lide, a participagio de eventuais sécios (terceiros interessados) de um quadro
societdrio a ser desconsiderado. Neste litisconsércio passivo necessrio, pode-se,
ainda, haver a intervengio de outros interessados, por embargos de terceiros.

Aqui, emergem mais ddividas e complexidades praticas do que propriamente
solugdes. Se, como apresentado em brevidade a reflexio anterior dos desamores
que circundam a relagio litigiosa (ou, a0 menos, nio amigével) da separagio, a
interveniéncia de multiplos atores juridico-processuais, por vezes com intengdes
proprias, se distancia a cada parte acrescida processualmente de uma solugio.

Com cada parte, independentemente de sua origem ou intengio, ampliam-se
os prazos (e cada prazo, multiplicam-se as possibilidades de embargos declaratérios,
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agravos de instrumento, vistas aos demais em uma escala préxima do infinito!) e as
repercussoes patrimoniais.

Enquanto cautela, a nds, a refletirmos de forma conjugada sobre tema, precisamos
mesmo ponderar: o litisconsorte passivo necessdrio traz, em si, quais interesses?

Outro aspecto que aqui pode exsurgir ¢ como resguardar a intimidade e a
privacidade, por vezes devassada em um divércio ou dissolugio de uniio estivel,
com multiplos participes? Como encontrar a ponderagio entre o sigilo de uma
dimensio privada e o contraditério de terceiros, sejam eles sécios ou credores de
uma pessoa juridica a serem afetados pelo litigio estabelecido?

Nio ¢ de somenos importincia relembrar que os autos de matérias sobre Direito
de Familia s3o acobertados pelo sigilo judicidrio, o que impde deveres para todos os
participantes da relagdo juridico-processual, independentemente de sua natureza.

s UM ESTUDO DE CA(U)SO

Uma situagio pormenorizada do tema em exame foi o REsp 1.236.916,
em que a Ministra Nancy Andrighi disp6os sobre duas hipdteses de fraude a
ensejar a desconsideragio:

1) na situagio em que o/a conjuge/companheiro esvazia seu patrimdnio
pessoal (e o integra ao da pessoa juridica para afasti-lo da partilha);

2) quando o/a co6njuge/companheiro, no prenincio do divércio/dissolugio,
retira-se da sociedade da qual € sécio (transferindo sua participagio para outro
membro da empresa ou para terceiro mancomunado), também com o objetivo de
fraudar a partilha.

No caso aqui citado, revigorou-se a excepcionalidade da medida e a necessidade
de demonstragio de fraude ou abuso de direito, nos termos mais ordindrios do
Direito Civil.

Vilido trazer que a busca por precedentes esbarra em uma dificuldade do
acesso e uso de dados sobre litigios de familia, que tramitam em segredo judicidrio,
como se mencionou em outro ponto deste trabalho. Assim, a busca por decisoes
e precedentes aplicdveis ¢ drida, passando pela necessidade de uma pesquisa mais
apurada. Raros sio os casos que um acérdio estd integralmente disponivel, como
no caso do REsp aqui citado.
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6 CONSIDER ACOES FINAIS

7

A desconsideragio inversa da personalidade juridica ¢ uma legal que
atinge uma pessoa juridica por agdes prejudiciais ou abusivas de seus sécios
ou administradores. Ela difere da desconsideragio convencional, que atinge o
patriménio dos sécios por danos causados pela empresa, pois afeta o patrimonio
da prépria pessoa juridica quando um sécio a utiliza de forma fraudulenta para
simular negécios ou prejudicar credores. Essa abordagem ¢ legitima quando a
empresa se torna uma mera extensio da pessoa fisica do sécio, como quando bens
matrimoniais sio transferidos fraudulentamente para a empresa.

A desconsideragio da personalidade juridica, de forma ampla e para além
do Direito de Familia, tem, pelos precedentes judiciais, exigido o requisito da
excepcionalidade. Também, tem-se exigido uma demonstragio mais sélida e
robusta de uma m4 utilizagio da personalidade juridica, trazendo mais que mera
fumaga de uma gestio fraudulenta, encontrando ainda elementos de que a fraude
se d4 em sonegagio do patriménio de consorte(s) da relagdo juridico-matrimonial.

Entre os preceitos aqui desenhados, é preciso avangar nas ponderagdes,
sempre instdveis e elucidativas tdo somente a partir de casos concretos, buscando
aplicar os principios de equidade e de boa-fé. A desconsideragio da personalidade
juridica, embora medida excepcional, ¢ figura juridica existente e deve servir ao
ideal de combater uma gestdo ou pratica fraudulenta por um/a dos consortes.

Talvez, da tentativa de se ocultar e sonegar bens/receitas/valores, possamos
encontrar o contraponto: ¢ impossivel furtar-se da partilha de desavengas e
desgostos da vida. Das angustias de uma ruptura e da lancinante dor do término,
o Sistema de Justica e seus intérpretes possam encontrar mecanismos — sutis e
reconfortantes — de recomposi¢io de afetos e de gestio patrimonial. Que a busca
pela paz social seja uma diretriz a todos os intérpretes do Direito, sobretudo, no
campo mais frigil do humano: nas relagdes privadas do amor e do afeto.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL DE HERANCA: TITULARES
E NATUREZA JURIDICA

A Carta Cidadi de 1988 erigiu o direito de heranga ao patamar de direito
constitucional, no elenco de direitos e garantias fundamentais do art. 5¢, dispondo
no inciso XXX que: “¢ garantido o direito de heranga”. Os direitos fundamentais,
segundo Carlos Blanco de Morais, “definem-se como posigoes juridicas ativas
reconhecidas constitucionalmente as pessoas individuais e as pessoas coletivas
privadas”.!

Antes reconhecido como garantia implicita conferida ao direito de
propriedade, foi positivado, na qualidade de direito fundamental explicito, pela
primeira vez com a Constituigio de 1988, e tem a fun¢io de complementar o
direito de propriedade, garantindo-lhe o atributo da disponibilidade (jus

! BLANCO DE MORAIS, Carlos. Curso de direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, t. IL, v. 2, p. 549.
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disponendsi causa mortis) e o carter perpétuo,’ pela protegio da transmissio dos
bens aos sucessores do titular do dominio, protegendo, na ultima ratio, a prépria
estrutura econdmica e patrimonial da familia.

Ao assim proceder, o Constituinte nada mais fez do que enaltecer a relevincia
do direito a propriedade privada, coibindo, dessa maneira, que o Estado
expropriasse os bens da pessoa, apds a sua morte. O reconhecimento da sucessio
mortis causa é coroldrio da garantia do direito a propriedade privada, constituindo
garantia fundamental dos cidadios. Nio hd como dissociar o fenémeno sucessério
daideia de propriedade privada. Heranga e propriedade, ensina Gustavo Andrade,

[...] atravessam o curso da hist6ria amalgamados. Esta ligago por dbvio se
reflete no direito. E ainda que a gama de sistemas juridicos surgidos, qualquer
que seja sua origem, tenha pulverizado as situagdes a serem conhecidas, uma
constante ¢ possivel perceber: a estreita ligagdo entre o direito de propriedade
e o direito das sucessoes.’

Por este motivo, destaca Raquel Helena Valesi,

[...] na nossa legislagio tanto o direito de propriedade (art. 5¢, XXII, da CF)
como o direito sucessério (art. 52, XXX, CF) dispoem de assento constitucional
¢ essa abordagem de entrelagar direito de propriedade e de heranga dé-se pelo
fato de que, pelo direito de heranga, reconhece-se que o sucessor tem direito a
propriedade pela aplicagdo direta do droit de saisine e, se nio fosse sé por esta
razio, também hd a especial protegio as pessoas da entidade familiar, que nela
devem permanecer as economias do sucedido. Por isso que tutelar familia é
tutelar o acesso a propriedade.*

Autores como Ingo Sarlet aludem ao direito de heranga como “garantia
institucional”, uma das espécies de garantias fundamentais, até porque “a maior
parte dos dispositivos que integram o capitulo dos direitos individuais e coletivos
(art. 52 da CF) se enquadra na categoria dos direitos-garantia, ou seja, das garantias
fundamentais, que, além da sua fungio instrumental (assecuratéria e protetiva),

2 Oddireito de propriedade se diz perpétuo porque nio se extingue pelo advento de qualquer termo, especialmente pela morte do
titular. A propriedade, salvo a de cardter resoltvel, s6 desaparece por vontade do proprietdrio ou por disposi¢io legal.

ANDR ADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranga e a liberdade de testar. Um estudo comparado entre os sistemas
juridicos brasileiro e inglés. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 41. O direito de heranga “estd em conexdo com outras garantias,
principios e direitos fundamentais, como, nomeadamente o direito a liberdade (art. 5¢, caput) e o principio da autodetermina-
d0 pessoal, subjacente aos direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana e da livre-iniciativa (art. 12, IIT e IV, art. 170,
11, quanto a livre-iniciativa econdmica), bem como a garantia ao direito de propriedade (art. 5¢, XXII)” (MARTINS-COSTA,
Judith. Comentdrio ao art. 5, inciso XXX. /n: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo; STRE-
CK, Lénio L. (coord.). Comentarios a Constituigio do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 338).

VALESI, Raquel Helena. Efetividade de acesso a legitima pelo registro civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p. 192-193.

-
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podem ser consideradas auténtico direito subjetivo”.> O autor salienta “que os
direitos fundamentais — na condi¢do de garantias institucionais — em que pese
nio exercerem a fungio de uma garantia absoluta do status quo, protegem o nicleo
essencial de determinados institutos juridico-privados (garantias de instituto)
juridico-publicos (garantias institucionais), no sentido de que seu objeto constitui
um complexo de normas juridicas”.® E como exemplos de auténticas garantias
institucionais no catdlogo da nossa Constituigio, cita, exatamente, a garantia da
propriedade (art. 59, inc. XXII) e do direito de heranga (art. 52, inc. XXX).” No
mesmo sentido, a doutrina de Judith Martins-Costa:

A garantia mencionada no inciso XXX ¢ uma garantia institucional cujo
Ambito de protegio é estritamente normativo, cabendo ao legislador ordindrio
determinar a amplitude, a conformagio, o contetido e os modos de exercicio
do direito, sendo a sua atuagio indispensdvel para a prépria concretizagio da
garantia ao instituto da heranca. Sua qualificagio como garantia institucional,
contudo, nio afasta a sua fungio como fundamento do exercicio de verdadeiro
direito subjetivo, o direito de heranga, classificado dentre os direitos
fundamentais econdmicos.®

Pode-se considerar a heranga, assim, como verdadeira garantia constitucional da
propriedade, impondo ao Estado o dever de garanti-la e preservi-la, destacando-se,
especialmente, o dever de respeito ao poder de disposi¢io do autor da sucessio,
sem desmerecer o direito dos sucessores legitimdrios de sucedé-lo em parcela do
patriménio. Ou seja, fica proibida a interferéncia do Estado para restringir ou
limitar, tanto aquilo que é transmitido ao individuo por for¢a da sucessio legitima
e testamentdria como a manifestagio de vontade do autor de planear a prépria
sucessio e transmitir os seus bens a quem melhor lhe aprouver.

O Cédigo Civil assegura concretude infraconstitucional ao direito
fundamental de heranga, quando disciplina, em polos opostos, mas a0 mesmo
tempo, complementares, a liberdade ¢ a autonomia privada do titular do
patriménio, na sucessio testamentdria; e o direito dos herdeiros e a protegdo
econdmica da familia, na sucessio legitima.

SARLET, Ingo Wolfgang. 4 ¢ficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 199. Para esse
autor, “a0 lado de uma grande maioria de direitos-garantia, caracterizados pela sua fungio duplice como direitos subjetivos e
sua natureza instrumental, encontramos no catdlogo de direitos fundamentais da Constituigdo também algumas garantias ins-
titucionais tipicas. Estas — de acordo com a tradi¢io da publicistica latino-americana — costumam ser enquadradas no ambito
das garantias em geral, ndo tendo encontrado, 20 menos no direito pétrio, um tratamento auténomo e sistemdtico” (SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 200).

SARLET, Ingo Wolfgang. 4 ¢ficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 201.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 201.
MARTINS-COSTA, Judith. Comentério ao art. 5¢, inciso XXX. /7: CANOTILHO, J.]. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo; STRECK, Lénio L. (coord.). Comentrios a Constituigio do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 338.

o

67



Importante ressaltar que a garantia constitucional se refere ao direito de
heranga e nio ao direito a heranga. A distingio nio ¢ meramente semantica, como
notou Gustavo Henrique Baptista Andrade:

Uma observagio que merece ser destacada na redagio do inciso XXX do art. 5¢
da Constituigio ¢ de ordem sintdtica e diz respeito ao uso da preposigio “de” ao
invés da preposigio “a” na expressio nele contida. De fato, garantiu-se o direito
de heranga e ndo o direito 4 heranga. Nio obstante a pouca importincia no que
diz respeito a linguistica, jd que ambas as utilizagGes estdo corretas, ¢ forgoso
reconhecer que a expressio ‘direito de heranga’ traz em si carga de objetividade
compativel com boa técnica legislativa. O direito de heranga estd afeto aos
destinatdrios anteriormente indicados, quais sejam, herdeiros, Estado e todos os
demais cidaddos; liga-se & lei que deve regulamentd-lo; e também por dbvio ao antor
da beranga. A norma tratou de garantir o instituto juridico da heranca. Caso o
legislador tivesse optado por usar a preposigio
em ‘direito a heranga’, a norma dirigir-se-ia de maneira muito mais clara aos

“a”, transformando a expressio

herdeiros.’ (Grifo nosso).

Ao contririo do sustentado por alguns respeitdveis autores,'” esse direito
fundamental nio se dirige exclusivamente aos herdeiros legitimos e necessdrios
de quem morreu, mas também aos herdeiros testamentdrios, aos legatdrios e,
principalmente, ao autor da heranga, a quem deve ser garantido o pleno exercicio
de todos os poderes atinentes a0 dominio, especialmente o de dispor, em vida
ou para apés a morte, do acervo patrimonial que integrard a futura heranga. Sio
titulares desse direito fundamental sucessores e sucedidos,'! sendo inadmissivel a
conclusio oposta:

> ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranga e a liberdade de testar. Um estudo comparado entre os sistemas
jurfdicos brasileiro ¢ inglés. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 51-52.

1 Para Raquel Helena Valesi, “[...] o direito 4 heranga é direito de participar da partilha, havendo para si o quinhio legalmente reservado,
ou ainda o atribuido por testamento. Trata-se de direito fundamental de primeira dimensio, mediante o qual se protege o patriménio
dos herdeiros. O acesso 4 heranga ¢ decorréncia logica do direito fundamental 4 propriedade (art. 5e, XXII e XXX, da CF). Este
patriménio dos sucessores ¢ protegido constitucionalmente como direito subjetivo e tem natureza de direito fundamental (art. 52,
XXX, da CF) e, portanto, imune a0 Poder Constituinte derivado, ou seja, ndo é possivel ser deliberado, no Brasil, proposta de emenda
constitucional tendente a aboli-lo (art. 60, 4, IV, da CF)” (VALESI, Raquel Helena. Efetividade de acesso & legitima pelo registro civil.
Rio de Janeiro: Processo, 2019, p. 45-46). Nos dizeres de Paulo Lobo, “em vez do autor da heranga, principalmente quando testador,
e do respeito a sua vontade, que era tida como norte de interpretagio, a primazia passou para o herdeiro. O direito do herdeiro ¢ o
assegurado pela lei e ndo pela vontade do testador. O autor da heranga néo ¢ mais o senhor do destino do herdeiro. [...] As normas do
cddigo civil de 2002 hio de ser interpretadas em conformidade com os principios e regras constitucionais. Estes e estas prevalecem so-
bre aquelas. Na duvida, o intérprete deve encontrar o sentido que melhor contemple o direito do herdeiro e ndo a vontade presumida
do autor da heranga” (LOBO, Paulo. Direito civil - sucessies. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p-41).

Nas ligoes de Carlos Blanco de Morais, “a titularidade dos direitos consiste na atribuigio a uma pessoa de uma faculdade juridi-
ca que a mesma pode exercer, imediata ou mediatamente e que pode fazer valer no plano juridico, frente aos poderes ptiblicos
e frente a terceiros. As pessoas individuais e coletivas privadas sio os titulares dos direitos” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito
civil - Sucessoes. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 549). Em matéria de direitos fundamentais, a maioria da doutrina nacional
utiliza como sindnimas as palavras “titulares” e “destinatdrios”. Uma parcela minoritdria faz a distingdo, considerando como
titulares os “sujeitos ativos” e destinatérios os “sujeitos passivos” (Cf. NUNES, Anelise Coelho. A4 titularidade dos direitos fun-
damentais na Constituigao de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 41-42). Para os fins do nosso estudo, vamos
considerar como sindnimas as expressdes sujeito, titular e destinatdrio.
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Ponto crucial do debate é saber se, para além da opgio do legislador
infraconstitucional pela sucessio legitima ao invés da testamentdria, a norma
constitucional (inc. XXX do art. 5¢ CR) garante o direito de heranga apenas
a0s herdeiros legitimos e necessérios. E dbvio gue ndo."> (Grifo nosso).

S0 destinatirios do inciso XXX o Estado e a generalidade dos cidadios.
Trata-se de direito de defesa, pois ao assegurar a garantia ao direito de
heranga e, inclusive, revesti-la com a fixidez da cldusula pétrea (art. 60, IV),
a Constitui¢do cria uma intangibilidade 4 heranga demarcada pela vedagio
ao Estado de abolir o instituto ou restringir excessivamente o direito
sucessorio, realizando, por exemplo, o confisco dos bens deixados por sucessio
em virtude da morte. Positivamente, t¢m os cidadios o direito de exigir
omissoes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas 4 garantia
por parte dos mesmos. Hd ainda uma eficicia no plano hermenéutico, na
medida em que o direito assegurado concretiza aspectos dos principios da
autodeterminagio pessoal (ao assegurar ao particular o direito de planejar,
ainda que limitadamente, a sucessio nos seus bens, em razio da morte) e da
solidariedade econdmica familiar (a0 reservar aos herdeiros necessdrios uma
parte da heranga, a “legitima” ou “quota legitimdria”). Articulam-se, assim,
no inciso XXX, a dimensio subjetiva (o direito a sucessio, pelo qual a heranga
¢ atribuida a alguém) e a dimensio juridico-objetiva, est espelhando decisio
valorativa da Constitui¢io em matéria econdmica do direito 4 heranga.’

Como se percebe, o art. 59, inc. XXX, da Constituigio Federal, tutela o direito
de heranga como um direito fundamental da pessoa humana, constituindo-se, por
um lado, no direito de ser herdeiro, de acordo com o titulo legitimdrio (sucessio
legitima ou testamentdria), a partir da abertura da sucessio; e, de outro, no direito
de poder dispor do seu patriménio para apés a sua morte, planejando sua propria
sucessio, de maneira a realizar aspiragdes legitimas da pessoa humana, inclusive no
que tange a possibilidade de excluir determinados sucessores. O direito de heranga,
dessa maneira, tanto € o direito fundamental do sucessor de reconhecimento da
condigio de herdeiro como a garantia fundamental da disponibilidade do direito
de propriedade pela transmissio do patriménio, causa mortis, de acordo com os
interesses do sucedido. Importaria dupla incoeréncia sistemdtica, se “o Estado
dissolvesse, apés a morte, essa dupla garantia, ou absorvendo o patriménio ou
negando ao autor da heranga a possibilidade de regular os préprios interesses”.'*

12 ANDR ADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranga e a liberdade de testar. Um estudo comparado entre os sistemas
juridicos brasileiro e inglés. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 54.

3 MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrio ao art. 5¢, inciso XXX. /z: CANOTILHO, J. ]. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo; STRECK, Lénio L. (coord.). Comentdrios 2 Constituigio do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 338.

4 MARTINS-COSTA, Judith. Comentério ao art. 5¢, inciso XXX. /z: CANOTILHO, J.]. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo; STRECK, Lénio L. (coord.). Comentarios & Constituigio do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 340. Segundo a auto-
ra, “a transmissibilidade integra o proprio contetido do direito de propriedade, que, se insuscetivel de transmisso, converter-se-ia em
mero usufruto vitalicio. No segundo caso, estaria a impedir a efetivagio de aspiragdes pessoais legitimas da pessoa humana, na medida
em que a continuidade em bens patrimoniais tem, para além de seus reflexos econémicos, dimensdes no plano extrapatrimonial”.
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O direito de heranga, portanto, nio tem como sujeito apenas o herdeiro, mas
também o titular do patriménio, garantindo-lhe o pleno exercicio do poder de
disposi¢do da propriedade por ato causa mortis. Nao pode ser visto exclusivamente sob
aéticado herdeiro, mas deve se pautar também pelos interesses do autor da heranga, até
porque todo e qualquer direito fundamental constitui concretizagio e explicitagio do
principio da dignidade da pessoa humana, abrangente, por ébvio, de toda e qualquer
pessoa. A dignidade exige e pressupde, ressalta Sarlet, “o reconhecimento e protegio
dos direitos de todas as dimensoes (ou geragdes, se assim preferirmos). Assim, sem
que reconhegam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sio inerentes, em

verdade estar-se-4 negando-lhe a prépria dignidade”.”

Nem o direito de propriedade, nem o direito de heranga escapam a essa necessaria
vinculagio a dignidade da pessoa humana.'* E sendo assim, ou seja, constituindo
forma de concretizagio da dignidade, também a heranga se prestard a tal papel, ndo
s6 aos destinatdrios do patriménio hereditirio, mas também ao disponente que, sob
esse prisma, encontrard na autodeterminagio para planear a sucessio e na liberdade
de disposigio do acervo hereditdrio o nicleo da sua dignidade.

2 O DIREITO DE HERANCA E A EVOLUCAO HISTORICA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A expressio Direitos Fundamentais ¢ normalmente utilizada para fazer
referéncia a determinados direitos expressamente positivados no texto
constitucional.'”” Os direitos fundamentais, ensina Ingo Sarlet, constituem o
“conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos
pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos

1> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 84.
Segundo o autor, “sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais constituem — ainda que com intensidade varidvel —
explicitagdes da dignidade da pessoa, por via de consequéncia, e, a0 menos em principio (jd que exce¢oes sio admissiveis, consoante
jd frisado), em cada direito fundamental se faz presente um contetido ou, pelo menos, alguma proje¢io da dignidade da pessoa”.

'¢ Adiro, com entusiasmo, 4 posicdo de Sarlet, no sentido de que especialmente o direito de propriedade, “tendo presente o seu

contetido social consagrado no constitucionalismo pdtrio — se constitui em dimensio inerente a dignidade da pessoa, conside-

rando que a falta de uma moradia decente ou mesmo de um espago fisico adequado para o exercicio da atividade profissional
evidentemente acaba, em muitos casos, comprometendo gravemente — sendo definitivamente — os pressupostos bdsicos para
uma vida com dignidade. Neste contexto, poder-se-4 falar até mesmo de um direito fundamental 4 aquisi¢io da propriedade
por usucapido, isto sem falar no direito 2 moradia (e, evidentemente, 2 moradia digna) recentemente introduzido no art. 6° de
nossa Constituigdo, muito embora este tltimo nio signifique necessariamente um direito a moradia prépria e, portanto, nio
pode ser identificado (apesar das conexdes evidentes) com o direito 4 propriedade. Nio obstante as diversas interpretagdes que
possam ser outorgadas 2 assertiva, parece-nos que ¢ neste sentido — da vinculagdo do direito de e a propriedade com a dignidade
da pessoa humana — que devemos (ou, pelo menos, podemos) compreender a conhecida frase de Hegel, ao sustentar — numa
tradugdo livre - que a propriedade constitui (também) o espago de liberdade da pessoa (Sphire ibrer Freibeit), o que, a evidén-
cia, ndo exclui o jd referido contetido social da propriedade, mas, pelo contrério, outorga-lhe ainda maior sentido” (SARLET,

Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 89-90).

Paulo Luiz Netto Lbo entende que “os direitos fundamentais sio atualmente concebidos como os direitos humanos positivados

nas Constituigdes, explicita ou implicitamente. Nio apenas os direitos de liberdade, de primeira geragdo, mas todos os que foram

agregados como imprescindiveis 2 realizago da dignidade humana” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da per-
sonalidade. Revista Trimestral de Direito Civil: RTDC, Rio de Janeiro: Padma, v. 2, n. 6, p. 79-97, abr./jun. 2001). Fala-se ainda,
em “liberdades puiblicas” para se referir aqueles direitos da personalidade jd positivados, ou seja, reconhecidos no ordenamento

positivo. (Cf BITTAR, Carlos Alberto. Direito civil constitucional. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 46).
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delimitados espacial e temporalmente, cuja denominagio se deve ao seu cariter

bésico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito”."®

S0 os direitos humanos “juridico-institucionalmente garantidos” e
“limitados espacio-temporalmente”, na expressio de J. J. Gomes Canotilho.”
Para Canotilho, muitos dos direitos fundamentais sio direitos de personalidade,
mas nem todos os direitos fundamentais sio direitos de personalidade.

Para melhor compreendermos a natureza juridica do direito de
heranca, nio podemos deixar de nos referir  evolugio histérica dos direitos
fundamentais, uma vez que o contetdo desses direitos foi evoluindo ao longo
do tempo, ensejando, assim, a célebre classificagio popularizada por Norberto
Bobbio em geragdes de direitos.

Sabemos que foi no fim do século XVIII que se comegou a falar em direitos
fundamentais, sob a denominagio de “direitos fundamentais do homem e do
cidadio”. Como bem coloca Sergio Resende de Barros, “surgiram de forma absoluta
para combater a monarquia absoluta. Eram direitos absolutos opondo-se aos reis
absolutos: um absoluto contra o outro absoluto”.** Foi com esse sentido, prossegue
o autor, “que as revolugdes liberais os proclamaram como direitos universais,
imprescritiveis e inaliendveis do ser humano, em suma: direitos assim abstratos e
bésicos, tais como o direito a vida, aliberdade, aigualdade, a fraternidade, a felicidade,
a seguranga e outros igualmente genéricos”.” Esses sio os chamados direitos
fundamentais de primeira geragio, também chamados de direitos civis e politicos,
centrados na pessoa humana individual e que procuraram limitar a intervengio
do Estado na liberdade individual. Englobam os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade, 4 igualdade formal (perante a lei), as liberdades de expressio coletiva,
os direitos de participagio politica e, ainda, algumas garantias processuais.

A principal caracteristica dessa primeira gera¢io de direitos fundamentais ¢
exatamente a imposi¢io de uma atitude “negativa” por parte dos poderes publicos.
Nesse sentido, ¢ que se reconheceu ao direito de propriedade a protegdo contra a
intervengio do Estado fora dos limites permitidos pela prépria Constituigio, e
o direito de heranga, ainda que implicitamente, como garantia de disposi¢do do
patriménio pelo titular apds a sua morte e, também, garantia de perpetuidade do
dominio pela transmissdo aos sucessores, impedindo a extingdo da propriedade
com a morte.

% SARLET, Ingo Wolfgang. 4 ¢ficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 32. Para o autor,
os direitos fundamentais seriam os “direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de
cada Estado” (p. 36).

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 391.

* BARROS, Sergio Resende de. Direitos humanos da familia: dos fundamentais aos operacionais. /z: PEREIR A, Rodrigo da
Cunha (coord.). Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Famillia — Afeto, Etica, Familia e o novo Cédigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 609.

? BARROS, Sergio Resende de. Direitos humanos da familia: dos fundamentais aos operacionais. /z: PEREIR A, Rodrigo da
Cunha (coord.). Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Famillia — Afeto, Etica, Familia e o novo Cédigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 609.
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A vpartir do final do século XIX, comegou-se a constatar que somente
uma atitude negativa do Estado nio bastaria para assegurar a efetividade dos
direitos fundamentais, que eram apenas formais,” havendo necessidade de se
compelir o Estado a agir positivamente. Caberia a0 Poder Piblico, por meio de
mecanismos de intervengio estatal, garantir aos menos favorecidos o acesso ao
contetdo valorativo dos direitos fundamentais. Esses mecanismos de intervengio
estatal sio exatamente os chamados direitos fundamentais de segunda geragio
ou direitos sociais, cuja principal caracteristica vem a ser a imposi¢io de uma
atitude “positiva” por parte dos poderes publicos. Estio representados por meio
das “liberdades positivas” ou direitos sociopoliticos e econdmicos e centrados na
busca do bem-estar social. Corporificam o principio da justiga social.

Sob essa dtica, os direitos de propriedade e de heranga adquirem uma
dimensio de segunda geragio, exigindo-se uma conduta “positiva” do Estado,
para assegurar o “patriménio minimo” ou o “minimo existencial” a todas as
pessoas, 20 mesmo tempo que se condiciona o exercicio da propriedade (e o acesso
a heranga) ao cumprimento de uma fungio social. Para Gustavo Andrade, nio
subsistem duvidas

[...] de que a heranga, como uma proje¢io do direito de propriedade no tempo,
estd subordinada 4 fungdo social. O questionamento a se colocar seria o de
onde estd melhor emoldurada essa fungio social, se na protegio da familia
ou se na autonomia privada do autor da heranga, na ressignificagio desta e
na funcionalizagio do testamento como modo de alcangar também os fins
sociais, a solidariedade ¢ a dignidade da pessoa humana, pilares do sistema
constitucional brasileiro.”

Os direitos fundamentais de terceira geragio surgem jd no século XX, com o
fenémeno da globalizagio, a partir da necessidade de se imprimir aos principios
da solidariedade e da fraternidade uma maior efetividade, nio apenas entre os
individuos ou entre os diversos grupos sociais, mas sim em toda a sociedade
global. Sdo os chamados direitos transindividuais, que pertencem a todos os
seres humanos, transcendendo a individualidade e assumindo uma titularidade

A to festejada “igualdade” da Declaragio Francesa de 1789 constitufa mera expressio retdrica, pois nio implicou em redugio das de-
sigualdades econdmica e social. Mesmo iguais perante a lei, os cidaddos comuns ndo obtiveram qualquer melhoria nas suas condigoes
de vida. O mesmo se diga em relagio a “liberdade”, que nada mais era do que a liberdade do forte subjugar o mais fraco, cabendo aqui
fazer mengdo A célebre frase de Lacordaire: “Em toda sociedade em que hé fortes e fracos, é a liberdade que escraviza e ¢ lei que liberta”.

» ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranga ¢ a liberdade de testar. Um estudo comparado entre os sistemas
juridicos brasileiro e inglés. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 53. Muitos autores tomam partido pela protegio a familia como
concretizagio da fungio social da heranga. Haveria, portanto, acentua Raquel Valesi, “uma fungio social da heranca que, sem
duvida, é de assegurar o bem maior (felicidade e prosperidade dos membros da familia), a estabilidade 4 propriedade privada, sua
continuidade na pessoa dos herdeiros necessarios que fario fruigio daquele patriménio e, porque nio, na projeco, na extensio, na
ampliagio desse patrimoénio; dai por que identificar os descendentes no assento registririo, anotando-se no livro de nascimento e,
ulteriormente, no livro de ébito dos pais, estar-se-ia garantindo o acesso ao esses bens e 2 igualdade, prosperidade de seus membros”
(VALESI, Raquel Helena. Efetividade de acesso & legitima pelo registro civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p. 196).
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coletiva ou difusa. E o caso do direito ao meio ambiente, a paz, ao patriménio
histdrico e cultural, entre outros.

Os direitos fundamentais de quarta geragio, para alguns,* seriam o direito
a diferenga ou o direito a inclusio, no sentido de que, tanto as pessoas como os
grupos tém o direito de ser iguais quando a diferenga os inferioriza e o direito a
ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza.” As comunidades indigenas,
por exemplo, tém os mesmos direitos de qualquer outro grupo social, a0 mesmo
tempo que tém o direito de manter o seu ordenamento consuetudindrio, ainda
que se contraponha ao direito positivo “civilizado”.

Hodiernamente, ji se fala, também, em direitos de quinta geragio, que
seriam aqueles pendentes de desenvolvimento, como o cuidado, o afeto, a busca
da felicidade,? os direitos dos animais, etc.

Dentro da opgio metodoldgica trilhada nesta obra, considero o direito de
heranga como inserido, simultaneamente, entre os direitos fundamentais de
primeira e segunda geragio, exigindo-se, para sua garantia, tanto uma atitude
de nio intervengio por parte dos poderes publicos, em respeito ao acesso e a
disponibilidade da propriedade e da heranga; como uma postura interventiva,
quando necessdria a garantir o “patriménio minimo” e a vinculagio do exercicio
da propriedade (e do acesso a heranga) ao cumprimento de uma fungio social.
Até porque, como bem ressalta Ingo Sarlet,

[...] as diversas dimensdes que marcam a evolugio do processo de
reconhecimento e afirmagio dos direitos fundamentais revelam que estes
constituem categoria materialmente aberta e mutével, ainda que seja possivel
observar certa permanéncia e uniformidade neste campo, como ilustram
os tradicionais exemplos do direito 4 vida, da liberdade de locomogio e
de pensamento, entre outros tantos que aqui poderiam ser citados e que
ainda hoje continuam tio atuais quanto no século XVIII, ou até mesmo
anteriormente, se atentarmos para os precedentes jd referidos no contexto da
evolugio histérica anterior ao reconhecimento dos direitos fundamentais nas
primeiras Constituigoes.”

% Nio hd univocidade quanto ao contetido dos direitos de quarta gerago. Para alguns seriam os direitos ligados  pesquisa
genética, surgidos da necessidade de se impor um controle & manipulagio do genétipo humano. Paulo Bonavides coloca como
direitos de quarta gerago os direitos & democracia, a0 pluralismo e  informagdo. Fala-se também em direitos da Quinta Gera-
¢do, surgidos com o avango da Cibernética. Ou ainda nos direitos transgeracionais, com respeito a tutela das geragdes futuras.

» SANTOS, Boaventura de Sousa. As tensies da modernidade. Disponivel em http://acd.ufrj.br/pacc/z/ensaio/boaventura/
htm. Acesso em: 24 ago. 2023.

2¢O Supremo Tribunal Federal, em julgamento paradigmdtico — Recurso Extraordindrio n. 898.060, admitiu a forga normativa
do principio da busca da felicidade, existindo, inclusive, quem proponha a alteragio do texto constitucional para explicitagio
desse direito fundamental (PEC n. 19/2010).

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 61.
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Além disso, prossegue o autor,

[...] alguns dos cldssicos direitos fundamentais da primeira dimensio (assim
como alguns da segunda) estio, na verdade, sendo revitalizados e até mesmo
ganhando em importincia e atualidade, de modo especial em face das novas
formas de agressio aos valores tradicionais e consensualmente incorporados
20 patriménio juridico da humanidade, nomeadamente da liberdade, da
igualdade, da vida e da dignidade da pessoa humana.”

Por derradeiro, ndo se pode negar a eficicia horizontal do direito fundamental
de heranga e sua oponibilidade erga omnes nas relagdes entre os particulares. Existe
um verdadeiro consenso sobre a autoaplicabilidade dos direitos fundamentais,
inclusive dos direitos sociais (moradia, satide etc.),” nas relagdes entre particulares
e sobre a possibilidade de se exigir em Juizo tutela que assegure a satisfagio
daquelas prestagdes vinculadas a0 minimo existencial.

3 PONDERACAO DO DIREITO DE HERANCA COM OUTROS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O direito de heranga, assim como a maijoria dos demais direitos fundamentais,
nio se reveste de cardter absoluto,’® nem para o titular do patriménio, que tem o
poder de disposi¢io da propriedade limitado pelas regras da sucessio legitimaria,
nem para os sucessores, passiveis de serem excluidos da sucessdo, nos casos previstos
em lei, devendo ser sempre analisado com o auxilio da técnica da ponderagio de
interesses, informada pelo principio da razoabilidade. Com muito mais razio, a
técnica serd invocada para mediar eventuais conflitos que podem surgir entre as
posi¢des juridicas de sucedido e sucessores. Na concretizagio do direito de heranga,
muitas vezes, estario em polos opostos: de um lado, o direito de propriedade
e a autonomia privada do testador, fundados nos principios da liberdade e da

* SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 61.

? Também os direitos sociais sd0 normas positivas, e ndo obstante a sua natureza programdtica, possuem nio s6 forga recomen-
datéria, mas igualmente forga impositiva. Das licoes de Celso Lafer, oportuno o registro seguinte: “As constitui¢des do tipo
cldssico essencialmente dispdem sobre a distribuigio de competéncia dos poderes politicos e elencam os direitos voltados para
assegurar a liberdade. Sio, por esta razo, classificadas como Constituigdes-garantia [...] As Constitui¢Ges contemporaneas tém
caracteristicas diferentes da Constituigao-garantia dos séculos XVIII e XIX. Podem ser classificadas como ConstituigSes-pro-
gramdticas de 4nimo dirigente, pois contém normas definidoras de programas de agdo e de linhas de orientago. E por este mo-
tivo que as Constituigoes do século XX, com destaque para as que foram elaboradas no Segundo P6s-Guerra, contém, além de
regras que atribuem competéncias, principios gerais [...] a Constituigo brasileira de 1988, como Constitui¢do programatica,
ndo se limitou a distribuir competéncias e garantir direitos. Caracteriza-se pela substantiva incorporagio de principios gerais,
voltados para indicar um sentido de dire¢do que a Constitui¢io busca imprimir a sociedade brasileira” (LAFER, Celso. 4 inter-
nacionalizagio dos direitos humanos: Constituigio, racismo e relagoes internacionais. Barueri, SP: Manole, 2005, p. 11-13).
Apenas quatro direitos fundamentais so considerados pela doutrina como absolutos, ndo admitindo-se a sua ponderagio com
qualquer outro: 1. O direito de ndo ser escravizado; 2. O direito de no ser torturado; 3. O direito ndo ser associado contra a
vontade; 4. O direito de nio ser extraditado, em sendo brasileiro nato.
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livre iniciativa, todos igualmente consagrados na CF/88; ¢, de outro, o direito de
propriedade e o direito a intangibilidade da legitima dos sucessores.

A protegio constitucional dos herdeiros nio se sobrepoe a outras garantias
constitucionais de igual hierarquia, como se dd com o direito de propriedade do
autor da heranga, inexistindo supremacia axioldgica dos direitos dos herdeiros
sobre os do de cujus. O processo interpretativo em matéria de Direito das Sucessoes
nio pode considerar a protegdo da legitima uma barreira intransponivel quando
chamado a resolver eventual conflito entre a prerrogativa de livre disposi¢io do
patriménio pelo titular e o direito de heranga dos sucessores, cabendo, justamente
ai, ponderar as situagdes juridicas em confronto, de forma a que a solugio
encontrada se amolde a tibua de valores constitucionais.

Ponderar, ensina Ricardo Luiz Lorenzetti,

[...] ¢ estabelecer comparagGes, estabelecer o peso de cada um e aplicar o
maior ao caso concreto. O grau de generalidade ndo ¢ decisivo para o principio
juridico; o importante ¢ sua amplitude como causa de justificagio. Por isso
¢ necessdrio identificar principios que sio contraditdrios, complementares, e
outros concorrentes entre si [...].>

Trata-se de uma técnica de decisio voltada aos chamados hard cases e cujo
objetivo, ensina Ana Paula de Barcellos, “¢ solucionar esses conflitos normativos da
maneira menos traumdtica para o sistema como um todo, de modo que as normas
em oposigio continuem a conviver, sem a negagio de qualquer delas, ainda que em

determinado caso concreto elas possam ser aplicadas em intensidades diferentes”.*

Constitui, nas palavras de Heleno Torres, medida de solugio de colisdes entre
principios de natureza constitucional e infraconstitucional (direito de heranga,
autonomia privada, liberdade, etc.), uma vez que

[...] nenhum direito fundamental ¢ ilimitado ou incomensurdvel, mas,
compreendidos a partir do conteido essencial e segundo a relativizagio
axiol6gica que se lhes impdem, toda pretensio juridica baseada em principios
somente terd éxito nos limites da Constituigio. No sopesamento, ou
ponderagio, os principios nio sio excluidos de aplicagio, como nos controles
de antinomias, com base em hierarquia, sucessdo temporal ou especialidade.

3 LORENZETTI, Ricardo Luiz. Teoria da decisio judicial: fandamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p.126-127.

2 BARCELLOS, Ana Paula. Alguns parimetros normativos para a ponderagio constitucional. 7z: BARROSO, Luis Roberto (org.).
A nova interpretagio constitucional. ponderagio, direitos fundamentais e rlagoes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.57.
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A ponderagio preserva os direitos e liberdades e visa a garantir uma solugio
amparada na razoabilidade dos valores envolvidos.”

Normalmente a técnica da ponderagio se desenvolve em trés fases. Em um
primeiro momento, o intérprete identifica as normas colidentes — por exemplo,
em uma agio individual visando evitar a divulgagio na imprensa de informagio
pessoal supostamente ofensiva a honra de alguém, teriamos um confronto entre
a liberdade de informagio e de imprensa e a inviolabilidade da vida privada, a
protegio a honra e 2 imagem.

Em um segundo momento, o aplicador deve analisar o contexto fitico,
verificando a repercussio de cada uma das normas conflitantes. Ou seja,
considerando o caso concreto, quais seriam as repercussdes na hipdtese de
prevaléncia da norma conflitante N1 e quais as repercussdes, no mesmo caso, se
vier a prevalecer a norma N2.

Finalmente, a terceira fase corresponde a decisdo, ou seja, a escolha que o
intérprete fard, atribuindo “pesos” distintos aos interesses conflitantes, para decidir
qual norma deve prevalecer e em que intensidade. E nessa fase que o intérprete
tentard avaliar o peso individual de cada uma das normas conflitantes, ou seja, vai
realizar o “sopesamento”, que corresponde a etapa final da operagio de ponderagio.

Ocorre que esse peso nio ¢ quantificdvel, e, sendo assim, cabe indagar: o que
se quer dizer quando se fala em “peso”?

Alexy propde alguns parimetros pelos quais seriam estabelecidas as condigoes
de precedéncia, ou seja, as condigdes cuja presenga no caso concreto confeririam
major peso a uma norma do que a outra. O principal deles (ou talvez o tnico até
agora) parece ser o recurso aos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade.

O fato ¢ que a ponderagio, em cada uma de suas trés etapas, envolve uma
grande carga de subjetivismo (as valoragbes sio eminentemente subjetivas,
influencidveis pelas circunstincias pessoais de cada um) e inexistem referéncias
materiais ou axioldgicas que orientem e vinculem o intérprete nesse iter, 0 que
tem levado a exacerbagio da discricionariedade judicial, fomentando o que se tem
chamado de ativismo judicial **

33 TAVEIR A TORRES, Heleno. Seguranga juridica do sistema constitucional tributdrio. Tese apresentada ao concurso puiblico
de titulos e provas para provimento do cargo de Professor Titular de Direito Tributdrio da Faculdade de Direito da Universida-
de de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009, p.853-855.

3 “[...] a ponderagdo, embora preveja a atribuicdo de pesos diversos aos fatores relevantes de uma determinada situagio, no fornece
referéncias materiais ou axioldgica para a valoragio a ser feita. No seu limite mdximo presta-se a0 papel de oferecer um rétulo para
voluntarismos e solugdes ad hoc, tanto as bem inspiradas, como as nem tanto” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio ¢ aplicagio
da Constituigio: fundamentos de uma dogmitica constitucional transformadora. 7. ed., rev., 3. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 361).
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Todavia, esse ¢ um aspecto que deve ser visto como uma patologia da técnica,
causada pelo seu 7au uso, e nio como fundamento para o seu zdo uso. Mecanismos
de controle devem ser criados e para tanto a teoria da argumentagio® tem prestado
relevante contribuigio, uma vez que os tribunais, ao reexaminarem as decisoes
obtidas por meio da técnica de ponderagio, tem-se valido, basicamente, da andlise
da consisténcia dos argumentos empregados.

Como bem coloca Barcellos,

[...] a construgio desses parimetros pela doutrina, a partir de um discurso
racional, publico e amplamente justificado, estd apenas iniciando e exigird
ainda considerdvel estudo e reflexio, mas ¢ um dos poucos meios capazes de
explicar, justificar e controlar a ponderagio. E ele carrega em si uma vantagem
adicional: trata-se de uma forma de controle puramente persuasivo — a
consisténcia da argumentagio ¢ que provard sua eficicia — e ndo coercitivo,
permitindo amplo espago de determinagio ao Poder Judicidrio.*

No exemplo que propusemos acima, relativo ao confronto entre a liberdade
de informagio e de imprensa e a inviolabilidade da vida privada, a protegio a
honra e 2 imagem, Barroso®” sugere um teste triplice de argumentagio para que o
juiz possa fundamentar a sua decisdo: a) O fato ¢ ou ndo ¢ verdadeiro? Argumento:
Somente muito excepcionalmente pode o Judicidrio impedir a divulgagio de
um fato verdadeiro. b) 4 informagdo sobre o fato foi obtida de forma licita ou de
forma ilicita? Argumento. O Judicidrio no pode compactuar com a ilicitude. Se a
informagio foi obtida por meio criminoso, sua divulgagio, quando prejudicial aos
direitos de outrem, deve ser obstada. c) Existe interesse priblico no conbecimento do
Jfaro? A divulgagio de um fato que diga respeito a vida privada de alguém, mesmo
veridico e obtido por meios licitos, deve ser justificada pelo interesse publico.
Exemplo tipico de interesse publico consiste na divulgagio de atos criminosos
cometidos por alguém no momento presente ou relativamente recente. H4

¥ A grande questdo posta pela teoria da argumentagio ¢ a de saber como verificar se uma argumentagio ¢ melhor ou mais consistente
do que a outra. (Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constituigio: fundamentos de uma dogmdtica cons-
titucional transformadora. 7. ed., rev., 3. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 363). O autor sintetiza os trés parimetros utilizados para
o controle da argumentagio: (7) Fundamentos normativos: “[...] aargumentagio juridica deve ser capaz de apresentar fundamentos
normativos (implicitos que sejam) que a apdiem e lhe déem sustentagio... ndo basta 0 bom senso... A argumentagio juridica deve
preservar exatamente seu cardter juridico...um conflito normativo deve ser resolvido em favor da solugio que apresente em seu
suporte 0 maior niimero de normas juridicas...”; () Possibilidade de universalizagio dos critérios adotados: “|...] espera-se que os
critérios empregados para a solugio de um determinado caso concreto possam ser transformados em regra geral para situagdes se-
melhantes”. (7z) Recurso aos principios constitucionais instrumentais e materiais: O intérprete deverd “percorrer o caminho ditado
pelos principios instrumentais e realizar, tio intensamente quanto possivel, 3 luz dos outros elementos em questio, o estado ideal
pretendido pelos principios materiais” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constituigio: fundamentos de
uma dogmitica constitucional transformadora. 7. ed., rev., 3. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 364-366).

% BARCELLOS, Ana Paula. Alguns parimetros normativos para a ponderago constitucional. /z: BARROSO, Luis Roberto (org.).
A nova interpretagio constitucional. pondcmfdo, direitos ﬁmdamcnta[s ¢ Vclafo'c.r prz’mda.r. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.- 117.

7 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constituiggo: fundamentos de uma dogmitica constitucional
transformadora. 7. ed., rev., 3. tir. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 368.
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interesse da sociedade em ter informagio sobre tais atos, até mesmo para proteger-se
deles e de seus agentes.

Respondidas essas questdes, o juiz poderd desenvolver uma argumentagio
légica e racional que, mesmo nio conduzindo a unica solugio possivel, serd
suficiente para angariar a adesio de grande contingente de pessoas
bem-intencionadas e esclarecidas, comprovando, assim, a consisténcia da
argumentagio e, consequentemente, a legitimidade da ponderagio.

No conflito concreto entre os interesses do herdeiro e os do autor da sucessio,
quando da interpretagio do ato de disposi¢io cansa mortis, a mesma operagio
serd empregada, de forma a se aferir os limites da autonomia do testador quando
confrontada com os interesses dos sucessores designados na ordem de vocagio
hereditiria. E a solugdo vai depender muito de quem sejam os interessados. A
posico juridica dos herdeiros facultativos, quando em confronto com a do titular do
patriménio, terd sempre menos peso, como bem observa Ana Luiza Maia Nevares:

O resultado da ponderagio indicada entre a autonomia privada do testador
e os interesses legitimos dos herdeiros ¢ mais facilmente verificado quando se
estd diante de herdeiros necessirios, pois, ante o conflito entre a liberdade e a
livre iniciativa de um lado e a solidariedade do outro, devendo ser buscada a
solugdo que melhor realize a dignidade da pessoa humana, as justificativas para
privilegiar a solidariedade serdo identificadas de forma mais imediata quanto
a0 herdeiro que nio pode ser afastado da sucessio, por forga de uma tutela ex
lege de sua reserva.*®

O Enunciado n. 17 do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM,
aprovado no Congresso Nacional de Direito das Familias e Sucessoes de 2015,
dispoe expressamente que a “técnica de ponderagio, adotada expressamente
pelo art. 489, § 22, do novo CPC, é meio adequado para a solugio de problemas
praticos atinentes ao Direito das Familias e das Sucessoes”.

4 UMA NOVA POSTURA HERMENEQTICA DIANTE DA
DEMANDA POR MAIOR LIBERDADE NO AMBITO DO DIREITO
DAS SUCESSOES

E inegdvel que o Direito das Sucessdes clama para que seja conferida maior
autonomia e liberdade ao autor da heranga e titular do patriménio transmitido.
Por isso, Marcos Ehrhardt Junior e Gustavo Andrade questionam se

% NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 fingdo promocional do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 216.
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[...] ndo teria chegado o momento de pensar num direito sucessério minimo,
sujeito a interferéncia estatal apenas quando estritamente necessirio para a
protegio de vulnerdveis, com amplo espago para que o titular dos bens decida qual

o destino que pretende conferir ao seu patriménio, quando aberta a sua sucessio?*’

Sob esse prisma, ndo seriadespropositado refletir sobre ainconstitucionalidade
de uma hermenéutica excessivamente restritiva do principio da liberdade
testamentdria, por violagio ao préprio direito fundamental garantido no inciso
XXX da CF/88. O texto constitucional, repita-se, € expresso ao assegurar, entre 0s
direitos e garantias fundamentais, o direito de heranga e nio o direito & heranga.
A distingio nio ¢ meramente semintica e produz consequéncias decisivas no
tocante a0 4mbito de abrangéncia do direito fundamental, notadamente no que
alude aos destinatdrios da protegio.

O direito de heranga tem como titulares, nio apenas os herdeiros (o que
teria ocorrido se o constituinte houvesse mencionado o direito a heranga), mas
especialmente o autor da heranga. O direito de heranga ¢ principalmente dele,
que era o dono do patriménio, sobre o qual podia dispor (livremente) em vida e
deve poder dispor para depois de sua morte. Quando o legislador ou o intérprete
limitam, sem justificativa razodvel, o direito de disposi¢do do testador, infringem,
diretamente, o direito de heranga do titular do patriménio, nio se podendo
invocar, a contrario sensu, a justificativa da proibi¢do na protegio do direito de
heranga de qualquer herdeiro.*

¥ EHRHARDT Jr., Marcos; ANDRADE, Gustavo. A autonomia da vontade no direito sucessério: quais os limites para
a denominada “sucessio contratual”? Migalbas. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/coluna/migalhascontra-
tuais/335429/a-autonomia-da-vontade-no-direito-sucessorio--quais-os-limites-para-a-denominada--sucessaocontratual. Aces-
so em: 20 nov. 2020. Ressaltam os autores que “no decorrer dos tltimos anos, um movimento doutrindrio fez despertar o
debate em torno dos institutos do direito das sucessoes. Em alguns ordenamentos juridicos, a discussio tem girado em torno
da liberdade de testar, aproximando também nesse aspecto os dois grandes sistemas do direito contemporineo, o da Common
Law e o romano-germanico ou da Civil Law, em uma demonstragio de que ambos dialogam em busca de seguranga juridica
com um maior equil{brio entre a prote¢io dos herdeiros necessarios e a ampliagio da autonomia do autor da heranga quanto a
destinagdo dos seus bens ap6s a morte. No Brasil, para além da temdtica concernente 4 sucessdo testamentéria e, por consequén-
cia, 4 possibilidade de ﬂexibilizagio ou relativizagio da heranga legl’tima, o debate assumiu dimensio mais larga para abranger
uma série de institutos que se abrigam sob o espectro do que veio a se apresentar como “planejamento sucessério™. Mais do que
um simples pensar sobre como se dard a sucessdo no estreito campo da divisao dos bens, o planejamento sucessério trouxe da
experiéncia do direito empresarial, onde acontece com frequéncia, a praxis relacionada a uma intrincada rede de atos juridicos
que visam tornar mais ripida, mais ficil e dotada de maior efetividade a sucessio da pessoa fisica”.

