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Prefacio

As mudancas provocadas no Direito de Familia pela Constituicdo de 1988
foram tao profundas, que se pode dizer, seguramente, que ha, hoje, um
Direito Constitucional da Familia com um novo viés interpretativo. Houve
uma verdadeira revolugao que se deu com base em trés eixos basicos:
igualdade de direitos entre homens e mulheres e isonomia conjugal; alterou
o sistema de filiacdo, legitimando todos os filhos, havidos dentro ou fora do
casamento; e reconheceu todas as representagdes sociais da familia dando
legitimidade a todas elas. Como “Carta Politica” de um pais, o seu contetddo
é muito mais que um conjunto de regras juridicas, pois ela estabelece os
principios norteadores do ordenamento juridico. E os principios, como bem
ja demarcou Norberto Bobbio, sdo normas generalissimas do sistema e
contém o espirito que paira sobre todas as leis. Dai a importancia de se
pensar, escrever e estruturarum Direito das Familias e Sucessdes em constante
transformacao, admitindo, via de consequéncia, nova interpretagdo juridica

de acordo com a desenvoltura social.

Esobesseviésinterpretativo, desde 2013, apds o Instituto Brasileiro de Direito

de Familia — IBDFAM aprovar os primeiros Enunciados no IX Congresso de
Araxa/MG, buscou-se promover condigdes para o delineamento de posigdes
interpretativas sobre o Direito das Familias, SucessGes e suas conexdes,
adequando-as as inovagdes legislativas, doutrindrias e jurisprudenciais,
a partir de debates entre especialistas e nossos associados, de forma a
conferir mais seguranga juridica em sua aplicagdo. Enfim, pluralizando
e democratizando a interpretacao para admissibilidade junto ao Poder
Judiciario, e até mesmo, sendo referéncia na fundamentacdo dos julgados

pelo livre convencimento motivado dos magistrados atualmente. Hoje, ja

sdo 56 Enunciados aprovados pelo IBDFAM ao longo de seus congressos.



Tudo isso se deu em virtude dos 26 anos de produgdo de conhecimento do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, que fez com que esses
Enunciados se tornassem uma diretriz para a criagdo da nova doutrina e
jurisprudéncia em Direito das Familias, Sucessdes e suas conexdes, ja que
existe deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro. E essa percepcéao se
deve ao fato de que estd em franca decadéncia nos ordenamentos juridicos
contemporaneos a concepgao do Direito como estrutura formal, e conjunto
de regras, cujo ponto de partida era um sujeito abstrato e sua importancia
centrada muito mais nas relagdes patrimoniais do que propriamente na

valorizacdo do sujeito em si.

O Direito, hoje, gira em torno do sujeito e sua valorizacdo como pessoa
humana real e das situagdes juridicas, tendo em vista o processo de
constitucionalizacdo do Direito Civil. Em outras palavras, interessa na
relagdo juridica muito mais o sujeito do que o seu objeto. E foi assim que
se mudaram os parametros hermenéuticos que norteiam o intérprete. Com
isso, o positivismo tornou-se insuficiente. As regras (leis) ndo conseguem
acompanhar a evolucdo da realidade da vida, que precisa de uma
regulamentagdo juridica para dar protecdo a determinadas situagdes. E
assim que os principios constitucionais ganharam forca e reforco, afinal,
assim como as regras (leis), eles sdo normas juridicas. E é assim que nossos
Enunciados ganham forga e relevancia na sua aplicagdo, admitindo, via de
consequéncia, utilizar a maxima de que por meio do debate entre o justo
e legal, podemos lutar pelo justo, ainda que ndo contemplados pelas leis,
mas que se consolidam em atos normativos para acompanhamento da

desenvoltura social.

Esses Enunciados contemplam variados temas, algumas vezes até polémicos,

ja que as familias mudaram, mas a lei ndo acompanhou essas mudangas.