Sobre os destinatdrios, sujeitos ou titulares do direito de heranga, repita-se o que dizem Gustavo Andrade e Judith Martins-Costa: Os
destinatirios da norma insculpida no inciso XXX do art. 5¢ da Constituigio da Republica sio o Estado e todos os demais cidaddos,
herdeiros ou ndo. No que concerne ao Estado, como jd anunciado, houve no decorrer da Assembleia Nacional Constituinte grandes
debates sobre o tema e a apresentagio de intimeros substitutivos e sugestdes de redagio, sempre no sentido de garantir o direito de
heranga, mas com uma clara preocupagio de protegé-la da for¢a da méquina administrativa. Segundo Judith Martins-Costa, a norma
contida no dispositivo constitucional que garante o direito de heranga (inc. XXX, art. 52, CR) possui importante eficicia no plano
hermenéutico, j4 que “o direito assegurado concretiza aspectos dos principios da autodeterminagio pessoal (a0 assegurar ao particular
o direito de panejar, ainda que limitadamente, a sucessio nos seus bens, em razio da morte)” (MARTINS-COSTA, Judith. Comen-
tdrio a0 art. 5, inciso XXX. Jn: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo; STRECK, Lénio L. (coord.).
Comentdrios & Constituigio do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 338). Para a mesma autora, o direito de heranga é concre-
tizado pelo Cédigo Civil, que acolhe a sucessio legitima e testamentéria, “articulando em um mesmo “espirito de compromisso” dois
diversos polos de interesses. (Cf. ANDR ADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranga ¢ a liberdade de testar. Um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiro e inglés. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 50).

&
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Partindo, entdo, para uma interpretagio inclusiva do direito de heranga, a
proteger também o titular do patriménio, e tendo em vista a protegio a liberdade
testamentdria e a livre disposi¢io dos direitos patrimoniais, seria possivel
concluir, com facilidade, pela validade e eficicia da rentincia prévia do direito
a concorréncia sucesséria (que nio se confunde com heranga) pelo cénjuge ou
companheiro, uma vez que normas proibitivas, como a do art. 426 do CC, nio
podem receber interpretagio extensiva. O mesmo viés de olhar levaria o intérprete
a concordar que o companheiro sobrevivente nio se tornou herdeiro necessério,
ap6s o julgamento dos Recursos Extraordindrios 878.694/MG e 646.721/RS
(Temas 498 e 809), pois o STF nio se manifestou, naquela assentada, sobre a
aplicagio do art. 1.845 do CC a unido estdvel, cabendo lembrar que as leis gozam
de presungio de legitimidade e de constitucionalidade, nio se podendo, em
absoluto, supor ou pressupor a sua inconstitucionalidade. Em outras palavras,
duas das maiores polémicas que grassam em torno da sucessio legitima no
Brasil, estariam solucionadas, de lege lata, com uma simples mudanga de postura
ideoldgica pela doutrina.

Discussoes sobre a justa causa testamentdria, para fins de imposi¢cio das
clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade, restariam
superadas, sob a premissa de que a clausulagio pode ser instituida, nio apenas
no interesse exclusivo do herdeiro ou do legatdrio, mas igualmente para atender
aos interesses do autor da heranga, especialmente quando a pretensio do testador
se mostrar razodvel e concretizar a sua dignidade, nio se podendo presumir, em
todas as situagdes, ser um interesse do herdeiro mais importante do que aquele
declarado pelo autor da heranga.

Esse “giro de Copérnico” na hermenéutica sucesséria possibilitaria ampliar
as possibilidades de deserdagio e de exclusio por indignidade, sem que se tenha,
necessariamente, que renunciar a taxatividade dos arts. 1.814, 1.962 e 1.963 do
CC, nem promover qualquer alteragio legislativa. Bastaria que se considerassem
as expressdes ofensa fisica, injiria grave, relagoes ilicitas e grave enfermidade
como “conceitos juridicos indeterminados”, até porque sio todas elas abertas e
genéricas, em harmonia com préprio o sistema adotado pela codificagio de 2002,
exigindo avaliagio caso a caso. Com isso, poder-se-ia defender, por exemplo,
que o conceito de injiria grave nio deverd ser preenchido exclusivamente com
elementos do direito penal,* ou que a delimitagio do que seja grave enfermidade
deva levar em consideragio apenas as classificagoes das ciéncias médicas.

Importante registrar que essa interpretago nio atinge a taxatividade dos
dispositivos, pois atua apenas no dmbito da tipifica¢io, sem alterar ou expandir
o rol de hipéteses tipicas. Rodrigo Mazzei formula apropriada distin¢io entre
taxatividade e tipicidade, demonstrando que esta diz respeito aos contornos

1 'E, por isso, qualquer ofensa moral contra o autor da sucessio serviria a justificar a deserdagio, e ndo apenas o preenchimento do
tipo panal respectivo.
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peculiares de cada hipétese eleita pelo legislador, em outros termos, a tipicidade se
volta a andlise individual dos elementos que compdem cada instituto que integra
a listagem legal, enquanto a taxatividade se refere ao préprio rol.*

Atualmente, as causas tipicas da deserdagio costumam receber interpretagio
literal, de excessivo rigor, como que propositadamente engendrada a obstar
o ato de autonomia privada do testador. Veja-se, por exemplo, o caso do inciso
I dos arts. 1.962 e 1.963 (ofensa fisica). O legislador ao tipificar a conduta, em
momento algum, exigiu o dolo ou especificou o grau de gravidade da ofensa e, por
isso, lembra Zeno Veloso, ndo hd que se distinguir ou questionar

[...] se a ofensa foi leve, ou grave, se a dor causada foi, ou nio, profunda. Nio
hd que se discutir se foi soco ou tapa. O filho desnaturado que ousa agredir
fisicamente e macular, por exemplo, o rosto de sua mie, j4 demonstra o desvio
de cardter, a tendéncia animalesca, pouco importando a intensidade da agressio,
que, em qualquer circunstincia, ¢ ofensa brutal, estupida, inomindvel.

Situagoes como aquela divulgada na imprensa em que a filha adotiva,
supostamente sob efeito de drogas, “arremessou uma faca na dire¢io da idosa e
jogou um copo d’igua nela, com o objetivo de humilhi-la e ainda incitava um
cachorro, que convive na casa, a morder a vitima”, deveriam justificar, nio apenas
adeserdagio, como a prépria exclusio por indignidade.** Apesar disso, respeitéveis
autores, como Salomio Cateb, entendem que nio basta bater, mesmo de leve, “¢
preciso que o agente proceda de forma dolosa, queira atingir, ofender, machucar

[...] E necessdria a apuragio do dolo, da vontade dirigida ao resultado”.*

O que se estd a propor neste trabalho ¢ justamente que se rompa com esse
paradigma que vitimiza o herdeiro e vilaniza o testador, invertendo, como norte de
interpretagio, a primazia dos interesses dos herdeiros sobre os do autor da heranga.
Nessa linha, e apenas especulando, o abandono afetivo de pessoa idosa, poderia se
enquadrar no conceito de ijiiria grave ou do desamparo a que se refere o inciso IV dos
arts. 1.962 e 1.963, a justificar possivel deserdagio dos descendentes pelos ascendentes.
Da mesma maneira, determinadas ofensas verbais, com o uso de expressoes de baixo
caldo (palavroes), langadas por um filho contra os pais, se prestariam igualmente a

“ Cf. MAZZEI, Rodrigo. Indignidade sucesséria e o rol taxativo do art. 1.814 do Cédigo Civil: breves comentdrios ao julga-
mento do RESP. 1.943.848/PR Revista IBDFEAM: Familias ¢ Sucessies, Belo Horizonte: IBDFAM, v. 50, p. 192, mar./abr.
2022. Sobre o 1.814 do Cédigo Civil, defendo o autor “que o legislador ndo apenas enumera abstratamente as hipdteses de
indignidade, como também as detalha em cada inciso. Em outras linhas, extrai-se que o legislador discriminou hipdteses que
autorizam a exclusdo de legatdrios e de herdeiros da sucessio (taxatividade), bem como, em cada inciso do art. 1.814 do Cédigo
Civil, apresentou desenho préprio do encaixe, delimitando seus contornos (tipicidade)”.

# VELOSO, Zeno. Testamentos. Belém/PA: CEJUP, 1993, p. 473.

“ SLEMAN, Gustavo. Justica converte em preventiva a prisio de filha adotiva que maltratou a mae. BandNews FM, 20 jul.
2022. Disponivel em: https://www.band.uol.com.br/bandnews-fm/rio-de-janciro/noticias/justica-converte-em-preventiva-a-
-prisao-de-filha-adotiva-que-maltratou-a-mae-cadeirante-16524075. Acesso em: 22 jul. 2022.

# CATEB, Salomdo de Aratjo. Deserdagio e indignidade no direito sucessorio brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 110.
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justificar a deserdagio por znjiiria grave. Caberia, exclusivamente, ao autor da heranga
avaliar o grau da ofensa, ou seja, 0 quanto se sentiu ofendido, a ponto de desejar excluir
o herdeiro da sua sucessio. Jamais o intérprete.

O abandono material em situagoes extremas se acoplaria ao atentado contra
a vida do autor da heranga, servindo de fundamento a exclusio por indignidade,
a0 passo que estaria perfeitamente abrangido no “desamparo” para fins de
deserdagio, como destaca Rodrigo Mazzei:

[...] ainda que sem previsio no bojo do art. 1.814 do Cédigo Civil,
reconhece-se que o abandono material ¢ uma causa autorizadora de
exclusio da sucessio por indignidade, muito embora tal situagio nio
esteja expressamente fixada no dispositivo. A ilustragio é um exemplo de
acoplamento por atragio, pois o art. 1.814 nio ¢ preenchido a partir de
situagio nova (nio contida na legislagio), mas de hipdtese prevista em lei
e que possui identidade com a prépria regra que pede complementagio.
No sentido, 0 abandono material pode ser de tamanha monta que o autor
da heranga sequer teve condigdes de efetuar a deserdagio ou outra forma de
exclusdo de beneficio da sucessio (como, por exemplo, a revogagio de legado
fixado anos antes), de modo que a projegio pontual das regras dos arts. 555,
1.962, IV e 1.963, 1V, do Cédigo Civil, apenas estd complementando base
normativa, sem qualquer tipo de vulneragio a sua superficie.

Portanto, o procedimento de acoplamento por atragio nio vulnera a
taxatividade, haja vista que o preenchimento em questio se dd a partir de
figura ou hipdtese prevista em lei. Ademais, ainda que ndo se revele um método
de interpretagio propriamente dito, cumpre salientar que, em determinados
dispositivos, o mecanismo permite a cognigdo correta da tipicidade que o
artigo de lei molda.*

Ao delimitar os conceitos de 7njsiria grave ou de desamparo, o intérprete no
interfere na taxatividade propriamente dita, mas se limita a trabalhar os contornos

do tipo legal (tipicidade).

Sinalizando, ainda que incipientemente, a mudanga de postura aqui
propugnada, o STJ decidiu, recentemente, que o ato infracional anilogo ao
homicidio, doloso e consumado, praticado contra os pais, estd abrangido pela regra

P g g
doart. 1.814, I, do CC/2002, segundo a qual ser4 excluido da sucessio o herdeiro
que seja autor, coautor ou participe de homicidio doloso, consumado ou tentado,

“ MAZZEI, Rodrigo. Indignidade sucesséria e o rol taxativo do art. 1.814 do Cédigo Civil: breves comentdrios ao julgamento
do RESP. 1.943.848/PR Revista IBDFAM: Familias e Sucessies, Belo Horizonte: IBDFAM, v. S0, p. 194-195, mar./abr. 2022.
O autor chama de acoplamento por atragio o movimento que deve ser feito pelo intérprete em favor da norma que dita a taxati-
vidade, a fim de que esta possa ser perfeitamente dimensionada, identificando “situagoes que estdo previstas em lei (e, portanto,
em respeito a taxatividade) e que devem ser trazidas para a alocagdo no rol principal” (p. 193).
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contra os ascendentes de cuja sucessio se trata.” O acérdio, sem flexibilizar a
taxatividade das hipdteses de exclusio da sucessio por indignidade, foi ao cerne do
problema, ressaltando que “o fato de o rol do art. 1.814 do CC/2002 ser taxativo
ndo induz a necessidade de interpretagdo literal de seu contetido e alcance, uma
vez que a taxatividade do rol é compativel com as interpretagdes légica, histdrico-
-evolutiva, sistemdtica, teleoldgica e sociolégica das hipéteses taxativamente
listadas”. E adverte que se tal regra fosse “interpretada literalmente, prima facie,
de forma irreflexiva, nio contextual e adstrita ao aspecto semintico ou sintitico
da lingua, induziria ao resultado de que o uso da palavra homicidio possuiria um
sentido dnico, técnico e importado diretamente da legislagio penal para a civil,
razio pela qual o ato infracional andlogo ao homicidio praticado pelo filho contra
os pais ndo poderia acarretar a exclusio da sucessdo, pois, tecnicamente, homicidio
nio houve”.

O voto prolatado pela Ministra Nancy Andrighi alcanga a mesma conclusio
que estamos propondo para a interpretagdo dos arts. 1.962 ¢ 1.963, no sentido de
que as hipéteses de exclusio do herdeiro constituem “cliusula geral com raiz ética,
moral e juridica” e que “a diferenca técnico-juridica entre o homicidio doloso e
o ato andlogo ao homicidio doloso, conquanto relevante para o 4mbito penal
diante das substanciais diferengas nas consequéncias e nas repercussoes juridicas
do ato ilicito, ndo se reveste da mesma relevincia no dmbito civil, sob pena de
ofensa aos valores e as finalidades que nortearam a criagio da norma e de completo
esvaziamento de seu contetido”.

Com esse mesmo espirito de privilegiar a autonomia privada do autor da
heranga, conferindo maior concretude ao seu direito fundamental de heranga,
o Tribunal de Justiga de Santa Catarina admitiu que o préprio testador, ainda
em vida, propusesse a agio judicial prevista no art. 1.965 do Cédigo Civil.®* No
entender do relator, o desembargador Edir Josias Silveira Beck, ao propor a agdo
enquanto aindaem vida, o futuro autor da heranga evita cizinia entre os sucessores:
“Tendo-se o ato de deserdagio por um direito e como direito dele decorrendo uma
agio, cabivel sua consubstanciagdo para além do testamento, exercivel através de
demanda judicial onde se reconhega a causa e se declare deserdado o herdeiro que

se quer deserdado e que deserdado merece ser”.*

7 Recurso Especial n. 1.943.848 — PR, julg. em 15 de fevereiro de 2022.

* Art. 1.965. Ao herdeiro instituido, ou aquele a quem aproveite a deserdagio, incumbe provar a veracidade da causa alegada pelo
testador. Pardgrafo tinico. O direito de provar a causa da deserdagio extingue-se no prazo de quatro anos, a contar da data da
abertura do testamento.

“ APELACAO CIVEL. ACAO DE DESERDACAO. SENTENCA QUE EXTINGUIU O FEITO POR ILEGITIMIDADE
ATIVA. DIREITO DE DESERDAR ESTABELECIDO NO ARTIGO 1.961 DO CODIGO CIVIL, NAO TENDO A EXE-
GESE DO ARTIGO 1.964 DO MESMO DIPLOMA CONDAO DE AFASTAR O CORRESPONDENTE DIREITO DE
AGAO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. No comando legal onde estabelece que somente com expressa declaragio
de causa pode a deserdagio ser ordenada em testamento o que disse o legislador ¢ justamente o que tratou de dizer, no que nio
estd incluso o afastamento do direito de agdo que albergue o direito de buscar a declaragio judicial de deserdagdo. O artigo 1.961
do Cédigo Civil assegura que “os herdeiros necessdrios podem ser privados de sua legitima, ou deserdados, em todos os casos em
que podem ser excluidos da sucessdo”. Sendo evidente que em relagio ao herdeiro obrigatério a norma prevé uma punigio que
em nada se confunde com alguma faculdade, a conjugagio do verbo poder 14 produzida diz respeito ao direito de alguém excluir
de sua sucessio aquela espécie de sucessor. Em nenhum momento o legislador, ao prever o direito de deserdar, estabeleceu esta
ou aquela forma como tinica e essencial para seu exercicio. Nio se 1é no dispositivo referido, muito embora possivel seria se tanto
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5 NOTAS CONCLUSIVAS

Conforme foi possivel demonstrar, o direito de heranga tem dupla dimensio,
revestindo-se, de um lado, a forma de garantia institucional do direito de
propriedade do autor da sucessio, de modo a impedir que o Estado-Juiz ou o
Estado-Legislador estabelegam restri¢oes desmedidas a autodeterminagio e a
liberdade testamentiria (liberdade de planejar a préopria sucessio e de dispor da
propriedade para depois da morte); e, de outro, o cariter de direito fundamental
(direito subjetivo) dos sucessores, que ndo poderio ser excluidos da sucessio ou
verem conspurcada a intangibilidade da legitima ao mero arbitrio do sucedido ou
fora das hipéteses expressamente previstas em lei.

O direito fundamental de heranga serve, assim, para garantir, tanto a liberdade
do sujeito “proprietdrio”, de poder dispor do seu patriménio em testamento,
como o direito ao quinhdo hereditdrio do sujeito “herdeiro”. Na colisio entre
esses dois interesses, nio pode o intérprete tomar partido, prima facie, por um
dos lados, sem a andlise concreta dos interesses em conflito. Tem de atender ao
comando da lei, sem se deixar embalar pelo “canto da sereia”, a poetizar um
herdeiro vitimizado pelo pater familiae tirinico.

Nio se pode mais admitir uma hermenéutica sucesséria que privilegie,
sempre, o herdeiro legitimo, em detrimento dos demais interessados na sucessio.

E preciso interpretar o direito fundamental de heranga de forma sistematica,
dentro do sistema do Direito das Sucessoes, cujo propdsito ¢ o de regular o destino
do patrimoénio do falecido, garantindo a sua transmissao para além da morte. E
considerando a eficdcia vinculante dos direitos fundamentais, ¢ mandatério para
os 6rgios judicantes interpretar e aplicar o Cédigo Civil, bem como colmatar as
suas lacunas, em conformidade com o direito fundamental de heranga.

tivesse pretendido seu redator, algo como: “somente por testamento os herdeiros necessérios podem ser privados de sua legftima,
ou deserdados, em todos os casos em que podem ser excluidos da sucessio”. Ao ordenar que “somente com expressa declaragio de
causa pode a deserdagdo ser ordenada em testamento”, agora no artigo 1.964 do mesmo diploma legal, longe de dizer que o despojo
hereditdrio obrigatoriamente hé de se concretizar pela via do testamento, o regramento estd a impor que se ou caso a deserdagio
se fizer através daquela espécie de clausulado da herdade obrigatoriamente haverd de nela se constar expressa a sua causa. Ao trazer
parasi 0 embate judicial frente ao herdeiro que deseja deserdar, o autor da correspondente agio impede que tal discussdo seja langa-
da para empds sua morte, evitando cizinia dentre seus herdeiros. Vé declarada, assim, a deserdagdo que deseja enquanto ainda em
vida e evita que seus sucessores herdem, para além do espélio, também discérdia. Forte também no exercicio da Equidade, assim,
hé que se concluir diversamente do que vem compreendendo a doutrina e com ela os poucos julgados pertinentes 4 quaestio em
exame. Tendo-se 0 ato de deserdagdo por um direito e como direito dele decorrendo uma agao, cabivel sua consubstanciagio para
além do testamento, exercivel através de demanda judicial onde se reconhega a causa e se declare deserdado o herdeiro que se quer
deserdado e que deserdado merece ser (TJSC. Apelagio n. 0300716-33.2018.8.24.0113, do Tribunal de Justiga de Santa Catarina,
rel. Edir Josias Silveira Beck, Primeira Cmara de Direito Civil, j. 09-06-2022).
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ALIMENTOS ENTRE CONJUGES E
DIVORCIO LIMINAR

Wiademir Paes de Lira

Juiz de Direito. Mestre e Doutorando em Direito Civil. Professor na
Universidade Federal de Alagoas e na Escola Superior da Magistratura de
Alagoas. Presidente do IBDFAM em Alagoas.

Sumirio: 1. Consideragdes iniciais. 2. Os alimentos entre os
conjuges. 3. Divércio liminar. 4. O momento do pedido de
alimentos conjugais ¢ o divércio liminar. 5. Consideragdes finais.
6. Referéncias.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Ap6s a Emenda Complementar n. 66/2010, que retirou todos os requisitos
fiticos para a decretagio do divércio, surgiu a possibilidade de concessio do
divércio em cardter liminar.

Apesar de tal concessio vir a concretizar um importante direito de
personalidade, como tal direito fundamental, ainda existe certa resisténcia do
Judicidrio no deferimento de tal pretensio.

Além das questdes processuais que vém fundamentando o indeferimento
do divércio liminar, surge na jurisprudéncia decisoes entendendo que decretado
o divércio liminarmente, nio pode mais haver fixagio de alimentos entre os
conjuges, o que precisa ser reparado pela doutrina, pois passa a ser mais um
entrave para efetivagio do importante instituto do divércio liminar, e é o que
tentaremos abordar nesse pequeno texto, que nio tem nenhuma pretensio de
esgotar a matéria.
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2 OS ALIMENTOS ENTRE OS CONJUGES

Quando estudamos os alimentos no sistema juridico brasileiro, verificamos
que no que concerne ao vinculo que obriga o pagamento de alimentos,
especificamente tratados pelo Direito de Familia, temos os que sio fixados
em fungio do poder familiar (de pais para filhos menores), da conjugalidade
(casamento e unido estével) e do parentesco (descentes e ascendentes maiores, e
colaterais até o segundo grau, os irmios)."

Para o que interessa para esse pequeno resumo, trataremos exclusivamente
acerca dos alimentos em decorréncia da conjugalidade, e como corte metodolégico
mais especifico, do casamento.

Vale a pena salientar, inicialmente, que embora possa se discutir o alcance dos
alimentos entre os cénjuges, como mais adiante veremos, os fundamentos que
impdem a fixagio de alimentos nessas relagdes sao os mesmos que os fundamentam
nas demais relagdes, ou seja, no plano constitucional o fundamento estd,
considerando os principios mais especificos até o fundamento maior do sistema
juridico brasileiro, no dever de assisténcia material, que concretiza o género dever
de cuidado, concretizadores, por sua vez, do principio responsabilidade,* que
concretizam o principio geral da reciprocidade, indispensdveis para a efetivagio
do principio geral da solidariedade, como forma de garantirem, em tltima andlise,
adignidade da pessoa humana.

No plano infraconstitucional, os alimentos entre conjuges tém fundamento
naLei de Alimentos, Lein. 5.578/1968, no Cédigo Civil, artigos 1.694 ¢ seguintes,
e no Cédigo de Processo Civil, artigos 693, pardgrafo tnico, que remete a Lei de
Alimentos, e 528 a 533, que trata da execugio de alimentos.

Entre os efeitos da conjugalidade consta a prestagio de assisténcia mutua ao
auxilio material e moral. O término da sociedade afetiva nao ¢ causa superveniente
para cessar os efeitos decorrentes do instituto em tela. Averiguada a ruptura da
unido viabiliza-se a possibilidade de reclamagio de alimentos entre estes.

Uma questio que embora se encontre jd ultrapassada pela doutrina dominante
e pela uniformizagio da nossa jurisprudéncia é a de que a regra geral, quando se
trata de alimentos entre conjuges, ¢ a de exclusio, apés a Constitui¢io de 1988
e mais especificamente do Cédigo Civil, atual, j4 que a regra anterior era a de
inclusdo, ou seja, anteriormente o conjuge virago tinha direito a alimentos, salvo
se 0 vardo provasse que ela tinha condigoes de prover o préprio sustento, regra
geral de inclusio, e agora, o conjuge, tanto vario como virago, nio tem direito

! FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil - Familias. Sio Paulo: Atlas, 2015, v. 6, p. 696 € ss.
2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil — Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, v. 5, p- 67-68.
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a alimentos, salvo se provar que nio tem condigdes de se manter sem a ajuda do
outro, regra geral de exclusio.

Isso se deve porque o Cédigo Civil de 1916, no artigo 233, inciso V,
estabelecia que o marido era o chefe da sociedade conjugal e lhe competia prover
a manutengio da familia. O artigo 19, da Lei do Divércio, por sua vez, embora de
forma mais flexivel, estabelecia que “o c6njuge responsavel pela separagio judicial
prestard ao outro, se dela necessitar, a pensio que o juiz fixar”.

Com a igualdade entre os conjuges em direitos e obrigagoes, trazida de
forma definitiva pela Constitui¢io de 1988, a interpretagio passa a ser diferente,
caminhando a doutrina e a jurisprudéncia no sentido da exclusio de alimentos
como regra.

Com o Cédigo Civil de 2002, volta a se discutir a necessidade de fixagdo de
alimentos em favor de conjuge, em fungio de que o artigo 1.694 estabelece que
“podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros alimentos
de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigio social,
inclusive para atender as necessidades de sua educagio”, complementando no § 2°
que “os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situagio
de necessidade resultar de culpa de quem os pleitea”.

Como a expressio “de que necessitem para viver de modo compativel
com a sua condigdo social” é extremamente aberta e subjetiva, 4 época alguns
entenderam que para os ex-conjuges e ex-companheiros continuava seguindo a
regra geral de inclusdo, ou seja, a principio sio devidos os alimentos sempre que
uma parte pedir e a outra ndo puder provar que o postulante tem condigoes de
manter sua condigio social sem a ajuda do outro, como se a condigio social de um
ainda permanecesse vinculada 4 condigo social do outro.

A questio foi resolvida com a anilise sistemdtica do artigo 1.695, que enuncia
que “sdo devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes
nem pode prover, pelo seu trabalho, & prépria mantenga, e aquele, de quem se
reclamam, pode fornecé-los sem desfalque do necessério ao seu sustento”.

J4 tivemos a oportunidade de nos manifestar, mesmo antes da entrada
em vigor do Cédigo atual,’ no sentido de que o artigo 1.695 aponta para uma
possibilidade de interpretagdo de exclusio como regra e concessio como excegdo
e delimita muito mais apropriadamente o valor que pode ser pedido, jd que fala
apenas em mantenga e nio em manutengio de condigio social, o que direciona
melhor a equidade judicial para a solugio do caso.

? LIRA, Wlademir Paes de. A manutengo da regra de inclusio dos alimentos entre os conjuges — Tradigdo ou retrocesso. Revista
A Voz do Magistrado, Maceid, v. 6, p. 5, 2002.
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Apesar da previsio do artigo 1.694, a doutrina e a jurisprudéncia tém
caminhado no sentido de adotar o entendimento consolidado em outros paises,
que em regra os conjuges nio fazem jus a alimentos, e nio podendo se manter
sem a ajuda do outro, os alimentos nio tém o condio de manter o status social
idéntico a0 que mantinha quando casado, pois como dito acima, a condigio social
¢ de cada um, e um nio adquire a dou outro porque foi casado.

No Direito Civil francés, como lembra Gustavo Tepedino,* a regra ¢ a
auséncia de pensio alimenticia, tendo a concessio um cariter extraordindrio,
o mesmo acontecendo com o Cédigo Civil alemio, como nos mostra Wilfried
Schliiter,’ traduzido por Elisete Antoniuk, que nos §§ 1.569 a 1.586 nio s6
estabelece a regra geral de exclusdo dos alimentos entre ex-conjuges, como tipifica
os casos em que tais alimentos sdo cabiveis, o que, mesmo nio abandonando a
previsio da equidade para os casos nio previstos, leva a uma interpretagio muito
mais ajustada com a igualdade de direito e obrigagdes entre 0 homem e a mulher
na Constitui¢do vigente.

Portanto, quando se trata de alimentos entre conjuges, a regra geral é que s6
sio devidos os alimentos, quando o que postula comprova cabalmente que nio
tem condigdes de prover seu préprio sustento com o fruto de seu trabalho ou com
seu patrimonio, j4 que estdo relacionados com as “prestagdes vitais de quem nio
pode prové-las por si”¢, provando também, que o cénjuge a quem se pede, tem
condigdes de fornecer os alimentos sem o prejuizo de seu préprio sustento.

Embora ainda tormentosa a questio da quantificagio dos alimentos entre
os conjuges, com a recepgio pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras, dos
denominados por alguns’ de alimentos compensatérios, tornou-se mais objetiva
a fixagio dos alimentos mencionados, ji que deve ser considerado, na linha
conceitual dos alimentos civis, o valor suficiente para manter as necessidades
bésicas da pessoa, abrangendo além da subsisténcia em si, despesas com educagio,
saude, transporte, vestudrio, cultura, lazer, entre outras que sejam necessérias para
a manutengio de uma vida com dignidade, levando sempre em consideragio, o
limite da capacidade do alimentante, sem vinculagio, como dito, com a condigio
social que mantinha quando do casamento.

Os alimentos devem manter a existéncia fisica (sustento do corpo), como
intelectual e moral (cultivo e educagio do espirito, do ser racional).®

Com respeito aos alimentos propriamente ditos, o Cédigo portugués
expressamente vetou a possibilidade do alimento como equidade, quando no artigo

* TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 246.

5 SCHLUTER, Wilfried. Cddigo Civil alemdo — Direito de familia - BGB — FAMILIENRECHT. Trad. Elisete Antoniuk,
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 134-135.

¢ GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de janeiro: Forense, 2002, p. 247.

7 A dtulo de exemplo, MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.055.

8 CAHALL Yussef Said. Dos alimentos. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 16.
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20162, 3, diz que “o cdnjuge credor nio tem o direito de exigir a manutengio do
padrio de vida de que beneficiou na constincia do matriménio”, mas a doutrina
e a jurisprudéncia nio sio pacificas.

Alguns, como Antunes Varela,” entendem que deve ser seguida a risca a
orientagio do artigo 2016, 3, jd que se trata de uma obrigagio de alimentos e nio
de uma obrigagio de manutengio, como se o casamento ainda existisse.

O Professor Abel Delgado'™ entende que a obrigagio alimentar visa manter o
ex-conjuge ao nivel a que ele se habituou durante a vigéncia do casamento.

Neste sentido, Abilio Neto colaciona jurisprudéncia."

Os Professores Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira adotam
uma posi¢do intermedidria, que nos parece mais acertada, pois para eles hd de
haver um meio-termo, “uma situagio razodvel” que nio seja a manutengio exata
da condigio que existia antes da dissolugio da sociedade conjugal, mas que
também nio seja uma forma de “atribuir ao casamento agora dissolvido o mérito

de constituir um seguro contra as diminuigoes de fortuna”."?

Doutra banda, parece-nos questiondvel a previsao contida no artigo 1.694, § 2°,
que trata dos alimentos indispensdveis ou naturais, dispondo que, se a situagio
de necessidade resultar da culpa de quem os pleiteia, este perceberd apenas o
necessario a sua sobrevivéncia, nio levando em conta o status social do credor nem
as possibilidades do prestador.

AntesdaECn. 66/2010havia outrasituagio em que também eram aplicéveis os
alimentos indispensiveis, qual seja, aquela que se afigura na hipétese de separagio
judicial culposa. Nesta, o conjuge que era declarado culpado e nio tendo aptidio
para o trabalho e nem parentes em condigio de prestar-lhe alimentos (art.1.704,
pardgrafo tnico), poderia exigir do conjuge inocente os alimentos indispensaveis
a sua sobrevivéncia.

Os alimentos estritamente necessdrios 2 mantenga da vida de uma pessoa,
compreendendo tio somente a alimentagio, a cura, o vestudrio, a habitagio, nos
limites das necessidades vitais, alimentos naturais, que nio levam em consideragdo
as necessidades intelectuais e morais, inclusive a recreagio do beneficidrio,
compreendendo necessidades outras da pessoa, alimentos civis, merecem critica.

> VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagoes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2005, v. I, p. 612.

" DELGADO, Abel. O divdrcio. Lisboa: Petrony, 1994, p. 168.

1 Cf.NETO, Abilio. Cédigo Civil anotado. 17. ed. Lisboa: Ediforum, 2010, p. 1436: “A prestagio de alimentos devida ao conjuge
nio se mede pelas estritas necessidades vitais, visando antes assegurar ao necessitado o trem da vida a que tem jus como conjuge
(ou ex-cOnjuge) de devedor, tendo-se, no entanto, em conta as reais possibilidades deste (RC, 10-11-1992: BM], 4212 508).”

2 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIR A, Guilherme. Curso de direito de familia — Introdugio e direito matrimonial. 4. ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, v. I, p. 697.
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Embora respeitando a ligio de Silvo Venosa,”’ a fixagio de alimentos
considerando somente as necessidades bdsicas do conjuge, com a prestagio
do que ¢ apenas indispensivel a sua subsisténcia, vai de encontro a preceitos
constitucionais.

Ou nio se tem direito a alimentos, ou tendo, estes nio devem atender apenas
as necessidades bésicas de subsisténcia, e sim a todos os elementos indispensaveis
a garantia da dignidade humana do credor dos alimentos.™*

Por outro lado, a questdo de se evitar um grande desequilibrio social entre
o padrio de vida em que estava inserido o conjuge e 0 que passou a ter apds a
separagio, nio deve ser resolvido por meio dos alimentos no sentido estrito, e sim
por meio dos alimentos compensatérios, se for o caso.

Acerca dos alimentos compensatérios, ja tivemos a oportunidade de nos
manifestarmos sobre o tema, em artigo publicado na Revista da Escola Superior da
Magistratura de Alagoas.”

O que a doutrina brasileira vem chamando de alimentos compensatérios tem
trés vertentes conceituais distintas, o que demonstra a falta de uniformizagio que
sofre esse instituto.

Para alguns doutrinadores estio ligados ao equilibrio econdmico e social entre
os antigos membros de uma sociedade afetiva, garantindo ao menos favorecido
condigio social razodvel considerando a que vivia antes da ruptura conjugal.'¢

No mesmo sentido se encontra a doutrina de Rolf Madaleno,”” um dos
precursores da introdugio desse instituto no Brasil.

Outros entendem que os alimentos compensatérios sio uma prestagio
periédica em dinheiro que tem como objetivo manter um equilibrio econémico-
financeiro entre os componentes do casal durante o processo de divércio litigioso.

13 Cf. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — Direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 1.503. “Esta previsio é de gran-
de valia porque, a0 mesmo tempo em que atende ao principio da solidariedade nas relagdes de parentesco, casamento e uniio
estdvel, ndo deixa de reconhecer que em caso de culpa devem ser atendidas somente as necessidades basicas do alimentando, com
a prestagdo do que é indispensavel  sua subsisténcia.”

14 Cf. LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil - Familias. So Paulo: Saraiva, 2018, v. 5, p-391. Com o advento da nova redagio a0 § 6° do
art. 226 da Constituigdo, em 2010, que extinguiu a separagio judicial e seus requisitos de culpa, os alimentos de subsisténcia nio
mais se aplicam aos ex-conjuges, em razio da dissolugdo do casamento. Fazem jus 4 integralidade dos alimentos, quando for o caso
de comprovada necessidade, independentemente de terem dado causa ao divércio, porque este nio contempla aquela.

> LIR A, Wlademir Paes de. Pensdo de equidade e pensdo reparatdria: outro olhar para os denominados alimentos compensaté-
rios e uma andlise comparativa entre o Brasil e alguns sistemas juridicos. Revista da Escola Superior da Magistratura de Alagoas,
Maceid: Escola Superior da Magistratura de Alagoas, v. 5, p. 231-272, 2016.

1* DANTAS, Ana Florinda. Alimentos com efeitos reparatérios. /z: ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; EHRHARDT JUNIOR,
Marcos; OLIVEIR A, Catarina Almeida de (coord.). Familias no direito contempordneo: estudos em homenagem a Paulo Luiz
Netto Lobo. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 453,

" MADALENO, Rolf. Responsabilidade civil na conjugalidade e alimentos compensatdrios. Disponivel em: www.rolfmadaleno.
com.br. Acesso em: 29 nov. 2022.
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Para esses,”® essa espécie de alimentos ¢ forma de preservar o direito do
conjuge de receber, inclusive durante o andamento do processo de divércio, os
valores advindos dos lucros do patriménio comum.

Um terceiro entendimento € o de que a pensio compensatdria tanto ¢ a que se
destina a restabelecer o equilibrio econdmico entre as partes quanto a indenizagio
pela administragio do patriménio comum por um dos cénjuges, em prejuizo do
outro.

Seguindo esta corrente encontramos Rodrigo da Cunha Pereira® e Waldir
Grisard Filho.*

Tem influéncia na previsio do artigo 270 do Cédigo Civil francés,* do Cédigo
Civil espanhol, artigo 97,* do Cédigo da Catalunha, artigo 84* do Cédigo Civil,

No mesmo sentido entendem, na Itdlia, Sabina Anna Rita Galluzzo* e Bianca
Federico.”

Estamos, portanto, diante de duas figuras distintas, que ao nosso ver nio
devem ser tratadas como alimentos.

A primeira, que prefiro chamar como pensio de equidade, visa equilibrar a
situagdo financeira e econdmica dos conjuges, apds a separagio.

Para este caso o requisito ¢ a necessidade de um conjuge, que embora nio
desprovido de condigdes de sustento, saiu do casamento em situagio financeira
extremamente desfavoravel e precisa de um ajuste patrimonial ou financeiro para
manter uma condigio compativel com a que tinha quando ainda casado.

18 VALLE, Rodrigo Dalla. Divércio e alimentos compensatérios. Disponivel em: http://www.jornaldebeltrao.com.br/arti-
gos/0-que-sao-os-alimentos-compensatorios-na-partilha-de-bens-64749/. Acesso em: 29 nov. 2022.

1 PEREIR A, Rodrigo da Cunha. Divdreio - Teoria e pritica. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 191.

2 GRISARD FILHO, Waldyr. Pensio compensatoria — Efeito econdmico da ruptura convivencial. Disponivel em: www.ibdfam.
com.br. Acesso em: 29 nov. 2022.

' FRANCA. Cédigo Civil, Artigo 270: Le divorce met fina u devoir de secours entre épous.

Liin dés époux peut étre tenu de verser a lantre une prestation destinée a compenser, antant qu’il est possible, La disparité que La
rupture Du mariage crée dans lés conditions de vie respectives. Cette prestatio a um caractere forfaitaire. Elle prend La forme d’um
capital dont Le montant est fixe par Le juge. (...)

2 ESPANHA. Cédigo Civil, Artigo. 97: El conynge al que la separacion o divorcio produzca um desequilibrio econdmico en relacion
con la posicion Del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendrid derecho a uma com-
pensacion que podrd consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, 0 en una prestacion sinica, segiin se determino en el
convenio regulador o em la sentencia.(...).

» CATALUNHA. Cédigo Civil, Artigo 84. E/ conyuge que, como consecuencia Del divorcio o la separacion judicial, vea ds perjudi-
cada su situacion econdmica y, en caso de nulidad, solo en cuanto al conyuge de buena fe, tiene derecho a ricibir del otro una pension
compensatdria que no exceda el nivel del que disfrutaba durante el matrimonio, ni el que pueda mantener el conyuge obligado al pago.

* GALLUZO, Sabina Anna Rita. Famiglia ¢ minori. Milano: Gruppo 24 ore, 2010, p. 239. No original: Entrambi gli assegni
comunque, quello de separazione e quello de divorzile, sono secondo La giurisprudenza maggioritaria, finalizzati a garantire ao
coniuge piiv debole Il mantenimento di um tenore de vita corrispondente aquelle goduto in constanza di matrimonio, 0 addirit-
tura al tenore de vita offerto dale potenzialitd economiche dei coniugi e non gia quello tollerato, o subito, 0 anche concordato con
Ladozione de particulari criteri de subdivisione delle spesi familiari e di dispozioni dei redditi personal resicu.

» FEDERICO, Bianca. Compendio di Direitto di Famiglia. Napoli: Simone, 2010, p. 67.
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A outra hipétese surge quando hd a necessidade de se reparar um prejuizo
patrimonial causado por um conjuge ao outro, como no caso da administragdo
exclusiva dos bens comuns em proveito apenas de um dos conjuges, nio tendo
0 juiz como, enquanto nio efetivada a partilha, fazer com que o outro conjuge
tenha acesso a tais rendimentos.

Nesse caso, o juiz pode fixar um valor para minimizar o prejuizo sofrido por
uma das partes até a solugdo do processo, que pode ser em forma de prestagio
pecunidria — sucessiva ou de uma s6 vez — ou até patrimonial, neste caso podendo
ser chamado de pensio reparatéria.

Para a pensio reparatdria, pela natureza de responsabilidade civil que possui,
¢ necessdrio que estejam presentes os pressupostos desta.

3 DIVORCIO LIMINAR

Fazendo uma suscinta retrospectiva acerca do divércio no Brasil, j4 que nio
faz 14 muito tempo, saimos da indissolubilidade do casamento até 1977, para
os rigidos requisitos da Lei do Divércio, depois para uma relativa flexibilizagdo
com a Constitui¢io de 1988 e finalmente com uma necesséria facilitagio apés a
Emenda Constitucional n. 66 de 2010.

Na Lei do Divércio origindria, 6.515/77, o divércio sé poderia ser decretado
por conversio de separagio judicial ocorrida hd pelo menos trés anos (art. 25),
ou trés anos da data da separagio cautelar (art. 89), e a separagio, por sua vez,
s6 podia ser concedida: por mutuo consentimento, se o casal ji estivesse casado
h4 pelo menos dois anos (art. 4°); litigiosamente se j4 existisse separagdo de fato
por mais de um ano e impossibilidade de reconstituigio (art. 52, § 19); se o outro
conjuge estivesse acometido de doenga grave por pelo menos cinco anos, que
impossibilitasse a vida conjugal (art. 5, § 2°); ou se um dos conjuges imputasse
a0 outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violagio dos
deveres do casamento e tornem insuportivel a vida em comum (art. 5, caput).*®

A Constituigdo Federal, primeiramente, estabelecia no § 6° do artigo 226, que
o casamento poderia ser dissolvido pelo divércio, desde que houvesse separagio de
fato por mais de dois anos ou separagio judicial por um ano.

Ap6s a Emenda Constitucional n. 66, de 2010, houve alteragio do § 62, que
passou a prever apenas que o casamento pode ser dissolvido pelo divércio.

% Ashipéteses de separagio litigiosa sio as que eram denominadas na doutrina separagio faléncia, separagio remédio e separagio sangdo.
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Uma questio importante que surgiu apés a mencionada EC ¢ se continuava a
existir no Brasil o sistema duplo, separagio e divércio, s6 que de forma alternativa,
ou se j4 ndo mais faz parte do sistema brasileiro a separagio judicial.

Por uma questio de objeto de anilise ¢ dos limites impostos a este texto, nio
aprofundaremos acerca da permanéncia ou nio da separagio judicial no nosso
sistema, embora convenha deixarmos registrado que, embora existam autores que
entendem permanecer no sistema a separagio judicial,” inclusive com decisio
do STJ nesse sentido,”® concordamos com os que entendem que apés a EC n.
66/2010 nio mais existe a separagio judicial no sistema brasileiro,”” até porque
houve supressio do instituto por meio da Emenda, mesmo que leis posteriores
tenham tratado da separagio, como 0 NCPC, por exemplo, existindo, até mesmo,
algumas decisoes nesse sentido.

A separagio perde o sentido e o interesse, j4 que, se as partes pretendem se separar
consensualmente, podem se divorciar e no caso de arrependimento, casar novamente,
até porque nio hd limites de divércios e casamentos no Brasil, e o divércio pode ser
feito, sem a prévia partilha de bens. Se um cdnjuge propde separagio judicial contra
o outro, este pode, em reconvengio ou em agio dependente, requerer o divércio, o
que tornard in6cuo o pedido de decretagio da separagio, ji que o divércio, como
mais adiante se verd, ¢ um direito potestativo, ou seja, certamente o juiz decretard o
divércio perdendo o objeto o pedido de separagio.

A preocupagio de que deve ser facultado o pedido de separagio, pois a parte
pode querer comprovar as causas da separagdo, para fundamentar pedido de
indenizagio por danos patrimoniais ou extrapatrimoniais, também nio justifica
a manutengio da separagio, pois mesmo que decretado o divércio, a parte que
sofrer danos indenizdveis pode buscar a reparag¢io ou compensagio por meio de
agdo propria.

De qualquer sorte, o Supremo Tribunal Federal julgard a matéria em breve e
veremos como serd uniformizado o entendimento acerca desse assunto.

O que se conclui com a alteragio na CF ¢ que nio hd mais requisitos para o
divércio e como ele estd relacionado com o estado civil da pessoa, integra a esfera
juridica como direito de personalidade e como tal, direito fundamental.

Sendo direito fundamental, resta saber se em fungio dessa qualidade, para
além de ser um direito subjetivo é um direito potestativo, ou seja, um direito
para o qual a outra parte nio pode se opor e tem que a ele se sujeitar. Esse é o

7 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Os riscos da supressio do instituto da separagao. Consultor Juridico. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/2022-mai-21/regina-tavares-riscos-supressao-instituto-separacao. Acesso em: 29 nov. 2022.

» BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp. 1247098/MS, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, 4¢ T, J. 14 mar. 2007.

2 Vide: LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil — Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2018, v. 5, p- 143,e PEREIR A, Rodrigo da Cunha.
Direito das familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 240 ¢ ss.
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entendimento de Marilia Pedroso Xavier e William Soares Pugliese, em trabalho
especifico sobre o tema.*® Neste sentido, por exemplo, ¢ o entendimento da 122
Cémara Civel do TJPR.*

Parece ébvio e ndo vemos contrariedade a isso, que contra o divércio o outro
conjuge nio pode sustentar fato impeditivo, pois ndo havendo mais requisitos,
nio hd o que se contestar e, consequentemente, nio hd como nio ser decretado o
divércio mesmo com a negativa da outra parte.

Diantedo necessirioentendimento de que odivércioéumdireito fundamental
e potestativo, a sua decretagio em cardter liminar nio deve encontrar obsticulos.

O divércio concedido liminarmente enquadra-se numa liminar de antecipagio
de mérito, ja que nio visa apenas acautelar o direito discutido e sim antecipar os
efeitos da decisdo de mérito, nio havendo controvérsias neste sentido, podendo
a liminar ser requerida por dois fundamentos, a titulo de tutela de urgéncia e a
titulo de tutela de evidéncia.

A tutela de urgéncia estd prevista no artigo 300, do CPC, deve ser concedida
quando estejam evidenciados a probabilidade do direito (prova inequivoca que
aponte para a verossimilhanga do pedido), o perigo de dano ao resultado util do
processo, em fungio da demora na tramitagio normal da demanda e ndo houver
perigo da irreversibilidade dos efeitos da decisio.

Trata-se do preenchimento dos pressupostos positivos, probabilidade e
periculum in mora, e pressuposto negativo, nio existir risco da irreversibilidade
da decisio.

Apesar da probabilidade do direito ser inquestiondvel, pode haver situagdo
quejustifique a decretagio do divércio liminarmente a titulo de tutela de urgéncia?

A resposta ¢ positiva. Um dos conjuges pode necessitar da decretagio em
cardter de urgéncia em fungio, por exemplo, de necessitar adquirir imével
financiado, para o qual o estado de casado pudesse criar empecilho; recebimento
de imével em programa de moradia social; novo casamento, entre outros.

30 Cf. XAVIER, Marilia Pedroso; PUGLIESE William Soares. Divdrcio liminar — Técnica processual adequada para sua decretagio.
Indaiatuba-SP: Foco, 2022, p. 28. “O divércio judicial esta, justamente, nessa categoria: trata-se de direito potestativo extintivo.
Se ndo houver acordo entre os conjuges, a manifestagio de vontade deve ser formulada como petigio inicial ao Poder Judicidrio.
Ou seja, 0 ‘pedido’ de divércio é meio pelo qual um dos conjuges exerce um direito potestativo para por fim ao casamento. Esse
requerimento gera a sujeigio do outro conjuge, que nada pode opor contra o pedido de divércio, propriamente dito.”

3! BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parand — TJPR. 0041434-50.2020.8.16.0000 - 12* C. Civel. Rel.: Desembargadora
Rosana Amara Girardi Fachin, Curitiba, J. 24 set. 2020. “Diante do pedido expresso da parte autora quanto a sua concessio, 20
réu ndo hd defesa juridicamente possivel que obste o provimento do pleito, mantida a demanda, por evidente, para apreciar demais
pendéncias, se for o caso. (O) Cariter potestativo do direito ¢ de uma evidéncia incontrastdvel, pois afirmar o contririo seria
admitir o inadmissivel: o dever de permanecer casado mesmo diante do fim da vida conjuntax. (Grifo nosso).
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Portanto, pode-se ter para efeito de tutela de urgéncia tanto a probabilidade
do direito quanto o perigo de dano em fungio da demora.

A questio que se tem mostrado controversa ¢ a irreversibilidade da decisio.
Este tem sido o fundamento de algumas decisoes em virias partes do Brasil, tendo,
inclusive, decisio do ST, neste sentido.*

A decisio do ST] ndo tem efeito vinculante.

De acordo com o artigo 927, do CPC, os juizes e tribunais deverio observar,
entre outros, os enunciados de simulas vinculantes, os acérdios de resolugdes
de demandas repetitivas e os enunciados das simulas do STJ] em matéria
infraconstitucional.

Primeiramente, nio se trata de simula, ou seja, decises que se converteram
em sumula por decisio do préprio STJ.

Em segundo lugar, nio se trata de decisio com repercussio geral, na forma
dos artigos 1.029 e seguintes do CPC.

Também nio se trata de incidente de resolugio de demandas repetitivas, ji
que nio estio presentes os requisitos legais, que de acordo com Fredie Dider*
sdo: o cardter ndo preventivo; a restri¢io do seu objeto a questio unicamente de
direito, nio sendo cabivel para questdes de fato; e necessidade de pendéncia de
julgamento de causa repetitiva no tribunal competente.

E finalmente, como sustentam corretamente Marilia Pedroso Xavier e
William Soares Pugliese,* a decisio do ST] mencionada nio analisou a questio
sobre todos os prismas, tratando da questio meramente processual, sem destacar
as questdes de direito material relevantes, como potestatividade do direito e seu
enquadramento como direito fundamental.

Mesmo que houvesse uma insandvel irreversibilidade da decisio, esta, por si,
nio justificaria o indeferimento ou a impossibilidade de decretagio do divércio
liminar. Em determinadas situagdes, como ¢ o caso do divércio liminar, ¢ exigéncia
meramente formal, pois materialmente nio pode a outra parte, como ja visto, se
contrapor ao divércio.

Poder-se-ia argumentar que existem questdes que podem ser suscitadas para
contestar o pedido de divércio, por exemplo, e nos parece nio existir outras, a
inexisténcia de casamento, o que tornaria o pedido de divércio inepto por falta

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.844-545-GO, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, 27/03/2020.

33 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de processo civil. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 3, p. 626.

* XAVIER, Marilia Pedroso; PUGLIESE William Soares. Divdrcio liminar — Técnica processual adequada para sua decretagio.
Indaiatuba-SP: Foco, 2022, p. 15.
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de interesse de agir, ou quando o outro conjuge pede paralelamente ou a titulo de
reconvengio a nulidade do casamento, jd que, neste caso, o outro cdnjuge, havendo
motivos para a anulagio do casamento, que da mesma forma lhe é garantido como
direito fundamental, pelos mesmos fundamentos do divércio, nio lhe pode ser
imposta a decretagio do divércio.

No que concerne a primeira situagio, inexistindo casamento, mesmo havendo
decretagio do divércio liminar, a decisdo nio teria efeito nenhum, pois nio haveria
averbagio j4 que nio haveria registro do casamento.

Com respeito ao pedido paralelo de anulagio de casamento, caso tenha
havido a concessio da liminar do divércio e este ja ter sido averbado nos registros
de casamento e nascimento, havendo a procedéncia da agio de anulagio, por
6bvio tornard prejudicado o decreto do divércio, ja que anulado o casamento, ndo
restaria interesse de agir para o divércio.

Neste caso, o juiz determinaria a expedi¢do de mandado aos cartérios de
registro civil de casamento e nascimento, para que se tornasse sem efeito a
averbagio do divércio e averbasse a anulagio do casamento.

E preciso desmistificar a ideia de que decretado o divércio liminarmente e
sendo averbado no registro de casamento, hd uma irreversibilidade absoluta.

E caso apds o decreto do divércio e sua averbagio, a parte contraiu outro
casamento? Também ndo parece haver problema intransponivel, pois o casamento
realizado continuard vélido, apenas devendo ser retificado o estado civil do conjuge
de divorciado para solteiro, em fungio da anulagio do casamento.

Portanto, em nenhuma hipétese pode ser indeferida a tutela de urgéncia
para concessio do divércio liminarmente, ji que nada hd que justifique seu
indeferimento.

A outra possibilidade de concessio do divércio liminarmente é com
fundamento na tutela de evidéncia, prevista no artigo 311, do CPC, que
possibilita a concessio de liminar antecipatéria de mérito, mesmo sem perigo
de dano em fungio da demora, quando ficar demonstrado o abuso de direito
de defesa ou interesse do réu em protelar o feito, ou a questio de fato estiver
devidamente comprovada e se enquadrar em julgamento de casos repetitivos ou
sumula vinculante.

No caso do divércio liminar, que tem sido de forma majoritiria com
fundamento na tutela de evidéncia, o fundamento estd no inciso IV, do artigo
311, que permite seu deferimento liminar quando a petigio inicial for instruida
com prova documental suficiente para comprovar o direito do autor, a que o réu
nio possa opor divida razodvel capaz de gerar divida razodvel.
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A questio da necessidade de oitiva da parte contriria estd diretamente ligada
com a possibilidade de oposigio razodvel, que se enquadra na perspectiva geral da
irreversibilidade, que jd comentamos acima, nio sendo motivo absoluto para o
indeferimento do divércio liminar.

Finalmente o divércio pode ser concedido por meio do julgamento parcial de
mérito, previsto no artigo 356, do CPC, que prevé tal possibilidade quando o pedido
se mostrar incontroverso ou quando nio houver a necessidade de produgio de provas,
o que se aplica perfeitamente ao divércio liminar, como ressalta Flivio Tartuce.®

4 O MOMENTO DO PEDIDO DE ALIMENTOS CONJUGAIS E O
DIVORCIO LIMINAR

Um dos motivos pelos quais resolvemos tratar desse tema nesse pequeno ensaio
e no Congresso Brasileiro de Direito de Familia e Sucessoes do IBDFAM, foi a
preocupagio de que dois institutos importantes para o Direito de Familia, que sdo
os alimentos conjugais e a possibilidade da concessio liminar do divércio, possam
um interferir indevidamente no outro, causando prejuizo para um ou outro.

Provavelmente tal confusio tenha se dado em fungio do entendimento que
se tornou majoritério, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, que o vinculo
que permite o pedido de alimentos entre os conjuges ¢ o vinculo de casamento,
sem o qual supostamente nio haveria vinculo que pudesse ensejar tal pedido.

A ideia de que existindo o vinculo de casamento, mesmo com a separagio de
fato, prevista no CC de 1916, que foi mantida na Lei do Divércio, no seus artigo
52, 8§ 12e 22, combinado com os artigos 24 e 26, que preveem que s6 o divércio poe
termo ao casamento, s6 cessando os efeitos de assisténcia apds a separagio judicial
€ mesmo neste caso, o conjuge que teve a iniciativa da separagio continuaria com
o dever de assisténcia ao outro.

Tinhamos, entio, dois extremos, ou havia o divércio ou mesmo havendo
separagio de fato, permaneceriam os efeitos do casamento, até a decretagio do
divércio.

# Cf. TARTUCE, Flavio. Julgamentos parciais de mérito em agdes de familia. Visdo jurisprudencial apds seis anos de vigéncia
do Cédigo de Processo Civil de 2015. Coluna Migalhas - Familia e Sucessoes. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
coluna/familia-e-sucessoes/362698/julgamentos-parciais-de-merito-em-acoes-de-familia. Acesso em: 10 out 2023. “A sua inci-
déncia, como defendido, dar-se-ia sobretudo em agoes de divércio e de dissolugio de unido estdvel, podendo o julgador decretar
o fim do vinculo familiar havido entre as partes e seguir na demanda com o debate e a anilise de outros temas, como alimentos,
guarda de filhos, uso do nome, partilha de bens e pedido de reparagio de danos, inclusive morais. Conforme estd previsto nesse
comando instrumental, o juiz decidird parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles:
a) mostrar-se incontroverso; e b) estiver em condigdes de imediato julgamento, por no haver a necessidade de produgio de
provas ou por ter ocorrido a revelia. Ademais, o seu § 1° prevé que a decisdo que julgar parcialmente o mérito poderd reconhecer
a existéncia de obrigagio liquida - certa quanto 2 existéncia e determinada quanto ao valor —, ou mesmo iliquida — que nio
preenche tais requisitos; o que pode ser aplicado a dividas alimentares, por exemplo”.
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Tal possibilidade gerou diversas injustigas, quando, apés muitos anos de separagio
de fato, um dos conjuges ajuizava a agio do divércio, o outro podia reivindicar a
meagio dos bens adquiridos pelo outro, mesmo ap6s a separagio de fato.

A questio da suspensio dos efeitos do casamento apds a separagio de fato foi
pacificada na doutrina.*

Com esse entendimento, hoje, 0 marco temporal que possibilita a fixago
dos alimentos conjugais ¢ o da separagio de fato e nio do divércio, até porque
a separagio de fato poe termo a vida conjugal e, consequentemente, aos deveres
conjugais, e sendo o casamento um contrato, uma das partes nio pode exigir
apenas a parte que lhe beneficia, no tendo cumprido com as obrigagdes a ele
inerentes, como a vida em comum, assisténcia mutua, fidelidade, entre outros.

Se por um lado, ao postular alimentos algum tempo depois da separagio
de fato, quer em fungio de uma agido de divércio, quer em fungio de uma agio
especifica de alimentos, carece do vinculo que fundamenta a obrigagio de prestar
alimentos, que ¢ o liame da conjugalidade, j4 que tal vinculo deve ser analisado no
tempo em que se postula os alimentos, pois algum tempo depois jd nio existe vida
conjugal, independentemente de ter havido ou nio o divércio.

Embora a rentincia, em qualquer situagio de direito, tenha que ser expressa,
no caso dos alimentos entre os conjuges pode haver rentincia, como sustenta
Berenice Dias,” e o decurso do tempo sem o pedido dos alimentos pode ser
encarado como desisténcia t4cita.

O mesmo se aplica, apesar de inapropriado e inconstitucional enunciado do
artigo 1.830 do CC, aos efeitos sucessorios, que nio trataremos aqui.

A questio a ser analisada, que pode gerar certa complexidade, ¢ como
mensurar o “algum tempo depois”, para efeito de se concluir pela auséncia de
vinculo que fundamenta o nio cabimento dos alimentos conjugais. Seria um ano?
Dois anos? Trés anos?

Temos que a atualidade da situagio de conjugalidade que permite a fixagio de
alimentos pode variar de acordo com o caso concreto, serd, em regra, até alguns
meses apds a separagio de fato, ou seja, tempo suficiente para o cénjuge que nio
tem condigdes de sobreviver sem a contribuigio do outro, possa adotar as medidas
necessdrias para ajuizar uma agio de alimentos, por intermédio de advogado
particular ou da Defensoria Piblica.

36 Cf. LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil — Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2018, v. 5, p- 160. “Assim, a separagio de fato marca o fim do
casamento, ainda que ndo o dissolva, e gera dois efeitos juridicos no Direito brasileiro: cessagio dos deveres conjugais ¢ interrupgio do
regime matrimonial de bens. Nesse sentido, 0 IX Congresso Brasileiro de Direito de Familia aprovou o Enunciado n. 2, com o seguin-

e

te teor: ‘A separagio de fato poe fim ao regime de bens e importa extingdo dos deveres entre os conjuges e entre os companheiros’.
7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 559.
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Tal premissa parte do principio de que se um dos c6njuges, com a separagio
de fato, nio consegue manter-se sem a ajuda do outro, nio tem como esperar que
o outro ajuize uma agio de divércio para que o outro possibilite sua mantenga. A
demora em requerer os alimentos dard ensejo ao argumento de que se se manteve
durante muito tempo sem o recebimento de alimentos é porque nio precisa
necessariamente deles para sua manutengio.

Trés argumentos sio comuns para tentar desconstituir o fundamento de que
o tempo cria ébice para fixagio de alimentos entre conjuges. O primeiro é que
quando do momento da separagio de fato nio estava precisando, mas a situagio
no momento do divércio modificou e agora precisa dos alimentos; o segundo é que
nio pediu alimentos, pois estava aguardando o momento do divércio e durante
esse sobrevivia com a ajuda de filhos ou de outros parentes; e o terceiro ¢ que ndo
pediu alimentos, formalmente, antes, mas o outro c6njuge sempre ajudou na sua
mantenga apés a separagio de fato.

Com respeito a modificagdo da situagio de fato entre a separagio de fato e o
divércio, nio é fundamento para pedido de alimentos, pois, como visto, o vinculo
de conjugalidade cessou e com sua cessdo o liame que obrigaria o pagamento de
alimentos nio mais existe, nio sendo permitido mais no nosso sistema o vinculo
ad eternum de ex-conjuge, para efeito de pedido de alimentos. J4 cessada a vida
conjugal, quer seja pela separagio de fato por algum tempo, quer seja pelo
divércio, ndo hd vinculo que imponha a fixagio de alimentos.

Caso um dos conjuges venha, em fun¢io da modificagio da sua situagio
pessoal, precisar de ajuda para se manter, nio serd o ex-cdnjuge o obrigado, e sim
outros parentes, como os filhos, pais ou irmios.

No que diz respeito a ter vivido com a ajuda de outros parentes, o conjuge
criou a sua prépria situagio de fato que nio mais permite pedir alimentos ao outro.
Descaracterizou-se a atualidade da situagio de fato que impde a obrigagio alimentar.

Em relagio a vir sendo ajudado pelo outro conjuge apés a separagio de fato, essa
¢ uma fundamentagio para a necessidade e atualidade. Mesmo apds a separagio de
fato, o outro conjuge manteve o seu dever de assisténcia material, reconhecendo a
necessidade de alimentos, ndo podendo se eximir depois de algum tempo, quando
da agio de divorcio. Cabe, a0 nosso ver, fixagio de alimentos nessa hipétese.

No que diz respeito ao divércio liminar. Existem decisoes entendendo que
sendo decretado o divércio, mesmo liminarmente, encerra-se o vinculo que
autoriza o pedido de alimentos que nio poderd mais ser atendido. Nesse sentido,
vem sendo prolatadas decisdes pelo Tribunal de Justiga de Minas Gerais.*®

3 “Diferentemente da separagio, o divércio extingue o contrato de casamento e todos os seus efeitos. Extinto o vinculo juridico
contratual, o casal passa a0 estado civil de divorciado, ndo havendo mais liame juridico que os vincule reciprocamente: sio
ex-conjuges. Entdo, a tinica hipétese de manutengio dos alimentos entre estes ex-conjuges dar-se-ia se um deles, espontanea-
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Parece-nos que “nem tanto a0 mar nem tanto a terra”.

Se ndo hd vinculo de vida conjugal apés algum tempo da separagio de fato, como
visto, nio se rompe o liame da conjugalidade, para efeito do pedido de alimentos,
imediatamente na decisio que decreta o divércio, inclusive em cardter liminar.

O divércio pode ser pedido, pouco tempo depois ou até no mesmo dia da
separagio de fato, ou ainda, embora seja raro, com o casal vivendo sobre o mesmo
teto. Sendo decretado liminarmente o divércio, a outra parte pode postular
alimentos em reconvengio ou até por meio de outra agio prépria de alimentos,
nio podendo ser utilizado o divércio liminar, em regra, como fundamento de
inexisténcia de vinculo que possibilite a concessdo de alimentos conjugais.

Nesse caso, para se garantir um direito fundamental (ao divércio) estar-se-ia
impossibilitando a concretizagio de outro direito fundamental (a sobrevivéncia),
sendo este, na perspectiva da ponderagio, a merecer maior efetividade.

Levando para a unido estdvel, ¢ concluir que nenhum companheiro poderia
pedir alimentos ao outro, pois como a unido estdvel, no Direito brasileiro, se
constitui de fato e de fato se desconstitui, no exato instante da separagio de fato
dissolveu-se a unido estével e esse vinculo ndo poderia ser mais utilizado para pedir
alimentos, 0 que nos parece insustentdvel.

Entender que o divércio liminar impede o pedido de alimentos, ¢ criar mais
um obsticulo para a utilizagio desse importante instrumento para garantia
de direito fundamental, pois além dos argumentos contririos do STJ, da
sustentagdo da irreversibilidade como forma de impedi-lo, os juizes ficario ainda
mais preocupados em conceder divércio liminarmente, em fungio dos riscos de
impossibilitar a outra parte o pedido de alimentos que pode ser essencial para sua
sobrevivéncia.

Nio entendemos que assim o seja.

Concedido odivércioliminarmente, parao qual nio hd nenhuma possibilidade
de contestagio, devendo sé-lo como garantia de direito fundamental, como acima
visto, a outra parte nio fica impossibilitada de pedir alimentos que necessitar para
sua manutengio, desde que preenchidos os requisitos para tanto, entre os quais,
além da possibilidade e da necessidade naquele momento, que a vida conjugal no
tenha se encerrado a tempo suficiente que descaracterize a atualidade do vinculo
que impde a obrigagio alimentar.

mente, concordasse com o pensionamento do outro. Hipdtese que nio é a versada na presente demanda. Nio defendo que nao
deva haver pensionamento 2 pessoa necessitada. Ao contrario, sustento que a pensio ao divorciado é um problema de respon-
sabilidade assistencial do Estado, que mantém vinculo juridico com seus cidaddos, e ndo do ex-conjuge ou ex-companheiro, em
igualdade constitucional do art. 226, CF/88.” (Desembargadora Alice Birchal - TTMG)
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Finalmente, ressaltamos que os alimentos a que nos referimos nos parigrafos
anteriores sio os alimentos propriamente ditos, nio a pensio reparatdria ou
compensatdria a que nos referimos acima, jd que, para esses casos, os requisitos
sdo outros e independem do tempo de separagio de fato e até do divércio.

5 CONSIDER ACOES FINAIS

Embora os alimentos entre os conjuges tenham cardter excepcional e quando
fixados, devem sé-los, a principio, por tempo determinado, até que o c6njuge credor
possa encontrar uma forma de subsistir com o fruto do seu préprio trabalho, ainda
continuam sendo instrumento importante para garantir a subsisténcia do conjuge,
que apds a ruptura da vida conjugal nio pode manter-se, o que concretiza o direito
fundamental 4 subsisténcia, por meio do dever de assisténcia mutua que efetiva
a solidariedade familiar e, assim, concretizando a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, o vinculo que fundamenta o pedido de alimentos conjugais
¢ a existéncia da vida em conjugalidade ou seu encerramento em pouco tempo, o
que pode se dar por meio da separagio de fato, independentemente do divércio.

Contudo, nio se pode entender que com a decretagio do divércio, mesmo em
cardter liminar, estando as partes separadas hd pouco tempo, o divércio liminar
impediria a concessio dos alimentos, 0 que nos parece nio acontecer.

Odivércio liminar éinstituto importante apésa EC n. 66/2010, concretizando
direito fundamental, que nio pode ser considerado, ao ser concedido, como
empecilho para que um dos conjuges nio possa requerer alimentos, mesmo
estando presentes os demais requisitos.

Uminstitutonio podeinviabilizar o outro, poisambosse demonstramindispensaveis
para garantia de direitos fundamentais relevantes, cada qual dentro dos pressupostos e

requisitos que lhes sdo inerentes, entre os quais nio se aplica a imediatidade da cessagio
do direito a alimentos com o decreto do divércio liminarmente.
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Perspectiva de Género do CNJ? 3. Consideragbes finais. 4. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Em 2021, o Conselho Nacional de Justica publicou o Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género, como politica judicidria, como uma
importante iniciativa para o enfrentamento das desigualdades historicas,
politicas, culturais e institucionais que as mulheres experimentam em nosso Pais,
e significativa contribuigio para a transformagio dessas realidades.

A igualdade formal esculpida pela Constituigao Federal de homens e mulheres
e 0s compromissos internacionais do Estado brasileiro na promogio e na protegio
dos direitos humanos devem ser cotidianamente promovidos na sua concretude
por toda a sociedade que se pretende democritica, livre, justa e soliddria. O Poder
Judicidrio é apenas uma parte integrante dessa conjuntura de compromisso com
o enfrentamento e a transformagio das desigualdades estruturais que devem ser
adotadas também e conjuntamente com a advocacia e o Ministério Pablico para
a atuagdo prospectiva de conscientizagio e de adogio de priticas que deixem
de reproduzir estereStipos de género, que invisibilizam diferengas econ6micas,
culturais e sociais nas relagdes juridicas processuais e que impedem a almejada
igualdade substancial.

A estrutura normativa inaugurada pela Constitui¢io Federal modificou
o formato hierdrquico das familias para ceder lugar a sua democratizagio,
permitindo relagdes muito mais de igualdade e respeito mutuo,' em que pese a

! DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16. ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2023, p. 41.
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realidade ainda revelar priticas nocivas que ainda desafiam a igualdade substancial
de mulheres nas relagdes privadas e no espago doméstico.

A capacitagio, o letramento da magistratura sobre as realidades diversas e
distintas que vivenciam, especialmente de mulheres, sio medidas imprescindiveis
para possibilitar a entrega da prestagio jurisdicional sob a perspectiva da igualdade
de género.

Para avangar na igualdade de género por meio de politicas publicas
judicidrias de conscientizagio e de capacitagio obrigatéria dos membros do Poder
Judicidrio, o Protocolo do CNJ apresenta, na parte destinada ao Direito Civil,
exemplificativamente sobre as matérias especificas do Direito das Familias e das
Sucessoes, diretrizes sob aslentes de género que devem ser invocadas conjuntamente
com outras dreas que deixaram de ser abordadas, mas que igualmente estio
atreladas a realidade de discriminagdes e desigualdades existentes nos contextos
familiares e sucessérios como as relacionadas aos direitos da personalidade, dos
atos negociais e patrimoniais.

O desvendar das desigualdades de homens e mulheres, nas relagdes
interpessoais dentro dos contextos familiares, significa associar-se a0 compromisso
de reconhecer que sio retroalimentadas pela realidade social, neste sentido, a
perspectiva de género escancara a falta de materialidade dos direitos fundamentais
das mulheres.

Sobre as assimetrias de género na sociedade e nas familias Fldvia Biroli
assevera: “A andlise das relagdes entre familia, justica e democracia impde, assim,
a confrontagio de relagoes de género assimétricas, das quais se extrai boa parte
do entendimento que temos sobre as diferengas entre os papéis de mulheres e

homens na sociedade”.?

O Protocolo do CNJ consolida orientagdes para o Poder Judicidrio, no
sentido de contribuir com a andlise de casos concretos que permitam o avango
da efetivagdo da igualdade substancial de homens e mulheres, na identificagio de
discriminagoes historicamente reproduzidas e no conhecimento das perspectivas
que podem ser adotadas para transformar as realidades de desigualdades que
mulheres sio submetidas, em especial dentro dos contextos familiares.

* BIROLI, Flévia. Autonomia e designaldades de género: contribuigoes do feminismo para a critica democritica. Vinhedo: Horizonte,
2013, p. 136.

107



2 0 QUE E O PROTOCOLO PARA JULGAMENTO COM
PERSPECTIVA DE GENERO DO CNJ?

7

O “Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género 2021” é um
documento publicado pelo CNJ com diretrizes para a magistratura no sentido
de viabilizar o exercicio jurisdicional sob as lentes de género comprometidas com
o avango da efetivagio dos direitos e das politicas judicidrias de igualdade e de
equidade. Ou seja, ¢ um marco tedrico que oferece conceitos relevantes para o
julgamento com perspectiva de género, um guia metodoldgico para o julgamento
atento para as desigualdades politicas, culturais e institucionais, com o objetivo
de alcangar a igualdade substantiva. Ele oferece mecanismos para a reflexio da
igualdade entre géneros para o julgamento com perspectiva de género, com o
reconhecimento das vdrias etapas que envolve as naturais complexidades na
atividade jurisdicional, como a chamada aproximagio dos sujeitos processuais,
a identificagio dos fatos que se sobressaem para a resolugio da controvérsia e a
aplicagio das normas do Direito. No processo decisério, a utilizagio dos métodos
interpretativos deve se somar ao julgamento com perspectiva de género para
afastar daqueles eminentemente abstratos que podem perpetuar desigualdades.

“Esse método ¢ muito simples: interpretar o direito de maneira nio abstrata,
N . . . . s 93
atenta a realidade, buscando identificar e desmantelar desigualdades estruturais.

Na identificagio das normas e dos principios apliciveis devem ser examinadas
alegislagio nacional, os tratados e convengoes internacionais de direitos humanos
incorporados pelo Brasil. Neste sentido, ¢ imprescindivel proceder ao controle
de convencionalidade. O enfoque da interseccionalidade de raga, orientagio
sexual, idade, identidade de género, etnia, entre outros, deve nortear o julgador
assim como as decisoes judiciais proferidas pelas cortes nacionais ou pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos que envolvam mulheres.*

A andlise dos fatos, das normas e dos principios aplicaveis a interpretagio do
direito sob a perspectiva de género, aponta para a observincia imprescindivel da
igualdade substantiva e antissubordinatéria que implica no reconhecimento das
desigualdades estruturais que emergem de assimetrias histéricas de poder. Por
isso, a interpretagio deve prezar pelos valores juridicos concretos e romper com as
perspectivas repetidas por aqueles que detém o poder e sio alheios ao contexto de
pessoas que vivenciam a subordinagio.’

BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género [recurso eletronico]. Brasilia:
Conselho Nacional de Justiga — CNJ; Escola Nacional de Formagio e Aperfeigoamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 43.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf. Acesso em: 4 out. 2023.
BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNYJ). Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género [recurso eletronico]. Brasilia:
Conselho Nacional de Justiga — CNJ; Escola Nacional de Formagio e Aperfeigoamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 50.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf. Acesso em: 4 out. 2023.
BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género [recurso eletronico]. Brasilia:
Conselho Nacional de Justiga — CNJ; Escola Nacional de Formagio e Aperfeigoamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 51.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf. Acesso em: 4 out. 2023.
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O Protocolo contém um importante roteiro com disposigoes exemplificativas
das questdes e das problemiticas que envolvem as desigualdades estruturais
com demonstragdes da transversalidade no impacto do género nas variadas
controvérsias e nos diversos ramos do Direito brasileiro.¢

O Grupo de Trabalho do CNJ, instituido pela Portaria n. 27, de 2 de
fevereiro de 2021, elaborou o Protocolo como iniciativa para contribuir com
a implementagio das politicas previstas nas Resolugdes n. 254 e 255, de 4 de
setembro de 2018, inspirado diretamente na iniciativa adotada pelo México, que
editou o “Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género”, apés ordem da Corte
Interamericana de Direitos Humanos como medida de reparagio.”

Configura-se em mecanismo concreto de orientagio para identificar as
desigualdades estruturais, a realidade social e a hermenéutica civil constitucional
sob o enfoque do devido processo legal substancial, para que a entrega da prestagio
jurisdicional garanta o direito a igualdade e 4 ndo discriminagio, além de permitir
o rompimento de prdticas nocivas estruturais que reproduzem esteredtipos
existentes na sociedade, que contribuem para injusticas e violagdes de direitos
fundamentais das mulheres.®

O CNJ, em 15 de fevereiro de 2022, publicou a Recomendagio n. 128 com a
sugestdo de utilizagio do Protocolo pelos 6rgios do Poder Judicidrio no sentido
de colaborar com a implementagio das Politicas Nacionais estabelecidas pelas
Resolugdes n. 254 e 255, concernentes, respectivamente, a0 “Enfrentamento a
Violéncia contra as Mulheres pelo Poder Judicidrio” e a0 “Incentivo a Participagdo
Feminina no Poder Judicidrio”.

No dia 17 de margo de 2023, o CNJ editou a Resolugio n. 492, que
estabelece a obrigatoriedade de capacitagio dos magistrados e magistradas, de
forma inicial e continuada, sobre direitos humanos, género, raga e etnia, em
perspectiva interseccional. Nesta mesma Resolugio, foi criado o “Comité de
Acompanhamento e Capacitagio sobre Julgamento com Perspectiva de Género
no Poder Judicidrio” e o “Comité de Incentivo a Participagio Institucional
Feminina no Poder Judicidrio”.

As diretrizes adotadas no Protocolo do CNJ estdo alinhadas com a Agenda
2030 da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU), que instituiu 17 (dezessete)
Objetivos de Desenvolvimento Sustentivel, entre os quais destacam-se os previstos

¢ BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género [recurso eletronico]. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica — CNJ; Escola Nacional de Formagio e Aperfeioamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 14.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf. Acesso em: 4 out. 2023.

7 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Diretrizes do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género do CNJ
passam a ser obrigatorias no Judicidrio. 15 mar. 2023. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/diretrizes-do-protocolo-para-jul-
gamento-com-perspectiva-de-genero-do-cnj-passam-a-ser-obrigatorias-no-judiciario/. Acesso em: 30 set. 2023.

# BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género [recurso eletrdnico]. Brasilia:
Conselho Nacional de Justiga — CNJ; Escola Nacional de Formagio e Aperfeioamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 95.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf. Acesso em: 4 out. 2023.
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nos ODS 5, sobre o alcance da igualdade de género e do empoderamento de todas
as mulheres e meninas; os ODS 10, sobre a redugio das desigualdades; e os ODS
16," que dispde sobre as promogdes de paz e de inclusio com a garantia do acesso
ajustica para todos e a construgio de instituigdes eficazes, responsdveis e inclusivas
em todos os niveis.

? Objetivo 5. Alcangar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas.

5.1 Acabar com todas as formas de discriminagio contra todas as mulheres e meninas em toda parte.

5.2 Eliminar todas as formas de violéncia contra todas as mulheres e meninas nas esferas publicas e privadas, incluindo o trifico
e exploragio sexual e de outros tipos.

5.3 Eliminar todas as préticas nocivas, como os casamentos prematuros, forgados e de criangas e mutilagoes genitais femininas.
5.4 Reconhecer e valorizar o trabalho de assisténcia e doméstico ndo remunerado, por meio da disponibilizagio de servigos
publicos, infraestrutura e politicas de protegio social, bem como a promogio da responsabilidade compartilhada dentro do lar
e da familia, conforme os contextos nacionais.

5.5 Garantir a participagio plena e efetiva das mulheres e a igualdade de oportunidades para a lideranga em todos os niveis de
tomada de decisio na vida politica, econémica e pablica.

5.6 Assegurar o acesso universal 2 satide sexual e reprodutiva e os direitos reprodutivos, como acordado em conformidade com
o Programa de Agdo da Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento e com a Plataforma de A¢do de Pequim
e os documentos resultantes de suas conferéncias de revisio.

5.a Realizar reformas para dar 4s mulheres direitos iguais a0s recursos econémicos, bem como o acesso a propriedade e controle
sobre a terra e outras formas de propriedade, servigos financeiros, heranga e os recursos naturais, de acordo com as leis nacionais.
S.b Aumentar o uso de tecnologias de base, em particular as tecnologias de informago e comunicagio, para promover o empo-
deramento das mulheres.

5.c Adotar e fortalecer politicas solidas e legislagao aplicivel para a promogio da igualdade de género e 0 empoderamento de
todas as mulheres e meninas em todos os niveis.

Objetivo 10. Reduzir a desigualdade dentro dos paises e entre eles.

10.1 Até 2030, progressivamente alcangar e sustentar o crescimento da renda dos 40% da populagdo mais pobre a uma taxa
maior que a média nacional.

10.2 Até 2030, empoderar e promover a inclusio social, econémica e politica de todos, independentemente da idade, género,
deficiéncia, raga, etnia, origem, religido, condigio econdmica ou outra.

10.3 Garantir a igualdade de oportunidades e reduzir as desigualdades de resultados, inclusive por meio da eliminagio de leis,
politicas e praticas discriminatérias e da promogio de legislagdo, politicas e agoes adequadas a este respeito.

10.4 Adotar politicas, especialmente fiscal, salarial e de protegio social, e alcangar progressivamente uma maior igualdade.
10.5 Melhorar a regulamentagio e monitoramento dos mercados e instituigdes financeiras globais e fortalecer a implementagio
de tais regulamentagdes.

10.6 Assegurar uma representagdo e voz mais forte dos paises em desenvolvimento em tomadas de decisio nas instituigdes
econdmicas e financeiras internacionais globais, afimde produzir instituiges mais eficazes, criveis, responsaveis e legl’timas.
10.7 Facilitar a migragdo e a mobilidade ordenada, segura, regular e responsdvel das pessoas, inclusive por meio da implementa-
do de politicas de migragdo planejadas e bem geridas.

10.a Implementar o principio do tratamento especial e diferenciado para paises em desenvolvimento, em particular os pafses
menos desenvolvidos, em conformidade com os acordos da OMC

10.b Incentivar a assisténcia oficial ao desenvolvimento e fluxos financeiros, incluindo o investimento externo direto, para os
Estados onde a necessidade ¢ maior, em particular os pafses menos desenvolvidos, os paises africanos, os pequenos Estados
insulares em desenvolvimento e os paises em desenvolvimento sem litoral, de acordo com seus planos e programas nacionais.
10.c Até 2030, reduzir para menos de 3% os custos de transagdo de remessas dos migrantes e eliminar os corredores de remessas
com custos superiores a 5%.

Objetivo 16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentével, proporcionar o acesso 4 justiga para todos
e construir instituicoes eficazes, responséveis e inclusivas em todos os niveis.

16.1 Reduzir significativamente todas as formas de violéncia e as taxas de mortalidade relacionada em todos os lugares.

16.2 Acabar com abuso, exploragio, trifico e todas as formas de violéncia e tortura contra criangas.

16.3 Promover o Estado de Direito, em nivel nacional e internacional, e garantir a igualdade de acesso a justica para todos.

16.4 Até 2030, reduzir significativamente os fluxos financeiros e de armas ilegais, reforgar a recuperagio e devolugio de recursos rouba-
dos e combater todas as formas de crime organizado.

16.5 Reduzir substancialmente a corrupgio e o suborno em todas as suas formas.

16.6 Desenvolver instituigoes eficazes, responsaveis e transparentes em todos os niveis.

16.7 Garantir a tomada de decisio responsiva, inclusiva, participativa e representativa em todos os niveis.

16.8 Ampliar ¢ fortalecer a participagio dos paises em desenvolvimento nas institui¢oes de governanga global.

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

16.10 Assegurar o acesso publico 4 informagio e proteger as liberdades fundamentais, em conformidade com a legislagdo nacional e os
acordos internacionais.

16.a Fortalecer as instituigdes nacionais relevantes, inclusive por meio da cooperagio internacional, para a construgio de capacidades
em todos os niveis, em particular nos paises em desenvolvimento, para a prevengio da violéncia e o combate ao terrorismo e ao crime.
16.b Promover e fazer cumprir leis e politicas nio discriminatdrias para o desenvolvimento sustentavel.

5
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A atividade jurisdicional, com perspectiva de género preserva aimparcialidade
sem descuidar dos problemas que advém da chamada neutralidade, que pode
propiciar a repeti¢io da sistemdtica hierdrquica de poder, baseada no género
que ainda se fundamenta a organizagio social brasileira,'* o que justifica a
obrigatoriedade da capacitagio da magistratura para vencer essas barreiras
estruturantes para a entrega da prestagio jurisdicional sob o enfoque do devido
processo legal substancial.

A Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro, Decreto-Lei n. 4.657, de
4 de setembro de 1942, em seu art. 20 e pardgrafo tnico, prevé que as decisdes ndo
podem se fundamentar em valores juridicos abstratos, deve necessariamente se
ater as suas consequéncias praticas e que a motivagio demonstrard sua necessidade
eaadequagio que se coaduna com o Protocolo de Julgamento sob a Perspectiva de
Género, conforme prevé os artigos 4° ¢ 5° do mesmo diploma.

A norma veda o julgamento abstrato para impedir que as desigualdades se
operem nos casos concretos e que sejam reproduzidas assimetrias estruturais de
esteredtipos discriminatdrios de género.

A elaboragio do Protocolo traduz o compromisso prospectivo das leis internas
e dos tratados e convengdes internacionais os quais o Brasil ¢ signatdrio. Para a
verificagio e avaliagdo da compatibilidade ou ndo dos atos normativos internos com
as normas, principios e decisdes no 4mbito dos sistemas internacionais de protegio
dos direitos humanos, o controle de convencionalidade deve ser invocado.™

“Quando se 1€ a cldusula de igualdade entre homens e mulheres prevista na
Constitui¢io da Republica, nio se pode descurar das mais variadas obrigagoes a
que o Brasil se vinculou na esfera internacional no que se refere a prote¢io dos
direitos humanos. Assim, a igualdade entre homem e mulher, 4 luz do postulado
major da nio discriminagio, necessariamente dialoga, entre outros, com o
disposto no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que prescrevem,
em seus artigos 22, 1, e 26, a proibi¢io de qualquer forma de discriminagio e
garantia a todas as pessoas protecio igual e eficaz contra qualquer discriminagio
por motivo de raga, cor e sexo, entre outros. No mesmo sentido, o artigo 1 do
Pacto de Sio José da Costa Rica afasta qualquer tipo de discriminagio, seja por
motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posi¢ao econdmica, nascimento ou qualquer
outra condigdo social.”"*

2 [...] “E desnecessiria, portanto, a demonstragio especifica da subjugagio feminina para que seja aplicado o sistema protetivo da Lei
Maria da Penha, pois a organizago social brasileira ainda ¢ fundada em um sistema hierérquico de poder baseado no género, situagio
que o referido diploma legal busca coibir.” (AgRg na MPUMP ne 6/DF, DJe 20/05/2022, Relatoria Ministra Nancy Andrighi).

13 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CN]). Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género [recurso eletronico]. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica — CNJ; Escola Nacional de Formagio e Aperfeioamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 58.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final. pdf. Acesso em: 4 out. 2023.

* ADI n. 4.275. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=749297200. Acesso
em: 3 out. 2023, p. 58.
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Para assegurar os direitos da pessoa humana, diante da inércia do legislador a
respeito de alguns assuntos relacionados ao Direito das Familias é preciso que seja
difundida a pritica do controle de convencionalidade."

Soma-se a0 processo hermenéutico a teria constitucional feminista segundo
sustenta Luiz Edson Fachin, de compreensio e interpretagio do Direito e da
Constituigdo Federal nas seguintes etapas:

[...] identificar e desafiar os elementos da dogmatica juridica que discriminam
por género; raciocinar a partir de um referencial te6rico segundo o qual as
normas juridicas e constitucionais sio respostas pragmdticas para dilemas
concretos das mulheres reais; e identificar e denunciar as tecnologias de género
que mantém as mulheres encarceradas nos paradigmas patriarcais.*®

Ainda que seja um campo limitado de consenso, “o género ¢ a construgio
social do masculino e do feminino”."” Para a compreensio da abordagem pelo
Protocolo, a defini¢io da palavra género, como um conjunto de caracteristicas
socialmente atribuidas aos diferentes sexos, ¢ muito significativa pelo que difere da
biologia, pois género se refere a cultura, engloba construgdes sociais. O conceito de
género refere-se as fungdes sociais impostas para homens e mulheres, que também
sdo afetados por marcadores sociais, os quais reproduzem diferengas existentes
nas hierarquias sociais. Género, portanto, “deve ser compreendido como uma
ferramenta analitica que pretende enxergar e aplicar o conjunto de formulagdes
sociais, propriedades e caracteristicas atribuidas a determinadas pessoas em razio

do sexo”.!®

“A categoria género vem justamente mostrar que as desigualdades podem
ser desnaturalizadas e desconstruidas. Empregar a categoria género na andlise
da realidade aprofunda o conhecimento e passa-se a rejeitar o determinismo
biolégico. Nio sio os aspectos bioldgicos e sexuais que criam as desigualdades
sociais, econdmicas e politicas. As desigualdades sio fruto da arbitrariedade e das
injustigas sociais, o que cria condigdes de inferioridade para alguns segmentos e
classes sociais. Enquanto as diferengas sio bioldgicas e devem ser respeitadas, as
desigualdades devem ser erradicadas.””’

1> SEREJO, Lourival. Controle de convencionalidade e o direito de familia. /z: PEREIR A, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria
Berenice (coord.). Familias e sucessdes: polémicas, tendéncias e inovagdes. Belo Horizonte: IBDFAM, 2018, p. 401.

!¢ FACHIN. Luiz Edson; SILVA, Christine Peter da. O Supremo Tribunal Federal em Rosa. /z: ROCHA, Maria Elizabeth
Guimardes Teixeira; SILVA, Christine Oliveira Peter da; SILVA, Cristina Maria Gama Neves da ¢z al. (org.). Ela pede vista:
estudos em homenagem 4 Ministra Rosa Weber. Londrina, PR: Thoth, 2023, p. 496.

17 SAFFIOTT, Heleieth. Género patriarcado violéncia. 2. ed. Sio Paulo: Expressio Popular: Fundagio Perseu Abramo, 2015, p. 47.

18 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género [recurso eletronico]. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica — CNJ; Escola Nacional de Formagio e Aperfeigoamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 17.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf. Acesso em: 4 out. 2023.

1 TELES, Maria Amélia de Almeida. Breve histdria do feminismo no Brasil e outros ensaios. Sio Paulo: Alameda, 2017, p. 282.
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As desigualdades estruturais se projetam nas diferentes caracteristicas que
sdo atribuidas a homens e mulheres que possuem definigdes e pesos valorativos
distintos. Culturalmente, sio atribuidos ao “feminino” afinidades, na esfera
privada, como habilidades para o cuidado, passividade, emogio em detrimento da
razio, enquanto ao “masculino” sio referendadas habilidades para as atribuicoes
na esfera publica, agressividade e racionalidade. Essas associagdes advém da relagdo
de poder entre os géneros, das hierarquias estruturais.”’

“Partimos do pressuposto de que o Direito moderno, enquanto aparato
institucional que se propde a regular a vida em sociedade e centralizado na
autoridade na figura estatal, nio pode ser considerado neutro. Nota-se que diante das
estruturas sociais complexas e hierarquizadas, relevante torna-se a problematizagio
do campo juridico, tendo em vista a desigualdade real das relagées. Por esse motivo,
compreendemos o Direito também como potencial pritica discursiva que pode
contribuir para legitimar o poder de um grupo dominante.”*

A realidade social espelha a realidade doméstica e vice-versa, ambas se
influenciam a justificar as desigualdades histéricas e estruturais das mulheres.

“A assimetria de poder se manifesta de diversas formas. Ela se concretiza,
por exemplo, em relagdes interpessoais — a violéncia doméstica ¢ uma forma de
concretizagio dessa assimetria, bem como a violéncia sexual. Entretanto, por
trds e para além de relagdes interpessoais desiguais, existe uma estrutura social
hierirquica, que é o que molda, entre outros, as relagdes interpessoais, os desenhos
institucionais e o direito.”*

A Constituigio Federal foi o grande marco de reconhecimento da igualdade
de direitos e obriga¢oes de homens e mulheres. Esse reconhecimento foi fruto
de muitos movimentos e reivindicagdes histéricas das mulheres brasileiras
que antecederam a formagio da Assembleia Nacional Constituinte. Os acenos
internacionais também contribuiram para a consolidagio e efetivagio dos direitos
das mulheres, neste cendrio vale lembrar o Pacto Internacional dos Direitos
Econ6micos, Sociais e Culturais (PIDESC), adotado pela Assembleia Geral
da ONU no ano de 1966, a I Conferéncia Mundial sobre a mulher no ano de
1975 e a Convengio para a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagio
Contra a Mulher (CEDAW) em 1979. No ano de 1985, a mobilizagio social
ensejou a criagio pelo Ministério da Justica do Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher, que institucionalizou de forma inédita a pauta de reivindicagées dos

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género [recurso eletrnico]. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica — CNJ; Escola Nacional de Formagio e Aperfeioamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 21.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf. Acesso em: 4 out. 2023.

2 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; HUMMELGEN, Isabela. Notas sobre as relagdes de género no planejamento sucessério. f:
TEIXEIR A, Daniele Chaves (coord.). Arguitetura do plancjamento sucessorio. 2. ed. rev., ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum,
2019, p. 64.

2 BRAS[I)L Conselho Nacional de Justica (CNJ). Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género [recurso eletronico]. Braslia:
Conselho Nacional de Justiga — CNJ; Escola Nacional de Formagio e Aperfeioamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 21.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf. Acesso em: 4 out. 2023.
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movimentos feministas.”* Para o Direito das Familias convencionou-se a associar
as conquistas retratadas na Constitui¢do Federal como emancipatdrias para as
mulheres no ambiente doméstico, que teria deixado de obedecer a uma estrutura
hierarquizada histérica para ceder lugar para relages democriticas, afetivas e
despatrimonializadas, entretanto, a realidade das mulheres nas relagoes familiares
ainda ¢ de desvalorizagio do trabalho doméstico e de cuidado.

Ainda que as conquistas das mulheres sejam retratadas no contexto dos
direitos formais, a luta democritica impde que sejam reiteradas para que os
direitos sejam efetivados.

“No entanto, embora exista essa realidade juridica de afirmagio formal da
igualdade, ressalta-se que a mera previsio de normas ¢ insuficiente, considerando
os valores preconceituosos e discriminatérios daqueles que as efetivam.”*

Desde sua criagio, o CNJ € alvo de questionamentos quanto a sua atuagio € a
competéncia, o que também ocorre em certa medida com a resisténcia da aplicagio
do Protocolo que contém diretrizes para o julgamento sob a perspectiva da garantia
constitucional da igualdade em direitos e obrigagdes entre homens e mulheres, mas
também de previsdes do funcionamento do Poder Judicidrio, especialmente sobre
as politicas de igualdade de acesso paritirio para os tribunais de segunda instincia
do Pais. Neste sentido, a iniciativa do CNJ, constituida pelo Ato Normativo n.
0005605-48.2023.2.00.0000, de Relatoria da Conselheira Salise Sanchotene,
aprovado, por unanimidade, no dia 26 de setembro de 2023, constitui-se como
importante agdo afirmativa de género, com a previsio de criagio de politica de
alternincia no preenchimento de vagas para os tribunais de segunda instincia do
Pais. A Resolugio n. 106/2010, que trata dos critérios objetivos para a promogio,
conforme compromisso delineado na Resolugio n. 255 de 2018, que instituiu a
politica nacional de incentivo a participagio feminina no Poder Judicidrio, com o
objetivo de promover agdes, programas e diretrizes voltadas a redugio da desigualdade
de género na Justiga brasileira. As mulheres representam, aproximadamente, 51%
da populagio brasileira, e na magistratura a participagio ¢ de apenas 38%, sendo
40% no primeiro grau e apenas 21% no segundo grau de jurisdi¢io.” A politica
afirmativa de alternincia de género para o preenchimento das vagas para o segundo
grau, instituida pelo referido Ato Normativo, prevé sua validade até que seja
atingida a paridade nos tribunais. Os desafios, as resisténcias e dificuldades para a
implementagio e aplicagio de iniciativas de reparagio das desigualdades histéricas

» JUNQUEIRA, Michelle Asato; ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu Torezan. Para além do lobby do batom: a bancada
feminina na constituinte de 1988 na luta pelos direitos das criangas, adolescentes e idosos. 7z: MARQUES, Samantha Ribeiro
Meyer-Pflugi MACIEL, Renata Mota (coord.). 4 Constituigio por élas: a interpretagio constitucional sob a ética das mulheres.
Sao Paulo: Universidade Nove de Julho, UNINOVE, 2021, p. 46.

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk; HUMMELGEN, Isabela. Notas sobre as relagges de género no planejamento sucessorio. /7:
TEIXEIR A, Daniele Chaves (coord.). Arguitetura do plancjamento sucessorio. 2. ed. rev.,ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum,
2019, p. 67.

» BRASIL. Conselho Nacional de Justiga (CN]). CNJ aprova regra de género para a promogio de juizes e juizas. 26 set. 2023. Dis-

ponivel em: https://www.cnj.jus.br/cnj-aprova-regra-de-genero-para-a-promocao-de-juizes-e-juizas/. Acesso em: 30 set. 2023.
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podem ser bem ilustrados pela aprovagio, no dia 13 de setembro de 2023, de Nota
Técnica do Orgao Especial do TJ/SP, contra a referida resolugio.

Apés algumas manifestagdes pela manutengio do critério do sistema
promogio, o Desembargador Décio de Moura Natarangeli, acrescentou “...] as
mulheres de Sao Paulo, as juizas do Tribunal de Justica de Sao Paulo nio merecem
um tratamento discriminatério e preconceituoso contririo ao artigo 5°, inciso
I, da Constitui¢io Federal, que veda qualquer tipo de preconceito racial, esse
tratamento chegaaser ofensivo e discriminatério é umadiscriminagio ao contririo,
em vez de proteger, trata a mulher e a juiza como se fossem hipossuficientes, como
se nio merecessem um tratamento digno que ¢ conferido aos juizes [...]”.*

3 CONSIDERACOES FINAIS

A iniciativa do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género admite
as desigualdades histéricas, sociais, culturais sob a influéncia do patriarcado, do
machismo, do sexismo, do racismo e da homofobia transversais a todas as 4reas
do Direito com efeitos na sua interpretagdo e aplicagio” e avanga no sentido
de oferecer politicas judicidrias para identificar a necessidade de uma cultura
emancipatéria e de reconhecimento dos direitos das mulheres pelo processo
hermenéutico.

O Protocolo, pelo Poder Judicidrio, oficializa o direcionamento interno para
a magistratura com a finalidade de capacitar e de dirimir as desigualdades com a
entrega da prestagio jurisdicional, compromissada com o devido processo legal
substancial, com engajamento, mobilizagio e adesio da advocacia e do Ministério
Publico na transformagio conjunta dessas realidades.

Os esforgos empreendidos para a solugio da problemdtica deve servir de vetor
para a advocacia e o Ministério Publico, como participes da transformagio das
realidades de desigualdades, que devem se espelhar para reproduzirem a disposigdo
materializada pelo Protocolo para romper com as discriminagoes e preconceitos
historicamente perpetrados contra as mulheres.

% Sessdo de julgamento realizada em 13/9/23. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=tBeahUG8{Zc. Acesso em:
3 out. 2023.

7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género [recurso eletrdnico]. Brasilia:
Conselho Nacional de Justiga — CNJ; Escola Nacional de Formagio e Aperfeioamento de Magistrados — Enfam, 2021, p. 8.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf. Acesso em: 4 out. 2023.
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Sumirio: 1. Direitos da personalidade e direitos fundamentais.
2. Sobre a aplicagio dos direitos fundamentais as relagées privadas
familiares. 3. A familia como sujeito de deveres fundamentais e de
oponibilidade dos direitos da personalidade. 4. Tutela preferencial
das pessoas humanas sobre as familias que integram. 5. A
importincia da delimitagio dos campos epistemoldgicos dos direitos
da personalidade e dos direitos das familias. 6. Protegdo e destino
dos direitos da personalidade apds a morte do titular. 7. Ocorréncias
exemplares de transversalidades entre os direitos da personalidade e
os de familia. 8. A escolha do legislador nem sempre confere primazia
aos direitos da personalidade. 9. Notas conclusivas. 10. Referéncias.

1 DIREITOS DA PERSONALIDADE E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sio recentes na histéria do Direito, coincidentes
com o advento do constitucionalismo moderno, projetando sua trajetéria ainda
inconclusa nos dltimos dois séculos. Os de primeira geragio foram inspirados
no intuito de oponibilidade aos poderes politicos e consequentes garantias
individuais.

! Conferéncia de encerramento do XIV Congresso do Direito das Familias e Sucessoes, promovido por IBDFAM, Belo Horizonte,
em 27.10.2023.
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Hi estreita interligagio dos direitos fundamentais com a protegio dos mais
débeis, ou vulneriveis, como abalizada doutrina tem afirmado. Segundo Luigi
Ferrajoli,” esses direitos foram conquistados como outras tantas formas de tutela
em defesa dos sujeitos mais débeis contra o poder dos mais fortes (soberanos,
igrejas, maiorias, aparatos policiais e judiciais, empregadores, além das potestades
maritais e paternas), correspondendo a contrapoderes. Os direitos fundamentais
protegem a pessoa de seu préprio ambiente cultural, incluindo o familiar, como o
conjuge em face do outro, ou o filho menor em face dos pais.

A histéria dos direitos da personalidade ¢ ainda mais recente, quando
sdo identificados os direitos fundamentais que compdem o ntcleo juridico
constitutivo de cada pessoa humana merecedores de tutela juridica nio apenas
em face dos poderes politicos, mas, sobretudo, em face dos poderes privados e
de cada pessoa humana em face de outra. Considerando o Direito brasileiro, o
reconhecimento legal expresso dos direitos da personalidade apenas se dard no
inicio do século XXI, com o Cédigo Civil de 2002, ainda que possam ser colhidos,
sem essa qualificagdo clara, nas Constitui¢es desde a de 1934 até a de 1988.

Pode-se dizer, portanto, que os direitos da personalidade sio a projegio dos
direitos fundamentais no 4mbito existencial da pessoa humana. Ou seja, sio
espécies do género direitos fundamentais.

O bloco de constitucionalidade, no Brasil, vai além das normas expressas
na Constitui¢io, pois esta no art. 59, § 22, estabelece que os direitos e garantias
nela contidos nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados e dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, o que incluem,
por consequéncia, os direitos da personalidade.

Todos os direitos da personalidade sio direitos fundamentais, mas nem
todos os direitos fundamentais sao direitos da personalidade. Assim, sdo direitos
da personalidade os direitos a vida, a liberdade pessoal, a integridade fisica e
psiquica, 4 intimidade, 4 vida privada, ao sigilo, 2 honra, 4 imagem (retrato
ou reputagio), a identidade pessoal, aos dados pessoais sensiveis, aos direitos
morais de autor, entre outros que sejam constitutivos da pessoa humana, assim
reconhecidos pelo sistema juridico. Por ndo preencherem esse atributo, nio sio
direitos da personalidade, por exemplo, os direitos fundamentais qualificados na
Constitui¢gdo como direitos sociais (art. 62), os direitos econdmicos (art. 170), os
direitos a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225).

A constitucionalizagdo dos direitos privados operou e opera com a migragio
progressiva dos fundamentos consolidados desses direitos, no 4mbito da
legislagdo infraconstitucional, para a Constitui¢do, notadamente com o advento
das constitui¢coes dos Estados sociais de direito (ou Estados de bem-estar social),

* FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, p. 363-369.
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que incorporaram ao seu corpo legal as ordens sociais e econdmicas. No Brasil,
assim se deu a partir da Constituigio de 1934.

No que concerne aos direitos da personalidade, todavia, a migragio se deu
de modo inverso: da Constitui¢gdo como origem para a recep¢io no direito
infraconstitucional. Em vez de migrar do direito civil para a Constitui¢io (modo
comum da constitucionalizagio dos direitos privados), surge nesta para infundir
a transformagio na lei. A razio dessa inversio ¢ que os direitos da personalidade
nascem no seio dos direitos fundamentais, como espécies destes, nio tendo
compartilhado da histéria milenar dos direitos privados, antes do advento do
constitucionalismo moderno.

Os direitos da personalidade caracterizam-se como direitos absolutos, no
sentido de serem oponiveis a todos, diferentemente dos direitos relativos que sio
oponiveis a sujeito ou sujeitos determinados, como ocorre na relagio contratual.

O propésito deste estudo ¢ o de demonstrar quando e como se dio as
reciprocas transversalidades dos direitos da personalidade, concebidos como
campo existencial das pessoas humanas e das relagoes juridicas familiares.

2 SOBRE A APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS AS
RELACOES PRIVADAS FAMILIARES

A aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes meramente privadas
desafia a argucia dos juristas, pois, na maijoria dos casos, provoca a colisio dos
direitos fundamentais das pessoas em conflito. Esse problema nio existia na
formulagio tradicional dos direitos fundamentais, porque apenas o cidadio ¢
titular deles e o Estado nio, figurando apenas como devedor de prestagio negativa.
Entre o titular de direitos fundamentais e o Estado nio pode haver, em principio,
colisio. Entre titulares de direitos fundamentais, todavia, a colisio é inevitdvel,
tornando exigentes os critérios de solugio, diferentes dos anteriormente pensados
e praticados.

No ambito das relagdes de familia, pautadas pela diretriz constitucional
da igualdade entre conjuges, companheiros, filhos e entidades familiares, nio
se pode pensar a simetria entre cidadio e poder politico — referida por muitos
doutrinadores —, e entre titular de direitos fundamentais hipossuficiente ou
vulnerivel e titular de direitos fundamentais portador de poder privado. Tendo
desaparecido o poder marital e o pétrio poder, em nosso Direito, nio se pode
mais identificar integrantes das entidades familiares como portadores de poderes
privados, tutelados juridicamente. A autoridade parental (“poder familiar”, na
dicgdo inadequada do Cédigo Civil), que substituiu o pitrio poder, ¢ muito mais
servigo no melhor interesse dos filhos, do que propriamente poder; sua natureza
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¢ de autoridade reconhecida e legitimada, que existe em razio dos destinatirios,
porque nio hd mais relagio de sujei¢o dos filhos em face dos pais. Tanto pais
quanto filhos sdo sujeitos reciprocos de direitos e deveres, que ocorre, por exemplo,
com o direito/dever a convivéncia, inclusive quando os pais se separam.

No Brasil, ndo hd davida da aplicabilidade imediata e direta dos direitos
fundamentais, em virtude, principalmente, da ocorréncia de norma expressa
na Constituigio de 1988, assim disposta (art. 59, § 12): “As normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata”. A aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais abrange nio apenas as liberdades publicas
em face do Estado, mas igualmente as relagdes juridicas entretecidas entre
os particulares, pois a Constitui¢io nio faz qualquer restrigio. O sentido de
aplicagio imediata inclui a aplicagio direta, razio por que nio depende de
interposi¢io do Estado, que nio ¢ necessariamente parte, quando a violagio de
direito fundamental for imputada a particular contra particular.

Em razio da abrangéncia da norma constitucional brasileira, nio vemos
como aproveitdvel a discussdo, alimentada na doutrina, em torno da denominada
eficicia externa dos direitos fundamentais, oriunda principalmente do enunciado
do art. 19, 3, da Constituigdo alemi, o qual prevé que os direitos fundamentais
“vinculam, como direito diretamente aplicdvel, os poderes legislativo, executivo
e judicial”, parecendo limitar ou impedir sua aplicabilidade direta entre os
particulares. Dai a tendéncia, entre os juristas alemies, de entender que entre
os particulares a eficicia dos direitos fundamentais ¢ indireta, dependente da
interposi¢io do Estado. As correntes que propugnam a aplicabilidade indireta, ou
seja, que os destinatdrios diretos dos direitos fundamentais sio apenas os poderes
publicos, sio fortemente influenciadas pelo idedrio liberal de que a fungio da
Constituigdo ¢ controlar o Estado e nio as relagdes privadas, o que nega a propria
natureza do Estado social de direito.

A aplicabilidade direta dos principios e dos direitos fundamentais nas
relagbes privadas é uma experiéncia bem-sucedida na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros, desde o advento da CF de 1988. A rica casuistica consolidou esse
entendimento. Os tribunais superiores também tém reunido um conjunto de
decisoes no sentido da franca adogio da aplicabilidade direta e imediata, com
destaque para o principio da dignidade da pessoa humana.

A Corte Constitucional brasileira (STF) nio faltou ao enfrentamento

do tema, em algumas decisoes paradigmaiticas, ainda que nio fundamentadas
explicitamente na doutrina da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais.
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3 A FAMILIA COMO SUJEITO DE DEVERES FUNDAMENTAIS E
DE OPONIBILIDADE DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A Constituigio, no que respeita as relagoes estritamente familiares, também
imputa deveres fundamentais ao Estado, a sociedade e a familia. Para o direito
atual, o Estado ¢ pessoa juridica, a sociedade ¢ coletividade indeterminada e a
familia ¢ entidade ndo personificada. Os trés sdo grupos sociais integrados por
pessoas.

O integrante da familia, em virtude dessa especifica circunstincia, ¢ titular
de direitos fundamentais oponiveis a qualquer um desses grupos, inclusive a
prépria familia, que surgem com devedores. Nio sio pessoas determinadas que
sdo devedoras, mas o Estado, a sociedade e a familia, enquanto tais.

Os grupos nio sio titulares de direitos fundamentais, mas apenas de deveres
fundamentais. Cogita-se de dimensio objetiva dos direitos fundamentais em
virtude da responsabilidade comunitéria dos individuos.

O conceito de familia, como sujeito de deveres fundamentais, ¢ expandido
para além da familia nuclear, principalmente quando o titular dos direitos
fundamentais ¢ qualificado como pessoa vulnerdvel. O art. 227 da Constitui¢do
estabelece que ¢ dever da familia assegurar a crianga e ao adolescente os direitos
fundamentais que elenca, considerados necessdrios a sua formagio e a garantia
de sua dignidade. O art. 230, por seu turno, estabelece que ¢ dever da familia
amparar as pessoas idosas, defender suas dignidades e garantir-lhes o direito a
vida. Os direitos dessas pessoas vulnerdveis nio dependem da existéncia real de
convivéncia familiar, bastando a relagio de parentesco. Os parentes nio podem
opor seus préprios direitos fundamentais, pois, nessas circunstincias, prevalecem
os deveres fundamentais.

4 TUTELA PREFERENCIAL DAS PESSOAS HUMANAS SOBRE AS
FAMILIAS QUE INTEGRAM

Os diversos preceitos do art. 227 da Constituigdo referem-se a familia, em
geral, sem tipifici-la, privilegiando o interesse das pessoas que a integram, no
mesmo sentido empregado pelo § 82 do art. 226.

Ao contririo da longa tradigio ocidental e das constitui¢oes brasileiras
anteriores, de protegio preferencial a familia, como base do préprio Estado e da
organizagio politica, social, religiosa e economica, a Constitui¢io de 1988 mudou
o foco para as pessoas humanas que a integram, razio por que a familia comparece
como sujeito de deveres mais que de direitos.
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A protegio da familia ¢ mediata, ou seja, no interesse da realizago existencial
e afetiva das pessoas. Nio ¢ a familia per se que ¢ constitucionalmente protegida,
mas como /ocus indispensivel de realizagio e desenvolvimento da pessoa humana.
Sob o ponto de vista do melhor interesse da pessoa, nio podem ser protegidas
algumas entidades familiares e desprotegidas outras, pois a exclusio refletiria nas
pessoas que as integram por op¢io ou por circunstincias da vida, comprometendo
a realizagdo do principio da dignidade da pessoa humana.’

Se todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem, e tém assegurada
a convivéncia familiar e soliddria, ¢ porque a Constituigio afastou qualquer
interesse ou valor que nio seja o da comunhio de vida ou do interesse afetivo como
fundamento da relagio entre pais e filhos. A fortiors, se nio hd qualquer espécie de
distingdo entre filhos biolégicos e filhos nio biolégicos, ¢ porque a Constituigio
os concebe como filhos do afeto construido no dia a dia (afetividade), seja os que a
natureza viabilizou, seja os que foram livremente escolhidos.

Se a Constitui¢io abandonou o casamento como unico tipo de familia
juridicamente tutelada, ¢ porque abdicou dos valores que justificavam a norma
de exclusio, passando a privilegiar o fundamento comum a todas as entidades,
ou seja, a afetividade, necessdria para a realizagio pessoal de seus integrantes. O
advento do divércio direto (ou a livre dissolugio na uniio estivel) demonstrou
que apenas a afetividade, e ndo a lei, mantém unidas essas entidades familiares.

5 A IMPORTANCIA DA DELIMITACAO DOS CAMPOS
EPISTEMOLOGICOS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E DOS
DIREITOS DAS FAMILIAS

Os direitos da personalidade sdo os direitos nio patrimoniais inerentes a
pessoa, compreendidos no nucleo essencial de sua dignidade. Os direitos da
personalidade concretizam a dignidade da pessoa humana, no imbito civil.
Diferentemente, os direitos das familias nio sio inerentes a pessoa humana,
mas sim de natureza relacional entre uma pessoa humana com outras pessoas
humanas, que tém em comum a integragio a um grupo familiar e s relagoes de
parentesco. Os primeiros (direitos da personalidade) dizem respeito a pessoa em si
e os segundos (direitos de familia) as relagdes que brotam de sua familia.

Assim, os direitos da personalidade, por serem inerentes a pessoa em si, ndo
se originam de qualquer relagio juridica. Neles, a relagio juridica ¢ derivada, ou
seja, dd-se por efeito reflexo de sua violagio por outrem, geradora de deveres e
obrigacoes de fazer, ou de nio fazer ou de reparar o dano, ou de transmissio das
dimensdes patrimoniais desses direitos.

3 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sio Paulo: Saraiva, 2023, p- 90.
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Nossos estudos iniciais dos direitos da personalidade orientaram-se
no sentido de qualifici-los como direitos “inatos” da pessoa humana. Essa
compreensio incidia, porém, no equivoco de amparar-se em razdes metajuridicas,
como se fosse possivel encontri-las universalmente, sem consideragio dos diversos
sistemas juridicos. Nio sdo inatos, mas sim “inerentes”. A ineréncia decorre do
reconhecimento juridico em cada sistema juridico dos direitos fundamentais e
dos direitos da personalidade, explicitamente ou implicitamente adotados na
Constituigio e na legislagdo infraconstitucional.

A natureza nio patrimonial dos direitos da personalidade e a circunstincia de
serem inerentes e essenciais a realizagio da pessoa resultam em caracteristicas que os
singularizam, a saber: intransmissibilidade, indisponibilidade, irrenunciabilidade,
inexpropriabilidade, imprescritibilidade e vitaliciedade. O Cédigo Civil de 2002

refere-se a intransmissibilidade, a irrenunciabilidade e a impossibilidade de
limitagdo voluntiria, que pode ser entendida como indisponibilidade.

O Cédigo Civil dedicaum capitulo da parte geral aos direitos da personalidade,
selecionando aqueles que produzem efeitos mais agudos nas relagoes civis, a saber:
direito a integridade fisica, proibindo-se atos de disposi¢io ao préprio corpo,
salvo para fins de transplante e, gratuitamente, apds a morte, para fins cientificos
ou altruisticos; vedagio de tratamento médico ou intervengio cirdrgica nio
consentidos; direito a identidade pessoal (direito a ter nome e a impedir que seja
usado de modo a expor ao ridiculo ou com intengio difamatdria; proibigio de usar
o nome alheio, sem autorizagio, para fins publicitirios; prote¢io ao pseud6énimo);
direito a imagem; direito a honra; direito a vida privada.

A rentincia a qualquer direito da personalidade afetaria sua inviolabilidade e
significaria renunciar a si mesmo, para converter-se de sujeito em objeto. O direito
de povos antigos, fundado na escravidio, admitia que uma pessoa pudesse
renunciar a sua liberdade para converter-se em escravo, como forma de pagamento
de dividas, o que ¢ inadmissivel na contemporaneidade. Como diz Pontes de
Miranda, “a razdo para a irrenunciabilidade ¢ a mesma da intransmissibilidade:
ter ligago intima com a personalidade e ser eficicia irradiada por essa. Se o direito

¢ direito de personalidade, irrenuncidvel ¢”.*

A titularidade dos direitos da personalidade ¢ inica e exclusiva, nio podendo ser
transferida para terceiros, herdeiros ou sucessores. Os direitos da personalidade, em
si, ndo podem ser transferidos ou apropriados pelos familiares da pessoa, inclusive
em razio de suposta sucessio hereditdria. Por nio serem objetos externos a pessoa,
nio podem ser disponiveis, inclusive quanto ao exercicio deles, ainda que gratuito.

Contudo, hd certos aspectos que podem ser objeto de transmissio. Como
conciliar essa aparente contradi¢o? O direito de imagem-retrato ¢ transmissivel,

* PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi: 1971, v. 7, p. 8.
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por exemplo, principalmente nos casos de pessoas que vivem profissionalmente da
exposi¢io publica, como os modelos, os artistas, os desportistas. A Lei de Direitos
Autorais admite expressamente o chamado direito de arena, para pessoas que ndo
sdo criadores ou autores, mas cujas habilidades corporais, fisicas ou dramiticas os
singularizam, atraindo publico e gerando renda para si e para as organizagoes que
as utilizam; sdo situagdes essencialmente patrimoniais e, portanto, transmissiveis,
nio podendo terceiro fazer uso delas para proveito préprio sem autorizagio.

Todavia, um esclarecimento se impde, para se ultrapassar a contradigio, é dizer,
0 que se transmite nio ¢ o direito da personalidade, mas a projegio de seus efeitos
patrimoniais, quando haja. O direito permanece invioldvel e intransmissivel,
ainda que o titular queira transmiti-lo, pois o que ¢ inerente a pessoa ndo pode ser
dela destacado. A pessoa nio transmite sua imagem, ficando dela privada durante
certo tempo, o que acarretaria sua despersonalizagio. O que se utiliza ¢ certa e
determinada projegio de sua imagem (a foto, o filme, a gravagio), que desta se
originou. A regra do Cédigo estd, portanto, correta.

Com essas caracteristicas, questiona-se se os direitos da personalidade
importam para a compreensio e a aplicagio do Direito de Familia (ou dos direitos
das familias). Todo conhecimento, cientifico ou técnico, vale-se de conceitos e
classificagdes que o singularizam. Apesar de sua fluidez, os conceitos e classificagdes
sdo indispensdveis, ainda que ocorram interpenetragdes ou transversalidades.
Essas interpenetragdes e transversalidades nio apagam, todavia, os campos de
conhecimento especificos, ou suas epistemologias, além de serem inegéveis suas
fungdes pratico-operacionais. No que concerne ao direito, sua importincia
também ¢ relevante para sua aplicagio adequada.

A demarcagio dos campos de conhecimento ¢ imprescindivel tanto para
o conhecimento em si quanto para aplicagio adequada do direito a concreta
situagdo de fato. Nio se nega, todavia, que os campos do conhecimento, como
se dd entre os direitos da personalidade e os direitos das familias, abrem-se em
transversalidades, e a interdisciplinaridade ¢ bem-vinda, como bem demonstra a
evolugio dos estudos nas ultimas décadas no Brasil.

Os pontos de contato ou de transversalidades entre os direitos das familias e
os direitos da personalidade desafiam a argtcia dos juristas e dos aplicadores do
direito. O que os aproximam e o que os distinguem? H4 caracteristicas préprias
irredutiveis de cada campo, que os particularizam.

Quanto a aplicagdo, ante determinada situagdo de fato, é importante
identificar a incidéncia adequada do direito: ¢ relagio de familia ou diz respeito a
personalidade de cada sujeito envolvido? Ou reclama dupla incidéncia, tanto dos
direitos da personalidade quanto dos direitos da familia do titular especifico, com
harmonizagio de suas normas?
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6 RROTEQAO E DESTINO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
APOS A MORTE DO TITULAR

Os direitos da personalidade extinguem-se com a pessoa; pode haver a transeficicia
deles, post mortem, de modo que a defesa seja atribuida a familiares, como no caso da
lesao a honra ou 4 imagem do falecido, ocorrida posteriormente ao falecimento.

O Cédigo Civil (art. 12) refere-se adequadamente a legitimagio aos conjuges
(compreendem-se, também, os companheiros de unido estdvel), ascendentes
e descendentes do morto, para que cesse a ameaga ou a lesio aos direitos da
personalidade deste, ou para reclamar perdas e danos. Ainda que morta a pessoa,
seus direitos da personalidade nio podem ser violados posteriormente, o que
franqueia a defesa por parte de seus familiares. Familiares e nio herdeiros, porque
nio se trata de sucessdo hereditdria. Assim, o espdlio nio possui legitimidade para
postular reparagio por prejuizos decorrentes de ofensa, apds a morte do de cujus, a
memoria e 2 imagem do falecido, porque adstrito ao patriménio deixado por este,
0 que nio ¢ o caso da ofensa posterior a sua morte.

Quem estd legitimado 4 defesa ndo defende direitos da personalidade
préprios, mas sim os de outrem, ainda que morto. E tipica legitimagio de direito
material e legitimagio ad causam, de acordo com as categorias adotadas por
Pontes de Miranda.’ Essa legitimagio tem por fito obrigagio de fazer e, sobretudo,
obriga¢io de nio fazer (cessar a ofensa ou a lesio).

A legitimagio de direito material no se confunde com capacidade juridica, que
¢, segundo a doutrina de Emilio Betti,* qualidade abstrata da pessoa, enquanto aquela
¢ competéncia para se tornar sujeito ativo ou passivo de concreta situagio juridica.

Todavia, os efeitos patrimoniais decorrentes da reparagio civil sio atribuidos
pelo art. 12 do Cédigo Civil ao familiar legitimado que exerceu essa legitimagio,
como direito préprio. Nesta hipdtese, nio se cuida de heranga nem herdeiro, pois
os direitos da personalidade extinguiram-se inteiramente com a morte do titular.

Do mesmo modo, os familiares podem ser atingidos diretamente — nio por
via reflexa ou por ricochete — nas hipéteses em que a ofensa nio apenas lesa os
direitos do falecido, mas se estende a seus familiares; nessas hipdteses nao se cuida
de legitimagio, mas de exercicio direto de direito (jure proprio).

Nio se pode alvitrar a sucessio de direitos da personalidade, enquanto tais,
porque nio sio bens patrimoniais. Por essa razio, a chamada heranca digital
confina-se as eventuais dimensoes patrimoniais dos direitos da personalidade.

> PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1973, t.1, p. 278.
¢ BETTL, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Turim: Utet, 1950, p. 229.

126



As novas tecnologias de informagio tém feito emergir bens incorpdreos que
transitam entre a extrapatrimonialidade e a patrimonialidade no tréfico juridico.
E 0 que ocorre com os dados pessoais langados e transmitidos nas chamadas redes
sociais, com as exigéncias antagonicas de defesa da privacidade e de utilizagdo
econdmica deles. Um dos problemas emergentes ¢ quanto ao acervo dos dados
pessoais (imagens, mensagens, documentos eletronicos) deixado no ambiente
virtual pela pessoa que falece.

Quem tem legitimagio para agir em defesa da meméria do morto a tem também
para o acesso aos dados digitais, mas que nio se confunde com sucessio hereditéria.

Legitima-se o acesso aos dados da pessoa falecida, mas nio seu uso ou alteragio.
Note-se que, nessas situagdes, hd dados pessoais sensiveis da pessoa falecida, que
certamente nio desejaria que fossem conhecidos ou revelados, ainda que para
seus parentes proximos, além de dados pessoais de terceiros. Por outro lado, nio ¢
razodvel que seja legitimado a ter acesso qualquer parente herdeiro, pois em nosso
direito vai até ao quarto grau, de acordo com a ordem de vocagio hereditiria.

Sdo transmissiveis e se incluem na heranga deixada pelo de cujus as dimensdes
econdmicas dessas contas, ou dos perfis, sites, blogs, tais como: a) os valores de
publicidade a eles transferidos por empresas para veiculagio de seus produtos e
servigos; b) a exploragio econdmica autorizada dos direitos da personalidade do
titular (por exemplo, da imagem); c) contratos de uso ou de aquisi¢io de bens
digitais; d) direitos patrimoniais de autor.

J4 as contas que se refiram a contetdos privados nio devem ser devassadas
como regra, na medida em que hd interesse na tutela da privacidade da pessoa
falecida, que se opera mesmo em face dos familiares.

7 OCORRENCIAS EXEMPLARES DE TRANSVERSALIDADES
ENTRE OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E OS DE FAMILIA

1. A dignidade da pessoa humana (como direito, principio ou garantia)
atravessa todas as dreas do Direito, mixime com sua explicita¢io preferencial na
Constituigio de 1988. Consequentemente, ¢ fundamento de aplicagdo tanto dos
direitos da personalidade quanto dos direitos das familias.

Entre tantos significados que lhe sio atribuidos, para os propdsitos desta
exposi¢io entendemos a dignidade da pessoa humana como direito ao respeito
igual a cada uma sem discriminagio de qualquer espécie. Assim, esse direito ¢
oponivel a todas as outras pessoas humanas e aos grupos sociais, inclusive ao grupo
familiar. Como exposto acima, a Constituigio privilegia as pessoas humanas que
integram a familia.
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A dignidade da pessoa humana é o nicleo existencial essencialmente
comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género humano,
impondo-se um dever geral de respeito, tutela e intocabilidade. Como humanos,
a dignidade nos faz Gnicos e a0 mesmo tempo iguais. H4 um minimo comum
que identifica todos os humanos como iguais, independentemente da origem, do
sexo, da idade, da etnia, da aparéncia, da sanidade fisica ou mental e das condigdes
socioecondmicas.

Immanuel Kant, em li¢io que continua atual, procurou distinguir aquilo que
tem um prego, seja pecunidrio, seja estimativo, do que é dotado de dignidade, a saber,
do que ¢ inestimével, do que ¢ indisponivel, do que nio pode ser objeto de troca.”

A submissio histérica da mulher nas sociedades patriarcais, com reflexos até
hoje, ¢ incompativel com o principio. Nio se observa o principio da dignidade
da pessoa humana quando desigualdades pessoais, sociais, econdmicas e juridicas
existem em razio do sexo ou género.

Nenhuma pessoa humana, inclusive em razio dos lagos familiares, tem
legitimidade para oprimir outra, em situagio andloga a servidio ou escravidio.

O Cédigo Civil de 2002, cuja redagio origindria antecedeu a Constituigio,
nio faz qualquer alusio expressa ao principio da dignidade da pessoa humana;
todavia, por for¢a da primazia constitucional, este e os demais principios
determinam o sentido fundamental das normas infraconstitucionais.

2. Direitos da personalidade do filho em relagio a autoridade parental:
como harmonizi-los? No Direito anterior, essa questdo nio podia existir, pois a
predominincia dos pais — notadamente do pai — era indiscutivel, dada a primazia
do “pitrio poder”. No Direito atual, o exercicio da autoridade parental deve ser
ajustado ao respeito aos direitos da personalidade do filho, independentemente
de sua idade.

Residuos do modelo patriarcal anterior ainda existem, a exemplo do
insustentdvel poder de exigir do filho que preste aos pais “servios proprios de
sua idade e condigio” (CC, art. 1.634, IX), que supde a nio remuneragio. Essa
regra surgiu em contexto histérico diferente, no qual a familia era considerada,
também, unidade produtiva e era tolerada pela sociedade a utilizagio dos filhos
menores em trabalhos ndo remunerados, com fins econémicos. A interpretagio
em conformidade com a Constitui¢io apenas autoriza aplici-la em situagGes
de colaboragio nos servigos domésticos, sem fins econdmicos, e desde que nio
prejudique a formagio e educagio dos filhos, mas nunca para transforma-los em
trabalhadores precoces.

7 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Ed. 70, 1986, p. 77.
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3. O poder de castigar o filho ¢ outro exemplo de conflito entre direitos da
personalidade e a autoridade parental.

Como resquicio do antigo pétrio poder, persiste na doutrina e na legislagio
a tolerincia ao que se denomina castigo “moderado” dos filhos. O CC/2002, ao
incluir a vedagio ao castigo imoderado, admite implicitamente o castigo moderado.
O castigo pode ser fisico ou psiquico ou de privagio de situagdes de prazer. Sob
o ponto de vista estritamente constitucional nio hd fundamento juridico para
o castigo fisico ou psiquico, ainda que “moderado”, pois nio deixa de consistir
em violéncia a integridade fisica do filho, que ¢ direito fundamental inviolvel da
pessoa humana, também oponivel aos pais. O art. 227 da CF/1988 determina que
¢ dever da familia colocar o filho (crianga ou adolescente) a salvo de toda violéncia.
Todo castigo fisico configura violéncia. A detengio em situagdes desarrazoadas ¢
manifestamente castigo imoderado, ou crime de cércere privado. Note-se que a
CF/1988 (art. 5¢, XLIX) assegura a integridade fisica do preso. Se assim é com
o adulto, com maior razio nio se pode admitir violagio da integridade fisica
da crianga ou adolescente, sob pretexto de castigi-lo. Portanto, na dimensio do
tradicional pitrio poder era concebivel o poder de castigar fisicamente o filho; na
dimensio da autoridade parental fundada nos principios constitucionais, méxime
o da dignidade da pessoa humana, nio hd como admiti-lo. O poder disciplinar,
contido na autoridade parental, ndo inclui, portanto, a aplicagio de castigos que
violem a integridade fisica e psiquica do filho.

Depois de longo debate publico, entrou em vigor em 2014 a Lei n. 13.010,
para estabelecer o direito da crianga e do adolescente de serem educados e cuidados
sem o uso de castigos fisicos ou de tratamento cruel ou degradante, pelos pais,
pelos demais familiares e pelos agentes publicos. A lei considera castigo fisico a
acio de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da forga fisica sobre
a crianga ou o adolescente que resulte em sofrimento fisico ou lesio de natureza
fisica, moral ou psicoldgica. Tratamento degradante ¢ a conduta ou forma cruel
de tratamento em relagdo a crianga ou ao adolescente que humilhe, ou ameace
gravemente, ou ridicularize. Os pais que utilizarem castigo fisico ou tratamento
cruel ou degradante como formas de corregio, disciplina, educagio ou qualquer
outro pretexto estio sujeitos a diversas medidas, aplicadas pelo Conselho Tutelar,
incluindo tratamentos e adverténcias.

4. Convicgbes pessoais (religiosas ou ideoldgicas) dos pais podem fragilizar os

direitos da personalidade do filho.

A autoridade parental nio pode afastar a intervengio regular da autoridade
publica, no cumprimento de normas gerais no interesse de todas as criangas e
adolescentes, como as que regulam a educagio escolar e a satide publica. Nesse sentido,
o STF fixou tese de repercussio geral (Tema 1.103, ARE 1.267.879) que declarou
constitucional a obrigatoriedade de imunizagio por meio de vacina, prevalecendo o
direito a satde, como direito fundamental, sobre a autonomia dos pais.
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O Direito brasileiro nio prevé solugdo expressa no caso de dissensio religiosa
no seio da familia, entre pais e filho; diversas leis estrangeiras estabelecem uma
maioridade religiosa antecipada, a exemplo da Inglaterra (12 anos), da Alemanha
(14 anos), da Suica (16 anos), para investir o adolescente da plenitude de liberdade
de exercer ou nio a religido dos pais. Todavia, considerando que o CC/2002
atribui a0 menor de dezesseis anos capacidade para exercer certos atos (por
exemplo, pode livremente testar — art. 1.860, ser mandatdrio — art. 666) e que a
liberdade religiosa é norma constitucional, hd de ser essa idade qualificada como
limite final da autoridade parental nesse campo.

S. As novas tecnologias tém impactado, nem sempre de modo positivo, os
direitos da personalidade e os respectivos direitos de familia. Nem sempre o
legislador tem encontrado o ponto de equilibrio. A titulo de exemplo, o § 1°
do art. 14 da Lei Geral de Protegio dos Dados (LGPD - Lei n. 13.709/2018),
determina que o tratamento dos dados pessoais das criangas deverd ser realizado
com o consentimento especifico “dado por pelo menos um dos pais”. Essa regra
parece contradizer o caput do art. 14, para o qual devera ser observado sempre o
melhor interesse da crianga, além de ignorar que a autoridade parental ¢ exercida
em conjunto, ainda que o casal esteja separado. O consentimento de apenas um dos
pais pode ser movido por interesses econdmicos, nas hipdteses de superexposicio
da crianga em redes sociais e blogues, para fins econdmicos. Hd evidente violagdo
da indisponibilidade dos direitos da personalidade da crianga.

6. O direito da crianga de ser ouvida fortalece sua dignidade como pessoa
humana em formagio. O art. 12 da Convengio Internacional dos Direitos da
Crianga, desde 1989, com for¢a de direito interno no Brasil, determina que ¢
direito da crianga expressar sua opinido livremente, perante qualquer autoridade
administrativa ou judicial, em todas os assuntos que lhe dizem respeito, devendo
ser-lhe atribuida a importincia de acordo e proporcionalmente a sua idade
e maturidade, diretamente ou mediante érgaos profissionais apropriados. A
Convengio nio estipula idade minima para esse fim.

7. O direito a0 nome, um dos mais importantes direitos da personalidade, é
atravessado profundamente pelas escolhas familiares.

A rigidez do prenome escolhido pelos pais foi lentamente atenuada pela
legislagdo para situagbes excepcionais, dependentes do juizo de convencimento
dos juizes e tribunais, os quais tendiam (e ainda tendem) a primazia da seguranga
juridica e de interesses de terceiros sobre o direito de personalidade da pessoa
humana.

A rejei¢do imotivada do prenome apenas era admitida em nosso Direito
desde que exercida no prazo curto de um ano ap6s se adquirir a maioridade, o que
nem sempre era de conhecimento dos interessados, levando-os as vias estreitas e
demoradas do convencimento judicial de suas motivagdes.
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A Lei n. 14.382/2022 alterou radicalmente a regra da imutabilidade do
prenome, ao suprimir a limitagio temporal, conferindo primazia ao direito de
personalidade sobre outros interesses afetados indiretamente. De acordo com essa
lei, que alterou a Lei de Registros Publicos, o prenome pode ser mudado pela
pessoa, sem necessidade de justificagdo ou motivagio — como exigia a legislagio
anterior —, mediante requerimento ao oficial do registro civil onde tenha sido
feito seu registro de nascimento. Nio hd necessidade de audiéncia do Ministério
Publico, sentenga judicial, nem publicagio na imprensa, como exigia a legislagio
anterior. A alteragio extrajudicial imotivada do prenome pode ser feita apenas
uma vez, dependendo qualquer outra de decisio judicial. A averbagio da
alteragio no registro civil indicard o prenome anterior ¢ os demais documentos de
identidade (CPF, passaporte, titulo de eleitor). O oficial apenas podera recusar a
alteragio se suspeitar de fraude, mé-fé, ou vicio de vontade da pessoa, que poder4
requeré-la judicialmente.

8 A ESCOLHA DO LEGISLADOR NEM SEMPRE CONFERE
PRIMAZIA AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Cabe ao legislador assegurar o exercicio dos direitos fundamentais, méxime
dos direitos da personalidade. Compete ao legislador infraconstitucional
tornd-los exequiveis, estabelecendo os deveres correspondentes, inclusive dos
demais integrantes dos grupos familiares. Essa atuagio nio evita a eventual
desconsideragio dos direitos da personalidade em face de interesses patrimoniais,
como reflexos de valores que nao mais se sustentam.

Exemplo de afirmagio da primazia: a Lei n. 12.398/2011 assegurou aos avos
o direito fundamental de convivéncia com seus netos, quando negado pelos pais
ou por um deles, que detenha a guarda. Havia decisoes judiciais que inauguraram
essa possibilidade, mas a incerteza era constante. A tormentosa evolugio do
direito de visita para o direito de convivéncia esgotava-se na relagdo entre pais
e filhos, reduzindo-se 4 familia nuclear. A convivéncia dos netos com os avds era
tida como concessio dos pais, mas nio como legitimo direito dos avds. Os direitos
a convivéncia entre avds e netos consistem em direitos fundamentais de ambos,
que nio podem ser suprimidos pelos iguais direitos dos pais.

Exemplo de negagio da primazia: a Lei n. 12.344, de 2010 elevou para
setenta anos a idade méxima do nubente para escolher liviemente o regime de
bens matrimonais. A partir dessa idade a lei imp6e o regime de separagio de bens.
A elevagio da idade, todavia, nio afastou a inconstitucionalidade da norma do
Cédigo Civil reformada pela lei, porque persiste o defeito de origem de redugio
do direito fundamental do idoso, que colide com a dignidade da pessoa humana e
com aliberdade de escolha atribuida a toda pessoa capaz. A lei mitigou a violagdo a
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esses principios constitucionais, mas a manteve, obstando o exercicio dos direitos
fundamentais consequentes.

9 NOTAS CONCLUSIVAS

Os direitos da personalidade, como espécie dos direitos fundamentais,
dizem respeito a constituigio juridica da pessoa humana em si, de acordo com
o reconhecimento que lhes dd cada sistema juridico. No Brasil, os direitos da
personalidade estio ancorados explicita ou implicitamente na Constituigio
e na legislagio infraconstitucional, notadamente no Cédigo Civil. O que
distingue os direitos da personalidade dos demais direitos fundamentais ¢ o fato
de serem inerentes 4 pessoa humana, que dizem respeito exclusivamente a sua
existéncia e cujo exercicio independe de relagdo juridica origindria com outras
pessoas, inclusive dos demais integrantes das relagoes familiares. Os direitos da
personalidade por serem inerentes a cada pessoa humana projetam-se para além
das do campo familiar e alcangam todos os demais campos da existéncia de seu
titular. So situagdes juridicas unipessoais.

Os direitos da personalidade sio intransmissiveis, inclusive por sucessio
hereditdria, nio podendo ser coisificados ou convertidos em mercadoria pelos
demais familiares. Podem ser objeto de relagdes juridicas apenas as dimensdes
patrimoniais desses direitos, ou por derivagio quando eles sio violados, em razio
dos danos morais decorrentes, contra quem os viola.

Por seu turno, os direitos das familias sio necessariamente relacionais, tanto
os direitos patrimoniais quanto os direitos existenciais. Apenas ingressam no
mundo juridico quando integrados a relagdes juridicas. Assim sdo as relagoes de
parentalidade, de filiagdo, de parentesco, de conjugalidade, de regimes de bens.
Naio hd qualquer direito de familia que nio seja necessariamente relacional. A
relagio juridica € requisito de sua existéncia.

Com tais caracteristicas tio dispares, evidencia-se a dificuldade de
harmonizagio dessas duas dreas da civilistica, quando as transversalidades sio
inevitéveis. De um lado, os direitos da personalidade de cada integrante da familia,
de outro os valores juridicos emanados dessas relagoes.

Como procuramos demonstrar em trabalho publicado logo apés o
advento da Constitui¢io de 1988, o modelo normativo da familia patriarcal
desapareceu quando suas fungoes religiosas, econémicas, procracionais e politicas
desapareceram progressivamente, cedendo lugar para o espago de realizagio da

¢ LOBO, Paulo. A repersonalizagio das relagdes de familia. /z: BITTAR, Carlos Alberto (coord.). O direito de familia na Cons-
tituigdo de 1988. Sio Paulo: Saraiva, 1989. p. 53-82.
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afetividade da pessoa humana, que restou como tnica fungio da familia atual.
Seu epilogo foi justamente a Constitui¢io de 1988. A tutela juridica inverteu:
imediata e preferencial para as pessoas humanas familiares e mediata para a familia
em si, a servico daquelas.

Assim, o conflito entre o grupo familiar e a pessoa familiar nio pode ser
resolvido com uso de hermenéutica de pesos ou ponderagdes. No estdgio atual do
Direito brasileiro, resolve-se o conflito com a primazia do direito da personalidade
de seu integrante, pela mesma razio da primazia dos direitos fundamentais sobre
quaisquer outros direitos pessoais ou patrimoniais, inclusive os familiares. Quando
possivel a aplicagio conjunta de ambos os direitos hd de serem harmonizados, sem
redugio dos direitos da personalidade.
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Sumario: 1. Consideragdes iniciais. 2. A ultratividade do art. 1.790
do CC/2002 nos casos de sobrepartilha de bens, descobertos apds
o julgamento do RE n. 878.694, vinculado a inventirio realizado
antes desse julgamento. 3. Conclusio. 4. Referéncias.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Aborda-se neste artigo questdo interessante, perquirindo a lei competente
para processar a sucessio caunsa mortis, regra especifica do Direito das Sucessoes
prevista no art. 1.787*> do CC/2002, e que afasta a regra geral prevista no art. 6°
da LINDB.? E, mais especificamente, a tese concernente 8 ULTRATIVIDADE do
art. 1.790 do CC/2002, afastando os efeitos do RE n. 878.694 nas sobrepartilhas
a serem efetuadas na atualidade, tendo a partilha inicial dos bens sido feita com

Este artigo, utilizado como fundamento de nossa palestra de igual tema no XIV Congresso Brasileiro de Direito das Familias
e das Sucessdes do IBDFAM, foi inspirado com base em artigo inédito nosso publicado na Revista do Advogado da AASP -
Associagio dos Advogados de Sio Paulo, n. 151, em setembro de 2021, em conjunto com a ibedermana Nena Sales Pinheiro.
Cddigo Civil art. 1.787. Regula a sucessio e a legitimagio para suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela.

Art. 62 A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.
(Redagdo dada pela Lei n. 3.238, de 1957).

§ 12 Reputa-se ato juridico perfeito o ji consumado segundo a lei vigente a0 tempo em que se efetuou. (Incluido pela Lei n.
3.238,de 1957).

§ 22 Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do
exercicio tenha termo pré-fixo, ou condigdo pré-estabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem. (Induido pela Lei n. 3.238, de 1957).
§ 32 Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisio judicial de que jd no caiba recurso. (ncluido pela Lei n. 3.238, de 1957).
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base na regra do art. 1.790 do CC/2002, vigente a época. Como subsidio para
tal, utilizamo-nos da obra do Prof. Zeno Veloso, intitulada Direito hereditdrio do
cOnjuge e do companbeiro,* leitura imprescindivel para se compreender como se deu
a equiparagio entre o companheiro e o conjuge, pelo Supremo Tribunal Federal.

E o foco principal envolve a questdo de como ficaria uma sobrepartilha de
valores, nos dias atuais, referente a Inventdrio e Partilha — Extrajudicial - de
bens de pessoa falecida em 2007, devidamente lavrado em Cartério de Notas,
competente em 2008 — portanto antes do julgamento do RE n. 878.694 pelo
STF, cuja partilha se processou ainda sob a vigéncia do art. 1.790 do CC/2002;
sucessio esta, em relagdo ao[a] companheiro[a] e aos filhos exclusivos da falecida,
que se verificou diferente da estabelecida em relagio ao conjuge sobrevivente,
prevista no art. 1.829 do CC/2002.

Primeiramente, considerando que a pessoa faleceu sob a égide do atual Cédigo
Civil, de 2002, determina este, no art. 1.787,° que a sucessio e a legitimagio para
suceder ¢ a da lei vigente ao tempo da abertura da sucessio. O CC/2002 regeu,
desse modo, a sucessao da de cujus, procedendo-se ao Inventirio e Partilha —
Extrajudicial — dos Bens deixados, ab intestato, da pessoa falecida sob as regras
da legislagdo vigorante, prevalecendo, a época, a regra do art. 1.790 do CC/2002.

Ocorreu que, apés mais de 10 (dez) anos da lavratura do referido inventdrio,
foi descoberta uma agio, aforada em nome da pessoa falecida, por meio da qual
esta pleiteava corre¢io monetiria de caderneta de poupanga sua, aberta em 1989
até 1992, por conseguinte, em época anterior aquela convivéncia havida em unido
estivel com seu companheiro sobrevivente, que teria transcorrido no periodo de
1996 até seu dbito, verificado em 2007.

A referida agio foi julgada procedente, e os coerdeiros da extinta senhora
teriam, entdo, valores a receber, no guantum aproximado de R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais) — incluidas, ai, verbas ressarcitérias e outras verbas
processuais —, quantia essa que deverd ser objeto de eventual sobrepartilha.

Teria o companheiro sobrevivente da de cujus direito a receber algum quinhio,
em eventual sobrepartilha dos referidos valores, hoje?

No caso em anilise, considerando-se a regra do art. 1.787 do CC/2002,
aplicar-se-ia, a sobrepartilha, a regra do art. 1.790, ou os efeitos modulados do RE
n. 878.694 julgado pelo Supremo Tribunal Federal?

* VELOSO, Zeno. Direito hereditdrio do conjuge e do companbeiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
° Art. 1.787. Regula a sucessdo e a legitimagdo para suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela.
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2 A ULTRATIVIDADE DO ART. 1.790 DO CC/2002 NOS CASOS DE
SOBREPARTILHA DEBENS, DESCOBERTOS APOS O JULGAMENTO
DO RE N. 878.694, VINCULADO A INVENTARIO REALIZADO
ANTES DESSE JULGAMENTO

O 4mago da presente questdo gira em torno de como se daria a sobrepartilha
dos valores a serem recebidos, na soma aproximada de R$ 500.000,00 (quinhentos
mil reais), a seus herdeiros, considerando-se a relagio de convivéncia nio
matrimonializada entre a extinta companheira e seu companheiro sobrevivente,
transcorrida no periodo de 1996 até seu dbito, em 2007.

Reitera-se que, em maio de 2017, o Supremo Tribunal Federal — STF julgou
o RE n. 878.694-MG, declarando inconstitucional a regra do art. 1.790 do
CC/2002, que previa o tratamento diferenciado (menos benéfico, na maijoria das
vezes) 4 viiva que mantivesse relagio de unido estivel com falecido companheiro,
em comparagio ao tratamento conferido a viava de pessoa com quem era casada
legalmente.

No momento em que foi decidida a questio pelo STF, trazendo repercussio
geral e imediata, com efeitos modulados, em todas as esferas, duvidas entio
surgiram acerca do efeito prético para todos os demais casos no Brasil.

Com a publicagio da citada decisio, constou, expressamente, que o
entendimento firmado seria aplicdvel, apenas, aos inventdrios judiciais em que
nio tivesse havido trinsito em julgado da sentenga de partilha, e as partilhas
extrajudiciais em que nio houvesse escritura publica finalizada (ou seja, nio
concluidas).

Assim, constou como ementa do citado RE n. 878.694-MG o seguinte:

DIREITOCONSTITUCIONALECIVIL. RECURSOEXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA
DISTINCAO DE REGIME SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E
COMPANHEIROS.

1. A Constituigio brasileira contempla diferentes formas de familia legitima,
além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas
mediante uniio estdvel.

2. Nio ¢ legitimo desequiparar, para fins sucessérios, os cOnjuges e os
companbheiros, isto ¢, a familia formada pelo casamento e a formada por unido
estdvel. Tal hierarquizagio entre entidades familiares ¢ incompativel com a
Constituigio de 1988.

3. Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil, ao revogar as Leis n% 8.971/94
e 9.278/96, e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe
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direitos sucessérios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido),
entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana,
da proporcionalidade como vedagio a protegio deficiente, e da vedagio do
retrocesso.

4. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o entendimento ora
firmado € aplicivel apenas aos inventdrios judiciais em que ndo tenha bavido
trinsito em julgado da sentenga de partilha, e as partilbas extrajudiciais em
que ainda ndo haja escritura piblica.

[...]. (RE 878694. Relator: Ministro Roberto Barroso. Tribunal Pleno.
Julgado em 10/05/2017. Processo Eletronico. Repercussio Geral — Mérito
DJe-021 Divulg 05/02/2018 — Public 06/02/2018). (Grifo nosso).

Logo, as partes que tivessem inventdrios em andamento, poderiam valer-se da
referida decisio de modo a aplicar, aos companheiros, a regra sucesséria contida
no art. 1.829¢ do CC/2002, seja na esfera judicial, seja na extrajudicial, desde que
a partilha ainda nio tivesse sido finalizada.

No caso aqui tratado, destaca-se que os valores a serem recebidos decorriam
de sentenga que conferira indice de corre¢io monetdria de caderneta de poupanga,
constituida pela de cujus em 1984, portanto anteriormente a unido estdvel que a
extinta senhora manteve com o companheiro sobrevivente.

Ou seja, tratar-se-ia, em verdade, de bem particular, dela. E, ai, a celeuma desse
caso, porque “se a sucessio da sobrepartilha se processar pela regra do art. 1.790
do CC/2002, o companheiro sobrevivente nio teria direito aos valores da
sobrepartilha, por se tratar de bem particular; se, pela regra dos efeitos modulados
do RE n. 878.694 julgado pelo STF, ai sim, o companheiro teria direito e
concorreria com os coerdeiros, pela sua equiparagio ao cénjuge”.

Pois bem, tal qual disciplina o art. 2.022 do CC/2002,” deveria referido bem — no
caso, os valores a receber —, de que se tivera ciéncia somente ap6s a partilha, sobrexistir;
devendo, pois, ser submetido a uma sobrepartilha.

Ultrapassados estes esclarecimentos iniciais, cabe ainda elucidar que o Cédigo
Civil brasileiro vigente regulamentou, nos arts. 1.723 a 1.727, a unido estével,

EN

CC/2002, art. 1.829. A sucessio legitima defere-se na ordem seguinte:

I - a0s descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhio
universal, ou no da separagio obrigatéria de bens (art. 1.640, pardgrafo tinico); ou se, no regime da comunho parcial, o autor
da heranga nio houver deixado bens particulares;

1I - a0s ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

III - a0 conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

CC/2002, art. 2.022. Ficam sujeitos a sobrepartilha os bens sonegados e quaisquer outros bens da heranga de que se tiver
ciéncia apds a partilha.
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atendendo a disposi¢io constitucional inserta no § 3¢, do art. 226, da Carta
Magna® de 1988.

Noart. 1.725,” 0 atual Cédex dispoe que, em caso de as partes nio estipularem
regime de bens em contrato, aplicar-se-4 4 unido estdvel o regime da comunhio
parcial de bens.

Vale acrescer que, no presente caso, houve ainda lavratura de Escritura
Publica Declaratéria de Unido Estivel, tendo os conviventes estabelecido o regime
da comunhio parcial de bens.

Nio obstante, interessante ainda perquirir sobre a aplicabilidade da legislagdo
vigorante ao tempo, uma vez, tendo aquela convivéncia sob anilise, iniciado em
1996, a ela seria aplicdvel a regra da Lei n. 9.278/1996, que, em conjunto com a
Lei n. 8.971/1994, regiam a unio estdvel, a época.

Tal discussio, cgntudo, ji foi superada pelo entendimento do Superior
Tribunal de Justica. E ler:

RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. INICIO ANTERIOR E
DISSOLUGCAO POSTERIOR A EDICAO DA LEI 9.278/9%. BENS
ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE ANTES DE SUA VI GENCIA.

1. Nio ofende o art. 535 do CPC a decisio que examina, de forma
fundamentada, todas as questdes submetidas  apreciagio judicial.

2. A ofensa aos principios do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada, encontra vedagio em dispositivo constitucional (art. 5¢ XXXVI), mas
seus conceitos sio estabelecidos em lei ordindria (LINDB, art. 62). Dessa forma,
ndo havendo na Lei 9.278/96 comando que determine a sua retroatividade,
mas decisio judicial acerca da aplicagio da lei nova a determinada relagio
juridica existente quando de sua entrada em vigor - hipdtese dos autos - a
questio serd infraconstitucional, passivel de exame mediante recurso especial.
Precedentes do STF e deste Tribunal

3. A presungio legal de esforco comum na aquisi¢gio do patriménio dos
conviventes foi introduzida pela Lei 9.278/96, devendo os bens amealhados
no periodo anterior a sua vigéncia, portanto, ser divididos proporcionalmente
a0 esfor¢o comprovado, direto ou indireto, de cada convivente, conforme
disciplinado pelo ordenamento juridico vigente quando da respectiva
aquisi¢do (Sumula 380/STF).

& CF, art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. [...]
§ 3¢ Para efeito da protegio do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversio em casamento.

? CC/2002, art. 1.725. Na unido estdvel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que
couber, o regime da comunho parcial de bens.
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4. Os bens adquiridos anteriormente a Lei 9.278/96 tém a propriedade - e,
consequentemente, a partilhaao cabo da uniio - disciplinada pelo ordenamento
juridico vigente quando respectiva aquisi¢do, que ocorre no momento em
que se aperfeicoam os requisitos legais para tanto e, por conseguinte, sua
titularidade ndo pode ser alterada por lei posterior em prejuizo ao direito
adquirido e ao ato juridico perfeito (CF, art. 5, XXX VI e Lei de Introdugio as
Normas do Direito Brasileiro, art. 62).

5. Os principios legais que regem a sucessio e a partilha de bens nio se confundem:
a sucessdo é disciplinada pela lei em vigor na data do 6bito; a partilba de bens,
ao contririo, seja em razdo do término, em vida, do relacionamento, seja em
decorréncia do dbito do companbeiro on conjuge, deve observar o regime de
bens e 0 ordenamento juridico vigente ao tempo da aquisi¢io de cada bem a
partilbar.

6. A aplicagio da lei vigente ao término do relacionamento a todo o periodo de
unido implicaria expropriagio do patrimdnio adquirido segundo a disciplina
da lei anterior, em manifesta ofensa ao direito adquirido e ao ato juridico
perfeito.

7. Recurso especial parcialmente provido. (REsp 1124859/MG. Rel. Ministro
Luis Felipe Salomio. Rel. p/ Ac6rdio Ministra Maria Isabel Gallotti, Segunda
Segdo. Julgado em 26/11/2014. Dje 27/02/2015). (Grifo nosso).

Assim, firmou-se no ST]J a tese de que “[...] os principios legais que regem
a sucessio e a partilha nio se confundem: a sucessio ¢ disciplinada pela lei em
vigor na data do 6bito; a partilha deve observar o regime de bens e o ordenamento
juridico vigente ao tempo da aquisi¢io de cada bem a partilhar. [...]”.**

Ha de ser suscitado, entio: se a sobrepartilha deveria ocorrer pela legislagio
vigente ao tempo do 6bito ox pela vigorante no tempo em que efetivamente vier
a ocorrer?

Para tanto, relevante ainda esclarecer sobre os efeitos, dados modulados, por
meio do RE n. 878.694-MG do STF. Eis trecho elucidativo do voto do Min.
Relator Luiz Roberto Barroso.!!

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Jurisprudéncias em Teses, Edigio n. 50: Unido Estével. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/
SCONV/jt/toc jsp2tipo=] T&livie=R EGIME+DE+BENS+UNI%C30+EST%C1VEL+ANTES+DE+2002&b=TEMA&p=tru
e&thesaurus=JURIDICO&I=1&i=2&operador=e&ordenacao=MAT,TTT&ordem=MAT,TTT. Acesso em: 16 nov. 2023.

' A Constituicio brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se
as familias formadas mediante unido estdvel. Nio ¢ legitimo desequiparar, para fins sucessérios, os conjuges e os companheiros, isto
¢, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estdvel. Tal hierarquizagdo entre entidades familiares ¢ incompativel
com a Constituigdo de 1988. Assim sendo, o art. 1.790 do Cédigo Civil, ao revogar as Leis n. 8.971/94 ¢ 9.278/96 e discriminar
a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessérios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra
em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedagio a protegio deficiente,
e da vedagio do retrocesso. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o entendimento ora firmado ¢ aplicével apenas
aos inventdrios judiciais em que ndo tenha havido trinsito em julgado da sentenga de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que
ainda ndo haja escritura ptiblica. Provimento do recurso extraordindrio. Afirmago, em repercussao geral, da seguinte tese: “No
sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a distingdo de regimes sucessérios entre conjuges e companheiros, devendo ser
aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordindrio n. 878694. Relator Ministro: Luis Roberto Barroso. DJe: 06 fev. 2018. Voto vencedor).
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Veja-se:

[...]

Por fim, nio se pode esquecer que o tema possui enorme repercussio na
sociedade, em virtude da multiplicidade de sucessdes de companheiros
ocorridas desde o advento do CC/2002. Levando-se em consideragio o fato
de que as partilhas judiciais e extrajudiciais que versam sobre as referidas
sucessoes encontram-se em diferentes estdgios de desenvolvimento (muitas jd
finalizadas sob as regras antigas), entendo ser recomendével modular os efeitos
da aplicagio do entendimento ora afirmado. Assim, com o intuito de reduzir
a inseguranga juridica, 2 solugio ora alcangada deve ser aplicada apenas aos
processos judiciais em que ainda ndo tenha havido trinsito em julgado da sentenga
de partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo tenba sido
lavrada escritura piblica. |[...]. (Grifo nosso).

Neste ponto, mesmo que tenha a partilha sido realizada hd mais de 10 (dez)
anos, esta alcangaria o bem a ser objeto de sobrepartilha?

Passamos, agora, a dirimir tais questdes.

No julgamento do Agravo de Instrumento n. 2222473-98.2019.8.26.0000,"
restou entendido pela 52 Cimara de Direito Privado do Tribunal de Justiga de
Sdo Paulo que, mesmo tendo ocorrido trinsito em julgado de uma sentenga de
partilha anteriormente ao julgamento do RE n. 878.694-MG, se houver um
bem — naquele caso, imével — o qual serd objeto de sobrepartilha, este nio foi
alcangado pelo trinsito em julgado, uma vez que a partilha nio o englobou, nio
o atingindo. Leia-se:

[...]

A alegagio da agravante de que a agravada nio pode ser beneficiada com
referido julgamento, uma vez que a sentenga que homologon a partilha transitou
em julgado anteriormente ao julgamento do Supremo Tribunal Federal ndo lhe
socorre, posto que referida partilha nio englobou 0 bem em questdo, de forma que o
trdnsito em julgado ndo lbe atingiu.

[...]. (Grifo nosso).

12 Agravo deinstrumento — arrolamento — sobrepartilha — insurgéncia em face da decisdo agravada que reconheceu os direitos sucessérios
da companheira sobre imével adquirido pelo espdlio de heranga — inconstitucionalidade do artigo 1.790, do Cédigo Civil declarada
pelo colendo Supremo Tribunal Federal em julgamento sob o rito da repercussio geral — equiparagio dos direitos da companheira e
conjuge para fins sucessorios — julgamento que alcanga o direito da agravada, posto que a sentenca de partilha que transitou em julgado
ndo englobou o imével em questio — aplicagio do artigo 1829, I1, do Cédigo Civil — decisdo mantida — recurso nio provido. (SAO
PAULO. Tiibunal de Justiga de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n. 2222473-98.2019.8.26.0000. 5¢ Camara de Direito Privado.
Relator Desembargador: Erickson Gavazza Marques. Data do Julgamento: 29 de out. 2019. Voto uninime).
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Analogamente, poder-se-ia entio adotar o mesmo entendimento para a
hipétese de inventirio extrajudicial.

Nio obstante, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, no julgamento do
Agravo de Instrumento n. 0310653-17.2019.8.21.7000, entendeu que, em Agdo
de Sobrepartilha, deve ser observado o mesmo regramento a quando da Agio de
Inventirio. n verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSOES. SOBREPARTILHA
DE CREDITO. BEM COMUM ENTRE DESCENDENTES E A
COMPANHEIRA SUPERSTITE. INCONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL, AFASTADA. PARTICULARIDADES
DO CASO EM CONCRETO. REFORMA DO DECISUM.

Caso em que se discute direito 2 heranga de bem particular em agio de
sobrepartilha que, dada as particularidades do caso em concreto, deve ser
observado o mesmo regramento aplicado quando da agdo de inventério, a
evitar desequilibrio entre os filhos e a viava. Recurso provido. (RIO GRANDE
DO SUL. TJRS. AL 70083387449 RS, Relator: José Antonio DaltoE Cezar,
Data de Julgamento: 30/01/2020, Oitava Cimara Civel, Data de Publicagio:
03/02/2020).

Assim, direcionamos nosso entendimento no sentido de que, em uma
eventual sobrepartilha, esta deverd obedecer a mesma legislagio vigente ao tempo
da patilha, visto que o bem a ser sobrepartilhado nio foi alcangado pelo trinsito
em julgado de sentenga da partilha, justamente por nio ter feito parte daquela,
nio a atingindo.

Interpretagio que transferimos — também de modo extensivo — aos inventdrios
extrajudiciais.

Logo, eventual sobrepartilha, neste caso, deverd ocorrer sob a legislagio
vigente a época do 6bito, de acordo com as regras do art. 1.790 do CC/2002.

Sem embargo disso, o mencionado dispositivo continua sobrexistente, a
despeito da jd aludida declaragio de inconstitucionalidade do art. 1.790 do
diploma civel de 2002.

Assim, por se tratar de valores a receber na agio — objeto da sobrepartilha,
de “bem particular”, considerando-se ser processada a sobrepartilha pela regra do
art. 1.790 do CC/2002, o companheiro sobrevivente, assim, nio teria direito aos
valores objeto dela.
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A sobrexisténcia, nos dias de hoje, de um dispositivo legal jd revogado (aqui
declarado inconstitucional) ¢ o que se chama ULTRATIVIDADE: aplicar uma
lei, ou um dispositivo de lei, ji revogado, a casos que ocorreram durante o periodo
em que ela se encontrava vigente.

Neste caso, ¢ nos dias de hoje, trata-se “talvez uma das tnicas hipSteses de
ainda se processar uma sucessio — em sobrepartilha — pela regra do art. 1.790 do
CC/2002”, estendendo-se sua aplicagio sob a vigéncia dalei nova (posicionamento
do STF), cuja partilha se deu sob a lei anterior, jd revogada.

Competente a processar a sobrepartilha, no presente caso, ¢ entio a regra,
ainda, do art. 1.790 do CC/2002.

A lei revogada possui, assim, eficicia residual.

Com a palavra, o saudoso Mestre Zeno Veloso:** “[...] vinculante, obrigatdria

tendo vigor para os casos ocorridos em época anterior a sua retirada do
ordenamento juridico positivo [...]”.

Dos seus comentdrios a respeito da ULTRATIVIDADE da LEI foi que nos
motivamos a escrever este artigo.

Zeno Veloso esclareceu que, tendo uma lei sido revogada, nio tem ela mais
poder nem for¢a vinculante, embora tenha eficicia residual; e € essa sobrevivéncia
residual que se denomina “ultratividade”, vale dizer, que dever ser aplicada em
relagdes iniciadas e concluidas a época em que determinada lei vigorava.'*

Para Zeno Veloso, a ultratividade da lei revogada ¢ “[...] uma garantia dos
direitos adquiridos na época em que ela vigorava [...]”," o que, por sua vez,
permite a incolumidade da lei em face dos posteriores regramentos, e, ainda, a
direitos cuja frui¢io poderd ocorrer ji sob a égide de um novo ordenamento.

Precisamente: a incolumidade e a garantia dos direitos adquiridos ao tempo
em vigorava o art. 1.790 do CC/2002 ¢ que asseguram suporte a ultratividade
deste, no caso em andlise.

Neste sentido, levando em conta a ultratividade do art. 1.790 do CC/2002,
Oliveira e Amorim,'* em 2021, discorrendo sobre como era realizada uma partilha
sob a vigéncia do mencionado artigo, aduzem:

3 VELOSO, Zeno. Comentdrios a Lei de Introdugio ao Codigo Civil. 2. ed. Belém: UNAMA, 2005, p. 51.

14 VELOSO, Zeno. Comentdrios a Lei de Introdugio ao Codigo Civil. 2. ed. Belém: UNAMA, 2005, p. S1.

' VELOSO, Zeno. Comentdrios & Lei de Introdugio ao Cédigo Civil. 2. ed. Belém: UNAMA, 2005, p. S1.

1® OLIVEIR A, Euclides de; AMORIM, Sebastido. Inventdrio e partilha: teoria e pratica. 27. ed. Sio Paulo: Saraiva Educagio,
2021, p. 161-162.
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[...]

Restritivamente, dispde o art. 1.790 do Cédigo Civil que “a companheira ou
companheiro participard da sucessio do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estdvel”.

[...]

Nota-sea restrigio de participagio sucessoria nos bens adquiricdos onerosamente durante
a convivéncia, o que afasta dirveito do companbeiro sobre os demais bens, havidos pelo
autor da heranga antes da uniiio on a titulo gratuito (heranga on doagio). [...]

[...]. (Grifo nosso).

Destarte, como no presente caso os valores a serem recebidos originam-se de
indice de corregio em caderneta de poupanga, constituida anteriormente a uniio
estdvel verificada, sendo, por consequéncia, bem particular, e por forga do art.
1.790 do CC/2002, vigente a época da partilha dos bens deixados pela de cujus,
entendemos que seu “companheiro sobrevivente nio terd direito aos referidos
valores, nio concorrendo, assim, em eventual sobrepartilha do bem (valores a
serem recebidos), com os descendentes da falecida — a saber, seus cinco (5) filhos”.

Este nosso entendimento segue o posicionamento corroborado no livro
“Direito hereditdrio do conjuge e do companbeiro”, por Zeno Veloso:"

[...]

O inciso II do art. 1.790 prevé a hipétese de concorrer o companheiro com
descendentes s6 do autor da heranga, tocando-lhe a metade do que couber a
cada um dos descendentes.

Concorrendo com descendentes comuns, jd vimos, o companheiro sobrevivente
tem direito a uma quota equivalente a2 do descendente (art. 1.790, I);
concorrendo com descendentes s6 do autor da heranga, tocard a0 companheiro
sobrevivente metade do que couber a cada um desses descendentes (art. 1.790,
II). Mas temos de estas atentos para o caput do art. 1.790. A heranga possivel
do companbheiro ¢ representada pelos bens adquiridos onerosamente durante
a convivéncia. Os bens particulares do de cujus — os que jd possuia antes de
constituir a unido estdvel, e os que he sobrevieram, na constincia da mesma,
por doagio ou sucessio, e 0s sub-rogados em seu lugar — ndo integram a heranga
quanto ao companheiro sobrevivente, alertando-se, de novo, que, em regra,
a unido estével segue o regime da comunhio parcial. Assim, na concorréncia
com os descendentes do falecido, a quota do companbeiro incide apenas sobre o gue
os descendentes receberem nos bens comuns, vale dizer, nos bens que tenbam sido
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. Os bens particulares do
falecido caberio, exclusivamente, aos descendentes.

[...]. (Grifo nosso).

7 VELOSO, Zeno. Direito hereditdrio do conjuge e do companbeiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 174- 175.
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3 CONCLUSAO

Ante todo o exposto, nosso entendimento é no sentido de que o companheiro
sobrevivente, por for¢a do disposto no art. 1.790 do CC/2002, vigente a
época da partilha dos bens deixados pela falecida, ndo faz jus a receber valores
dos — R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) — a serem percebidos em eventual
SOBREPARTILHA -, cuja partilha de tais valores deve contemplar, apenas, os
cinco (5) descendentes da falecida.

Aduzindo-se serem infrutiferas as discussdes a respeito do bem, objeto de
andlise neste artigo, se fruto, ounio, uma vez que, em ambos os casos 0o companheiro
sobrevivente nio concorrerd com os descendentes, por se tratar de bem particular,
tendo em vista a regra do art. 1.790 do CC/2002 — vigorante a época tanto do
6bito da companheira quanto da lavratura da multicitada escritura publica.

Por fim, e via de consequéncia, devem, referidos valores — R$-500.000,00
(quinhentos mil reais) — a serem percebidos, descobertos anos apds a realizagdo
da partilha dos demais bens deixados pela extinta senhora — ser objeto de eventual
SOBREPARTILHA, por for¢a do contido no art. 2.022 do CC/2002, a qual
deverd obedecer a0 mesmo regramento dado a partilha dos demais bens, nos
moldes do item anterior.

E como pensamos!
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Sumirio: 1. A indesejada e inconveniente concorréncia sucessoria
do conjuge ou companheiro, cuja uniio ¢é presidida pelo regime da
separagio de bens. 2. O pacto sucessério. 3. A validade da rendncia
a concorréncia sucessoria. 4. Referéncias.

1 A INDESEJADA E INCONVENIENTE CONCORRENCIA
SUCESSORIA DO CONJUGE OU COMPANHEIRO, CUJA UNIAO E
PRESIDIDA PELO REGIME DA SEPARACAO DE BENS

O Cédigo Civil, no art. 1.829, deferiu a concorréncia sucesséria ao cénjuge.
Por consequéncia, todos aqueles casados sob o regime da comunhio parcial,
como também aqueles consorciados sob a égide do regime da separagio de bens
passaram a concorrer com os descendentes — e, na falta destes, com os ascendentes
—, a heranga deixada por aquele que, em primeiro lugar, vier a falecer.

Rompendo, desse modo, com a tradi¢io de nosso Direito e chocando
frontalmente com as regras que permitem aos nubentes optar pelo regime de bens
que melhor lhes aprouver, entre eles o da separagio total de bens, o Cédigo Civil
outorgou ao conjuge ou companheiro sobrevivente do consércio presidido pelo
regime da separagio total a condi¢do de herdeiro concorrente com os descendentes
do consorte falecido.

Ou seja, muito embora pelo regime da separagio convencional nio se
comuniquem os bens pertencentes a cada um dos consortes, mantendo-se eles,
durante o matriménio ou unido estdvel, sob a exclusiva administragio e livre
disposi¢io de cadaum deles, 0 Cédigo Civil conferiu ao cénjuge ou companheiro
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sobrevivente do relacionamento celebrado sob tal regime a condigio de herdeiro
em concorréncia com os descendentes do falecido.

Tudo sob o pdlio de nio relegar aquele que j4 se achava desprovido de meagio
a mingua. Ora, ainda que o argumento pudesse prevalecer — o que nio ocorre
porque o mesmo ¢ idéntico direito foi conferido ao conjuge casado sob o regime
da comunhio parcial que, como cedigo, sempre teve como seu direito a meagio
dos bens adquiridos onerosamente na constincia da unido —, o certo ¢ que, a0
assim estatuir, eliminou o Cédigo Civil a tnica possibilidade de — por livre
escolha — lograrem os consortes fazer reger a uniio por um regime de plena e total
incomunicabilidade. Com a superveniéncia da regra do art. 1.829, I, do Cédigo
Civil, deixou o Direito brasileiro de contemplar um tnico regime que pudesse ser
alcunhado de plena e total separagio de bens. Aquele atualmente regulado pelo
art. 1.687, do Cédigo Civil, ¢ de separagio de bens em vida, de nada valendo, post
mortem, a vontade externada em pacto.

Ora, se os nubentes subscrevem o pacto almejando sacramentar o regime de
absoluta separagio de bens, permitir a quebra dessa manifestagio de vontade apds
a morte de quem a externou significa, por ébvio, vilipendii-la.

Nio obstante, a observincia literal, estrita e cega da norma do art. 1.829, I,
do Cédigo Civil, reina absoluta em nossa jurisprudéncia.

E bem verdade que, no ano de 2009, ou seja, apds quase oito anos do inicio da
vigéncia do Cédigo Civil, o Superior Tribunal de Justica fez proclamar, por duas
vezes, que admitir que o consorte unido ao falecido sob o regime da separagio
convencional de bens se tornasse herdeiro, significaria

[...] clara antinomia entre os artigos 1.829, 1, e 1.687 do CC/02, o que geraria
uma quebra da unidade sistemdtica da lei codificada e provocaria a morte
do regime de separagio de bens. Por isso, deve prevalecer a interpretagio
que conjuga e torna complementares os citados dispositivos. No processo
analisado [...] aampla liberdade advinda da possibilidade de pactuagio quanto
a0 regime matrimonial de bens, prevista pelo direito patrimonial da familia,
nio pode ser toldada pela imposigio fleumdtica do direito das sucessdes porque
o fendmeno sucessério ‘traduz a continuagio da personalidade do morto pela
projegio juridica dos arranjos patrimoniais feitos em vida’.!

' STJ. REsp 992749, 32 Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 12 dez. 2009. “[...] No regime de separagio convencional de bens,
0 cOnjuge sobrevivente concorre com os descendentes do falecido, sendo apenas afastada a concorréncia quanto ao regime
de separagio legal de bens previsto no art. 1.641, do Cédigo Civil [...]” (STJ. REsp 1.830.753-R], 3¢ Turma, rel. Min. Paulo
de Tarso Sanseverino, j. 3 dez. 2019); “O convivente sobrevivente vinculado ao regime de separagio convencional de bens,
diferentemente do regramento correlato a separagio obrigatéria, ostenta a condigdo de herdeiro necessirio e concorre com os
descendentes do falecido, a teor do que dispoe o art. 1.829, I, do CC/2002. Precedentes do E. Superior Tribunal de Justica.
Determinagio de confecgdo de novo plano de partilha, com a inclusio da agravante na qualidade de herdeira concorrente dos
bens adquiridos apds a firma do contrato de convivéncia. Os bens adquiridos anteriormente deverio ser considerados objeto
de meagdo, inclusive para fins tributdrios, ante a impossibilidade de concessdo de efeitos retroativos ao pacto correspondente
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Posteriormente, todavia, essa orientagio acabou nio prevalecendo até mesmo
dentro do préprio Superior Tribunal de Justiga. Efetivamente, nio foram poucos
os arestos que voltaram a se filiar a literalidade do art. 1.829, I, da Lei Civil,
outorgando aquele que teve o relacionamento presidido pelo regime da separagio
total a condigio de herdeiro em concurso com os descendentes do autor da
heranga. Tais decisoes se arrimavam em fundamentos diversos: (a) o art. 1.829, 1,
do Cédigo Civil, assegura protegio ao vitivo, observando, nesse passo, o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana; (b) o art. 1.829, I, apenas exclui
da sucessio hereditiria os conjuges ou companheiros unidos sob o regime da
separagio obrigatdria e como se trata de norma restritiva de direito, nio se admite
interpretagio ampliativa; (c) o regime de bens ¢ destinado a vigorar durante o
relacionamento e, com o termo deste, encontra ele também o seu termo final, nio
podendo, destarte, surtir efeitos post mortem.?

Por outro lado, ¢ consabido que com a declaragio de inconstitucionalidade
do art. 1.790 do Cédigo Civil, os conjuges e os companheiros foram equiparados
no que tange aos direitos de natureza sucesséria. Assim, tal como os conjuges,
os conviventes também concorrem, juntamente com os descendentes e, na falta
destes, com os ascendentes, ao acervo hereditirio deixado pelo companheiro

falecido.

Ou seja, a partir da entrada em vigor da Lei Civil de 2002, a morte de um dos
conjuges ou companheiros unidos sob os regimes da comunhio parcial de bens
ou da separagio total, passou a trazer como inarreddvel consequéncia o direito a
concorréncia sucessoria em favor do supérstite.

A concessio desse direito, ¢ forgoso convir, nem sempre ¢ bem-vinda e
principalmente para os nubentes que tiveram o cuidado de pactuar, ao inicio da
relagio, um regime que assegurasse total e completa independéncia patrimonial.
E que se a eles parecia evidente que o regime adotado garantiria absoluta
incomunicabilidade em vida, com maior razio essa certeza prevaleceria apés a
morte.

E a situagio afigura mais preocupante para aqueles titulares de participagoes
em sociedades familiares fechadas ou mesmo em condominios mantidos com
parentes. E que o ingresso de terceiro estranho ao nticleo familiar, seja na pessoa
juridica, seja no condominio, até entio dotados de contornos domésticos, poderd
ter o condio de desnaturar essa caracteristica dada a possibilidade de que, com
a entrada de um membro alheio ao 4mago familiar, outros que lhe venham a
suceder também neles tenham franqueada a participagio.

a0 regime patrimonial de regéncia da unido estdvel” (TJSP. A7 2060912-65.2019.8.26.0000, 22 Cam. Dir. Privado. Rel. Des.
Rosangela Telles, j. 28 nov. 2019).

STJ. REsp 1830753/R], 32 Turma, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 3 dez. 2019; STJ. Aglnt nos EDcl nos EDcl nos EDcl
no REsp 1.318.249/GO, 42 Turma, rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 24 set. 2019; ST]. AREsp 1.451.172/SP, 3¢ Turma, rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze, j. 2 abr. 2019; STJ. REsp 1.622.459/MT, 4* Turma, rel. Min. Raul Aratjo, j. 19 ago. 2019; STJ. AREsp
640.912/DF, 4* Turma, rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 22 abr. 2019.

o
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E sequer se afirme que, no que tange a pessoa juridica, essa possibilidade
poderia ser obstada pela inclusio, no contrato social ou nos estatutos, de cldusula
que viesse a vedar a integragio de terceiros aos quadros sociais. Na verdade, tal
disposi¢ao pode se revelar de pouca valia quando se pondera que nem sempre
o caixa da sociedade dispoe de recursos para reembolsar, ao beneficidrio da
repudiada participagio societdria, o valor dos haveres a que faria jus.

Por outro lado, sustenta-se que o direito 2 concorréncia sucessoria do
conjuge ou companheiro supérstite poderia ser contornado com a outorga, a
ele, por testamento, de bens outros sobre os quais nio haveria a coparticipagio
de familiares. Contudo, nem sempre assim é possivel, especialmente quando,
entre os bens que compdem o acervo inventariado, ndo se inserem outros tantos
suficientes para compensar aqueles sobre os quais a participa¢io do vitvo se
afigura indesejada.

Em suma, a partir de 2002, o regime de completa e total separagdo de bens, tal
como pactuado, deixou de ser absoluto. Se afasta, de um lado, a comunicabilidade
dos bens na partilha decorrente de um divércio ou de uma dissolugio de unido
estdvel, por outro, nio tem o condio de arredar, da heranga dos descendentes ou
dos ascendentes, a concorréncia do c6njuge vitivo ou companheiro supérstite.

O inconformismo gerado pela concessio da concorréncia sucesséria ao
conjuge ¢ a0 companheiro, cuja unido tenha sido pautada pelo regime da total
separagio de bens, passados jd quase 20 anos da vigéncia do Cédigo Civil, ainda
hoje repercute.?

Passaram a ser frequentes as escrituras, os pactos antenupciais e/ou contratos
de convivéncia que contemplam a rendncia a essa infortunada concorréncia.
Contudo, tais disposigdes ainda nio receberam a chancela do Poder Judicidrio e
encontram, por igual, resisténcia por parte de alguns tabelionatos que se recusam a

3 “Nessa situagdo, ao tomarem conhecimento da condigio de herdeiro de seu futuro conjuge ou companheiro, as pessoas ficam
indignadas, eis que se sentem impossibilitadas de decidir, de forma ampla, sobre como serdo as regras patrimoniais do seu relacio-
namento, principalmente por nio terem o direito de estabelecer, de comum acordo, que, além da nio comunicagio patrimonial,
também ndo querem, por ocasido de sua morte, que seu patrimonio seja dividido com seu novo conjuge, prejudicando, assim, a
heranga de seus filhos. Na lida didria do cartério, indimeras sdo as queixas, pois a grande maioria das pessoas nio consegue aceitar
e nem entender essa limitagio imposta pelo nosso ordenamento juridico. A coisa complica ainda mais quando as partes s desco-
brem o direito 4 heranga do conjuge ou companheiro apds terem se casado, ou, pior ainda, s6 depois que um dos conjuges morre.
Muitas pessoas ndo tém assessoramento juridico de um advogado, simplesmente escolhem o regime da separagio total, ¢, ao se
dirigirem a um Oficial de Registro Civil, s3o informadas que, para esse regime, é necessério fazer um pacto antenupcial em Tabelio-
nato de Notas. E assim o fazem, sem imaginar que, em caso de falecimento de um dos conjuges, o outro serd herdeiro” (SANTOS,
Carolina Edith Mosmann dos; MASSONETO JUNIOR, Jodo Francisco. Andlise propositiva sobre a rentincia da heranga em
pacto antenupcial. Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessies, Santa Catarina, v. 8, n. 43, p. 136, jul./ago. 2021). Nesse sen-
tido, também ¢ a indignagio externada por Daniel Bucar: “Nio obstante a inovagio trazida pelo legislador de 2002, fundamenta-
da, sobretudo, na solidariedade familiar, nio se pode deixar de registrar as criticas e perplexidades trazidas por familias recompostas
aos escritérios de advocacia, que bem concretiza a problemdtica: o crescente ntimero de pessoas divorciadas, com filhos advindos da
relagio anterior, que apresentam sustento e patriménio préprios, que casam ou estabelecem unido estdvel, mas que desejam evitar
comunhio ou condominios potencializadores de conflitos em suas sucessdes. Em outras palavras, ndo desejam ser herdeiros um do
outro, embora também sofram limitagSes com a proibigdo dos testamentos conjuntivos (art. 1863, CC)” (BUCAR, Daniel. Pac-
tos sucessorios: possibilidades e instrumentalizagdo. Jz: TEIXEIR A, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima.
Contratos, familia e sucessies - Didlogos interdisciplinares. Indaiatuba: Foco, 2020, p. 288).
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lavrar esses instrumentos sob a alegagio de que tais estipulagdes teriam a natureza
de pacto sucessorio e seriam nulas por afronta ao art. 426 do Cédigo Civil.

2 O PACTO SUCESSORIO

Entende-se por pacto sucessério todo e qualquer contrato que tenha por objeto
heranga de pessoa viva. Por fundamentos de ordem moral, mas principalmente
em atengio a seguranga da pessoa cujo acervo patrimonial possa ser transacionado
em vida, o ordenamento pitrio proibe a realizagio de avenga que tenha por
objeto a heranga de pessoa viva, ou seja, o denominado pacto sucessério. E o que
textualmente estabelece o art. 426 do Cédigo Civil.

A origem dos motivos que inspiraram tal vedagio nio ¢ nova. A “Pardbola
do Filho Prédigo” (Livro de Lucas, 15:11-32) ja trazia consigo o fundamento
moral que inspirou a proibi¢io do denominado pacta corvina. Negociar a heranga
de alguém em vida significa assumir posi¢io semelhante ao do corvo que fica
sobrevoando o animal agonizante, cuja carne servird para ele de alimento. O
herdeiro ou terceiro beneficiado pelo pacto sucessorio seria assim equiparado ao
corvo: enquanto aquele fica a espreita da carniga, o herdeiro ficaria aspirando a
morte do autor da heranga para dela, o quanto antes, se beneficiar.

Alids, ndo sio poucos os homicidios planejados e executados com um tnico
e exclusivo propésito: o recebimento desde logo da heranga. Nio seria demais
rememorar aqui o assassinato dos pais por Suzane von Richthofen — presa até
os dias de hoje — ¢ que bem traduz a preocupagio do legislador com os pactos
sucessorios e a razio pela qual a levou a bani-los da legislagio civil.

Contudo, a verdade ¢ que assim nem sempre foi como, por igual, nio sio
todas as legislagoes que coibem a celebragio de tais contratos.

No Direito Romano. o impedimento a efetivagio de tais ajustes nio era
absoluto. A Constituigio de Justiniano — De Quaestione - admitia a validade da
rentncia a heranga desde que contasse o ato com a aquiescéncia do titular da
sucessio. E que se entendia que uma vez obtida essa anuéncia, deixaria a avenga de
representar ameaga a vida do autor da heranga.*

No periodo renascentista, as normas constantes da codificagio justiniana Da
Quaestione passaram a se estender a todas as modalidades de pactos sucessérios e
nio apenas aqueles que visassem a mera abdicagio da heranga.

* SILVA, Rafael Candido da. Pactos sucessorios e contratos de heranga. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 34.
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Coube as romanistas dos séculos XII e XIII a classificagio dos pactos
sucessorios em trés categorias distintas:

a) pactos aquisitivos ou de succedendo’ correspondem as modalidades que
congregam a institui¢do de herdeiros a titulo universal ou singular, como aquelas
feitas em testamento;

b) pactos renunciativos ou de %on succedendo’: sio aqueles pelos quais um dos
contratantes renuncia a sucessio de outro. Podem ser feitas com ou sem aindicagio
da pessoa do beneficidrio, mas necessariamente devem contar com a aprovagio
daquele, cuja heranga se trata. Nio eram incluidos nessa categoria aqueles atos de
rentincia que nio contassem com a intervengio de um beneficidrio, uma vez que
eram considerados atos unilaterais e essencialmente revogaveis;

¢) pactos ‘de hereditate tertius’ sio aqueles em que a rentincia a heranga se d4
independentemente da concordancia do titular da heranga.’

Como se pode constatar, nas ordenagdes antigas a rentincia a heranga — quer
como ato unilateral, quer como contrato que contasse com a participagio do
beneficidrio e daquele, cuja sucessio é objeto do pacto — sempre foi admitida.

Muito embora até o advento do Cédigo Civil de 1867 o Direito lusitano
acatasse os pactos renunciativos sempre que chancelados por juramento,® essa
possibilidade, por influéncia da legislagio francesa, veio a ser sepultada por aquela
codificagdo.” Foi tio somente com a superveniéncia da Lei n. 48, de 14 de agosto
de 2018, que o ordenamento lusitano passou a admitir, sempre que o regime fosse
o da separagio de bens (em quaisquer de suas modalidades), que a rentncia a
condigio de herdeiro pudesse ser formalizada em convengdes antenupciais.

No Brasil, Teixeira de Freitas, na sua Consolidagio das Leis Civis de 1858,
malgrado tivesse feito prever no art. 352 que () as herangas de pessoas vivas nio
podem sér ignalmente objecto de contracto”, fazia estabelecer no artigo 353 que “(5)do
nulos todos os pactos sucessorios, para suceder, ou ndo succedér, ou sejam entre aquelles,
que esperdo sér herdeiros; on com a propria pessoa, de cuja heranga se trata”, ressalvou
no art. 354 que “(n)do é aplicavel a disposicio do Art. antecedente aos pactos e condigdes
em contractos matrimoniaes sobre a sucessio reciproca dos esposos”.

° CRUZ, Guilherme Braga da. Os pactos sucessorios na historia do direito portugués. Conferéncia proferida em Sio Paulo: Faculdade
de Direito da Universidade, 18 ago. 1964, p. 104 e segs.

¢ SILVA, Rafael Cindido da. Pactos sucessorios ¢ contratos de heranga. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 3.

7 Ainda antes da entrada em vigor do atual Cédigo Civil, Guilherme Braga da Cruz, em conferéncia proferida na Faculdade de
Direito da Universidade de Sio Paulo em 1964, em face da posi¢io da doutrina portuguesa amplamente favorével a regulamen-
tagdo dos pactos sucessorios, fazia externar o anseio de que a nova codificagio viesse a “alargar de novo a admissibilidade dos
pactos sobre sucessio futura, embora dentro do campo restrito (...) dos contratos antenupciais”, oportunidade essa que, como
se sabe, acabou ndo sendo acolhida pelo Direito lusitano. (CRUZ, Guilherme Braga da. Os pactos sucessorios na histéria do
direito portugués. Conferéncia proferida em Sao Paulo: Faculdade de Direito da Universidade, 18 ago. 1964, p. 104 e segs.).
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No entanto, o projeto primitivo do Cédigo Civil de 1916 limitou-se a
estabelecer que ndo seriam vilidas as convengdes antenupciais que alterassem “a
ordem legal das successoes”. O dispositivo foi suprimido por ocasido dos diversos
trimites junto ao Congresso Nacional, sem qualquer justificativa.

O Cédigo Civil de 1916, nio obstante cominasse de nulidade os pactos
sucessorios (art. 1.089), relativamente as convengdes antenupciais ateve-se a
dedicar 4 matéria dois artigos, apenas estatuindo que seria “licito aos nubentes,
antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes
aprouver” (art. 256), bem como que se teria “por ndo escripta a convengio on a
clausula: I. Que prejudique os direitos dos conjugaes, ou os paternos. II. Que contravenha
disposicdo absoluta da ler” (art. 257).

Diante dos vagos termos dos arts. 256 ¢ 257, remanescia a ddvida acerca da
possibilidade de os nubentes fazerem regular a sua sucessao no pacto antenupcial,
muito embora, segundo Clévis Bevildqua, “4 maior parte dos escriptores inclinava-

»g

se para a afirmativa’.

Partilhava também aquele jurista desse posicionamento, afirmando que

[...] apezar de nio permitir o Codigo Civil 0s pactos sucessorios, nem os testamentos
conjunctivos, nas convengies antenupciais, € licito aos conjuges estabelecer clansulas
relativamente a sua sucessdo. Taes clausulas, porém, nio poderdo prejudicar os
herdeiros necessdrios, nem a mutabilidade essencial das disposigoes causa mortis.”

O Cédigo Civil de 2002 manteve a proibi¢do dos pactos sucessorios,
reproduzindo ipsis litterss, no art. 426, a norma que jd constava do art. 1.089
do Cédigo Civil de 1916, eliminando, outrossim, qualquer possibilidade de
estipulagdes de natureza sucesséria nos pactos antenupciais.

Ao referendar o principio da votum captandae mortis a nossa Lei Civil, assim
como a jurisprudéncia pdtria,' apartaram-se das legislagdes estrangeiras que
expressamente permitem a rentncia a sucessio, inclusive a legitima (BGB, arts.
2.346, 2.346.2); a austriaca (ABGB, arts. 1.249 e segs.); a suica (CC, arts. 468, 481,
494,512 a 516), entre outras.

8 BEVILAQUA, Clévis. Cidigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1975, comentdrio ao art. 257, nota 4.

J BEVILAQUA, Clévis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1975, comentdrio ao art. 257, nota 4.

10 ST]. REsp 1591224/MA, Red. Min. Jodo Otévio de Noronha, j. 26 abr. 2016; REsp 1472945/R], Rel. Min. Ricardo Villas
Boas Cuevas, j. 23 out. 2014; REsp 1225861/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 22 abr. 2014; REsp 646259/RS, Rel. Min. Luiz
Felipe Salomdo, j. 22 jun. 2010.

152



3 A VALIDADE DA RENUNCIA A CONCORRENCIA SUCESSORIA

Tendo a lei civil conferido ao conjuge supérstite o direito a concorréncia
sucessoria com os descendentes ou ascendentes do consorte pré-morto, a
indagagio que se poe é se a cldusula constante de pacto antenupcial ou de escritura
que contemple a rentncia aquele concurso hereditirio poderia ser também
caracterizada como pacta corvina e, por conseguinte, nula."

Malgrado o art. 426 do Cédigo Civil fulmine de nulidade os acordos de
vontade que tenham por objeto heranga de pessoa vida, o certo é que nio sio
poucas as estipulagoes com esse escopo referendadas pela legislagio, doutrina e
jurisprudéncia.

O primeiro exemplo sempre lembrado por todos aqueles que se debrugaram
sobre essa questio ¢ o da cldusula usualmente constante de contratos sociais por
meio da qual ¢ disciplinado o ingresso ou nio de herdeiros na sociedade e, nessa
ultima hipétese, os critérios que norteardo a apuragio dos haveres correspondentes
a participagio societdria rejeitada. Outro exemplo frequentemente invocado ¢ o
da partilha em vida expressamente facultada pelo art. 2.018 do Cédigo Civil.

Esses ajustes externam com absoluta nitidez a natureza de pactos sucessérios
na medida em que regulam o destino post mortem do patriménio daquele que
ainda estd vivo. Todavia, esses acordos de vontade, malgrado digam respeito
a sucessio de pessoa viva, sio hodiernamente admitidos sem contestagio quigd
porque nio coloquem em risco a integridade fisica daquele cujo destino do acervo
hereditdrio por eles estd sendo regulado.

Todavia, hd outros negdcios juridicos que, além de terem por objeto a heranga
de pessoa viva, indiscutivelmente podem acabar por gerar, pelo contratante que
dele venha a aferir algum beneficio, interesse pelo fim da vida do autor da heranga.

Com efeito, a titulo exemplificativo, podem-se citar:

a) a contratagio de seguro de vida em favor de c6njuge ou descendente a qual,
muito embora sem contestagio admitida no Direito pdtrio, nio impede que o
futuro beneficidrio venha a ter interesse na morte daquela cuja vida € assegurada
para receber, o quanto antes, o valor da indenizagio;

! Argumenta-se em prol da vedagio ao votum captandae mortis que o pacto sucessorio seria nulo também porque o herdeiro teria
apenas uma expectativa de direito  heranga e que esta, por conseguinte, ao ensejo da celebragio da avenga, seria inexistente. Este
argumento nio prevalece porquanto, como cedico, o contrato pode ter por objeto bem futuro. Por outro lado, sustenta-se, o
contrato sucessério reputar-se-ia invilido porque as disposigoes de tltima vontade sio essencialmente revogaveis. Mais uma vez
trata-se de motivagdo que atualmente nio prevalece dada a possibilidade franqueada pelo legislador de alteragio do pacto ante-
nupcial. Por outro lado, tratando-se de rentincia 4 concorréncia sucessoria, a revogabilidade ¢ da esséncia do ato abdicativo. (Cf.,
nesse sentido, BUCAR, Daniel. Pactos sucessérios: possibilidades e instrumentalizagio. /z: TEIXEIR A, Ana Carolina Brochados
RODRIGUES, Renata de Lima. Contratos, familia ¢ sucessoes — Didlogos interdisciplinares. Indaiatuba: Foco, 2020, p. 285).
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b) a doagio com reserva de usufruto vitalicio que também pode proporcionar
a0 donatdrio o anseio pela morte do usufrutudrio de modo que tenha ele, o
quanto antes, consolidada, em seu favor, a propriedade plena do bem objeto da

liberalidade;

c) a doagdo mortis causa, ou seja, aquela cuja eficicia fica subordinada a morte
do doador, configura exemplo diditico de contrato que indubitavelmente versa
sobre heranga de pessoa viva e que enseja a0 donatdrio almejar pelo término de
vida do doador. O art. 2.018 considera “vilida a partilha feita por ascendente, por
ato entre vivos ou de tltima vontade, contanto que nio prejudique a legitima dos

herdeiros necessdrios”;'?

d) o comodato vitalicio que também pode estimular o comodatério a aspirar
o falecimento do comodante com vistas a retomada do bem.

Assim como sucede nessas hipéteses, em todos os contratos cuja eficicia fica
subordinada 2 ocorréncia da morte de um dos contratantes, o beneficidrio do
infausto evento pode por ele manifestar condendvel anseio. Nio obstante, todos
esses acordos de vontade sio recepcionados, sem restrigoes, pelas ordenagdes em
geral.

Acresga-se, por outro lado, que se levadas essas consideragdes ao extremo,
impor-se-ia reconhecer que a heranga, por si s6, jd fomenta uma expectativa de
seu recebimento e qui¢d um apelo a finitude daquele, cuja vida representa ébice a
concretizagio do nefasto intento.

Em suma, a vedagio contida no art. 426 do Cédigo Civil, dada a extensio das
excegoes contempladas pelo legislador, apresenta-se, em principio, um absoluto
nonsense.

Naio por outra razio, Mério Luiz Delgado, debrugando-se sobre a exegese
do art. 426 do Cédigo Civil, conclui que a tnica interpretagio possivel da norma
— ¢ ndo obstante assim nio deflua da letra respectiva — € a que leva a proibigio
no Direito brasileiro de contratos que tenham “por objeto a heranga de pessoa

diversa das partes contratantes”."

E a hipétese, trazida a lume por José Fernando Simio, do herdeiro que, com
os ascendentes ainda vivos, aliene seus direitos sucessérios.'

1> Como releva Silvio Venosa, trata-se de excegio ao artigo 426 “porque possibilita a ocorréncia de uma disposigio antecipada de
bens para apds a morte” (VENOSA, Silvio de Salvo. Cddigo Civil interpretado. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 430).

3 DELGADO, Mirio Luiz. Pactos sucessérios. Rentincia a Direito Concorrencial. Possibilidade. Inteligéncia do art. 426 do
Cédigo Civil. Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessies, Porto Alegre, v. 8, n. 43, p. 187, jul./ago. 2021.

14 SIMAO, José Fernando. Andlise das regras do contrato de sociedade quando da morte dos sécios e a vedagio da existéncia de
pacto sucessorio. Revista IMES, Sio Paulo, p. 34-48, jan./jul. 2005.
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Diante de todas essas reflexdes nio ¢ dificil inferir que a rendncia a
concorréncia sucessoria nio ¢ vedada pelo Direito pitrio e sequer se insere na
proibigio veiculada pelo art. 426 do Cédigo Civil.

Contudo, e como se nio se revelasse suficiente a légica do raciocinio acima
exposto, ¢ inequivoco que militam ainda, em favor da abdicagio do concurso
hereditdrio, outras e ndo menos do que trés relevantes razoes.

Em primeiro lugar, porque a rendncia ¢ ato unilateral de vontade, nio
partilhando da natureza contratual reclamada pelo art. 426 do Cédigo Civil.

Em segundo lugar, porque ao renunciar a concorréncia sucessoria, o conjuge
ndo estd transacionando com terceiros heranga de pessoa viva, mas abrindo mio
de uma futura e ainda incerta concorréncia sucessdria.

Em terceiro lugar — o que se revela mais importante-, ¢ que na rentncia a
concorréncia sucessoria, a par de nio haver transagio sobre heranga de pessoa
viva, 0 conjuge declina de um direito, eliminando, destarte, qualquer interesse
acerca da ndo preservagio da vida do consorte.

Anote-se, por fim, que a rentincia 4 concorréncia nio implica em abdicagdo
a condigdo de herdeiro necessirio e nio altera a ordem da sucessio hereditiria.

A rentincia 4 concorréncia sucesséria configura, portanto, manifestagio de
vontade que, além de ndo se enquadrar no escopo do art. 426 do Cédigo Civil,
tem finalidade exatamente oposta aquela que levou o legislador a proscrever a
pacta corvina.

Em suma, a cliusula constante de pacto antenupcial ou de escritura piblica
que contemple rentincia 4 concorréncia sucessoria nio se insere na proibigio do
art. 426 do Cédigo Civil, sendo, portanto, a par de validade inquestionével, o
unico recurso de que dispdem os conjuges ou companheiros para restabelecer
a incomunicabilidade plena que deveria ser assegurada aqueles cuja unido ¢é
presidida pelo regime da separagio total de bens.

Essa possibilidade reflete, ademais, o principio da liberdade de escolha

do regime de bens, primado este basilar do Direito de Familia brasileiro,
consubstanciado no art. 1.639 do Cédigo Civil.
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juridicos processuais. 3.1. Negdcios juridicos processuais e o pacto
antenupcial. 4. Conclusoes. 5. Referéncias.

1 FAST FOOD, FAST LOVE E REGRAMENTOS MATRIMONIAIS

A pés-modernidade ¢ o atual estdgio socioevolutivo." Vivencia-se a fase do
pos-tudo: pés-Revolugio Industrial, pés-Freud, pés-Marx... Sabe-se que veio o
depois e que hd o desejo do novo, mas o “novo” ainda nio chegou.”

q

Estranhamente, quanto mais a sociedade se integra, mais as relagdes se tornam
efémeras. O ser humano, malgrado conectado ao resto do mundo, encontra-se

isolado, trancado e diante de um dispositivo eletronico.

A pés-modernidade tem as suas contradigdes.

! SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice. O social e o politico na pés—modernidade. 4. ed. Sio Paulo: Cortez, 1997.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. O triunfo tardio do direito constitucional
no Brasil. 2005. Disponivel em: http://jus.com.br/imprimir/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao—do-direi-
to#ixzz3A0hYer2G. Acesso em: 24 abr. 2022.
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O paradoxo de afastamento e aproximagio gera diversos impactos. Artes,
ciéncia, religido, moralidade, educagio, politica, economia, vida familiar,
intimidade... nada escapa; tudo ¢ tocado.’

As relagdes humanas progridem em flexibilidade, volatilidade e inseguranca.
Proliferam os relacionamentos efémeros e virtuais, quando comparados aos
vinculos duradouros, presenciais e tradicionais.

Relagoes viram mercadorias, usualmente substituidas por novidades. Nio se
buscam ajustes; apenas substitui¢oes. A geragio fast food cria o fast love. Hi uma
modernidade liquida, atrelada a um amor, igualmente, liquido.*

A percepgio da finitude matrimonial, aliada a uma cultura materialista,
desemboca na busca de planejamentos familiares. Aqueles que vivenciaram um
doloroso, lento e custoso processo de divércio desejam pactuar regras de facilitagio
procedimental.

Noivos nio mais desejam um casamento standart, emoldurado como um
negdcio juridico completamente vinculativo, assemelhado a um contrato por
adesdo ou significado como camisa #nissex e de tamanho tnico.

Nesse contexto, ¢ que se coloca o tema-problema central deste estudo: o pacto
antenupcial pode contar com negdcios juridicos processuais?

Inicia-se indagando o que ¢ o pacto antenupcial?

2 OPACTO ANTENUPCIALS

Pactum, do latim, significa ajuste, convengdo. Surgiu com a finalidade
de facultar aos nubentes a escolha da normatizagio patrimonial aplicivel ao
casamento. Progrediu em alcance, eventualmente regulando questdes pessoais e
procedimentais.®

Controverte-se a doutrina sobre a natureza juridica do pacto. H4 quem o
veja como contrato, como negdcio juridico ou um terceiro género, entre negdcios
juridicos e casamento.

ZAMBERLAN, Cristina de Oliveira. Os novos paradigmas da familia contemporinea. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 11.
BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004.

No decorrer deste trabalho serdo utilizadas, como sindnimas, as expressoes pacto antenupcial, pré-nupcial, convengio matri-
monial, pacto de casamento, contrato matrimonial, entre outros. Todos esses signos remeterdo ao negdcio juridico de direito
de familia que regula as regras da conjugalidade matrimonial.

TEPEDINO, Gustavo. Contratos em direito de familia. /z: PEREIR A, Rodrigo da Cunha (org.). Tratado de direito das
familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 478.

N
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Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda’ enxerga o pacto antenupcial entre o
contrato de direito das obrigagdes — isto é, o contrato de sociedade —, e 0 casamento.

Orlando Gomes® afirma que o pacto antenupcial nio ¢ um contrato da mesma
natureza dos regulados no direito obrigacional, pois tem cardter institucional e,
uma vez realizado o casamento, as partes nio podem modifici-lo ou dissolvé-lo.

O Cédigo Civil alemio (BGB) € o francés emolduram o pacto como contrato.’

O Direito inglés o entende como acordo matrimonial (marrige settlement
ou family settlement), que pode ser realizado antes (pré-nupcial), ou apds
(p6s-nupcial) o casamento. A mesma nogio aplica-se aos Estados Unidos,
onde adota-se como versio pré-nupcial a prenuptial contract, e pés-nupcial a
postnupcial contracts.*

No Direito portugués o casamento ¢ considerado um contrato, sendo a
convengio antenupcial uma disposigio acessoria, fato que reforga sua natureza de
contrato acessdrio ao casamento.!!

Mas, afinal, qual a natureza juridica do pacto antenupcial no Brasil?

O posicionamento contemporineo majoritirio no Brasil, com o qual
concorda-se, encaminha-se com a natureza negocial do pacto antenupcial,'? sendo
um negdcio juridico de Direito de Familia.” E um negocio juridico peculiar,
especial, de natureza diversa daqueles regulados no campo obrigacional ™

Assim como o casamento, o pacto nio se amolda a uma moldura meramente
contratual. Casamento e pacto nio visionam regrar apenas o patrimdnio, o
econdmico. Vio além, tocando questdes existenciais, como fidelidade ¢ mutua
assisténcia," e procedimentais, como negécios juridicos processuais.

Contratos versam sobre interesses contrapostos, e no pacto hd interesses
colidentes, aproximando-o da figura do acordo.'¢

7 PONTES DE MIR ANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte Especial. Dissolucio da sociedade conjugal
e eficdcia juridica do casamento. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, t. VIIL, p. 313.

8 GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 169-170.

> CARDOSO, Fabiana Domingues. Regimes de bens e pacto antenupcial. Sio Paulo: Método/Gen, 2011, p. 108-109.

1 SANTOS, Francisco Cldudio de Almeida. O pacto antenupcial e a autonomia privada. /n: BASTOS, Eliene Ferreira; SOUSA,
Asiel Henrique de (coord.). Familia ¢ jurisdigio. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 193.

" CAMPOS, Diogo Leite de. Ligdes de direito de familia e das sucessies. Coimbra: Almedina, 2008, p. 382-383.

12 Conforme colocado por PEREIR A, Caio Mirio da Silva. Instituigies de Direito Civil. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 208. Igualmente defendendo a natureza negocial do pacto antenupcial: MATA JUNIOR, Mairan Gongalves.
A familia e a questdo patrimonial: planejamento patrimonial, regime de bens, pacto antenupcial, contrato patrimonial na unido
estdvel. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 159.

13 GOZZO, Débora. Pacto antenupcial. Sio Paulo: Saraiva, 1992, p. 34.

* GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 169-177.

1> SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporineo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 934.

1 Malgrado o dito, hd aqueles que seguem defendendo a natureza juridica contratual do pacto, a exemplo de Carlos Roberto
Gongalves (Direito civil brasileiro. Direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 446).
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Outro grande debate relaciona-se ao objeto do pacto.

De um lado, hd aqueles que defendem o objeto exclusivamente patrimonial.
Assim posicionam-se Silvio do Salvo Venosa,'” Fabiana Domingues Cardoso,"
Carvalho Santos,"” Cliudio Almeida Santos,*® Orlando Gomes,”' Washington de
Barros Monteiro?? e Maria Helena Diniz.?

Doutro lado, hi quem enxergue a possibilidade do pacto regular para
além do patrimoénio, desde que respeitadas as questoes de ordem publica.
Assim coloca-se Maria Berenice Dias,** Rodrigo da Cunha Pereira,” Anderson
Schreiber* e Gustavo Tepedino.”

H4, ainda, quem entenda vidvel ao pacto trazer outros temas estranhos ao
regime de bens, os quais serdo regidos pelo respectivo arcabougo normativo, do
respectivo ramo do Direito. Exemplifica Paulo Lébo com a assungio da obrigagio
de uma das partes de venda de um bem a outra, apds o casamento, tema que serd
regido pelo direito obrigacional; e com o reconhecimento de um filho, assunto
norteado pelas normas de parentesco e filiagdo.*®

Verbera Pontes de Miranda que onde se estipula sobre interesses antes do
casamento, a convengio ¢ antenupcial, mas nio necessariamente familiarista, pois
¢ vidvel que a disciplina nio seja rigorosamente afeta ao regime de bens.”” Conclui
que qualquer disposi¢io que esteja no mesmo instrumento do pacto antenupcial,
mas que nio diga respeito ao regime de bens, hd de ser tratada como negécio
juridico comum, separada do préprio pacto. O pacto é divisivel, fato que permite,
inclusive, invalidagoes parciais® — principio da divisibilidade do pacto.

7 VENOSA, Silvio do Salvo. Direito civil. Direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 331-332.

8 CARDOSO, Fabiana Domingues. Regimes de bens e pacto antenupcial. Sio Paulo: Método/Gen, 2011, p. 218.

' CARVALHO SANTOS, J. M. Cidigo Civil brasileiro interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, v. IV, p. 474;
CARDOSO, Fabiana Domingues. Regimes de bens e pacto antenupcial. Sio Paulo: Método/Gen, 2011, p. 107.

2 SANTOS, Francisco Cliudio de Almeida. O pacto antenupcial e a autonomia privada. /n: BASTOS, Eliene Ferreira; SOUSA,
Asiel Henrique de (coord.). Familia e jurisdigio. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 201-202.

' GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 167-169.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 1970, v. IT, p. 217.

 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 29. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012, v. V, p. 153.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 217; CARDOSO,
Fabiana Domingues. Regimes de bens ¢ pacto antenupcial. Sio Paulo: Método/Gen, 2011, p. 161; FARIAS, Cristiano
Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 6, p. 371.

» PEREIR A, Rodrigo da Cunha. Diciondrio de direito de familias e sucessies — Tlustrado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 498.

% SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contempordneo. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2020, p. 934.

 TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre regime de bens no novo Cédigo Civil. /n: PEREIR A, Rodrigo da Cunha (coord.).
Familia e solidariedade: teoria e prética do direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris/IBDFAM, 2008, p. 215; ROSA,
Conrado Paulino da. Direito de familia contempordneo. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 245.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p-307.

» PONTES DE MIR ANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, v. VIIL, p. 315.

% PONTES DE MIR ANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, v. VIIL, p. 316.
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Avanga Pontes de Miranda® para ressaltar que se nio se seguir o matrimonio
a0 pacto, as cldusulas estranhas ao tema regime de bens seguem eficazes, a exemplo
de doagio, venda e compra ou troca, com o que concorda Zeno Veloso.*

O que salta aos olhos ¢ que a doutrina avanga no objeto do pacto antenupcial,
transbordando o seu contorno meramente patrimonial.

O Enunciado 635, do Conselho da Justica Federal, firma que o pacto
antenupcial e o contrato de convivéncia podem conter cliusulas existenciais,
desde que nio violem os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade
entre os conjuges e da solidariedade familiar.

Os Enunciados 18, da Jornada de Processo Civil do Conselho da Justica
Federal; 24, do Instituto Brasileiro de Direito das Familias; € 492, do Férum
Permanente de Processo Civil ressaltam que os pactos antenupciais e os contratos
de convivéncia podem veicular negécios juridicos processuais.

Como negécio juridico que €, o pacto deverd respeitar os elementos de
validade, preponderantemente regulados no art. 104 do Cédigo Civil.

O primeiro deles ¢ a capacidade civil, que nio deve ser entendida como geral,
mas como a nubil, adquirida aos 16 anos de idade. Sao “capazes para os pactos

antenupciais todas as pessoas que podem contrair matriménio”.”

Atualmente, ¢ vedado, em qualquer caso, o casamento do menor de 16 anos
de idade, na forma do art. 1.520 do Cédigo Civil. Se ndo pode casar, nio poderd
fazer pacto antenupcial.**

Para além da capacidade, demanda-se para o pacto legitimagio. Se sio
impedidos de se casar, na forma do art. 1.521 do Cédigo Civil, igualmente o serdo
para o pacto antenupcial. Trata-se de sistema juridico préximo ao portugués.”

Como a capacidade nubil inicia-se a0s 16 anos e a capacidade plena para a vida
civil aos 18, o pacto antenupcial realizado por aquele que tem entre 16 ¢ 18 anos
ficard “condicionado a aprovagio de seu representante legal, salvo as hipSteses de
regime obrigatério de separagdo de bens”, na forma do art. 1.654 do Cédigo Civil.

' PONTES DE MIR ANDA, Francisco Cavalcanti. Tratacdo de direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, v. VIII, p. 202.

3 VELOSO, Zeno. Regime matrimonial de bens: direito de familia contemporineo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 86.

* PONTES DE MIR ANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte Especial. Dissolugio da sociedade conjugal
e eficcia juridica do casamento. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, t. VIIL, p. 186.

3 Avedagio do casamento do menor de 16 (dezesseis) anos de idade é noticia legislativa recente no Brasil, por conta do advento da
Lein. 13.811/2019. Antes do advento desta norma, na redagio origindria do art. 1.520, havia duas possibilidades do casamento
do menor de 16 (dezesseis) anos na legislagio nacional: gravidez e evitar imposi¢io ou cumprimento de pena criminal.

% CAMPOS, Diogo Leite de. Ligdes de direito de familia e das sucessoes. Coimbra: Almedina, 2008, p. 201-202.
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Aqui, haverd a necessidade da presenga do assistente, sob pena de ineficicia,*
ressalvada a hipétese do regime da separagio obrigatdria de bens.”

Preponderantemente, entende-se que nio bastard a autorizagio do casamento
do menor, entre 16 e 18 anos, para que este possa realizar o pacto sem assisténcia.
Para o pacto demanda-se autorizagio especifica.’®

Sobre a forma e a eficdcia, rege o art. 1.653 do Cédigo Civil ser “nulo o pacto
antenupcial se nio for feito por escritura publica, e ineficaz se nio lhe seguir o
casamento”.

A anterioridade do pacto ao casamento acaba por diferencid-lo dos demais
negdcios juridicos, os quais nio possuem essa prejudicialidade temporal.”” A
exigéncia de forma publica justifica-se pelos efeitos perante terceiros.

O pacto serd lavrado por escritura ptblica, mediante um notirio da confianga
dos nubentes. Posteriormente, o traslado da escritura serd levado, conjuntamente
com os demais documentos, a habilitagio do matriménio, junto ao oficial e ao
cartério correspondente, com declaragio da data e do cartério cujas notas foi
tomada a escritura do pacto antenupcial, declarando, expressamente, “sendo

conhecido”.%

Como a forma publica ¢ da substincia do ato (ad substantiam), o seu
desrespeito ocasionard a nulidade absoluta do pacto, segundo o art. 1.653 do
Cédigo Civil.*' Serd nulo o pacto antenupcial realizado por instrumento diverso
do publico — como particular ou verbal — e ¢ desprovido de valor a mera indicagio
do regime de bens no termo do casamento,* pois demanda-se a escritura publica
no pacto antenupcial.

Consoante o art. 1.653 do Cédigo Civil, o pacto apenas comegard a produzir
os seus efeitos no momento do casamento.

36 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 310.

77 Como bem recordado pelo art. 1.654 do Cédigo Civil.

3 PONTES DE MIR ANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte Especial. Dissolugdo da sociedade conjugal
e eficdcia juridica do casamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, t. VIII, p. 164-165. No mesmo sentido hé larga dou-
trina, a exemplo: GOZZO, Débora. Pacto antenupcial. Sio Paulo: Saraiva, 1992, p. 42; ALVES, Jones Figueirédo; DELGADO,
Mrio Luiz Regis. Codigo Civil anotado. Sio Paulo: Método, 2005, p. 846. Divergindo e alinhando-se com a minoria, na defesa
da tese para a qual a autorizagdo para o casamento ji desembocaria para o pacto: PEREIR A, Caio Mdrio da Silva. Instituigoes
de direito civil. Atual. por Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. S, p. 122.

% Conforme pontua Maria Rita Aranha da Gama Lobo Xavier, o direito portugués tem regramento similar, possibilitando a con-
fecgdo do pacto, sua alteragio ou revogagio até a celebragio do casamento (XAVIER, Maria Rita Aranha da Gama Lobo. Limites
& autonomia privada na disciplina das relagoes patrimoniais entre os conjuges. Porto: Almedina, 2000, p. 119. (Colego Teses).

“ Como recorda Paulo Luiz Netto Lébo, com embasamento legal no art. 70 da Lei n. 6.015/1973 (LOBO, Paulo Luiz Netto.
Direito civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 308-309).

! Firmando ser a forma puiblica da substincia do pacto antenupcial, sendo a consequéncia de sua inobservincia a nulidade ab-
soluta, coloca-se, entre tantos autores: GRAMSTRUP, Erik Frederico; ZANETTTI, A. C. Aspectos formativos do contrato na
atualidade. Quaestio Turis, v. 12, p. 683, 2020. Disponivel em: https://www.e—publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/
article/view/38456/33553. Acesso em: 16 fev. 2022.

2 CORREA DE OLIVEIRA, José¢ Lamartine; FERREIR A MUNIZ, Francisco José. Curso de direito de familia. 3. ed. Curiti-
ba: Jurud, 2000, p. 371; LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito cvil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p- 309.
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Hd, para grande parte da doutrina, uma condigdo suspensiva.” Todavia, hd
linha doutrindria no sentido de que o pacto nio estaria sob condigio suspensiva
a0 casamento, pois nio ¢ possivel confundir a vontade de se casar com a efetiva
celebragio do matriménio. Outrossim, a condigio em comento nio decorreria
da vontade das partes, mas da lei, e os seus efeitos nio retroagem a celebragio do
pacto, mas ao cumprimento da suposta condigio.

O casamento, por conseguinte, nio seria uma condigio suspensiva, mas uma
conditio furis para que o pacto produza os seus efeitos.* Entende-se ser este o
posicionamento mais acertado.

O pacto antenupcial é um negdcio realizado causa matrimonii, tendo sua
eficicia vinculada a celebragio vilida do casamento® e produzindo efeitos a partir
de entio, de forma ex-nunc.

No que tange ao registro do casamento, pouco importa a demora entre a sua
ocorréncia e a celebragio do matriménio. Este interregno nio atingird a eficicia
do pacto incorporado ao processo de habilitagdo.*

Em sendo o pacto um negdcio juridico acessério ao casamento, a nulidade do
casamento ocasionard a do pacto, consoante o principio da gravitagio juridica ou
universal. Entretanto, a eventual invalidade do pacto, nio gerard a do casamento,
principal.*’

Hd uma excepcional hipétese em que o casamento, malgrado invdlido, terd
seus efeitos preservados aquele que estiver de boa-f¢,* até a data da sentenga
anulatéria. E o casamento putativo.*” Aqui, o eventual pacto serd preservado a
quem estiver de boa-fé, até a data da sentenga anulatéria.

Malgrado ser o pacto acessorio, nio hd, no Brasil, um prazo decadencial
expresso, apds a sua realizagio, para que se ultime o casamento, sob pena de
ineficicia.”® No Direito portugués, por exemplo, percebe-se solugio diversa,
pois resta fixado o prazo de um ano, apés a realizagio do pacto, para que haja o
casamento, sob pena de o pacto vir a caducar.’!

 Nesse sentido encaminha-se larga doutrina, por exemplo: TARTUCE, Fldvio. Direito civil. Direito de familia. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 169.

“ GOZZO, Débora. Pacto antenupcial. Sio Paulo: Saraiva, 1992, p. 47; CARVALHO SANTOS, J. M. Cidigo Civil brasileiro
interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, v. IV, p. 304.

# ZANONI, Eduardo A. Derecho civil: derecho de familia. 4. ed. Buenos Aires: Astrea, 2002, t. II, p. 482.

6 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p- 309.

7 PEREIR A, Caio Mirio da Silva. Instituigies de direito civil. Atual. por Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. S, p. 210.

“ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Cerso de direito civil. Familias. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 6, p. 314.

# Na forma do art. 1561 do Cédigo Civil.

* VENOSA, Silvio do Salvo. Direito civil. Direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p 331.

*! Na forma do art. 1.716 do Cédigo Civil portugués, “a convengio caduca, se o casamento néo for celebrado dentro de um ano,
ou se, tendo-o sido, vier a ser declarado nulo ou anulado, salvo o disposto em matéria de casamento putativo”.
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Nio ocorrendo o matriménio € vidvel a uma das partes denunciar o pacto.”
E igualmente possivel regular, no préprio pacto, um prazo para que se realize o
casamento, sob pena de automadtica extingio® ou ineficdcia.’*

Até arealizagio do casamento nada impede que o pacto seja revogado, retificado
ou alterado. Sua intangibilidade se perfectibilizard apenas quando do matriménio.”

Segundo o Superior Tribunal de Justi¢a,’® é vidvel as partes, antes do
casamento, modificarem o pacto antenupcial,’” vigorando, no casamento, o pacto
que os nubentes levaram a eventual habilitagio.

Doutro giro, se houver o falecimento de um dos nubentes, ou o advento
de impedimento matrimonial, o pacto, confeccionado por escritura publica,
mas em relagdo ao qual nio se seguiu o casamento, restard absolutamente®®
ineficaz,”” por fato superveniente. Igualmente ineficaz serd o pacto se,
malgrado realizado por escritura publica, uma das partes vier a se casar com
terceiro.®

O casamento que se submeterd ao pacto hd de ser o consequente ao
relacionamento que o gerou. Afinal, as partes podem ser as mesmas, mas o
casamento em periodo diverso.”!

No que tange a eficicia do pacto entre os conjuges, a0 que se chama de eficicia
interna ou “inter partes”, dar-se-4 automaticamente com o casamento. Para que
o pacto tenha eficicia externa, erga omnes, demanda-se o seu registo no cartério

°2 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contempordneo. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2020, p. 934; BRANDAO, Débora
Vanessa Cdus. Regime de bens no Novo Cédigo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 196.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 447.

** VENOSA, Silvio do Salvo. Direito civil. Direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 331.

> VENOSA, Silvio do Salvo. Direito civil. Direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 331.

56 1] A(;AO QUE OBJETIVA A DESCONSTITUI(;AO DO REGIME DE BENS ELEITO NO CASAMENTO. PACTOS
ANTENUPCIAIS. CONFIRMAGAO DO REGIME DA SEPARACAO. CONCLUSAO DO TRIBUNAL ESTADUAL
CALCADO NA INTERPRETACAO DOS PACTOS E DOS ELEMENTOS FATICOS DOS AUTOS. REVISAO. IMPOSSI-
BILIDADE. SUMULASN. S E 7-ST]. NASCITURO. GR AVIDEZ DA NUBENTE. DESNECESSIDADE DE INTERVEN-
GAO DO MINISTERIO PUBLICO NO ATO. PROVA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. POSSIBILIDADE. L.
Nio padece de nulidade o acérddo que se acha suficientemente fundamentado e coerente com as conclusoes a que chegou, apenas que
contririas A pretensio do autor. II. A auséncia de prequestionamento impede a apreciagio do recurso especial em toda a sua extensio.
TII. Desnecessdria a intervengio de representante do Ministério Publico como curador de nascituro, no ato de celebragio de pacto
antenupcial em que os nubentes estabelecem o regime de bens de seu futuro casamento. IV. Incidéncia das Stmulas n. S ¢ 7 do STJ,
em Gbice 20 reexame do entendimento do Tribunal estadual sobre a efetiva escolha do regime da separagio de bens pelos nubentes,
lastreada na interpretagio dos pactos e dos fatos da causa, aliado a0 que constou do registro matrimonial. V. Recai no ébice da Simula
n. 7 a discussio sobre o julgamento antecipado da lide, quando considerados bastantes os elementos j colacionados aos autos pela
instAncia ordindria. Precedentes. VI. Recurso especial nio conhecido. (BR ASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. REsp 178245 SC
1998/0043670-7, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, j. 13.12.2005, Public 06.03.2006, p. 389).

7 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. 4 familia ¢ a questdo patrimonial: planejamento patrimonial, regime de bens, pacto
antenupcial, contrato patrimonial na unido estével. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 202.

*8 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contempordneo. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2020, p. 934.

5* LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p- 309.

“ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 445.

¢ TAVARES, Daniela Faria. Do Pacto Antenupcial. /z: LEITE, Heloisa Maria Daltro (coord). O Novo Cédigo Civil: do direito
de familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 334.
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de registro de iméveis do domicilio dos cénjuges, em livro especial: Livro n. 03,
denominado Livro Auxiliar.®

Nio havendo o citado registro, o pacto segue vilido, acaso confeccionado
por escritura publica, e com eficicia “inter partes” (regime interno), acaso tenha
ocorrido o casamento. Contudo, carecerd de oponibilidade a terceiros.

A eficicia contra terceiros (erga omnes), decorrente do registro de iméveis do
primeiro domicilio dos conjuges, relaciona-se apenas aos iméveis. No que concerne
aos moveis, a eficicia decorrerd do préprio pacto e do registro do casamento.”®

Ainda quanto as questdes registrais, tratando-se de empresario, o registro hd
de ser feito na sua inscri¢do, na Junta Comercial, segundo estabelecem os arts. 968,
I'e 979, ambos do Cédigo Civil, bem como o art. 37, Il da Lei n. 4.726/1965.

E hd limites paras as disposi¢oes do pacto antenupcial?

2.1 Quais os limites do pacto antenupcial?

Como negécio juridico que ¢, o pacto nio pode entrar em rota de colisio
com disposi¢io absoluta de lei, devendo obediéncia as questdes de ordem publica,
como destaca o art. 1.655 do Cédigo Civil.

A liberdade ¢ limitada,** tendo como fronteira o interesse publico.*® Adjetiva-
se a autonomia como privada,* sendo que suas restrigdes, em ultima andlise,
ambicionam autodefesa, evitando que o seu exercicio abusivo desemboque na sua
eliminagdo.*

O pacto denota um negdcio juridico dispositivo, claramente limitado pelas
questdes de ordem publica.® Uma vez verificado o desrespeito as questdes de
ordem publica, a saida serd reduzir o pacto, com a exclusio apenas e tio somente

O dito infere-se do art. 1.657 do Cédigo Civil e dos arts. 167,11, n. 168, 1, “m”, 174, § 12, 178 ¢ 243, todos da Lei n. 6.015/1973
(Lei de Registros Publicos).

@ LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Familias. So Paulo: Saraiva, 2008, p-311.

¢ PONTES DE MIR ANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte Especial. Dissolugio da sociedade conjugal
e eficdcia juridica do casamento. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, t. VIIL, p. 313.

© GOZZO, Débora. Pacto antenupcial. Sio Paulo: Saraiva, 1992, p. 2.

 As premissas sobre autonomia foram desenvolvidas na Parte I deste trabalho.

¢ XAVIER, M. Rita Aranha da Gama Lobo. Limites 4 ja privada na disciplina das relagies patrimoniais entre os conjuges.
Porto: Almedina, 2000, p. 35. (Colegio Teses).

% GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 178.
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da cldusula ou convengio que atinja a questio de ordem publica, conservando-se
o restante.”” Aplica-se o principio utile per inutile non vitiatur.”

A construgio sugerida ¢ adotada pelo Superior Tribunal de Justica, que
invalidou convengdo presente no pacto que, ao arrepio do Cédigo Civil,
condicionava a concorréncia sucessoria do cdnjuge, com os ascendentes, ao regime
de bens do casamento.”

A nulidade da convengio poderd ser arguida por qualquer interessado ou
pelo Ministério Publico, cabendo ao juiz declaré-la de oficio, mas nio supri-la,”

ap6s o contraditdrio, diante da vedagio a decisio surpresa.”

A questio pragmadtica é saber quando o pacto avanga e desrespeita as questdes
de ordem prblica, e quando ele denota exercicio regular da autonomia privada.

A resposta é casuistica e digna de grandes debates.

Zeno Veloso™ afirma a impossibilidade do pacto regular disposi¢io mortudria,
por conta da vedagio da pacta de corvina.

¢ Como posto pelo art. 1.655 do Cédigo Civil, que nulifica apenas a cldusula ou convengio que desrespeita questio de ordem
publica, e ndo todo o pacto. Outrossim, a propria teoria geral do Direito Civil traria a mesma solugio, pois a invalidade parcial
ndo deve gerar o aniquilamento de todo o negécio juridico, devendo ser conservada a manifestagio de vontade vidvel. Trata-se
da inteligéncia dos arts. 112 ¢ 184 do Cédigo Civil.

7 Leia-se, em tradugdo livre, “o ttil ndo ¢ viciado pelo intitil”. Conforme Antdnio Junqueira de Azevedo, no Direito, hd muito,
¢ conhecida a regra da nulidade parcial, sintetizada na mdxima utile per inutile no vitaur. Trata-se de regra que dialoga com a
conservagio dos negécios juridicos e a incomunicabilidade da nulidade, sendo que se esta atingir a parte acesséria do negdcio,
que ¢ cindivel da principal, deve-se extirpar a parte acesséria invélida e conservar as demais do negécio (AZEVEDO, Antonio
Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 16-17). Na parte geral do Direito Civil
essa mdxima se verifica no art. 184, enquanto que em relagdo aos pactos antenupciais infere-se a regra do art. 1.655. Afirma-se,
inclusive, que a mdxima wuzile per inutile no vitaur remete a um brocardo juridico. Verbera Rubens Limongi Franga que o
brocardo, entendido como mdxima ou axioma juridico, é de suma importancia para o Direito, tendo sua aplicagio referendada
na omissio normativa e no uso dos Principios Gerais do Direito como método de integragio, na forma do art. 4° da Lei de
Introdugio as Normas do Direito Brasileiro. Os brocardos juridicos revelam importincia impar, pois sdo capazes de fornecer,
em certas circunstincias, elementos bésicos de direito e solugdo mais conveniente (FRANCA, Rubens Limongi. Brocardos
juridicos. Regras de Justiniano. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 19-21).

7' RECURSO ESPECIAL - SUCESSAO — CONJUGE SUPERSTITE - CONCORRENCIA COM ASCENDENTE, IN-
DEPENDENTE O REGIME DE BENS ADOTADO NO CASAMENTO - PACTO ANTENUPCIAL - EXCLUSAO
DO SOBREVIVENTE NA SUCESSAO DO DE CUJUS - NULIDADE DA CLAUSULA - RECURSO IMPROVIDO.
1 - O Cédigo Civil de 2002 trouxe importante inovagio, erigindo o conjuge como concorrente dos descendentes e dos ascen-
dentes na sucessio legitima. Com isso, passou-se a privilegiar as pessoas que, apesar de ndo terem qualquer grau de parentesco,
530 o eixo central da familia. 2 — Em nenhum momento o legislador condicionou a concorréncia entre ascendentes e conjuge
supérstite a0 regime de bens adotado no casamento. 3 - Com a dissolugio da sociedade conjugal operada pela morte de um
dos conjuges, o sobrevivente terd direito, além do seu quinhio na heranga do de cujus, conforme o caso, 4 sua meagio, agora
sim regulado pelo regime de bens adotado no casamento. 4 — O artigo 1.655 do Cédigo Civil imp&e a nulidade da convengio
ou cldusula do pacto antenupcial que contravenha disposi¢io absoluta de lei. 5 - Recurso improvido (BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga — STJ. REsp 954567 PE 2007/0098236-3, Rel. Min. Massami Uyeda, Terceira Turma, j. 10.05.2011).

72 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p- 310. Ademais, a afirmagio tem base no art. 169
do Cédigo Civil.

7 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Dispo-
nivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 15 ago. 2022. (Art. 10).

7 “A disposigio mortudria, no direito brasileiro, ¢ matéria reservada ao negécio juridico do testamento, que tem forma especial
e solene” (VELOSO, Zeno. Regimes matrimoniais de bens. /z: PEREIR A, Rodrigo da Cunha (coord.). Direito de familia
contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 105).
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Paulo Luiz Netto Lobo” informa a inviabilidade do pacto regular data
diversa da celebragio do casamento para que o regime de bens surta os seus efeitos;
impedir aquele que nio conferiu vénia conjugal invalidar o ato; possibilitar a um
dos conjuges doagio unilateral da totalidade do patriménio do casal; imputar a
um dos conjuges a administragio exclusiva de bens comuns,” dispensar a vénia
conjugal para o contrato de fianga” e clausular altera¢io da ordem de vocagio
hereditdria, excluindo da sucessio herdeiros necessirios e/ou estabelecendo pacto
sucessorio, seja aquisitivo (de succedento) e/ou renunciativo (non succedendo).”

Carlos Roberto Gongalves” indica ser nula a cldusula de dispensa a4 mutua
assisténcia.

Maria Helena Diniz* entende por inadmissivel cldusula que dispense os
consortes dos deveres de fidelidade, coabitagio e mutua assisténcia; privem a
mie de assumir a dire¢io da familia, ficando submissa ao marido; altere a ordem
de vocagio hereditdria; ajuste comunhio de bens, quando hd imposi¢io legal de
separagio obrigatéria; e estabeleca dispensa de vénia conjugal.

Pontes de Miranda® entende serem vedadas cliusulas que determinem a
proibi¢io da separagio do casal; que regule regime de bens diverso do eventual
obrigatério determinado pela legislagio; fixe data diversa da do casamento
para o inicio dos efeitos do regime de bens; atente aos principios da dignidade,
da liberdade de expressio, da privacidade e honra; que permita alienar bem
particular do outro conjuge sem o seu consentimento; que impega doagio entre
os conjuges, que exclua direito real de habitagio e que altere a ordem de vocagio
hereditdria.

Débora Gozzo® sublinha a impossibilidade de disciplinar sobre deveres
conjugais.

E seria vidvel ao pacto antenupcial regular questdes procedimentais?

Para compreensio do tema, visitam-se os negécios juridicos processuais.

75 LOBO, Paulo Luiz Netto. Cadigo Civil comentado. Sio Paulo: Atlas, 2003, v. X VT, p. 276.

7¢ Nesse sentido, coloca-se larga doutrina, por exemplo: TARTUCE, Fldvio. Direito civil. Direito de familia. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 171.

77 LOBO, Paulo Luiz Netto. Cddigo Civil comentado. Sio Paulo: Atlas, 2003, v. XV, p. 232.

7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 1970, v. I, p. 155.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 445.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 29. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012, v.V, p. 173.

8 Pontua Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda a impossibilidade de afastamento do regime de bens legalmente imposto
(PONTES DE MIR ANDA, Francisco Cavalcanti. Tratacdo de direito privado. Parte Especial. Dissolugio da sociedade conjugal e
eficicia juridica do casamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, t. VIII, p. 181).

8 GOZZO, Débora. Pacto antenupcial. Sio Paulo: Saraiva, 1992, p. 81-82.
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3 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Negécios juridicos processuais remetem a expressio do autorregramento
da vontade no processo civil.* Traduzem fato juridico voluntirio, cujo suporte
titico reconhece ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites da lei, situages
juridicas processuais, alterando o procedimento.* E fonte normativa convencional,
vinculadora dos sujeitos envolvidos, apta a obrigar partes, herdeiros e sucessores.**

O Cédigo de Processo Civil de 1973 continha previsio de negécios juridicos
processuais, reduzindo-os a figuras tipicas.* Exemplifica-se com a eleigio de foro.

Seguindo a toada do velho Cédigo de Processo Civil, o agora vigente também
regula negdcios juridicos processuais tipicos. Ilustra-se com a elei¢io do foro (art.
63), a escolha do mediador (art. 168), a suspensio do processo por convengio das
partes (art. 313, II), a convengio de arbitragem (art. 3, § 19), a rentincia do prazo
(art. 225), o saneamento consensual (art. 357, § 2°), o acordo para adiamento da
audiéncia de instrugio e julgamento (art. 362, I), a convengio entre litisconsortes
para dividir entre si o tempo das alegagdes finais orais em audiéncia (art. 364, § 3°),
0 acordo para retirar dos autos documento cuja falsidade foi arguida (art. 432,
pardgrafo tinico), a escolha consensual do perito (art. 471), o arbitramento como
técnica de liquidagio (art. 509, I), a conversio do 6nus da prova (art. 373, §§ 32 e 4°).

Agrandenovidade,doatual CédigodeProcesso Civil, relaciona-sea possibilidade
de negécios juridicos processuais atipicos, conforme o seu art. 190. Inspirou-se o
legislador nacional na tendéncia do Direito germénico (prozessvertrige),”’ inglés
(case management), norte-americano (contracting for procedure),® italiano (gli
accords processual e dei negozi processual)®’ e francés (contrat de precédure).

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 1, p. 19.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v. I, p. 380.

% Como coloca o Enunciado 115 do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC).

se ASSUMPQAO. Daniel Amorim. Manual de direito processual civil — Volume tnico. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 318.

¥ Em interessante paper sobre os Contratos Procedimentais na Alemanha — titulo no original: Precedural Contracts in Germany —
Christoph A. Kern afirma que os contratos procedimentais sio estudados hd décadas no direito alemdo. Os Tribunais ¢ a doutrina
possuem uma posigio relativamente liberal sobre o assunto. Segundo o autor, na Alemanha, costuma-se diferenciar tais contratos
em: a) Contratos Procedimentais em Sentido Estrito — os quais possuem imediatos efeitos sobre as regras estatais procedimentais,
a exemplo da exclusdo de aplicagio de uma determinada regra, ou sua inclusio, e b) Contratos Criando Obrigagdes de Respeito a
Procedimento — visam regular possiveis regras para processos futuros, como a impossibilidade de utilizagio de certo meio de prova.
(KERN, Cristoph. Procedural Contracts in Germany apud CABR AL, Antonio do Passo (coord.); NOGUEIR A, Pedro Henrique.
Negdcios processuais. /z: DIDIER JUNIOR, Fredie. Colegio Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2016 p. 193-197).

5 Em paper sobre o Contrato de Procedimento — titulo no original: Contracting for Procedure, Kevin Davis ¢ Helen Hershkoff
afirmam consistirem em contratos reguladores da condugio do procedimento, significando importante campo de estudo e
verificagdo de privatizagdo das regras publicas do processo. Tais contratos, seguem as autoras, tém o conddo de promover auto-
governo, inovagio e eficiéncia, sendo objeto de largos estudos nos Estados Unidos. (DAVIS, Kevin E; HERSHKOFF, Helen.
Contracting for Procedure apud CABRAL, Antonio do Passo (coord.); NOGUEIR A, Pedro Henrique. Negécios proces-
suais. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie. Colegio Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 143-144).

¥ Em artigo sobre os Acordos Processuais na Itdlia — titulo no original: Gli Accordi Processuali in Ttalia, Luca Penasa aduz que os acordos
processuais sdo aqueles que produzem efeitos imediatos e diretos sobre posigoes juridicas processuais, com obrigagoes de determinadas
condutas no processo (PENASA, Luca. Gli Accordi Processuali in Italia pud CABR AL, Antdnio do Passo (coord.); NOGUEIR A,
Pedro Henrique. Negécios processuais. /z: DIDIER. JUNIOR, Fredie. Colegio Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: JusPodi-
vm, 2016, p. 236). Para Remo Caponi os acordos processuais sio aqueles cujo objeto é o desenvolvimento do processo (CAPONI,
Remo. Autonomia Privata e Processo Civile: Gli Accordi Processuali aprud CABRAL, Antonio do Passo (coord.); NOGUEIRA,
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Hd uma cldusula geral permissiva dos negdcios juridicos processuais, com
uma espécie de atipicidade negocial processual. Ha clara homenagem a autonomia
privada.

Para haver negdcio juridico processual atipico, as partes devem ser plenamente
capazes e a causa versar sobre direito que admita autocomposigio. O negdcio
poderd estipular mudangas no procedimento — para ajusté-lo as especificidades
da causa — e/ou convencionar sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais.

O negécio nio ¢ sobre o direito em litigio — o que desembocaria em uma
autocomposi¢io —, mas sobre o procedimento e/ou posigoes processuais. Poderd
versar sobre ambos os pontos ou apenas um deles.”

Quando o objeto do negécio juridico processual disser respeito ao
procedimento, o art. 190 impde uma clara relagio entre a mudanga procedimental
e as especificidades da causa. A vontade das partes serd condicionada, visando
adequagio procedimental as peculiaridades do caso concreto, em nitido contexto
de autonomia privada.

No que tange a0 negdcio que verse sobre posi¢des processuais, seu objeto serd
onus, poderes, faculdades e deveres processuais.

O processo, como relagio juridica complexa e continuada que o ¢, traduz uma
série de posigdes processuais ativas — poderes, 6nus, faculdades e direitos — e passivas
— sujeigdo, deveres e obrigagdes. Aqui o art. 190 nio demanda que a alteragio
seja justificada pelas especificidades da demanda, havendo uma liberdade mais
ampla.”

Pedro Henrique. Negdcios processuais. /72 DIDIER JUNIOR, Fredie. Colegido Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 205). Afirma Luca Penasa, fazendo um estudo comparativo da evolugio dos negdcios juridicos processuais na Alemanha e na
Itdlia, que hd posicio favorvel pelo aceite dos chamados negdcios juridicos processuais atipicos, sustentada por duas ideias: i. seja uma
leitura dispositiva do direito processual e ii. seja pela possibilidade da pratica de negdcios processuais, desde que nio desrespeitem nor-
mas cogentes PENASA, Luca. Gli Accordi Processuali in Italia apud CABR AL, Antonio do Passo (coord.); NOGUEIR A, Pedro
Henrique. Negdcios processuais. [72: DIDIER JUNIOR, Fredie. Colegio Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2016,
244-245. Aduz Remo Caponi que a questdo se coloca na relagio entre autonomia privada e publicizagio do processo estatal, visan-
do perquirir a margem de negociagio das regras processuais, buscando verificar o que é efetivamente negocidvel (CAPONI, Remo.
Autonomia Privata e Processo Civile: Gli Accordi Processuali apud CABRAL, Anténio do Passo (coord.); NOGUEIRA, Pedro
Henrique. Negdcios processuais. /: DIDIER JUNIOR, Fredie. Colegio Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2016,
p- 205). Nessa senda, advoga Luca Penasa que, diante da lacuna legislativa sobre os negdcios juridicos processuais atipicos na Itilia, ¢
vidvel a aplicagio da analogia com os negdcios juridicos processuais tipicos e a autonomia, ambos servindo como permissivos para os
negécios juridicos processuais atipicos (PENASA, Luca. Gli Accordi Processuali in Ttalia aprd CABR AL, Anténio do Passo (coord.);
NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios processuais. /7: DIDIER JUNIOR, Fredie. Colegio Grandes Temas do Novo CPC. Salva-
dor: JusPodivm, 2016, p. 245). Entretanto, avanga Remo Caponi para informar que a evolugdo italiana sobre o tema ainda ¢ muito
timida, ao revés da tedesca, sendo refém da andlise de casos concretos e pontuais (CAPONI, Remo. Autonomia Privata e Processo
Civile: Gli Accordi Processuali 2pud CABR AL, Antdnio do Passo (coord.); NOGUEIR A, Pedro Henrique. Negdcios processuais.
In: DIDIER JUNIOR, Fredie. Colegio Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 209).

* GAJARDONI, Fernando Fonseca. Teoria geral do processo — Comentdrios a0 CPC de 2015 — Parte Geral. Sdo Paulo: Método,
2015, p. 622.

! Conforme o Enunciado 258 do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC).
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Malgrado a maior liberdade, tal autonomia nio ¢ ilimitada. H4 no processo
posi¢des do juiz, as quais nio podem ser objeto de eventual negdcio juridico
processual® — vedagio do préprio art. 190 e posicionamento do Superior Tribunal
de Justiga.”

As partes nio podem dispor sobre aquilo que nio lhes pertence. Nio ¢
possivel afastar o dever do juiz de respeitar a boa-fé processual (art. 5°), decidir
conforme a legalidade (art. 82), fundamentar decisdes (art. 489, § 1°) e decidir
conforme simulas e precedentes de eficicia vinculante (art. 927).

O negécio juridico processual pode ser pré ou pés-processual.

Pode ser feito no curso do processo (pds-processual), como exemplifica o
acordo extrajudicial, protocolizado em juizo; na presenga do juiz, em ato oral na
audiéncia de instrugio; ou, até mesmo, na presenga do conciliador ou mediador,
na audiéncia prevista no art. 334 do Cédigo de Processo Civil.

Igualmente pode ser realizado o negdcio juridico processual antes do processo
(pré-processual), como em um contrato de locagio, o qual ji regule questdes
processuais sobre eventual futura agio de despejo. A grande vantagem dos pré-
-processuais ¢ a sua maior neutralidade, pois concebido em momento no qual nio
se sabe quem ¢ autor e réu.

Como negdcio juridico que o €, o processual haverd de respeitar o plano de
validade, sob pena de nulidade, conforme rege o art. 104 do Cédigo Civil.** Tal
nulidade hd de ser declarada pelo juiz — seja de oficio, ou a requerimento das
partes — e desde que haja prejuizo.” Para tanto, antes de invalidar o negécio, o
magistrado deverd conferir contraditério, evitando a chamada decisao-surpresa,

2 Consoante o Enunciado 36 da Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM).

» RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. LIBERDADE NEGOCIAL CONDICIONADA AOS FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONATIS. CPC/2015. NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL. FLEXIBILIZACAO DO RITO PROCEDI-
MENTAL. REQUISITOS E LIMITES. IMPOSSIBILIDADE DE DISPOSICAO SOBRE AS FUNCOES DESEMPENHA-
DAS PELO JUIZ. 1. A liberdade negocial deriva do principio constitucional da liberdade individual e da livre iniciativa, fundamento
da Republica, e, como toda garantia constitucional, estard sempre condicionada ao respeito a dignidade humana e sujeita as limitagGes
impostas pelo Estado Democrético de Direito, estruturado para assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais e a Justiga. 2.
O CPC/2015 formalizou a adogio da teoria dos negdcios juridicos processuais, conferindo flexibilizagio procedimental ao processo,
com vistas & promogio efetiva do direito material discutido. Apesar de essencialmente constituido pelo autorregramento das vontades
particulares, o negdcio juridico processual atua no exercicio do munus ptiblico da jurisdiggo. 3. Sao requisitos do negécio juridico
processual: a) versar a causa sobre direitos que admitam autocomposigio; b) serem partes plenamente capazes; c) limitar-se aos 6nus,
poderes, faculdades e deveres processuais das partes; d) tratar de situagio juridica individualizada e concreta. 4. O negécio juridico
processual nio se sujeita a um juizo de conveniéncia pelo juiz, que fard apenas a verificagdo de sua legalidade, pronunciando-se nos
casos de nulidade ou de insergao abusiva em contrato de adesdo ou ainda quando alguma parte se encontrar em manifesta situagio de
vulnerabilidade. 5. 4 modificagio do procedimento convencionada entre as partes por meio do negdcio juridico sujeita-se a limites, dentre
0s quais ressai o requisito negativo de néo dispor sobre a sitnagdo juridica do magistrado. As fungies desempenhadas pelo juiz no processo
sdo inerentes ao exercicio da jurisdiio e & garantia do devido processo legal, sendo vedado as partes sobre elas dispor. 6. Recurso especial
ndo provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. REsp 1810444 SP 2018/0337644-0, Relator: Ministro Luis Felipe
Salomio, Data de Julgamento: 23.02.2021, T4 — Quarta Turma, DJe 28.04.2021). (Grifo nosso).

% Como colocam o Enunciado 407 do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC) e o Enunciado 613 da Jornada de Direito
Processual do Conselho da Justica Federal (CJF).

% Enunciado 16 do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC).
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como lembra o art. 190 do Cédigo de Processo Civil, alinhado com o art. 10 do
mesmo diploma legislativo.

Revelando didlogo entre o material e o processual, a anilise da validade dos
negocios juridicos processuais conduz a um duplo regime de sujei¢do.”

E quais os aspectos da validade?
Inicia-se com a capacidade das partes. Seria material, processual ou ambas?

Hd quem defenda exigir a capacidade material.” Outros caminham no sentido
de ser a processual, podendo o materialmente incapaz, desde que assistido ou
representado (com capacidade processual), celebrar negécio juridico processual.”®
Qual tese seguir?

Ha acerto na ultima linha de pensamento. So possiveis negdcios juridicos
processuais de pessoas materialmente incapazes, mas que agem no processo por
seu representante e/ou assistente. Vidveis negdcios juridicos processuais em agdes
de alimentos e guarda, inclusive com a intervengio do Ministério Ptblico como
fiscal da ordem juridica.”

Ainda sobre a capacidade, sustenta a doutrina que caso a parte celebre o
negocio juridico processual sem assisténcia, militard a seu favor presungio de
vulnerabilidade, sendo um fato hibil a encaminhar a anulagio do ato.'®

Avangando na andlise da validade do negécio, adentra-se o objeto.

Como negécio juridico que ¢, o objeto hd de ser licito, dizendo respeito a
procedimento ou posigdes processuais. Deve versar sobre direitos que admitem
autocomposi¢io.

Registra-se a felicidade do legislador em nio confundir direito indisponivel
com direitos que ndo admitem autocomposi¢io. Ainda que o processo verse sobre
um direito indisponivel, porém que admita autocomposigio, ¢ vilida a convengio
processual.'”!

% Nesse sentido, pontua o Enunciado 132 do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC) que, “além dos defeitos processuais,
os vicios de vontade e os vicios sociais podem dar ensejo 2 invalidagdo dos negécios juridicos atipicos do art. 190”.

*7 Enunciado 38 da Escola Nacional de Formagio e Aperfeioamento de Magistrados (ENFAM).

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 1, p. 19-25.

* Enunciado 112 da Jornada de Direito Processual do Conselho da Justica Federal (CJF).

1% Enunciado 18 do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC); no mesmo sentido, Enunciado 24 do Instituto Brasileiro de
Direito das Familias (IBDFAM).

1 Enunciado 135 do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC).
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A autocomposi¢io aqui nio tem como objeto o direito material, mas as
formas de exercicio deste direito, como modos e momentos de cumprimento da
obrigagio.

A forma do negdcio juridico processual ¢ tema polémico. Hi quem defenda
forma livre, diante da omissio legislativa'® e com base no art. 107 do Cédigo
Civil. Outros pensam haver vinculagio a um instrumento escrito.'”® H4 aqueles
que indicam ser preferivel a forma escrita.'**

Segundo o art. 107 do Cédigo Civil, o negdcio juridico apenas terd forma
vinculada quando determinada em lei. Nao havendo vinculagio, ter-se-4 a
liberdade de formas. E justamente a situagio nos negécios juridicos processuais
atipicos: liberdade de formas.

Evidentemente, apesar da liberdade de forma, ¢ aconselhdvel a forma escrita,
mormente diante da maior facilidade probatéria do negdcio.

Nio se olvida, existirem certos negécios tipicos nos quais o legislador impoe
forma escrita, como exemplifica o foro de elei¢do e a convengio de arbitragem.
Nos casos de forma vinculada na norma, o seu desrespeito ocasionard a nulidade
absoluta do negécio, consoante o art. 166, IV, do Cédigo Civil.

Em relagio a eficicia, nos negécios juridicos processuais atipicos serd
automdtica, nio demandando homologagio judicial, consoante o art. 200 do
Cédigo de Processo Civil. Nos tipicos, serd necessrio analisar, pois hd situagdes
cuja eficicia estd subordinada a homologagio judicial.'®

Como negécios que sio, podem, eventualmente, ser celebrados mediante
siléncio, como rentncia tdcita 4 convengio de arbitragem, (art. 337, § 6°) e a
aceitagio ticita da decisdo (art. 100). Além disso, admitem distrato, desde que
envolvam todos os contratantes, inclusive o juiz, caso tenha figurado no negécio.'*

Atento aos limites da autonomia privada, o negécio juridico processual deve
respeito as questdes de ordem publica. Nio poderd, por exemplo, estabelecer
segredo de justica em demandas que nio se encaixem nas casuisticas legais, afastar
o dever de boa-fé, modificar regra absoluta de competéncia, afastar a intervengio
obrigatéria do Ministério Pablico ou criar novos mecanismos de desconstituigdo
da coisa julgada, tudo isto sob pena de invalidade da cldusula ou convengio.

12 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 1, p. 19-25.

' Enunciado 39 da Escola Nacional de Formagio e Aperfeigoamento de Magistrados (ENFAM).

1% ASSUMPCAO. Daniel Amorim. Manual de direito processual civil — Volume tnico. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 325;
GAJARDONLI, Fernando Fonseca. Teoria geral do processo - Comentirios ao CPC de 2015 - Parte Geral. Sio Paulo: Método,
2015, p. 617.

1% Enunciados 133 e 260, ambos do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC).

1% Enunciados 411 e 495, ambos do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC).
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Ao analisar o plano de validade, nada impede que o magistrado realize a
redugio do negdcio, extirpando apenas a cliusula ou convengio que nio esteja na
melhor forma do direito, conforme o art. 184 do Cédigo Civil.""”

Caso o negdcio processual esteja inserto em outro, como em um pacto
antenupcial, entre eles haverd autonomia, de maneira que a invalidade do acessério
(negdcio juridico processual), ndo gerard a do principal.'®®

Segundo a doutrina, sio admissiveis negdcios juridicos processuais versando
sobre pacto de impenhorabilidade; regra de penhorabilidade; ampliagio de prazos;
rateio de despesas processuais; dispensa consensual de assistente técnico; retirada
de efeito suspensivo de recurso; nio promogio de execugio provisoria; mediagio
ou conciliagio extrajudicial obrigatéria, inclusive com a correlata exclusio da
audiéncia preliminar obrigatdria do art. 334 do Cédigo de Processo Civil; pacto
de simples exclusio da audiéncia do art. 334 do Cédigo de Processo Civil; pacto
de prévia disponibilizagio de documentagio (pacto de disclosure); previsio de
meios alternativos de comunicagio entre si; acordo para realizagio de sustentagio
oral; ampliagio convencional da prova; redugio de prazos processuais e dispensa
de caugio em cumprimento de sentenga.'”’

Para a doutrina, sio inadmissiveis negdcios juridicos processuais que versem
sobre modificagio de competéncia absoluta, supressio da primeira instincia,
exclusio do Ministério Publico e vedagio da participagio do amicus curiae.™

Sdo igualmente inadmissiveis negdcios juridicos processuais que afetem
poderes-deveres do juiz — como de instrugio, sangio a litigincia de ma-fé, controle
de legitimidade das partes, ingresso de amicus curae —; introduza novas hipéteses
de recorribilidade, resciséria ou sustentagio oral nio previstas em lei; estipulem
o julgamento do conflito com base em lei diversa da nacional vigente e estabelega
prioridade de julgamento nio prevista em lei.'"*

S3o nulas, por ilicitude do objeto, convengdes processuais que violem garantias
constitucionais do processo, como as que autorizem o uso de prova ilicita, limitem
a publicidade do processo para além da lei, modifiquem competéncia absoluta em
razdo da matéria e dispensem o dever de motivagio.'

Mas qual a pertinéncia dos negécios juridicos processuais com o pacto
antenupcial?

17 Enunciado 134 do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC).

1% Enunciado 409 do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC).

1 Enunciados 19, 21 e 262 do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC) e 153 da Jornada de Processo Civil do Conselho
da Justica Federal (CJF).

10 Enunciados 20, 253 € 392 do Férum Permanente de Processo Civil (FPPC).

1 Enunciado 36 da Escola Nacional de Formagio e Aperfeigoamento dos Magistrados (ENFAM).

12 Enunciado 37 da Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento dos Magistrados (ENFAM).
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3.1 Negocios juridicos processuais e o pacto antenupcial

Como j4 visto, a doutrina — Enunciados 18, da Jornada de Processo Civil do
Conselho da Justica Federal; 24, do Instituto Brasileiro de Direito das Familias; e
492, do Férum Permanente de Processo Civil — referenda a viabilidade dos pactos
antenupciais veicularem negdcios juridicos processuais.

Além disso, como o pacto antenupcial ¢ realizado em um momento de grande
entusiasmo afetivo, geralmente as partes estio mais maledveis na construgio dos
acordos procedimentais, havendo uma construgio mais empdtica, imparcial e efetiva.

E quais sdo os bons exemplos de negécios processuais em pactos antenupciais?

Mediagio ou conciliagio extrajudicial obrigatéria, inclusive com a correlata
exclusio da audiéncia preliminar obrigatéria dos arts. 334 e 694 do Cédigo de
Processo Civil, pode ser uma medida que, a um s6 tempo, estimula a busca da
solugio consensual e, em nio sendo atingida, pula a etapa inicial do processo,
conferindo agilidade.

Cldusula que escalone meios alternativos para solu¢do da controvérsia,
iniciando pela mediagdo, passando pela conciliagio, visitando as préticas
colaborativas, a constelagio familiar e, como #/tima ratio, aportando no processo
judicial, denotard um caminho da busca do consensualismo, evitando-se a
prematura judicializa¢io do tema. Pode-se até consignar a correlata exclusio da
audiéncia preliminar obrigatéria. Na busca dos meios alternativos para solugio
da controvérsia, além do método, pode-se indicar os profissionais e/ou institutos
que conduzirio os temas.

Pactuar arbitragem nos temas factiveis — como partilha de bens, o0 montante
e a transitoriedade dos alimentos entre c6njuges maiores e capazes —, pode revelar
agilidade na solugdo.'" Justo por isso que aduz o Enunciado 4, da II Jornada de
Prevengio e Solugio Extrajudicial de Litigios, ser valida a inser¢do da cldusula
compromisséria em pacto antenupcial.

Pensar na obrigatoriedade da audiéncia preliminar, impossibilitando a
qualquer das partes manifestar seu desinteresse na realizagio da assentada, pode
ser um caminho de incentivo a composigio.

Para aqueles que acreditam que a audiéncia de autocomposigio, na fase inicial
do processo, nio gerard frutos, por ser um momento de major acirramento,
¢ possivel disciplinar a simples exclusio da audiéncia preliminar ou o seu

113 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Prisio civil por divida. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 141; CAHALI, Francisco José. Curso de
arbitragem. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 235.
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deslocamento para o momento posterior, a exemplo de apds as alegagdes finais e
antes da sentenga.

A vedagio ao divércio liminar, enquanto se realizam os métodos de
autocomposi¢io, até mesmo com determinagio de prazo, ocasionard um pacto
de prazo de reflexdo, antes da dissolugio afetiva, evitando condutas impulsivas.

Para os interessados em maior velocidade na dissolugio, pactuar a possiblidade
do divércio liminar, 7naudita altera pars e jd na fase prematura do procedimento, é
um caminho de efetividade inicial.

Convencionar um pacto de nido peticionamento (non petendo) durante
o periodo de tratativas, ou até mesmo para além deste periodo e sobre objetos
especificos, como impossibilidade de debates sobre alimentos compensatorios,
partilha de bens méveis, partilha de determinado imével durante um termo certo,
como maioridade dos filhos menores, etc.

Obrigatoriedade de apresentagio prévia de documentos junto 2 inicial e
contestagio, como declaragdes de imposto de renda, distribui¢des de lucros,
faturas de cartGes de crédito, sob pena de confissio e incidéncia de cldusula penal
(sangdes negociais), como uma espécie de pacto de disclosure e produgio antecipada
de prova. A cldusula penal poderd fazer mengio de possibilidade de cobranga nos
préprios autos do divércio, com eventual compensagio na partilha de bens. Trata-se
de medida hdbil a combater o esconde-esconde patrimonial que se vivencia em
processos de dissolugio afetiva, evitando fraudes a meagio e clarificagio das bases
para fixagio dos alimentos.

A limitagdo do processo a segunda instincia, evitando recursos especiais e
extraordindrios, traduz medida interessante, a0 passo que consagra a razodvel
duragio do processo e evita recursos que, na média, apenas atrasario o trinsito
em julgado. Veja-se que a conduta sugerida nio toca em mudanga de competéncia
para processamento da demanda e garante o duplo grau de jurisdigio.

Clausular a possibilidade de meios alternativos de comunicagio, como e-mails
e WhatsApp, o que facilitard eventuais notificagdes e comunicagdes. Aqui as partes
devem se comprometer a informar mudangas de contatos, sob pena de efetivagio
da comunicagio no contato primitivo.

Limitagio da publicidade dos atos para além do processo, evitando circulagio
de prints de conversas em grupos de aplicativos, redes sociais e afins, bem como
vedando a publicizagio do motivo da dissolugio afetiva, tudo com o intuito de
preservar a privacidade dos envolvidos. Neste ponto pactuar cliusula penal, com
os cuidados ji sugeridos.
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Convencionar a impossibilidade de uso de determinadas provas no processo,
que exponham a intimidade do casal, como prints, fotos, gravagoes, etc. Aqui hd
criagio convencional de um standart especifico de prova ilicita, podendo o pacto
veicular cldusula penal sobre o tema, com os cuidados ji sugeridos.

Nos casos em que haja envolvimento empresarial ou imobilidrio complexo,
a escolha prévia do perito, com base no art. 471 do Cédigo de Processo Civil,
e rentincia a indicagio de assistentes técnicos, visando maior celeridade. Outra
possibilidade ¢ a dispensa de pericia.

A indicagio de um administrador dos bens, terceirizado, com obrigagio de
prestar contas e distribuir os lucros liquidos igualitariamente entre os divorciados,
pode ser um importante mecanismo de salvaguarda patrimonial.

A constitui¢io de um capital prévio que restard afetado para custeamento dos
bens até a partilha, honrando com IPTU, condominio, etc, ¢ medida de cuidado
com os ativos em disputa.

Se hd bens méveis valiosos, como obras de arte, valores em espécie, joias, a
elei¢ao prévia do depositirio.

Indicagio de uma partilha prévia de determinados bens que, como consabido
pelas partes, ficario com o respectivo cobnjuge, quem jd ficard na gestio,
recebimento e administragio dos frutos. Trata-se de uma frui¢io patrimonial
negocial antecipada.

Pactuar sobre alienagio prévia de um bem.

Determinar a irrecorribilidade de decisées interlocutérias, sendo que estas
serdo apenas combatidas em preliminar de recurso de apelagio, dando maior
velocidade ao processo.

Retirar o efeito suspensivo do recurso de apelagio, dando efetividade e possivel
cumprimento provisério da decisio. Para aqueles que desejam o inverso, retirar a
possibilidade de promover execugdo proviséria, restando apenas a possibilidade
de efetivagio com o trinsito em julgado.

Pactuar a impenhorabilidade de determinado bem, por ser, por exemplo, um
ativo financeiro comum, em uma aplicagio de bons rendimentos.

Em sede de execugio de alimentos na conjugalidade, abrir mio da técnica
da coergio pessoal (prisio civil), firmando que a técnica empregada serd da
expropriagdo. Ainda aqui, determinar a constituigio de capital para garantia do
cumprimento dos alimentos.
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O rol de possibilidades ¢, obviamente, exemplificativo. Certo que, com o
amadurecimento do tema, novas situagdes se descortinario, as quais sempre
haverio de ser analisadas consoante os limites da autonomia privada.

Por fim, hd de ser registrado que o pacto antenupcial pode ser Jocus para os
negocios juridicos processuais, mas nio hd uma relagio de pertinéncia absoluta.
Nada impede, por conseguinte, que tais negdcios sejam estruturados em
instrumento apartado, numa espécie de negécio juridico intrafamiliar e no curso
do casamento, sendo sempre vidvel a sua revisao.

4 CONCLUSOES

No inicio deste paper, colocou-se como tema-problema a seguinte indagagio:
o pacto antenupcial pode conter negécios juridicos processuais?

Com o desenvolvimento dos argumentos, conclui-se que sim.

Hd muito o pacto ultrapassou o objeto exclusivamente patrimonial,
abragando questdes pessoais e procedimentais. Além disso, em fase pré-processual
e num contexto de grande afeto, o negdcio juridico processual construido no
pacto antenupcial tende a ser mais neutro, empitico e eficaz.

Certo, porém, que como visto, malgrado ser vidvel ao pacto regular negécios
juridicos processuais, nada impede que estes sejam regrados em apartado, em uma
espécie de negdcio intrafamiliar.

Outrossim, diante do principio da divisibilidade do pacto, ainda que o
negocio juridico processual esteja regulado no bojo do pacto antenupcial, nada
impede a sua eventual revisio e/ou invalidagdo, total ou parcial, em eventual
controle de legalidade.

De mais a mais, como negécio juridico que ¢, o processual deve obediéncia aos
limites da autonomia privada, sendo a fronteira da autonomia a ordem publica.

Verificada a viabilidade de figurarem negdcios juridicos processuais nos
pactos antenupciais, avangou o artigo a sugestoes exemplificativas, ofertando um
carddpio para atuagio pritica, sempre atento aos limites das questdes de ordem

publica.

Espera-se que o paper tenha ofertado contributo tedrico e pritico, em
busca de plasticidade processual, decorrente de autorregramento da vontade e
aproximagio com o direito material, em um claro duplo influxo solucionador das
demandas conjugais.
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Sumirio: 1. Introdugio: a contratualizagio das relagdes afetivas. 2. As
chamadas cldusulas existenciais no Direito de Familia. 3. Andlise da
validade de cliusulas penais relacionadas as cldusulas existenciais ou aos
deveres conjugais ou de convivéncia. 4. O equilibrio entre signatirios
as cldusulas nulas. 5. Conclusio. 6. Referéncias.

1 INTRODUCAO: A CONTRATUALIZACAO DAS RELACOES
AFETIVAS

Vive-se uma crescente contratualizagio das relagdes humanas. Significa dizer
que o contrato, como instrumento primordial de realizagio da autonomia privada,
tem assumido importincia crescente em campos aos quais era tradicionalmente
estranho. E o que se vé, por exemplo, no campo do Direito Administrativo,
com uma crescente substitui¢do de instrumentos de zus imperii por acordos de
cooperagio e outros instrumentos contratuais; no campo do Direito Processual,
com o avango extraordindrio da arbitragem e com a progressiva utilizagio dos
negodcios juridicos processuais; no campo do Direito das Sucessdes, com os
instrumentos contratuais de planejamento sucessério; e até no campo do Direito
Penal, com os acordos de leniéncia e de colaboragio premiada, que inauguraram
dreas de consensualidade no 4mbito do exercicio da pretensio punitiva estatal.!

! Seja consentido remeter a SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2020,
p. 18-19,
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O Direito de Familia ndo tem-se mantido imune a todo esse processo. Muito pelo
contririo, constitui exemplo privilegiado das potencialidades desse novo fen6meno,
bem como das complexidades inerentes a sua delimitagio e regramento juridico.

A legislagio brasileira ¢ expressa ao reconhecer aos conjuges amplo espago
de liberdade na determinagio dos efeitos patrimoniais do casamento. Nessa
diregio, o artigo 1.639 do Cédigo Civil afirma que “¢ licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, guanto aos seus bens, o que lhes aprouver” — regra
que se aplica também as diferentes formas de unido estivel e convivéncia. Podem,
assim, conjuges ou companheiros adotar qualquer dos regimes de bens previstos
em lei ou, ainda, estipular um regime préprio, atipico, para guiar suas relagdes
patrimoniais. J4 hd alguns anos, contudo, a atengdo da doutrina tem-se voltado para
a dimensio existencial da relagio familiar, na qual predomina, tradicionalmente,
a concepgio de que as normas legais pertinentes seriam de ordem publica, o que
suprimiria qualquer espago para contratagbes vinculantes desta natureza com
base no exercicio da autonomia privada. Tal concepgio vem sendo continuamente
contestada nio apenas no campo teérico, mas também na vida pritica, com
exemplos cada vez mais frequentes de pactos que se propdem, em maior ou menor
medida, a interferir no regramento existencial da relagdo afetiva em curso.

2 AS CHAMADAS CLAUSULAS EXISTENCIAIS NO DIREITO DE
FAMILIA

No common law, usualmente mais deferente a liberdade de contratar, pululam
exemplos rumorosos de pactos que disciplinam aspectos existenciais de relagdes
familiares. E notério o caso do fundador do Facebook, Mark Zuckerberg, que se
obrigou expressamente perante sua mulher a ter um encontro fora de casa, de
duragio minima de 100 minutos, a0 menos uma vez por semana.” O ator George
Clooney e advogada Amal Alamuddin, por sua vez, estipularam que, durante
todos os dias da relagdo afetiva do casal, deveria haver telefonemas a cada duas
horas e os periodos de distanciamento fisico nio poderiam ultrapassar duas
semanas.’ Hd exemplos, ainda, de disposi¢oes que estabelecem divisoes de fungdes
em relagdo aos cuidados com os filhos ou com animais domésticos, entre outras
tantas possibilidades.

No Brasil, a major parte da doutrina considera invilidas as disposigdes
contratuais que afastam deveres conjugais previstos no artigo 1.566 do Cédigo
Civil* — deveres legais de fidelidade, coabitagio, mutua assisténcia, cuidado dos
filhos e respeito mituo —, tidos por muitos autores como normas de ordem

? MARK ZUCKERBERG’S Wife’s Strict 100 Minute Rule and Odd Request While Giving Birth. Jornal Mirror, S out. 2021.

3 TRAIQAO, drogas e atengdo: veja os contratos pré-nupciais das estrelas. Revista Exame, 29 abr. 2022.

* “Art. 1.566. Sio deveres de ambos os conjuges: I - fidelidade reciproca; IT - vida em comum, no domicilio conjugal; ITT — mu-
tua assisténcia; IV — sustento, guarda e educagio dos filhos; V - respeito e consideragio muituos.”
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publica e de cardter, portanto, cogente. Em razio disso, alguns autores entendem
que, ao lavrar pacto antenupcial, “devem os nubentes ater-se, tio somente, s
relagbes econdmicas, nio podendo ser objeto de qualquer estipulagio os direitos

conjugais, paternos e maternos”.’

A doutrina mais atenta, porém, tem defendido relevante diferenciagio entre
os dois primeiros deveres previstos no artigo 1.566 do Cédigo Civil — fidelidade
e coabitagio —, relativos a “forma pela qual o casal elegeu seu modo de viver para
alcangar a felicidade, segundo os préprios padrées”, e os trés tltimos deveres —
mutua assisténcia, cuidado dos filhos e respeito matuo —, que “tém sua justificativa
na solidariedade familiar”.® Logo, a regulagio e até o afastamento dos dois
primeiros deveres (fidelidade e coabitagio) recairiam dentro da esfera de liberdade
dos conjuges,” que tém assegurado pelo ordenamento juridico brasileiro o direito ao
livre planejamento familiar (art. 226, § 7°, da Constitui¢io da Republica e art. 1.565,
§ 22, do Cédigo Civil).*

Com efeito, nio compete ao Direito de Familia contemporineo impor
modelos de relacionamento pessoal, mas oferecer o instrumental necessirio para

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 2004, v. 11, p. 193. No mesmo sentido: “O pacto
antenupcial deve conter tdo somente estipulagdes atinentes as relagoes econdmicas dos conjuges. Considerar-se-do nulas as cliusu-
las nele contidas que contravenham disposicao legal absoluta, prejudiciais aos direitos conjugais, paternos, maternos etc. (CC, art.
1.655). Igualmente nio se admitem cldusulas que ofendam os bons costumes e a ordem puiblica. Exemplificativamente, nulas serdo
as cldusulas, e ndo o pacto, que (a) dispensem os consortes dos deveres de fidelidade, coabitagio e muitua assisténcia; (b) privem a
mie do poder familiar ou de assumir a dire¢io da familia, ficando submissa a0 marido; (c) alterem a ordem de vocagio hereditdria;
(d) ajustem a comunhio de bens, quando o casamento s6 podia realizar-se pelo regime obrigatério da separagio; (e) estabelegam
que o marido, mesmo que o regime matrimonial de bens nio seja o de separagio, pode vender iméveis sem outorga uxéria”
(DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 37. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, v. 5, p. 63).
¢ MATOS, Ana Carla Harmatiuk; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Pacto antenupcial na hermenéutica civil-constitu-
cional. 7n: MENEZES, Joyceane Bezerra de; CICCO, Maria Cristina de; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (coord.).
Direito civil na legalidade constitucional: algumas aplicagdes. Sio Paulo: Foco, 2021, p. 35. Vale destacar a integra do pardgrafo:
“Diferentemente, quanto aos incisos I (mutua assisténcia), IV (sustento, guarda e educagio dos filhos) e V (respeito e conside-
ragio mutuos) o limite da autonomia tém sua justificativa na solidariedade familiar: 61 o de muitua assisténcia visa a nio deixar
0 outro conjuge em desamparo material ¢ o respeito e consideragdo mutuos pretendem preservar uma relagio de cordialidade
familiar minima (solidariedade conjugal); j4 o dever de sustento, guarda e educagio dos filhos decorrem mais especificadamente
da autoridade parental, estando posicionado no artigo como reforgo legal de hermenéutica sistemdtica ao exercicio desse poder
jurfdico e ndo, propriamente, como situagio que decorre da conjugalidade. Indisponiveis, portanto, esses trés tltimos deveres”.
7 Nesse sentido, ver TEIXEIR A, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. Situages juridicas duplices: continuando
0 debate sobre a nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. /z: TEIXEIR A, Ana Carolina Brochados
RODRIGUES, Renata de Lima (coord.). Contratos, familia ¢ sucessies: didlogos interdisciplinares. 3. ed. Indaiatuba, Sdo Paulo:
Foco, 2023, p. 212-213: “O debate na doutrina centra-se mais fortemente na validade de cldusulas que afastam os deveres previstos
no artigo 1.566 do Cédigo Civil. No 4mbito desse dispositivo, faz-se necessdria uma divisio interna quanto a 7atio orientadora
dos incisos: percebe-se que o I (fidelidade) e IT (coabitagdo) centram-se no arranjo familiar que melhor concretiza a comunhio
plena de vida, por estabelecer o modo de vivenciar a conjugalidade, que véo além destes. Eles traduzem a forma pela qual o casal
elege 0 modo de viver para alcangar a felicidade, segundo os préprios padrées, o que ¢ plenamente defensével num mundo plural e
democritico. Diferentemente, quanto aos incisos I (muitua assisténcia), IV (sustento, guarda e educagio dos filhos) e V (respeito
e consideragdes muituos), o limite da autonomia tem sua justificativa na solidariedade familiar, o de mutua assisténcia em nio
deixar o outro conjuge em desamparo e o respeito consideragio mutuos pretendem preservar uma relagio de cordialidade familiar
minima (solidariedade conjugal); j4 o dever de sustento, guarda e educagio dos filhos decorre mais especificamente da autoridade
parental, estando posicionado no artigo como reforgo legal de hermenéutica sistemitica ao exercicio desse poder juridico e nio,
propriamente, como situagio que decorre da conjugalidade. Indisponiveis, portanto, esses deveres”.
Constituigdo da Republica: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado. (...) § 72 Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsdvel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, com-
petindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de institui¢des oficiais ou privadas.” No mesmo sentido, dispde o artigo 1.565 do Cédigo Civil: “Art. 1.565. Pelo
casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condigdo de consortes, companheiros e responsdveis pelos encargos da
familia. (...) § 22 O planejamento familiar ¢ de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coer¢do por parte de institui¢Ses privadas ou publicas”.

B

185



que cada individuo se realize em suas relages familiares. Em matéria de familia,
nio hd modelo bom ou melhor ou correto, mas apenas modelos compativeis ou
incompativeis com a liberdade afetiva de cada um. Deve imperar a autonomia
existencial da pessoa humana. Por esse motivo, cresce entre nds a aceitagio das
chamadas ddusulas existenciais® a luz da tutela constitucional da dignidade da
pessoa humana, que abarca a liberdade para disciplinar suas proprias relagdes
(Constituigdo da Republica, art. 12, III)." Nesse sentido, a doutrina tem chegado,
inclusive, a aludir a possibilidade de conjuges e companheiros construirem
livremente sua prépria “ordem piiblica familiar”:

No imbito do Estado Democritico de Direito, em que se renova o conceito
de ordem publica de modo a atreld-lo 4 realizagio da dignidade humana, vem
sendo discutida a possibilidade de o préprio casal construir a ‘ordem publica
familiar’, de acordo com o que, para eles, sio os valores mais importantes
para uma relagio amorosa bem-sucedida. Isso se dd a partir da viabilidade
de os conjuges ou companheiros pactuarem — e recombinarem no curso do
casamento — as regras que regerdo sua relagio conjugal, independentemente de
coincidirem ou nio com as disposi¢oes legais. O pacto antenupcial, portanto, é
um bom exemplo de uma situagio juridica patrimonial que pode ter também
fungio existencial."*

Nesse cendrio, as chamadas cldusulas existenciais apresentam-se como
instrumento vélido e eficaz para que os conjuges possam construir a estrutura
familiar que desejam, constituindo comunhio plena de vida nos moldes que
melhor lhes atendam, desde que respeitados os principios fundamentais da ordem
juridica brasileira, como a igualdade entre conjuges. Sob essa dtica, foi aprovado
na VIII Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal, o
Enunciado 635, segundo o qual “o pacto antenupcial e o contrato de convivéncia
podem conter cldusulas existenciais, desde que estas ndo violem os principios da

? A respeito da aceitagio das cldusulas existenciais em pactos antenupciais, ver PEREIR A, Rodrigo da Cunha. Pacto antenupcial
e cldusulas existenciais. Consultor Juridico - CONJUR, 16 out. 2022: “Esses acordos pré-nupciais, ou pactos antenupciais, como
os chamamos no Brasil, apesar da espetacularizagio que trazem consigo, revelam a liberdade, e nos ensinam sobre esta ‘autodeter-
minagio existencial’, que comega, cada vez mais, a ganhar campo e corpo na realidade juridica brasileira, repita-se. E Sbvio que o
CCB-2002 ndo previu expressamente sobre estas questdes existenciais, pois ¢ um Cdzgo engendrado no contexto de uma familia
e estrutura patriarcal, patrimonializada e hierarquizada, e esses eram assuntos velados e sobre os quais nio se podia falar”.

1% Constituigio da Republica: “Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos: (...) III - a dignidade da pessoa humana”.

" KONDER, Carlos Nelson de Paula; TEIXEIR A, Ana Carolina Brochado. Situagdes juridicas duplices. /z: FACHIN, Luiz
Edson; TEPEDINO, Gustavo (coord.). Didlogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, v. III, p. 26. No mesmo
sentido, ver MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade ¢ familia: limites para a intervengio do Estado nas relagdes conjugais e
parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 237: “Com base nos principios constitucionais que regem, protegem e promovem
a familia e a dignidade de seus membros, tutelando todas as espécies de unido civil, caberia is pessoas estabelecerem, esponta-
neamente, se assim desejassem, direitos e deveres, existenciais, como forma de estabelecer, na legalidade constitucional, um
cédigo proprio sobre intimidade e privacidade daquela unido. Trata-se de uma proposta para maximizar a autonomia privada
existencial das pessoas, que estardo aptas a regulamentarem suas préprias relagoes segundo os seus projetos de vida. Percebe-se,
portanto, a desnecessidade da intervengio estatal para delimitar deveres conjugais especificos, uma vez que a observancia dos
principios constitucionais se mostra suficiente para uma tutela eficaz das relagdes conjugais e convivenciais”.
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dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os conjuges e da solidariedade
familiar”.

Assim, tém sido inseridas cliusulas existenciais com frequéncia cada vez maior
em pactos antenupciais, pactos de unido estdvel, contratos de namoro e outros
tipos de instrumentos contratuais para disciplinar aspectos nio patrimoniais das
relagoes familiares. Sio cldusulas que, por exemplo, regulam a divisio de tarefas
domésticas, estabelecem tempo minimo de lazer, fixam diretrizes essenciais para
a educagio de futuros filhos, disciplinam o uso de material genético para futura
reprodugio assistida em caso de divércio ou falecimento de um dos conjuges ou
companheiros, entre outros aspectos existenciais da relagio afetiva.

3 ANALISE DA VALIDADE DE CLAUSULAS PENAIS
RELACIONADAS AS CLAUSULAS EXISTENCIAIS OU AOSDEVERES
CONJUGALIS OU DE CONVIVENCIA

Um ponto especialmente controvertido nessa matéria diz respeito a
possibilidade de se estabelecer, no 4mbito do pacto antenupcial, contrato de
convivéncia ou outros pactos, cliusulas penais relacionadas ao inadimplemento das
chamadas cldusulas existenciais ou mesmo de deveres conjugais estabelecidos em lei.

Na experiéncia juridica estrangeira, especialmente no common law, pululam
exemplos que exprimem um amplo catilogo de possibilidades atinentes ao
desincentivo de comportamentos que possam ferir aquilo que restou pactuado
pelo casal ou pelo que os préprios conjuges ou companheiros tém a expectativa de
vivenciar em seu relacionamento afetivo. As situagdes mais notdrias que ganharam
destaque na midia relacionam-se a celebridades do mundo cinematogrifico e de
outros meios artisticos.

E notdrio, por exemplo, o caso dos atores Tom Cruise e Katie Holmes, que
celebraram pacto antenupcial contendo expressa assungio por Cruise de uma
obrigacio de pagar US$ 3 milhdes por ano de casamento em caso de separagio,
obrigacio que veio a ser efetivamente exigida quando o casal se separou apds cinco anos
de matriménio — ruptura explorada a mais nio poder pelos tabléides angléfonos.™

A estrela de reality show Kim Kardashian e o rzpper Kanye West também
firmaram pacto antenupcial em que estabeleceram que, em caso de separagio,
Kardashian receberia US$ 1 milhdo de délares por cada ano de casamento,
limitando-se ao total equivalente a dez anos. Também restou pactuado no mesmo
instrumento que a mansio do casal em Bel Air deveria, mesmo em caso de divércio,

12 KATIE’S $15Million and a $35M Mansion: What Holmes Stands to Gain from her Ex-husband... and how she’s ‘Seeking
Much More. Daily Mail, 30 jun. 2012.
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permanecer em nome de Kim e que nenhuma joia ou presente dados pelo rapper
seriam devolvidos." Apés sete anos, o casal se divorciou. A mansio em Bel Air foi
vendida durante o casamento,'* mas, segundo a imprensa, as demais cliusulas do
acordo foram cumpridas.’

Outro exemplo se tem na uniio entre Justin Timberlake e Jessica Biel, que
estabeleceram expressamente em instrumento contratual que Jessica poderia
se recusar a ter filhos com Timberlake até que estivesse totalmente segura da
lealdade dele, acrescendo a isso uma cldusula penal de US$ 500 mil délares em
caso de trai¢do.'

Uma multa por infidelidade também foi estabelecida no pacto antenupcial
celebrado entre os atores Michael Douglas e Catherine Zeta-Jones. A cldusula
penal estabelece, segundo a imprensa, a obrigagio de Douglas pagar US$ S milhoes
para Zeta-Jones em caso de infidelidade conjugal.'” Douglas foi uma das primeiras
celebridades a admitir publicamente ser “viciado em sexo” e ter efetivamente se
internado em uma clinica para tratar da questio.

As multas por infidelidade, corriqueiras na experiéncia do common law, tém
comegado a figurar em pactos antenupciais e contratos de convivéncia no Brasil.
Advogados tém redigido cldusulas e cartérios tém efetuado o registro destes
instrumentos, ainda que vez por outra surja alguma resisténcia. Em janeiro de
2023, uma sentenga proferida pelo juizo da Vara de Registros Puablicos de Belo
Horizonte reconheceu a validade de cldusula penal, inserida em pacto antenupcial,
que estabelecia multa no valor de R$ 180 mil em caso de infidelidade. De acordo
com informagoes divulgadas no site do Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas
Gerais, a magistrada responsavel pelo julgamento do caso destacou que, “embora
para muitos soe estranha essa cldusula no contrato — porque jd se inicia uma
relagio pontuada na desconfianga mutua —, essa decisio ¢ fruto da liberdade
que eles tém de regular como vai se dar a relagdo deles, uma vez que o dever de
fidelidade jd estd previsto no Cédigo Civil brasileiro”, concluindo que “os casais
tém autonomia para decidir o conteddo do pacto antenupcial, desde que nio
violem os principios da dignidade humana, da igualdade entre os conjuges e da

solidariedade familiar”.'®

A decisio é um bom retrato do tema no Brasil. H4, de um lado, uma resisténcia
cultural as multas por infidelidade “porque ja se inicia uma relagio pontuada na
desconfianga mutua”. Por outro lado, no h4, a rigor, nenhum impedimento legal

' KIM KARDASHIAN and Kanye West’s prenup gives her ‘$1 million for each year they are married’ along with their Bel Air
home. Daily Mail, 7 mar. 2014.

14 KIM KARDASHIAN WEST and Kanye West Sell Bel Air Home for $17.8 Million. The Wall Street Journal, 6 nov. 2017.

'S KIM KARDASHIAN e Kanye West finalizam divércio e definem custédia dos filhos. 29 nov. 2022. Disponivel em: gshow.
globo.com. Acesso em: 10 dez. 2023.

1 JUSTIN TIMBERLAKE ‘would lose fortune’ if he ever broke ‘love contract’ pre-nup. The Mirror, 6 dez. 2019.

7 DOCUMENTO polémico. Revista IstoF, 27 out. 2000.

18 JUSTICA autoriza pacto antenupcial com multa de R$ 180 mil em caso de infidelidade. 31 jan. 2023. Disponivel em: www.
tjmg.jus.br. Acesso em: 10 dez. 2023.
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para o estabelecimento desse tipo de cldusula no 4mbito do exercicio da autonomia
privada de conjuges, companheiros e até namorados. Algumas preocupagdes,
todavia, podem ser suscitadas.

Em primeiro lugar, hd a tradicional objegio a cldusulas que impoem
consequéncias pecunidrias ao descumprimento de deveres de natureza existencial.
Hé quem enxergue nisso uma conversio da natureza do dever, pois, ao estabelecer
um “prego” para a observincia da fidelidade conjugal, a cldusula penal estaria 4
contrario sensu permitindo o descumprimento do dever mediante o pagamento
de uma quantia em dinheiro. Ainda que a construgio possa gerar boas discussdes
em termos cientificos, parece pouco persuasiva em termos mais pragmaticos,
pois o descumprimento do dever de fidelidade conjugal jd pode gerar, na pritica,
independentemente da cldusula penal, uma consequéncia pecunidria, qual
seja, a eventual indenizagio por dano moral nos casos em que tal indenizagio ¢
considerada cabivel pela maior parte das cortes judiciais (exposigio a humilhagio
publica, produgio de disttrbio psicolégico medicamente atestado etc.).”

Aqui, poder-se-ia afirmar que a institui¢io de cldusula penal, tal como a
indenizagio por dano moral, exprimem uma compensagio pecunidria que nio
afasta outras espécies de consequéncias que possam advir do descumprimento
do dever de fidelidade. Essas consequéncias eram fartamente presentes em nossa
ordem juridica quando se discutia a culpa na separagio: ao conjuge “culpado pela
separagio”, a lei impunha deveres mais rigorosos ou suprimia direitos, o que se vé
textualmente, ainda hoje, na redagio do artigo 1.704 do Cédigo Civil.*°

Ocorre que essa perspectiva foi, em boa hora, superada por meio da atuagio
progressista da doutrina e da aprovagio da Emenda Constitucional 66/2010,
que extirparam a relevincia da culpa na ruptura das relagoes afetivas. Atribuir
relevincia a culpa na defini¢io de direitos e deveres oriundos do rompimento fazia
com que os litigios familiares se tornassem batalhas sangrentas, em que apontar
os erros alheios e os acertos préprios acabava por ser necessirio para um resultado
mais ou menos favordvel no tocante a fixagio de alimentos, defini¢io da guarda
dos filhos etc. Com o ocaso da culpa no 4mbito da ruptura das relagoes afetivas,
0 que resta como consequéncia do descumprimento do dever de fidelidade ¢ tio

19 Ver, a titulo meramente ilustrativo, SAO PAULO. TJSP. Apelagio 0099514-82.2007.8.26.0000, 8¢ Camara de Direito Privado,
Rel. Des. Pedro de Alcantara da Silva Leme Filho, j. 24.10.2012: “A prova dos autos demonstra que durante a vida conjugal o
apelante foi infiel a sua esposa por diversas vezes. Ambos trabalhavam na Escola Estadual Rubens de Faria e Souza, ele como
diretor, ela como professora, e circulavam no local, sistematicamente, comentirios sobre as traigoes do marido, que se envolveu
com mulheres no ambiente de trabalho. (...) a apelada expds que os fatos a abalaram psiquica e emocionalmente, a ponto de in-
gressar em processo depressivo, o que a impossibilitou de continuar suas atividades comuns, tendo que pedir o afastamento do
trabalho para iniciar tratamento médico, conforme documentos acostados aos autos. Salientou que se sentiu humilhada diante
de vdrios comentirios no local de trabalho de ambos”. Na mesma direcio, SAO PAULO. TJSP. Apelagio Civel 1002846-
75.2021.8.26.0506. 4* Camara de Direito Privado, Rel. Des. Natan Zelinschi de Arruda, j. 7.9.2021.

2 “Art. 1.704. Se um dos conjuges separados judicialmente vier a necessitar de alimentos, serd o outro obrigado a presti-los me-
diante pensio a ser fixada pelo juiz, caso ndo tenha sido declarado culpado na agdo de separagio judicial. Pardgrafo tinico. Se o
conjuge declarado culpado vier a necessitar de alimentos, e nio tiver parentes em condigoes de prestd-los, nem aptido para o
trabalho, o outro conjuge serd obrigado a asseguré-los, fixando o juiz o valor indispensdvel a sobrevivéncia.”
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somente a indenizagio por dano moral, fixada em sua ampla majoria em uma
quantia pecunidria e aplicdvel, como jd visto, apenas aos casos mais extremos.*!

A atribuigio de uma consequéncia pecunidria ao descumprimento de um
dever de natureza existencial, como ¢ o dever de fidelidade conjugal, nio deveria,
portanto, causar nenhuma surpresa na atual configuragio do Direito de Familia
brasileiro. O que se pode discutir ¢ se a institui¢do de multas pecunidrias por
infidelidade pode acabar reintroduzindo a culpa em um campo de onde ela foi
retirada pela Emenda Constitucional 66/2010. Haveria, assim, uma afronta
a0 comando do Constituinte Derivado, que serviria de limite ao exercicio da
autonomia privada dos conjuges e companheiros.

O debate ¢ interessante, mas a preocupagio, embora pertinente, parece-me
mal colocada. A institui¢do de cliusula penal ndo parece introduzir um elemento
pecunidrio novo na ruptura fundada em infidelidade — elemento que, como dito,
jd se encontra presente na possibilidade de indenizagio por dano moral, que ainda
permanece viva em nossa ordem juridica. O que a cldusula penal talvez promova
¢ a ampliagdo da consequéncia pecunidria, op¢io que, a uma, encontra respaldo
no préprio consenso entre as partes e, a duas, nio parece apta a reerguer a culpa
como pedra de toque da separagio, desde que redigida a cldusula penal de maneira
suficientemente objetiva.

De fato, compete aos advogados nessa seara evitar expressdes demasiadamente
abertas, como “qualquer trai¢io” ou “ingresso em um relacionamento amoroso
sério com outra pessoa”, entre outras férmulas textuais que podem acabar por
converter a incidéncia da cliusula penal em um litigio de contornos tio subjetivos
que se aproxime de verdadeiro julgamento moralista sobre a conduta de cada
um dos conviventes. A advocacia cumpre exercer af, como em todos os outros
assuntos, um papel responsével, delimitando de modo detalhado a hipdtese de
incidéncia da cldusula penal. Hd de se cogitar com o cliente das mais variadas
situagdes que podem suscitar alega¢io de quebra do dever de fidelidade conjugal
na visio das proprias partes: é necessdria a pritica de ato sexual? De qualquer
natureza? Sexo verbal ou relagdes virtuais ou a distincia contam? Flertes em
redes sociais, que podem se tornar publicos, configuram quebra de fidelidade? A
publicidade é um requisito para a incidéncia da cldusula penal? Sio aspectos que
se encontram dentro da esfera de autonomia que ampara a prépria instituigio
da multa e que, portanto, merecem descri¢do especifica, a fim de evitar cldusulas
demasiadamente genéricas, que gerem incerteza e abram as portas para um debate

calcado na velha visio da culpa como juizo moral ou “péché juridique”

' Dal, inclusive, a indagagdo suscitada por parte da doutrina acerca do carter juridico ou meramente moral do dever de fideli-
dade conjugal em nosso atual desenho normativo. Ver, a respeito desse ponto, SIMAO, José Fernando. Fidelidade: um dever
juridico ou um elemento moral? Consultor Juridico - CONJUR, 28 fev. 2016.

2 Como explica Paul Esmein, “dans sa acception chargée du sens le plus lourd, la faute éveille les sentiments qui pour un Frangais
sont depuis des siécles Lids an mot péché. [....] Le péché peut étre constitué par des actes ou pensées trés divers, et, envisagé dans ses condi-
tions d existence, il ne peut étre défini que comme la fante la été plus haut: violation d’'un devoir.” (ESMEIN, Paul. La faute et sa
place dans la responsabilité civile. Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1949, p. 482). Em igual sentido, na doutrina brasileira,
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4 OEQUILIBRIO ENTRE SIGNATARIOS E AS CLAUSULAS NULAS

Uma preocupagio que, a meu ver, ¢ mais importante na instituigio de multas
por infidelidade ¢ a preocupagio com o equilibrio de forgas entre os signatdrios
do acordo em que tais multas sdo introduzidas. Ha de se ter atengdo permanente
ao risco de que obrigagdes pecunidrias acabem por refrear um real exercicio da
liberdade individual na hipétese de ruptura das relagdes afetivas ou em outros
aspectos relacionados 4 autonomia existencial das partes. Em outras palavras,
ainda que sejam, a principio, validas as cliusulas que fixam multa em razio da
violagio ao dever de fidelidade ou término “prematuro” de matriménio,”
deve-se analisar o merecimento de tutela (meritevolezza) de cada disposigdo
diante das circunstincias concretas, levando-se sempre em consideragio a fungio
instrumental da familia no desenvolvimento da pessoa humana e a necessidade de
protegio do livre exercicio da autonomia existencial de cada individuo.

Assim, uma excessiva desproporcionalidade no poderio econémico dos
conjuges ou conviventes deve exigir um escrutinio redobrado do intérprete, a fim
de se evitar que ainstitui¢do de cliusulas penais conduza a uma genuina coagdo, que
subjuga a liberdade individual do parceiro mais desfavorecido economicamente.
Assim, o término de uma relagio afetiva nio pode se tornar um 6nus econémico
tio demasiadamente elevado que uma pessoa se veja forcada a permanecer em um
relacionamento que nio mais deseja de modo existencialmente auténtico. Vale
dizer: uma multa impagével nio pode se tornar a razio da preservagio de uma
vida conjunta que deveria ter por base o afeto.

Além disso, devem ser consideradas nulas, a luz do Direito brasileiro, cldusulas
que importem alguma forma de violagio 4 dignidade humana dos envolvidos,
ainda que possam gozar de situagio econdmica paritdria. Caso real, que atrairia
a nulidade no Direito brasileiro, foi aquele protagonizado pela cantora Jessica
Simpson e pelo jogador de futebol americano Tony Romo: em pacto antenupcial
celebrado, em 2009, Jessica assumiu a obriga¢do de pagar uma indenizagio ao
marido caso seu proprio peso aumentasse ao longo da vida conjugal.** A hipétese
identifica-se nitidamente com a objetificagio da mulher e a discriminagio de
género, vedada no Brasil por norma constitucional (art. 32, IV).»

ver José de Aguiar Dias: “Numa nogio pritica, ji o dissemos, a culpa representa, em relagio ao dominio em que é considerada,
situagdo contrdria a0 estado de graga, que, na linguagem teoldgica, se atribui 4 alma isenta de pecado” (DIAS, José de Aguiar.
Da responsabilidade civil. Atualizado por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 134).

3 “Desse modo, ¢ vlida cldusula que estabelega o pagamento de indenizagio quando do fim do relacionamento. A previsio pode ter
por fundamento tanto o simples fato de a separagio ser desejada por um dor parceiros quanto a hipétese de decorrer por culpa de
um deles.” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 257-258).

2 A noticia é de que a cada pound a mais da cantora o marido embolsaria US$ 500.000,00, conforme reportagem: 20 CRAZY

Celebrity Prenups That Will Make You Rethink Your Marriage. Radar: Fresh Intelligence, 20 mar. 2020.

» “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil: (...) IV — promover o bem de todos, sem pre-

conceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.”

2
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Na mesma linha, sao nulas as cldusulas que estabelecem multas ou outros tipos
de sangio pela nio observincia de uma frequéncia minima de relagdes sexuais
por semana ou por més. Cldusulas como essa, por ébvio, violam gravemente a
liberdade sexual dos individuos ao vinculd-los a realizagio de atos sexuais sob
pena de responder com seu patriménio. O mesmo raciocinio se aplica as cliusulas
que tratam da “obriga¢io de ter filhos”, disposi¢oes que, igualmente, ofendem o
disposto no artigo 32, IV, e outros dispositivos da Constitui¢ao brasileira.

5 CONCLUSAO

Sdo vastas as potencialidades do instrumento contratual nas relagdes de
familia. A tradigio indevidamente intervencionista do Estado no Direito de
Familia vai cedendo passagem a ampliagio dos espagos de exercicio da autonomia
privada.”® Nesse cendrio, as cldusulas que disciplinam aspectos existenciais do
convivio afetivo devem ser tidas como vilidas e eficazes entre nds, na medida
em que exprimem a liberdade dos conviventes de estabelecerem as regras que
esperam ver seguidas em suas préprias relagdes. Também nido hd, em nossa
ordem juridica, qualquer obsticulo a instituigio de cldusulas penais para a
hipétese de descumprimento daquelas cldusulas ou como reforgo a necessidade
de cumprimento de deveres existenciais fixados na prépria legislagdo, incluindo as
chamadas multas por infidelidade. Nada disso significa, por dbvio, criar espagos
de insindicabilidade dos instrumentos contratuais firmados para disciplinar
relagdes familiares. Em especial, nossa ordem juridica afigura-se incompativel
com cldusulas que exprimam verdadeira coagio econémica de um dos parceiros
a permanecer no relacionamento afetivo e cldusulas que violam a dignidade
humana de qualquer dos envolvidos, como aquelas que obrigam, sob pena de
san¢do pecunidria, & procriagio ou a manutengio de um certo peso, conforme
ilustrado nos casos concretos analisados ao longo deste artigo.

Ressalvada a nulidade dessas tltimas espécies de cldusulas, ndo hd razio para
deixar de permitir aos individuos que disciplinem contratualmente os diferentes
aspectos de sua convivéncia. Aquilo que pode soar frio e pouco romintico a
alguns pode, por outro lado, exprimir um olhar maduro e pragmitico sobre o
relacionamento afetivo. Nio cabe ao Estado, nem, portanto, ao Direito, privilegiar
uma ou outra visio sobre o fenémeno familiar. Aqui, como em outras searas,
menos ¢ mais. Small is beautiful.

?¢ O mais recente avango que posso citar é a extensio da arbitragem as relagdes familiares. Sobre o tema, ver a tese de doutorado de
CALDERON, Ricardo Lucas. Ressignificagao da indisponibilidade dos direitos: transigibilidade e arbitrabilidade nos conflitos
familiares. 2022. Tese (Doutorado). Universidade Federal do Parand, Parand, 7 fev. 2022.
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no futuro. 6. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Importante ponderar sobre a modifica¢io da dindmica dos personagens do
Cédigo Civil a luz da incidéncia direta dos principios e valores da Constitui¢do
de 1988 nas relagoes privadas. O marido perdeu sua posi¢io de chefe da
sociedade conjugal e titular do pdtrio poder, uma vez que a Constituigio de 1988
estabeleceu a plena igualdade entre homens e mulheres; o contratante ji nio
pode mais acreditar que toda e qualquer previsio contratual deve ser cumprida,
pelo reconhecimento da vulnerabilidade de determinadas partes nas avengas,
bem como de eventos que — previsiveis ou nio — poderiam alterar a dinimica da
relagio contratual; ji o proprietdrio nio ¢ mais titular de um direito absoluto a
quem tudo era facultado, mas sim um personagem que deve cumprir a fungio
social da propriedade, ou seja, conciliar o exercicio do dominio a situag¢des nio
proprietirias, como as relagdes trabalhistas e o respeito a0 meio ambiente.

Mas, e o testador? Quais sio as mudangas a4 luz de um Direito Civil
Constitucionalizado em relagio ao testamento? Como aponta Maria Celina
Bodin de Moraes:
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[...] enquanto o Cédigo Civil corresponde as aspiragdes de uma determinada
classe social, interessada em afirmar a exceléncia do regime capitalista de
produgio, e cujos protagonistas sio o proprietdrio, o marido, o contratante e
o testador — na realidade, roupagens diversas usadas pelo mesmo personagem,
o individuo burgués que queria ver completamente protegido o poder da sua
vontade, no tocante as situagdes de natureza patrimonial — a Constitui¢io
Federal, a0 contrério, pos a pessoa humana no centro do ordenamento juridico
ao estabelecer, no art. 19, III, que sua dignidade constitui um dos fundamentos
da Republica, assegurando, desta forma, absoluta prioridade as situagdes
existenciais ou extrapatrimoniais.’

Com efeito, o testamento ¢ o ato mediante o qual uma pessoa estabelece
disposigdes que deverio produzir efeitos apés a sua morte. E importante registrar
sua eficicia maltipla, uma vez que serve a diversos objetivos do testador, sejam
aqueles de natureza patrimonial ou nio patrimoniais, como resta expressamente
consignado no artigo 1.857 do Cédigo Civil.”

Dessa forma, nas préximas linhas, seri abordada a autonomia privada
testamentdria a luz do Cédigo Civil de 1916 e daquele de 2002, permeada pela
incidéncia direta das normas e principios constitucionais nas relagoes privadas,
bem como os novos desafios aos quais o testamento vem sendo chamado a
enfrentar.

2 O TESTAMENTO NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 1916

Conforme preconizava Clévis Beviliqua, “prepondera na sucessio
testamentdria o individualismo, a for¢a da vontade humana, que se afirma e se
eleva a categoria de lei”, complementando, em contrapartida, que ¢ necessirio
que a sucessio testamentdria “nio seja um elemento indisciplinado e dissolvente,
contrariando interesses respeitdveis, como sio os da solidariedade familial e
coexisténcia social”.?

Apesar das ponderagdes sobre a liberdade de testar respeitar interesses
familiares e sociais, fato é que o Cédigo Civil de 1916 estabelecia como limites
a autonomia testamentdria a forma para celebrar o ato e a reserva dos herdeiros
necessirios, fixada em 50% dos bens da heranga.

! MORAES, Maria Celina Bodin de. O direito civil constitucional. 4rché, n. 24, p. 11, 1999.

2 Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua
morte. § 12 A legftima dos herdeiros necessdrios no poderd ser incluida no testamento. § 2¢ Sdo vdlidas as disposigoes testamen-
térias de cardter ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.

3 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessies. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1945, p. 173-174.
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A legitima era destinada inicialmente apenas aos descendentes e, em sua falta,
aos ascendentes, ocorrendo posteriormente alteragio legislativa para atribuir ao
conjuge sobrevivente o usufruto vidual de % (um quarto) dos bens da heranga, se
houvesse descendentes, e de % (metade), se nio houvesse descendentes, embora
sobrevivessem ascendentes, se o regime de bens fosse diverso da comunhio
universal (CC/16, art. 1.611, § 1°), bem como ao direito real de habitagdo nas
hipéteses de regime de comunhio total, quanto ao imével residencial destinado
a residéncia da familia, desde que fosse o tnico daquela natureza a inventariar
(CC/16, art. 1.611, § 2°).

Verifica-se que o sistema sucessério estabelecido pelo Cédigo Civil de
1916 baseou-se no parentesco consanguineo, privilegiando a grande familia
patriarcal, constituida exclusivamente pelo casamento e marcada pela autoridade
marital. Nesta ética, buscava-se a conservagio do patriménio dentro do grupo
familiar, justificando-se o desfavor legislativo quanto aos direitos sucessérios do
conjuge supérstite, que sé participava da sucessio na auséncia de descendentes e
ascendentes, uma vez que, dessa maneira, evitava-se “o perigo da transferéncia da
riqueza da familia de um conjuge para a familia do outro, em virtude do segundo

matrimonio do conjuge supérstite”.’

A tutela sucesséria concedida ao conjuge pelo Cédigo de 1916, se ji era
considerada insuficiente por alguns estudiosos,* tornou-se insustentével na medida
em que a familia passava por considerdveis modificagdes em sua organizagio, como
a retragio em sua composi¢io, substituindo-se a grande familia patriarcal pela
familia conjugal, constituida pelo pai, mie e filhos menores,” a sua estatizagio,
caracterizada pela crescente ingeréncia do Estado nas relagdes familiares, a
democratizagio do grupo familiar, transformando o casamento numa sociedade
de tipo igualitdrio, na medida em que ocorre a emancipagio da mulher e do filho,
e a dessacralizagio do casamento, uma vez que este deixa de ser indissoltvel, além
de perder o seu papel de tnico legitimador da entidade familiar,® considerando o
reconhecimento de um conceito plural de familia, tendo a Constitui¢io de 1988
consagrado a unido estdvel entre um homem e mulher como entidade familiar,
bem como a familia monoparental, sendo certo que conforme decisiao do Supremo
Tribunal Federal, as entidades previstas na Constituigio nio configuram numerus

-

Segundo Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira, o fundamento da heranga necessdria reside nos vinculos de sangue, pois o homem
nio tem objeto mais amado do que os seus filhos, por ser a sua causa eficiente, nem mais sagrada do que os pais, a quem deve o
ser. ITABAIANA DE OLIVEIR A, Arthur Vasco. Tratado de direito das sucessies. 4. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 1952, v. 11,
p.625).

MARINI, Anibali. Transformazioni sociale e successione del coniuge. Discurso proferido na inauguragio do ano académico
1984-1985 na Universidade de Macerata. Inangurazione anno accademico 1984-1985, Macerata, 1985, p- 42.

Merecem transcrigio as ligoes de Cl6vis Bevildqua, a0 comentar o art. 1.611 do Cédigo Civil de 1916: “Unidos pelo mais intimo
dos lagos, pela communhio de affectos e de interesse, era uma necessidade moral indeclinavel conceder, ao conjuge sobrevivo, direito
sucessorio, preferente ao dos collateraes. O Cidigo Civil satisfez essa necessidade, no que alids, ji 0 antecedera a lei n. 1.839, de 31 de
Dezembro de 1907. Devera ter ido um pouco além o Cddigo e nio deixar o conjuge desamparado, quando a heranga deva ser deferida
aos ascendentes do premorto, por ndo haver descendentes. Mas, ainda que incompleta, a justica do dispositivo é lonvavel”. (BE-
VILAQUA, Clévis. Cidigo Civil dos Estaclos Unidos do Brasil comentadlo. 5. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1944, v. VI, p. 71).

GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 12.

GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 12-13.

N

N
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clausus, tendo sido reconhecidas como familia as unides estdveis e os casamentos
entre pessoas do mesmo sexo.”

Além disso, passou-se a valorizar o elemento afetivo nas relagdes familiares, de
modo a considerd-la merecedora de tutela, nio exclusivamente por suas relagoes
de sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em uma comunhio
espiritual e de vida.’ Dessa maneira, “de unidade proposta a fins econdmicos,
politicos, culturais e religiosos, a familia passou a grupo de companheirismo e

lugar de afetividade”."!

Nessa dire¢io, advogava-se por uma tutela sucesséria do conjuge mais efetiva
e, ainda, discutia-se a equiparagio do estatuto sucessrio da unido estvel aquele do
casamento, a luz de uma indagagio maior, qual seja, se havia hierarquia axiolégica
entre as entidades familiares, em virtude do § 3° do artigo 226 da Constituigio de
1988, diante das Leis 8.971/94 ¢ 9.278/96.

Em que pese configurar a legitima um limite 4 liberdade de testar, na
vigéncia do referido Cédigo, a reserva hereditiria nio impedia que o testador
determinasse que os bens que a constitufam fossem convertidos em bens de
outras espécies. Além disso, permitia que o autor da heranga lhes prescrevesse
a incomunicabilidade, além das condigdes de inalienabilidade temporiria ou
vitalicia (CC/16, art. 1.723).

Quanto as cldusulas restritivas da propriedade, dispunha o legislador, no
artigo 1.676, que estas nio poderiam, em caso algum, salvo os de expropriagio
por necessidade ou utilidade publica, e de execugio por dividas provenientes
de impostos relativos aos respectivos iméveis, ser invalidada ou dispensada por
atos judiciais de qualquer espécie, sob pena de nulidade, prevendo ainda que,
nas aludidas hipéteses, o produto da venda se converteria em outros bens, que
ficariam sub-rogados nas obrigagoes dos primeiros (CC/16, art. 1.677).

Além disso, o Cédigo Civil admitia a disposi¢do testamentdria em favor da
prole eventual (CC/16, art. 1.718), sem qualquer regulamentagio, admitindo
que o testador dispusesse em favor de pessoas que nio existiam por ocasido da
abertura da sucessio sem quaisquer balizas, bem como nio impunha restrigées ao
fideicomisso, em relagio ao qual as limitagoes quanto aqueles nomeados fiducidrios
e fideicomissdrios encontravam-se nas previsoes gerais sobre a legitimagio para
receber via testamento.

? A decisio foi tomada no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguigio de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 132.

1 PERLINGIERLI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugio ao direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 244. Orlando Gomes indica referido aspecto pela denominagio de desencarnagio: “mais do
que a voz do sangue, fala a coexisténcia pacifica, sendo a camaradagem” (GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 12).

! VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e familia. AMonografias, Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, v. 111, n. 2, 1980, p. 11.
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A luz das disposigdes do Diploma Legal de 1916, as criticas quanto ao poder
exacerbado do testador eram contundentes, sendo certo que as maiores obje¢des
sempre foram em relagio a possibilidade de gravar a legitima, uma vez que ela
pertence ex lege aos herdeiros necessérios. Silvio Rodrigues enumerava os seguintes
argumentos contra as cliusulas restritivas da propriedade:

A) A cldusula de inalienabilidade introduz, dentro do campo das relagoes
juridicas, um elemento de inseguranga, pois a existéncia de um bem
impenhordvel, no patrimonio do devedor, representa prejuizo para o credor,
nio raro burlado em sua boa-fé.

B) A cldusula, justificivel talvez em periodo de exacerbado individualismo, nio
deve ser admitida em detrimento do interesse da sociedade. Em rigor, ela visa
proteger o inepto, que, através de sua imprevidéncia, do seu desatino e de sua
imprudéncia, conduz-se a si mesmo a ruina.

C) A cldusula alimenta a vaidade do autor da liberalidade, que se cré mais
capaz do que o beneficidrio. Qual a razdo para se admitir que alguém anteveja
o futuro longinquo, e de assim autorizi-lo a regular a condigdo de bens, nesse
remoto porvir, em que ele, testador ndo mais existird?

De todos os argumentos contra a cldusula de inalienabilidade, o mais
contundente ¢ o que a reprova por colocar um bem fora do comércio, por
longo periodo de tempo. E de interesse da comunidade a circulagio dos bens,
e qualquer medida que a restrinja, no mero interesse individual deve ser

abolida."

Sobre a possibilidade de atribuir bens a pessoas ainda nio existentes por
ocasiio da abertura da sucessio, vale lembrar novamente as criticas de Silvio
Rodrigues, que com outros autores propugnavam uma reforma legislativa quanto
adisposi¢io em favor da prole eventual, considerando a incerteza e inseguranga da
referida previsio, uma vez que gerava o “inconveniente de a heranga conservar-se
em suspenso enquanto fosse possivel o nascimento de filhos da pessoa designada

pelo testador”."?

Em relagio ao fideicomisso, preconizava o autor acima citado que
dita institui¢io apresentava “alto inconveniente social”, que homenageava
exageradamente a vontade individual, parecendo-lhe excessivo que “o proprietirio
de bens nio apenas os desfrutes e deles disponha por testamento em favor de
seus herdeiros como ainda determine as pessoas a quem tais herdeiros os devem
transmitir”, aduzindo que para alcangar efeitos protetivos semelhantes encontra-se
na lei o usufruto.™

12 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 25. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 191.
3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 42.
* RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 25.
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A luz das criticas acima, foi concebido o Cédigo Civil de 2022, datando o seu
Anteprojeto de 1972.

3 RESTRICOES A LIBERDADE DE TESTAR NO CODIGO CIVIL DE
2002

O Cédigo Civil de 2002 restringiu a liberdade de testar, privilegiando os
vinculos de afetividade na familia, com a modificagio do estatuto sucessério do
conjuge, elevando-o a categoria de herdeiro necessirio em propriedade plena em
concorréncia com descendentes, a depender do regime de bens, jd que, nestes casos,
o referido Diploma Legal procurou levar a efeito a ideia de que o conjuge, quando
é meeiro nio deve ser herdeiro, concorrendo, ainda, com os ascendentes, além
de Ihe conceder uma cota minima de % (um quarto) dos bens quando concorre
com descendentes comuns ao de cujus,"® sem contar o direito real de habitagio
atribuido de forma vitalicia, sem restrigio ao regime de bens.

Em relagdo a questio da equiparagio dos estatutos sucessorios do casamento
e da unido estével, o Cédigo Civil iniciou debate acirrado sobre a questio, ao
regulamentar a sucessio hereditdria da unido estivel no artigo 1.790, atribuindo
menos direitos sucessérios 4 unido estdvel em comparagio com o casamento,
bastando registrar que o companheiro sé sucedia quanto aos bens adquiridos
na constincia da uniio estével, concorrendo com parentes colaterais em menor
quantidade da heranga, podendo esta ser vacante na auséncia dos referidos bens.

Estava posta questio tormentosa, até porque na vigéncia do Cédigo Civil de
1916 € das Leis n. 8.971/94 € 9.278/96, a tutela sucesséria do casamento e da
unido estdvel era equiparada, invocando-se, assim, o retrocesso do citado artigo
1.790 do Cédigo Civil quanto a protegio da familia, base da sociedade (CF/88,
art. 226).

A questio ganhou outros argumentos por ocasiio da entrada em vigor do
Cédigo de Processo Civil de 2015, uma vez que este equiparou o conjuge ao
companheiro nas matérias processuais.

O tema foi levado ao Supremo Tribunal Federal que, em 10 de maio de 2017,
concluiu, em votagio nio uninime, que o referido artigo 1.790 do Cédigo Civil ¢
inconstitucional, fixando a seguinte tese de repercussio geral (Repercussio Geral
n. 809), a saber, “No sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a distingdo
de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos os casos, o regime estabelecido no artigo 1.829 do CC/2002”.

> Enunciado 527 da V Jornada de Direito Civil: Na concorréncia entre o conjuge e os herdeiros do de cujus, nio serd reservada a
quarta parte da heranga para o sobrevivente no caso de filiagao hibrida.
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Quanto as cldusulas restritivas da propriedade, segundo Miguel Reale, na
elaboragio do novo Cédigo Civil, era preciso superar-se o individualismo que
norteava a legislagio vigente em matéria de direito de testar, “excluindo-se a
possibilidade de ser livremente imposta a cliusula de inalienabilidade a legitima”,
sendo dita cliusula permitida “se houver justa causa devidamente expressa no
testamento”.'* Assim, nasceu o disposto no caput do artigo 1.848 do Cédigo Civil.

Orosimbo Nonato noticia que, em relagio a possibilidade de alienagio do
bem gravado com cldusula de inalienabilidade, na elaboragio do Cédigo Civil de
1916, constava emenda que proibia a sub-rogagio. Esta emenda foi rejeitada na
Comissio da Cimara dos Deputados e na exposi¢io de motivos para a sua rejei¢do
constava ponderagdes sobre a necessidade do adquirente do bem gravado.”
Apesar da rejei¢io da emenda proibitiva da sub-rogagio, a fundamentagio
quanto a real conveniéncia ou necessidade daquele que recebeu o bem clausulado
nio foi consagrada pelo Cédigo Civil de 1916, que s6 previu duas hipéteses de
sub-rogagio: a expropriagio por necessidade ou utilidade publica e a execugio de
dividas provenientes de impostos relativos aos bens.

Apesar de nio previstano Cédigo Civil de 1916, a sub-rogagio por necessidade
ou utilidade do adquirente do bem clausulado era admitida por diversos autores."®
Dessa forma, na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, predominava o entendimento
doutrindrio e jurisprudencial de que, quando houvesse real necessidade ou
manifesta conveniéncia do interessado, a sub-rogagio deveria ser autorizada.”

O Cédigo Civil de 2002, na esteira do entendimento acima, admitiu
expressamente a sub-rogagio dos gravames quando estiver configurada a
conveniéncia econdmica do instituido (Cédigo Civil, art. 1.911, pardgrafo inico),
bem como quando houver qualquer outra causa que justifique a alienagio do bem
onerado (Cédigo Civil, art. 1.848, § 2°). Além dessas hipéSteses, segundo o Cédigo
Civil, a sub-rogagio pode ocorrer em casos de desapropriagio e, ainda, quando
a alienagio do bem gravado ocorre para pagamento de obrigagoes relativas ao
proprio bem (obrigagdes propter rem), tais como impostos (CTN, art. 184),
quotas condominiais, entre outras. Nestes casos, o saldo da execugio ficard sub-
rogado nas cldusulas determinadas pelo testador ou doador.”

' REALE, Miguel. O projeto de Codigo Civil: situagio atual e seus problemas fundamentais. Sio Paulo: Saraiva, 1986, p. 111.
(Grifo do autor).

7 NONATO, Orosimbo. Estudos sébre sucessio testamentdria. Rio de Janeiro: Forense, 1957, v. 11, p. 322-323.

'8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 35. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003, v. 6, p. 140-141.

1 “Inventdrio. Alienagio de Bem. Sabendo-se que a parte indisponivel do imével pertencente as filhas do testador foi gravada
com as cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade, enquanto viva a sua esposa, € se vistoria da
Prefeitura, constatando riscos 2 seguranga das pessoas, recomenda obras urgentes e possivel interdi¢io do tnico bem, deve
este ser vendido e o produto da venda ficar sub-rogado na obrigagio em nome das filhas, em caderneta de poupanga, até a
morte da vitiva, a qual foi contemplada com a parte disponivel. Venda nio inferior ao valor da avaliagdo, inclusive sujeita a
corregio monetria se for o caso” (Agravo de Instrumento n. 1924/93 do TJR], atuando como relator Des. Hudson Bastos
Lourengo, julgamento em 13/12/1994, uninime).

% O Cédigo de Processo Civil disciplina a sub-rogagio nos procedimentos especiais de jurisdi¢io voluntiria, dispondo em seu
art. 1.109 que, nesses casos, o juiz ndo estd obrigado a observar o critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso
a solugdo que reputar mais conveniente ou oportuna. Tal dispositivo consagrou o juizo de equidade, que se fundamenta nas
circunstincias especiais de cada caso concreto, adotando a solugio mais justa e razodvel para ele.
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Ainda na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, na esteira das criticas a
inalienabilidade acima apresentadas, a jurisprudéncia, atenta aos inconvenientes
que o referido gravame origina para o proprietdrio, passou a interpretar o artigo
1.676 do aludido Diploma Legal, que fulminava de nulidade qualquer ato judicial
que invalidasse ou dispensasse o gravame, com menos rigor, dispensando as
cliusulas restritivas quando a finalidade expressa de sua aposigio, determinada
pelo testador ou doador, nio se fazia mais presente, ou quando as cldusulas
passavam a prejudicar o beneficidrio instituido, contrariando sua pretensa
finalidade que ¢ a de “proteger e beneficiar” o herdeiro, legatirio ou donatirio.”

Com efeito, se o testador ou o doador tivesse justificado a aposi¢io do
gravame, nio havia qualquer razio para a subsisténcia do 6nus, uma vez
comprovado o perecimento dos motivos que o justificaram, 0 mesmo se passando
para as hipSteses em que havia prejuizo para os instituidos a partir dos efeitos das
restrigdes a alienagio.

Apesar da evolugio jurisprudencial que passou a admitir a dispensa das
cliusulas restritivas da propriedade, o Cédigo Civil de 2002 nio a consagrou,
embora tenha previsto a declaragio de uma justa causa para clausular a legitima
¢, ainda, a sub-rogagio dos gravames em caso de real necessidade ou utilidade do
adquirente do bem.

Fato ¢ que passados mais de 20 (vinte) anos da vigéncia do Cédigo Civil, ¢
inegdvel constatar a dificuldade de se interpretar o conceito de justa causa previsto
no caput do artigo 1.848, uma vez que o legislador nio consignou critérios para
tanto. Verifica-se na jurisprudéncia decisdes que afastaram a inalienabilidade
quando presentes causas consideradas genéricas, meramente subjetivas, que nio
se refiram a singularidades do herdeiro ou fatos em concreto que justifiquem o
gravame, como aquelas que se referem genericamente a “protegio do herdeiro”
ou “a garantia quanto a incertezas futuras e m4 administragio”, “para evitar que

o patriménio seja dilapidado”, sem uma definigio especifica da motivagio.”

' “Doagdo. Cliusulas de inalienabilidade e impenhorabilidade. Cancelamento. Mitigagao. Leitura da legislagdo infraconstitucional
a luz dos principios encartados na Lei Fundamental. Relativizagio de direitos. Caso concreto. Frustragio das expectativas que
determinaram os gravames. Austeridade da regra civil superada pela conveniéncia ou vantagem concreta. Deferimento do pedido.
As regras de proibigio contidas no Estatuto Civil merecem o devido temperamento, eis que a intengio de preservar o patriménio,
para a fruigio dos descendentes, se subjuga 2 situagio vigorante, diversa de quando foram estabelecidas as cldusulas, e o abranda-
mento da austeridade candnica mira-se na real conveniéncia ou vantagem para os interessados. Além disso, a leitura da legislagao
infraconstitucional deve ser feita sob a Stica dos valores fundamentais contidos na Carta Federal, para que ocorra a prevaléncia dos
principios nela contidos sobre normas elaboradas em outro século. Apelagio provida, para autorizar o cancelamento de cldusulas
de restricio” (TJRS. 72 CC, Ap. Civ. 70002609295, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julg. 06.06.2001).

* “Apelagio Civel. Sucessio Testamentdria. Cldusula de Impenhorabilidade, Inalienabilidade ¢ Incomunicabilidade. Bens da
Legitima. Necessidade de Justo Motivo. Art. 1.848, do Cédigo Civil - Motivo Genérico — Insubsisténcia da Cldusula. Em
relagio aos bens da legitima, a estipulagdo de cldusulas restritivas ndo ¢ livre e exige justo motivo que a respalde, sob pena de
cancelamento dessa cldusula, nos termos do art. 1848, do Cédigo Civil. A motivagdo genérica e ndo fundamentada ndo é capaz
de preencher a justa motivagio exigida pelo referido dispositivo” (TJMG, 1¢ C.C., Ap. Civ. 1.0694.14.000244-5/0010002445-
21.2014.8.13.0694 (1), julg. 15.12.2015, publ. DJ. 22.11.2016).
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Ainda na linha de proteger a reserva hereditdria, para que esta seja atribuida tal
como existente no patrimonio do de cujus, o legislador de 2002 proibiu que os bens
da legitima sejam convertidos naqueles de espécie diversa (CC, art. 1.848, § 19).

Em relagio ao reconhecido inconveniente de contemplar pessoas ainda
ndo existentes por ocasido da abertura da sucessio, o legislador regulamentou a
disposi¢io testamentdria em favor da prole eventual no artigo 1.800 do Cédigo
Civil, prevendo um prazo de dois anos para que seja concebido o herdeiro
esperado, contado da morte do de cujus (CC, art. 1.800, § 4°). J4 o fideicomisso
foi admitido apenas em favor de pessoas nio concebidas por ocasido da abertura
da sucessdo, sendo certo que, caso o fideicomissario j4 seja nascido por ocasido da
abertura da sucessio, transformar-se-d a previsio do ato de tltima vontade em
usufruto, sendo o usufrutudrio o fiducidrio e o nu proprietério o fideicomissirio
(CC, art. 1.952).

4 MERECIMENTO DE TUTELA  DAS DISPOSIQC)ES
TESTAMENTARIAS: INCIDENCIA DOS VALORES E PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS EM RELACAO A LIBERDADE DE TESTAR

Pode-se dizer que o Cédigo Civil de 2002 nio atendeu de forma satisfatoria
as demandas sociais existentes por ocasido da sua entrada em vigor, em especial
quanto aos Direito das Familias e das Sucessoes. Para ilustrar o ora exposto, basta
pensar no fato de o Livro de Direito de Familia do Cédigo ter sido concebido
em visdo tnica da entidade familiar, formada apenas pelo casamento, tendo sido
posteriormente acrescentadas previsoes sobre a unido estavel.

Merecida critica ¢ direcionada a sucessio hereditiria, marcada por sua
neutralidade, em desacordo com a tutela da dignidade humana preconizada
pela Constitui¢io de 1988, que optou por superar o individualismo, isto ¢, a
concepgio abstrata do homem, estabelecida numa perspectiva de igualdade
formal em relagdo aos demais individuos da sociedade e de plena liberdade, visto
aquele com primazia perante a sociedade e o Estado,” passando a eleger a pessoa,
na sua dimensio humana, como centro da tutela do ordenamento juridico.**

Mais ainda: conforme os valores e principios previstos na Carta Magna, a
pessoa nio pode ser concebida como um valor pré-social, a prescindir das relagdes

» MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituigio e direito civil: tendéncias. Diresto, Estado e Sociedade, n. 15, p. 101, ago./set. 1999.

% De acordo com os ensinamentos de Maria Celina Bodin de Moraes: “[...] enquanto o Cédigo Civil corresponde as aspiragoes de
uma determinada classe social, interessada em afirmar a exceléncia do regime capitalista de produgo, e cujos protagonistas sio o
proprietdrio, o marido, o contratante e o testador — na realidade, roupagens diversas usadas pelo mesmo personagem, o individuo
burgués que queria ver completamente protegido o poder da sua vontade, no tocante s situagoes de natureza patrimonial — a
Constituigio Federal, ao contrério, pds a pessoa humana no centro do ordenamento juridico ao estabelecer, no art. 1¢, ITI, que sua
dignidade constitui um dos fundamentos da Reptiblica, assegurando, desta forma, absoluta prioridade s situagoes existenciais ou
extrapatrimoniais” (MOR AES, Maria Celina Bodin de. O direito civil constitucional. 4rché, n. 24, p. 11,1999).
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que estabelece com os demais, pois, tal concepgio, inspirando-se numa visio
individualista, nio conforme o sistema constitucional, acentua o isolamento do
homem e de seus problemas, afastando-o da sociedade na qual vive.”

Nessa perspectiva, a disciplina das relagdes juridicas privadas deve estar atenta
as pessoas que as integram, a0 modo pelo qual interagem naquelas relagoes, bem
como a repercussio de seus efeitos nas esferas de terceiros.

Na sucessio mortis causa, nao se visualiza o objetivo de promogio da pessoa
humana, j4 que o pressuposto da vocagio hereditiria legal estd, em regra, assentado
na circunstincia de o chamado a sucessio pertencer aquela comunidade familiar.>
Segundo Vincenzo Scalisi, a pessoa humana, na sua real e concreta dimensio, resta
fora do horizonte normativo da vocagio legal. Ao Direito Sucessério, portanto,
parece ser relegada uma fungio meramente patrimonial, parecendo estar referido
ramo do Direito estranho a qualquer ideia de promogio e desenvolvimento da
pessoa humana.”

O testamento, portanto, parece ser um dos poucos atos de autonomia
privada a permanecer estranho ao processo de funcionalizagio e socializagdo
por que atravessaram todas as tradicionais e fundamentais categorias do Direito
Privado, como o contrato e a propriedade.”® O testador permanece o bom e
velho individuo burgués, sem ter seus atos questionados pelos valores previstos
na Constitui¢io de 1988. No entanto, em respeito a hierarquia das fontes e a
unidade do ordenamento juridico, nio existem espagos imunes aos reflexos da
incidéncia direta dos principios constitucionais.

A sucessio hereditdria, portanto, também deve estar permeada pela exigéncia
de promogio e desenvolvimento da pessoa, havendo no Direito das Sucessdes
um importante espago da autonomia privada, traduzido nos testamentos (e
codicilos), que deve ser investigado sob a dtica da dialética entre a solidariedade
e a liberdade, em atengio aos ditames constitucionais, sendo certo que, estando
a sucessdo hereditdria assentada na propriedade e na familia,” as mudangas por
que passaram os dois ultimos institutos repercutem diretamente na dinimica da
primeira, tornando inevitivel a necessidade de revisio do fenémeno sucessério,
que deve atender a uma propriedade funcionalizada e complexa nos seus variados
contetidos e a uma familia que tem como centro de tutela a pessoa de cada um de
seus membros.

» PERLINGIERI, Pietro. 11 diritto civile nella legalita costituzionale. 2. ed. Napoli: ESI, 1991, p. 170.

2¢ SCALISI, Vincenzo. Persona umana e successioni, itinerari di un confronto ancora aperto. La civilistica Italiana dagli anni’s0
ad oggi tra crisi dogmatica e riforme legislative, Padova: Cedam, p. 158, 1991.

# SCALISI, Vincenzo. Persona umana e successioni, itinerari di un confronto ancora aperto. La civilistica Italiana dagli anni’s0
ad oggi tra crisi dogmatica e riforme legislative, Padova: Cedam, p. 158, 1991.

28 SCALISI, Vincenzo. Persona umana e successioni, itinerari di un confronto ancora aperto. La civilistica Italiana daglianm'Sl)
ad oggi tra crisi dogmatica e riforme legislative, Padova: Cedam, p. 147, 1991.

» ITABAIANA DE OLIVEIR A, Arthur Vasco. Tratado de direito das sucessies. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1952, v.1, p. 49.
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Nessa diregio, ¢ possivel extrair do ordenamento vigente uma releitura da
liberdade testamentiria.

Inicialmente, vale ponderar que os interesses daqueles que recolhem os bens
da heranga devem ser levados em conta na verificagio da execugdo do ato de dltima
vontade, nio podendo o testador empreender uma tal influéncia na transmissio
de seus bens a ponto de contrariar interesses dos sucessores — agora proprietdrios
dos bens — que sejam merecedores de tutela. Como pondera Maria de Nazareth
Lobato Guimaries, o direito sucessério constitui regulamentagio de interesses e
relagdes dos vivos, sendo imprescindivel que os destinatdrios diretos de ditas
normas tenham os seus interesses ponderados nos conflitos que envolvam a
vontade do testador.

Por conseguinte, deve-se atentar para a natureza dos bens integrantes da
heranga, bem como para os vinculos que os sucessores mantém com ditos bens,
sendo certo, portanto, que a liberdade testamentdria qualitativa do testador (CC,
art. 2.014) s6 serd merecedora de tutela se atentar para interesses qualificados dos
sucessores quanto aos bens, como aqueles relacionados a sua moradia e exercicio
profissional.

Ainda em relagio aos sucessores, pode ser invocada a questdo relativa as
condigdes impostas no testamento para o recebimento do beneficio indicado pelo
testador. Jane Reis Gongalves, a0 enumerar de forma exemplificativa problemas que
potencialmente envolvem a vinculagio de particulares aos direitos fundamentais,
sugere o exemplo de uma cldusula testamentdria que estabelega que o direito de
heranga nio podera ser exercido caso o herdeiro se case com uma israelita.’® Em
casos como o proposto pela autora acima citada, a doutrina brasileira apresenta
posicionamento invocando a ilicitude da condigdo. Com efeito, equiparam-se
as condicoes ilicitas aquelas que atentam contra a moral, os bons costumes ¢ a
liberdade individual, quando seja violado o principio geral da liberdade civil,
politica ou religiosa, como aquela que subordina a deixa testamentdria ao celibato
perpétuo ou a adesio a determinada religido.*””

As disposiges testamentdrias podem, ainda, ser modais, quando o testador
impde certos encargos ou obrigagdes aquele beneficiado no testamento. Sobre
a questdo, vale trazer a colagio caso analisado por Inocéncio Galvio Telles,”
sobre uma testadora que faleceu solteira, nio deixando quaisquer parentes em
linha reta. Em seu testamento, ela instituiu como dnicos e universais herdeiros
seus dois sobrinhos, Licinio ¢ Joaquim, submetendo esta disposi¢io ao seguinte

3 GUIMAR AES, Maria de Nazareth Lobato. Testamento e autonomia. Revista de Direito e de Estudos Sociais, p-4,1971.

' PEREIR A, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagio das normas de direito fundamental nas relagoes juridicas
entre particulares. /z: BARROSO, Luis Roberto. 4 nova interpretagio constitucional: ponderagio, direitos fundamentais e
relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p- 139.

> GOMES, Orlando. Sucessies. 17. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 154-155.

3 TELLES, Inocéncio Galvio. Testamento, aceitagio da heranga; encargo contrério 4 lei ou 2 ordem publica. O Direito, Lisboa:
Almedina, ano 137, v. III, p. 603-610, 2005.
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encargo: a obrigagdo de constituirem uma sociedade civil por quotas, que teria
por objeto a exploragio hoteleira e exposi¢io de cultura por ela indicadas, e para
cujo patriménio entrariam determinados iméveis indicados no testamento, com
a seguinte particularidade: as quotas dessa sociedade s6 seriam transmissiveis a
familiares da testadora.**

O referido autor concluiu que dito encargo era invilido, por ser determinado
por um fim contririo a lei ou 4 ordem publica, qual seja, tornar as quotas
transmissiveis apenas para familiares da testadora, invocando a aplicagio do artigo
2.186° do Cédigo Civil portugués,” registrando que “A transmissio, entre vivos
ou por morte, das quotas de uma sociedade rege-se pelo proprio pacto e, no que este for
omisso, pela lei geral”, nio podendo ser regulado por um terceiro, a quem nio pode
ser facultado “interferir na vida interna da sociedade, ditando norma ou critério
orientador da transmissio das respectivas quotas”.** Vale ainda, acrescentar,
que nio poderia o testador exigir dos sucessores que constituissem entre si uma

sociedade, interferindo em sua affectio societatis.

Discute-se, ainda, se o testador pode estabelecer expressamente uma
discriminagio quanto aos sucessores designados em relagio a quota disponivel.
Essa questio foi debatida no idmbito do Superior Tribunal de Justica, por
ocasido do julgamento do REsp n. 203137/PR,” em que se discutia a extensio
de disposi¢io testamentdria que estabelecia que determinados bens, abatidos
da quota disponivel, deveriam pertencer exclusivamente aos fi/bos legitimos do
neto do testador, inclusive aos que viessem a nascer, instituindo-se sobre os bens
indicados o gravame de usufruto vitalicio em beneficio do referido neto.

No caso em exame, o neto do disponente, na constincia de seu casamento, teve
um tnico filho. Apés a sua separagio de fato, em relagdo diversa do casamento, teve
outros dois filhos, devidamente reconhecidos. Na época da feitura do testamento,
em 1975, era nascido apenas o bisneto do testador fruto do casamento de seu neto.

* Em certo ponto da consulta, os consulentes indagavam sobre a possibilidade de repudiar a heranga, sendo certo que no caso
analisado tal atitude nao era mais possivel, tendo em vista os atos jd praticados.

¥ Art. 2.1862 do Cédigo Civil Portugués (fim contrdrio 2 lei ou 4 ordem publica ou ofensivo dos bons constumes). “E nula
a disposi¢do testamentdria, quando da interpretagio do testamento resulte que foi essencialmente determinada por um fim
contrério 4 lei ou  ordem puiblica, ou ofensivo aos bons costumes”.

* TELLES, Inocéncio Galvio. Testamento, aceitagio da heranga; encargo contririo 4 lei ou a ordem publica. O Direito, Lisboa:
Almedina, ano 137, v. III, p. 605-606, 2005. (Grifos do autor).

¥ “Direito civil. Sucesso testamentdria. Filhos legitimos do neto. Legatrios. Alcance da expressio. Interpretagio do testamento. Enun-
ciado ne 5 da Stmula/ST]. Legatdrio ainda ndo concebido 4 data do testador. Capacidade sucesséria. Doutrina. Recurso desacolhido.
I - A andlise da vontade do testador e o contexto em que inserida a expressio “filhos legftimos” na cédula testamentdria vincula-se,
na espécie, 4 situagdo de fato descrita nas instincias ordindrias, cujo reexame nesta instincia especial demandaria a interpretagao de
cldusula e a reapreciagio do conjunto probatério dos autos, sabidamente vedados, a teor dos verbetes sumulares 5 e 7/STJ. Nio se
trata, no caso, de escolher entre a acepgio técnico-juridica e a comum de “filhos legitimos”, mas de aprofundar-se no encadeamento
dos fatos, como a época em que produzido o testamento, a formagdo cultural do testador, as condiges familiares e sobretudo a fase de
vida de seu neto, para dessas circunstincias extrair o adequado sentido dos termos expressos no testamento. II — A prole eventual de
pessoa determinada no testamento e existente a0 tempo da morte do testador e abertura da sucessdo tem capacidade sucessdria passiva.
IIT - Sem terem as instancias ordindrias abordado os temas da capacidade para suceder e da retroatividade da lei, carece o recurso
especial do prequestionamento em relagdo 4 alegada ofensa aos arts. 1.572 ¢ 1.577 do Cédigo Civil. IV — O Superior Tribunal
de Justia ndo tem competéncia para apreciar violagio de norma constitucional, missio reservada ao Supremo Tribunal Federal”
(STJ. 42 T,, REsp. n. 203137/PR, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, julgado em 26/02/2002, DJ de 12/08/2002, p. 214).
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J4 ao tempo da morte do autor da heranga (1976), estava concebido o segundo
filho de seu neto e a terceira bisneta nasceu somente depois de um ano e meio da
abertura da sucessio.

A relevante discussio presente no acérdio mencionado ¢ aquela que se
refere ao sentido e alcance da expressio filhos legitimos utilizada pelo testador:
tal expressio foi empregada no sentido do antigo artigo 337 do Cédigo Civil de
1916, lei vigente no momento da elaboragio da cédula testamentéria, abrangendo,
portanto, tio somente os filhos concebidos no casamento, ou, ao contririo, foi
utilizada no sentido de filhos préprios, verdadeiros, genuinos, englobando todos
os filhos da pessoa indicada sem distinges?

Note-se que o debate se apresenta ainda mais instigante, na medida em que
a Constitui¢do de 1988 aboliu todas e quaisquer discriminagoes em relagdo aos
filhos (CRFB/88, art. 227, § 69), excluindo as antigas qualificagdes de filhos
naturais, legitimos, ilegitimos, adulterinos, espurios e incestuosos.

A decisio autorizou que todos os filhos recebessem o patriménio,
interpretando a vontade do testador.

Sobre a questio, na III Jornada de Direito Civil, foi aprovado o Enunciado
n. 268, in verbis, 268 — Art. 1.799: Nos termos do inc. I do art. 1.799, pode o
testador beneficiar filhos de determinada origem, nio devendo ser interpretada
extensivamente a cliusula testamentiria respectiva. Apesar do referido enunciado,
a questio ¢ bastante controvertida.

De fato, ¢ inegdvel que escolher a pessoa a ser contemplada no testamento
¢ ato da mais absoluta liberdade, oriunda dos intimos sentimentos das pessoas
e nio podem ser, portanto, valoradas. Entretanto, a discussio ora apresentada
refere-se ao fato de o testador justificar a escolha, ou seja, apresentar os seus
motivos expressamente no ato de tltima vontade, sendo estes pautados por uma
discriminagio vedada pela Constitui¢do de 1988. Nestas hipdteses, ter-se-4 uma
deixa testamentdria que contém objeto ilicito (CC/02, art. 166, II),*® devendo,
neste caso, ser considerada nio escrita a elei¢io de natureza discriminatéria,
quando for possivel aproveitar a deixa diante de tal interpretagio.

Em alguns casos, no entanto, nio hd o que se falar em ilicitude propriamente
dita da disposi¢io testamentdria, mas sim em nio merecimento de tutela diante
do ordenamento juridico. Nestes casos, o conflito instaura-se entre a autonomia
privada do testador e objetivos e principios constitucionais. Para ilustrar a
problemitica, analisa-se disposi¢io testamentdria que determinou, logo apds
a abertura da sucessio, o encerramento de atividades das escolas pertencentes a

% Na mesma dire¢do, estdi HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. /z: JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio
(coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2003, v. 20, p. 94.
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empresa da qual fazia parte a testadora, respeitado o ano letivo e dentro de um
limite minimo de tempo permitido pela legislagio pertinente. Tratava-se de
tradicionais colégios da Zona Sul do Rio de Janeiro, onde estudavam mais de
2.000 alunos, empregando diversos profissionais da educagio, além de outros
indispenséveis ao exercicio de dita atividade.

No caso em exame, os interesses sio multiplos, nio sendo apenas aqueles
dos sucessores de realizar os valores constitucionais assinalados acima. De fato,
também devem ser sopesados os interesses daqueles que serio diretamente
beneficiados com dita realizagio, a saber, os diversos alunos do colégio ¢ os seus
empregados. Sem duvida, no caso ora exemplificado, a solugio que parece melhor
realizar a dignidade da pessoa humana é aquela que restringe a autonomia privada
do testador, privilegiando a solidariedade, de forma a prevalecer os objetivos
constitucionais do pleno emprego ¢ do fomento da educagio, que ¢ dever da
sociedade como um todo, com base na valorizagio dos profissionais do ensino.
Isso significa dizer que a disposi¢ao testamentiria que determina o encerramento
de atividades escolares, embora possa ser considerada licita, poderd nio ser
merecedora de tutela, pois, nio demonstra realizar qualquer valor positivo no
ordenamento juridico.

Quanto as cldusulas restritivas da propriedade, em que pese o siléncio do
Cédigo Civil de 2002, a jurisprudéncia mais atenta a fungio social da propriedade
continua a admitir a dispensa dos gravames em casos nos quais resta cabalmente
configurado o seu maleficio para o titular da propriedade, como pode ser
constatado em caso julgado pelo Superior Tribunal de Justiga, em 27 de setembro
de 2022, no qual discutiu-se o levantamento dos gravames apostos em iméveis
rurais cujos titulares onerados ji eram pessoas idosas.”

Outro ponto muito discutido diz respeito a obras deixadas pelo autor da heranga,
como disposigdes testamentdrias que determinem aos sucessores (ou a0 executor
testamentdrio nomeado) a nio divulgagio de obra inédita por qualquer meio ou
mesmo a sua destruigio. De fato, como atesta Antonio Castdn Pérez-Gomez, a morte
do autor enseja diversas situagdes nas quais os seus interesses, de seus herdeiros,
da industria e da sociedade em seu conjunto nem sempre sio concilidveis.*” Desse
modo, poder-se-ia imaginar um conflito entre uma disposi¢io testamentiria que
ordenasse que toda a obra de um determinado artista fosse destruida e interesses

% De acordo com o referido julgamento, “a possibilidade de cancelamento das cliusulas de inalienabilidade e impenhorabilidade
instituida pelos doadores depende da observagio de critérios jurisprudenciais: (i) inexisténcia de risco evidente de diminuigao
patrimonial dos proprietdrios ou de seus herdeiros (em especial, risco de prodigalidade ou de dilapidagio do patriménio); (i)
manutengio do patriménio gravado que, por causa das circunstincias, tenha se tornado origem de um 6nus financeiro maior do
que os beneficios trazidos; (iii) existéncia de real interesse das pessoas cuja prépria cldusula visa a proteger, trazendo-lhes melhor
aproveitamento de seu patrimoénio e, consequentemente, um mais alto nivel de bem-estar, como é de se presumir que os instituido-
res das cldusulas teriam querido nessas circunstancias; (iv) ocorréncia de longa passagem de tempoj e, por fim, nos casos de doagio,
(v) se jd sejam falecidos os doadores”. Os julgadores concluiram que na hipétese todos os critérios jurisprudenciais estavam
presentes (STJ, REsp n. 2022860/MG, 32 T., Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julg. em 27.09.2022, DJe 30.09.2022).

0 PEREZ-GOMEZ, Antonio Castdn. Divagaciones en torno al ejercicio del derecho moral post mortem auctoris. In: VIDE,
Carlos Rogel (coord.). En torno a los derechos morales de los creadores. Madrid: Aisge, 2003, p.74.
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dos sucessores em divulgd-la por meios idoneos, franqueando a todos aquela
manifestagdo cultural.

Note-se que o direito de conservar a obra inédita, previsto no inciso III do
artigo 24 da Lei n. 9.610/98, ¢ um dos que nascem para os sucessores do autor,
segundo o disposto no § 1° do mesmo dispositivo. Assim, aqueles que poderiam
manter a obra inédita, poderiam, também, divulgd-la. Resta avaliar se no caso deve
prevalecer o interesse do autor em conservé-la inédita ou aquele dos sucessores,
em consonincia com os principios constitucionais relativos ao acesso a cultura
(CRFB/88, arts. 215 e 216). Diante do inegével interesse social quanto ao acesso
a obra, que uma vez materializada passa a fazer parte do patriménio cultural da
sociedade, nio se pode perder de vista que aquele interesse tende a preponderar
em situagdes extremas como a sugerida.

Se até o presente momento falou-se de limitagGes a liberdade de testar diante
daaplicagio direta dos valores constitucionais as relagdes privadas, a toda evidéncia
que tal incidéncia amplifica o valor e o respeito de disposi¢oes testamentirias que
estejam conectadas a interesses existenciais do testador, como aquele referente
a0 reconhecimento de paternidade socioafetiva, que pode ocorrer por meio de
disposi¢io testamentdria,”’ ¢ o destino do material genético congelado deixado
pelo autor da heranga.

Em relagio a reprodugio humana assistida post mortem, deve haver o
consentimento informado daquele que deixa o material genético congelado sobre
0 seu uso apds sua morte. Conforme previsto no item VIII da Resolugio n. 2.320,
de 2022, do Conselho Federal de Medicina (CFM), ¢ permitida a reprodugio
assistida post mortem desde que haja autorizagio especifica para o uso do material
biolégico criopreservado em vida, de acordo com a legislagio vigente.

Nessa diregio, o Provimento n. 149, de 30 de agosto de 2023, que regulamenta
os servigos notariais e de registro, em seu artigo 513, § 2°, determina que o
registro de filhos nascidos por for¢a de reprodugio humana assistida post mortem
demandard a apresentagio de termo de autorizagio prévia especifica do falecido
ou falecida para uso do material biolégico preservado, lavrado por instrumento
publico ou particular com firma reconhecida.

Diante disso, por quais meios a pessoa deve autorizar o uso de seu material
genético congelado para a realizagio da reprodugio humana assistida post mortem?

A questio foi abordada pelo Superior Tribunal de Justi¢a em 08.06.2021, no
julgamento do REsp 1918421/SP. No caso em questio, o casal que se submeteu
as técnicas de reprodugio humana assistida assinalou no formuldrio no qual
deveriam indicar o destino dos embrides excedentes em caso de 6bito, doenga

! Provimento n. 149, de 30.08.2023, art. 507, § 82.
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grave ou incapacidade, a opgio de “Manter todos os embrides congelados sob a
custédia do conjuge sobrevivente”. Além disso, na pdgina de assinatura, constou no
formuldrio uma observagio, adrede introduzida, como ocorre nos contratos de adesio
em geral, com o seguinte teor, a saber, “O parceiro, ao assinar a presente, desde ji
autoriza a realizagio da transferéncia do pré-embrido para o primeiro ciclo a
parceira. Essa autorizagio somente serd revogada mediante comunicagio formal
por escrito e assinada pelo parceiro”.

Ap6s o falecimento do homem, a mulher pretendeu realizar a reprodugio
assistida post mortem e os filhos do falecido contestaram. No REsp mencionado,
o Ministro Luis Felipe Salomio, no voto vencedor, enalteceu o testamento
como instrumento hdbil para a manifestagio de vontade post mortem quanto
a aspectos existenciais do testador, aduzindo que a decisio de autorizar a
utilizagio de embrides consiste em disposicio post mortem que, para além dos
efeitos patrimoniais e sucessorios, relaciona-se intrinsecamente a personalidade
e dignidade da pessoa, devendo, portanto, ser manifestada por forma expressa
e incontestdvel, alcangada pelo testamento ou instrumento que o valha em
formalidade e garantia, concluindo que os contratos de prestagio de servigos com
a Clinica de Reprodugio Humana Assistida foram instrumentos inadequados
para tanto, ainda mais porque, no caso concreto, o falecido deixou testamento
publico que nada mencionou sobre a vinda de outro filho.

Dessa forma, verifica-se a importante fun¢io alcan¢ada pelo testamento
quanto 2 esfera existencial do testador, servindo 4 manifestagio de seus objetivos
quanto aos direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana apés
amorte.

5 CONCLUSAO: O PERFIL FUNCIONAL DO TESTAMENTO NO
FUTURO

Sem prejuizo do que foi exposto no item acima, é preciso avangar em outros
aspectos da regulamentagio do direito de heranga.

Inicialmente, ¢ preciso registrar que hd muitos debates sobre uma excessiva
protegio do conjuge sobrevivente no ordenamento juridico e, em consequéncia,
também do companheiro. Realmente, se pensarmos na familia do inicio da década
de 1970, seria possivel afirmar que havia uma clara e evidente inferioridade feminina
na familia, em especial em virtude da ascendéncia econémica do homem em relagio
a mulher, pelo exercicio profissional. Além disso, o casamento era indissoltvel e o
modelo nuclear — pai e mie casados e filhos — era aquele almejado socialmente.

A familia do século XXI, quando o Cédigo entrou em vigor, muito difere
daquela da década de 1970, sendo realidade o fendmeno das familias recompostas
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em virtude do divércio, ndo sendo raro que, na sucessao hereditdria, concorram
o consorte do falecido e seus descendentes exclusivos, o que evidentemente
pode representar conflitos familiares, isso sem falar nos casos em que o consorte
sobrevivente teve um relacionamento curto com o autor da heranga em comparagio
com o periodo no qual este dltimo adquiriu o seu patrimonio objeto da sucessio.

Novas entidades familiares foram consagradas em nosso ordenamento
juridico, nio se podendo afirmar que as unicas formas de familia admitidas
sdo aquelas previstas na Constituigio, ampliando, assim, o rol de pretendentes
a sucessdo do finado. E mais: a inser¢io da mulher no espago publico e a sua
independéncia ¢ cada vez mais acentuada. Ainda que estejamos longe de atingir
uma plena e efetiva igualdade entre homens e mulheres, especialmente porque as
politicas de inser¢io da mulher no espago publico foram exitosas, mas poucas sio
as politicas de inser¢do do homem no espago privado, para dividir com a mulher
as tarefas domésticas e o cuidado com os filhos,* ¢ inegivel que deve haver maior
espago de liberdade em relagio a sucessio do conjuge e do companheiro.

Tais ponderagdes nos direcionam para um debate mais amplo, a saber, aquele
relativo 4 imposi¢do de uma legitima para certos parentes, demonstrando um
reclame por uma ampliagio da liberdade de testar e por uma revisio da posigio
neutra do Direito Sucessério em relagdo as singularidades dos chamados a sucessio
e seus vinculos com os bens que integram a heranga.*

Diante da igualdade entre os conjuges na familia; da maior expectativa de vida
das pessoas, que leva a sucessio em favor dos filhos quando estes jd alcangaram a
idade adulta e aquela em que mais se produz e em favor dos pais quando estes
estdo muito idosos e dependentes e, ainda, diante do fen6meno cada vez mais
comum da recomposi¢io das familias em virtude dos divércios e das novas
nupcias, pondera-se se a protegdo a familia extraida da legislagio sucesséria estd
realmente em consonincia com a protegio da familia fundada na pessoa de cada
um de seus membros, como determina o mandamento constitucional fundado na
dignidade da pessoa humana.

Nessa perspectiva, a legislagio sucesséria deveria prever uma especial atengio
aos herdeiros com deficiéncia, idosos e, ainda, aos conjuges e companheiros
quanto a aspectos nos quais realmente dependiam do autor da heranga, buscando
concretizar na transmissio hereditiria um espago de promogio da pessoa,
atendendo as singularidades dos herdeiros, em especial diante de sua capacidade
e de seus vinculos com os bens que compdem a heranga, e, ainda, atendendo a
liberdade do testador quando nio se vislumbra na familia aqueles que necessitam
de uma protegio patrimonial diante da morte de um familiar.

2 A guarda compartilhada ¢ um exemplo de tal politica que paulatinamente vem produzindo importantes e descjéveis efeitos de
inser¢do do homem no espago doméstico.

* Seja consentido remeter o leitora NEVARES, Ana Luiza Maia. A protegio da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida
do ordenamento juridico brasileiro? Revista IBDFAM - Familias e Sucessoes, Belo Horizonte: IBDFAM, v. 25, p. 77-94, 2018.

212



O testamento do futuro, portanto, deve encontrar maior amplitude quanto
a liberdade do testador em relagio as suas relagdes conjugais, sendo certo que o
mesmo nio deve ocorrer quanto a tutela de sucessores vulneraveis, como incapazes
e idosos, que devem ser prioritariamente protegidos.

Nessa diregio, em relagio ao direito real de habitagio, este deve ser estendido
paraoutros parentes que sejam dependentes da moradia do de cujus, considerando
o seu cardter protetivo. Assim, o direito real de habitagio deve ser estendido para os
vulnerdveis na familia, cuja moradia dependia daquela do autor da heranga, sendo
concedido nio s6 ao conjuge e a0 companheiro, como também aos filhos ou netos
menores ou deficientes, bem como aos pais ou avés idosos que residiam com o autor
da heranga ao tempo de sua morte, sem prejuizo da participagio que lhes caibam na
heranga. Dito beneficio deverd ser exercido em conjunto pelos respectivos titulares
conforme seja a situagdo na data do ébito e deverd cessar quando o titular adquirir
renda ou patriménio suficiente para manter sua respectiva moradia, bem como na
hipétese de casar ou iniciar unido estével.

Ainda em relagio a tutela de parentes vulnerdveis, seria bem-vinda a
permissio de disposi¢io testamentdria que direcionasse parte da reserva
hereditdria a tais sucessores, sendo possivel ao testador, dessa forma, ajustar
a transmissio dos bens conforme a necessidade de cada um. Com efeito, na
recente codificagio argentina hd dispositivo que autoriza o testador a destinar
1/3 da legitima para descendentes ou ascendentes incapacitados, considerando,
neste caso, pessoas com incapacidade aquelas que padecem de uma alteragio
funcional permanente ou prolongada, fisica ou mental, que em relagio a
sua idade e meio social implica em desvantagens considerdveis de integrago
familiar, educacional ou laboral.*

Questio de extrema importincia é aquela de se discutir a permanéncia da
possibilidade de o testador gravar a legitima com a cliusula de inalienabilidade
e em consequéncia de impenhorabilidade. Ditas cliusulas podem desempenhar,
em determinados casos, a fungio de garantia do que se denomina de patrimdnio
minimo da pessoa,® a partir da indisponibilidade de um bem essencial ao
beneficidrio da liberalidade, destinado a4 sua moradia ou ao desenvolvimento

“ ARTICULO 2448. Mejora a favor de heredero con discapacidad. El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente,
incluso mediante un fideicomiso, ademds de la porcion disponible, de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como me-
Jora estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona
que padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacion a su edad y medio social implica
desventajas considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral.

“ A eficdcia juridica do principio da dignidade da pessoa humana clama necessariamente pela garantia de condigdes materiais
minimas a pessoa, preocupagio do constituinte em diversas passagens da Constituigdo da Republica (BARCELLOS, Ana
Paula de. 4 ¢ficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 155-162). No ambito do Direito Privado, podemos traduzir o minimo existencial no que Luiz Edson Fachin deno-
minou de patrimonio minimo da pessoa humana, podendo ser identificado em diversas normas como aquela que determina a
incapacidade relativa do prédigo (CC, art. 42, IV), aquela que determina a nulidade da doagio de todos os bens sem reserva de
parte ou renda suficiente para subsisténcia do doador (CC, art. 548), bem como aquelas que estabelecem a impenhorabilidade
de bens essenciais (Lei 8.009/90 e CPC, art. 833) (FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, passim).
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de seu trabalho (CF/88, art. 6°, caput).** De igual forma, quando o testador
demonstrar fatos ligados a satde ou especificidades do beneficidrio a justificar o
gravame, bem como quando esse for motivado pela natureza do bem, como pode
se dar com agdes de empresas familiares, das quais depende o sustento de toda a
familia, sendo certo que a eficicia da cldusula restritiva estard sempre submetida a
andlise da permanéncia das razdes que a justificaram.

De outra forma, nas institui¢oes dos gravames, encontrar-se-i0 na maior parte
dos casos interesses subjetivos do testador, que nio se coadunam com aqueles
dos sucessores e, ainda, a restri¢do de circulagio de bens e, em consequéncia, a
diminuigio da garantia de credores pela satisfagio de seus créditos.

Quanto a ampliagio da liberdade testamentdria, deve-se enaltecer previsoes
testamentdrias que visem a filantropia, reforcando o entendimento de que a
previsio do disposto no art. 1.902 do Cédigo Civil nio exige a regular constitui¢do
da pessoa juridica contemplada, averiguando meios de cumprir a determinagio de
ultima vontade com intuito beneficente e filantropo.

Em atengio ao fendmeno das familias recompostas, € preciso encontrar meios
de o testador melhor ajustar os diversos interesses a conciliar, dos descendentes
de um primeiro relacionamento e daqueles do segundo (ou terceiro, quarto....)
e seu atual consorte. Atualmente, como exposto, o Cédigo Civil proibe que o
testador determine a conversio dos bens da legitima em outros de espécie diversa,
admitindo tal faculdade apenas quanto a disponivel. No entanto, a proibigio de
converter os bens da legitima em dinheiro parece ndo estar em consonéncia com
objetivos atuais de ampliar determinadas prerrogativas do testador, para melhor
lhe permitir planejar a sua sucessio.

De fato, tal conversio permitiria que o testador, ao se valer da faculdade
disposta no art. 2.014 do Cédigo Civil, que lhe permite indicar os bens e valores
que devem compor os quinhdes hereditirios, deliberando ele préprio a partilha,
empreendesse divisio patrimonial que assegurasse melhor protegio para os
herdeiros e para a continuidade de seus negécios, porque nio raras vezes, hd
herdeiros totalmente alheios aos bens e negdcios da pessoa falecida, que teriam

“ Na jurisprudéncia, vale citar: “Apelagio civel. Registro de iméveis. A¢do de cancelamento de cldusulas restritivas na matricula
de imével recebido em doagio. Preliminar. Nulidade da sentenga. Inocorréncia. Rejeita-se a prefacial, visto que inexistente
qualquer vicio ou nulidade que contamine o decisum e enseje a sua desconstituigio. Ndo hd nulidade a ser declarada em sen-
tenga devidamente fundamentada, que observou o disposto nos arts. 165 ¢ 458 do CPC e 93, IX, da Constitui¢do Federal,
embora adote tese diversa daquela invocada pela parte recorrente. Cancelamento de cldusula de inalienabilidade. Inviabilidade
no caso concreto. E entendimento corrente na doutrina e jurisprudéncia que a indisponibilidade gravada sobre bens iméveis
nido ¢ absoluta, havendo possibilidade da relativizagdo quando se tornarem 6bice 4 prépria fruigio da coisa pelo proprietdrio.
Atende-se, com essa exegese, a fungio social da propriedade. Entretanto, no caso inexistem elementos que configurem justa
causa ao cancelamento do gravame, j& que o préprio donatdrio alegou que sua pretensio apenas tem por escopo tornar plena a
propriedade do bem. Outrossim, as razoes apresentadas pela doadora e pelos demais filhos do autor apresentam-se razodveis
manutengio da cldusula de inalienabilidade, porquanto visam proteger o genitor, pessoa de idade avangada, que reside sozinho,
de eventual influéncia de terceiros. Preliminar rejeitada. Recurso de apelagdo desprovido. Unanime” (TJRS. 182 CC, Ap. Civ.
N. 70012329959, Rel. Des. Pedro Celso Dal Pra, julg.12.4.2007).

214



sua quota hereditdria melhor atendida com dinheiro, a partir de uma avaliagdo

fidedigna dos bens.

Assim, a conversio em dinheiro facilitaria a escolha pelo testador do herdeiro
que melhor continuaria os seus negdcios, sem maiores disputas entre os demais
pela qualidade dos bens determinados pelo testador para compor seus respectivos
quinhoes, complementando o j4 citado art. 2.014 do Cédigo Civil.

Além disso, diante de um bem que o testador ji soubesse que ensejaria alta
litigiosidade entre os herdeiros e divisio incomoda, este ji poderia determinar
a sua alienagio e conversio em pecunia, impedindo que os herdeiros se
valessem de expedientes processuais para prolongar o processo de inventirio
desnecessariamente.

Outramedida que seriamuito bem-vinda é aquela de retomadado fideicomisso
tal como previsto no Cédigo Civil de 1916, sem restrigoes aquele que pode ser o
fideicomissdrio, salvo em relagdo as regras gerais para a capacidade testamentdria
passiva. Realmente, a dinimica do fideicomisso permitiria, por exemplo, que um
imével fosse deixado para o atual consorte do falecido, com a obrigagio de que
fosse transmitido para os descendentes do testador por ocasido da ocorréncia de
determinado evento ou falecimento do consorte.

Olhando a frente, nio se pode descuidar do aumento da longevidade da
populagio brasileira, que esti em trajetéria de envelhecimento e, até 2060, o
percentual de pessoas com mais de 65 anos passard dos atuais 9,2% para 25,5%.
Ou seja, 1 em cada 4 brasileiros serd idoso.”” Nessa diregdo, verifica-se que serd
cada vez mais necessdrio que pessoas idosas sejam cuidadas por seus familiares,
havendo a tendéncia de incremento no nimero de curatelas. Em 2050, o Brasil
terd cerca de 77 milhoes de pessoas dependentes de cuidado (pouco mais de um
tergo da populagio estimada) entre idosos e criangas, segundo dados do IBGE.**

Como apontado no relatério Tempo de Cuidar: o trabalho de cuidado nio
remunerado ¢ mal pago e a crise global da desigualdade, da OXFAM BRASIL,
(i) Mulheres e meninas ao redor do mundo dedicam 12,5 bilhées de horas,
todos os dias, ao trabalho de cuidado nio remunerado — uma contribuigio de
pelo menos US$ 10,8 trilhGes por ano a economia global — mais de trés vezes o
valor da industria de tecnologia do mundo; e (ii) 90% do trabalho de cuidado no
Brasil ¢ feito informalmente pelas familias — e desses 90%, quase 85% ¢ feito por
mulheres.

Diante da pirimide populacional envelhecida, o Direito vé-se perante a
problemitica do cuidado dos parentes idosos e dependentes, indagando-se se seria

¥ Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/noticia/2018/07/25/1-em-cada-4-brasileiros-tera-mais-de-65-anos-em-2060-
aponta-ibge.ghtml. Acesso em: 12 out. 2023.
“ Disponivel em: https://www.oxfam.org.br/forum-economico-de-davos/tempo-de-cuidar. Acesso em: 12 out. 2023.

215



possivel encontrar no Direito Sucessério algum mecanismo de fomento para tal
cuidado, uma vez que um sistema de recompensa tende a ter maior eficicia do
que a espera por aqueles que irdo se voluntariar na referida tarefa, até porque,
nio raro, o cuidador deixa de exercer atividades remuneradas, abdicando de sua
independéncia financeira e de outros planos de vida para exercer o cuidado, sendo
necessirio que a questao seja analisada pelos dois dngulos: daquele que necessita
do cuidado e do cuidador.

Nessa diregdo, previsdes testamentirias que estabelecam remuneragio
para aqueles que sejam designados como curadores, sendo estas dividas da
heranga, a serem pagas antes da divisio dos bens entre os herdeiros, bem como
o reconhecimento de que determinadas transferéncias foram realizadas como
doagdes remuneratdrias, que sio excluidas da colagio por se distanciarem de uma
liberalidade (CC, art. 2.011), ji4 que tém por objetivo recompensar um servico
prestado que de outra forma nio poderia ser cobrado, devem ser incentivadas, de
forma a se encontrar no direito privado mecanismos que atendam as demandas
do envelhecimento.

Registre-se, ainda, que o testador do futuro deverd estar cada vez mais atento
a0 que hoje se denomina heranga digital, ou seja, aos contetdos encontrados
na Internet conectados a um usudrio falecido, sendo evidente que cada vez
mais interagimos em sociedade por meio das redes, seja arquivando memorias,
adquirindo produtos, postando imagens e manifestagdes do pensamento, bem
como realizando investimentos.

Além disso, cada vez mais pessoas auferem receitas por meio das plataformas
digitais, havendo um redirecionamento dos meios empregados pelas pessoas para
se sustentar. Exemplo do ora exposto ¢ o sucesso de youtubers, como aqueles que
alcangam o publico infantojuvenil com conteudo de games.*

Apesar de as plataformas, na maior parte dos casos, nio admitirem a
transmissio hereditdria do contetdo digital aos sucessores de um usudrio falecido,
mesmo aqueles de cardter estritamente patrimonial, como se dd com a maioria dos
programas de milhagem das companhias aéreas,*® os conflitos entre a sociedade

# Para dar um exemplo, Pedro Afonso Rezende, ou mais conhecido por Rezendeevil na internet, tem um canal com 29 milhges de ins-
critos e renda anual aproximada de R$ 1,4 milhdes. Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2019/11/22/
influenciadores-digitais-trabalho-faturamento-digital-influencer. htm?cmpid=copiaccola. Acesso em: 17 set. 2022.

> Em outubro de 2022, o Superior Tribunal de Justi¢a considerou vilida a cliusula do regulamento do programa de fidelidade da
TAM que previa o cancelamento dos pontos acumulados pelo cliente apds o seu falecimento. O acérddo diferenciou as formas
de acimulo de pontos, distinguindo aquela em que o consumidor ganha os pontos, a titulo gratuito, como um bénus por sua
fidelidade na aquisigdo de um produto ou servigo diretamente contratado com a TAM ou seus parceiros comerciais, quando
os pontos funcionam como meio de prestigiar o consumidor fiel, da que ¢ adquirida pelo consumidor de maneira onerosa,
a0 se inscrever em programa de aceleragio de acimulo de pontuagio e outros beneficios, que, no caso da empresa TAM, é
denominado de Clube Latam Pass. A segunda modalidade de acumulagio de pontos nio foi objeto do recurso e, quanto a
primeira, o STJ considerou que o programa de pontos consiste num contrato unilateral e benéfico, que s6 traz beneficios para
o consumidor, sem uma contraprestagio pecunidria para a aquisi¢ao direta dos pontos bonus, devendo, portanto, ocorrer uma
interpretagio restritiva do contrato, nos termos do art. 114 do Cédigo Civil, ndo havendo o que se falar em abusividade da
cldusula em questdo (STJ. REsp 1878651-SP, 3 T,, Rel. Min. Moura Ribeiro, julgado em 04.10.2022).
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em preservar seus dados e transmitir o seu conteido digital para sua familia vém-
se acentuando cada vez mais, na medida em que sdo as redes e plataformas digitais
que criam e disponibilizam os “sistemas” para seus usudrios.

Sem duvida, esse ¢ um debate muito mais amplo e urgente, porque nio se
consegue mais conceber a vida em sociedade sem a tecnologia e suas ferramentas,
fornecidas a populagio por conglomerados empresariais que somam receitas
maiores que o PIB de paises que integram, por exemplo, 0 G20, denominadas Big
Techs, que somam atualmente apenas cinco companhias.”

Ainda diante da tecnologia e seus avangos inimagindveis, o testamento
representard importante sede para que as pessoas exer¢am a tutela péstuma de seus
dados. Nessa diregio, celebridades vém-se valendo das disposiges testamentarias
para proibir que suas imagens e vozes sejam utilizados apds o seu falecimento.**

O Direito brasileiro tutela os direitos da personalidade da pessoa falecida (CC,
art. 12, pardgrafo anico, e art. 20, pardgrafo tnico), legitimando seus familiares
a tuteld-los, por for¢a de uma aquisi¢io zure proprio de direitos revestidos da
caracteristica de um poder-dever, que deve ser exercido consoante a solidariedade
familiar em beneficio e no interesse da pessoa falecida. Por conseguinte, qualquer
conflito entre os titulares do referido poder-dever sobre o modo de exercicio
daqueles direitos deve ser solucionado “de acordo com a vontade real ou

presumivel do falecido”.>?

Dita vontade presumivel é buscada a partir de uma investigagio quanto a
qual seria o seu comportamento diante da mesma situagio relativa a defesa do
atributo da personalidade em questio, ou relativa ao seu exercicio, nas hipéSteses
excepcionais em que seja este dltimo autorizado. Dessa maneira, na hipétese de
haver atuagbes em desacordo com o aludido critério, qualquer dos legitimados
poderd exercer o seu poder de controle, submetendo a questio ao Poder Judicidrio,
objetivando que cesse a lesdo ou a ameaga a personalidade da pessoa falecida,
podendo, eventualmente, surgir o direito de reclamar perdas e danos.

Dessa forma, nada melhor do que a vontade real do falecido expressa e
materialmente manifestada. Nessa diregio, muito embora seja possivel discutir
outras formas pelas quais o finado poderia manifestar tal vontade, ¢ inegdvel que
o testamento ¢ sede proficua para tanto, ja que ¢, por exceléncia, o ato de tltima
vontade previsto e regulado pelo ordenamento civil brasileiro.

°! Um nome alternativo a essas companhias ¢ Big Five, em referéncia as cinco maiores: Meta (Facebook), Amazon, Microsoft,
Apple e Alphabet (Google).

% Disponivel ~em:  https://portalpopline.com.br/madonna-atualiza-testamento-proibindo-hologramas-dividindo-fortuna/.
Acesso em: 17 set. 2022.

%> CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 194.
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