Além disso, abrem caminhos e perspectivas, ampliam os direitos de algumas
configuragdes familiares que nao estavam protegidas pela legislagdo, afinal
o Direito das Familias ndo pode continuar repetindo a histéria das injustigas
e condenando a invisibilidade arranjos de familia que ndo estdo previstos
nas leis. Ndo so isso, os Enunciados sao para aqueles aspectos da vida das
familias que ndo tém uma regra especifica. Seja porque sdo questdes novas,
seja porque a tramitagdo legislativa é lenta, dando uma referéncia e um

norte para um novo Direito das Familias brasileiro e suas conexdes.

Parabenizo o trabalho realizado por toda a Comissao de Enunciados, bem
como a todos os associados e ndo associados que enviaram propostas. Por
dbvio, sem a contribui¢do de vocés, nada disso seria possivel. Cumprimento
o Presidente Marcos Ehrhardt Jr. e todos os integrantes da Comissao, que
com maestria estdo transformando este trabalho em e-Book, materializando
e traduzindo todo esforgo e pesquisa que voltam para esse novo espirito do
Direito das Familias. Sim, as leis tém um espirito, como ja disse Montesquieu,
em seu célebre tratado de 1747, O Espirito das Leis. E é neste sentido
que o trabalho da Comissdo traduziu e encarnou a boa hermenéutica

principioldgica para o Direito das Familias, Sucessdes e suas conexdes.

Belo Horizonte, 26 de fevereiro de 2024

Rodrigo da Cunha Pereira






Violéncia doméstica, regime de
convivéncia e desenvolvimento saudavel
das criancas e adolescentes envolvidos

Luciana Brasileiro

Advogada. Mestra e Doutora em Direito Privado pela
UFPE. Vice-Presidente da Comissdo de Nacional de Di-
reito de Familia e Arte do IBDFAM. Conselheira cientifica

do IBDFAM, se¢do Pernambuco. Pesquisadora do Grupo

Constitucionalizacao das Relacdes Privadas da UFPE.

Enunciado 47 - Constatada a ocorréncia de violéncia doméstica, a de-
cisdo que fixar o regime de convivéncia entre os pais e seus filhos deve
considerar o impacto sobre a seguranca, bem-estar e desenvolvimento
saudavel das criancas e adolescentes envolvidos, sopesando o risco de

exposicao destes a novas formas de violéncia.

A Lei Maria da Penha é um grande marco, em todos os sentidos, para o
Direito brasileiro e seu impacto no direito familiar € imenso. Isto porque ela
foi a primeira lei a mencionar grupos familiares formados por pessoas do

Mesmao Sexo.

Para além disso, a Lei Maria da Penha criou um equipamento de prote¢do
para diminuicao da violéncia doméstica com resultados muito positivos e,

ainda, importante mencionar, € uma lei pedagdgica.

Pois bem. Feita esta consideracéo, o Enunciado 47 do IBDFAM revela a pre-

ocupagdo com um fato que tem ensejado problemas grandiosos em casos
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concretos. Isto porque a Lei Maria da Penha prevé, dentro de suas medi-
das protetivas, a possibilidade de regulamentacao de convivéncia familiar e
guarda, ainda que diante da concessao de medida restritiva de afastamento

do agressor da mulher agredida.

E os arts. 22, inciso IV, e 23, inciso lll, da lei, versam sobre o tema da guarda

e convivéncia familiar.

Por ser uma lei de natureza mista, que comporta determinagdes judiciais rela-
cionadas nao apenas ao Direito Penal, mas também a questdes afetas ao Di-
reito familiar, é comum que a medida protetiva venha delimitando a convivén-

cia familiar, ou ainda, poderd esta convivéncia ser debatida em Juizo préprio.

O fato, no entanto, é que a convivéncia precisa observar a seguranca do
infante no caso concreto. E diante da urgéncia da demanda, que requer o
afastamento imediato do agressor do lar familiar e da presenca da agredida,
o estabelecimento de uma guarda e de uma regulamentacdo de convivén-

cia, pode ser complexo.

Um outro ponto que parece ser problematico diz respeito a competéncia
para fixacdo desta convivéncia. Isto porque, analisando-se, novamente, a
natureza hibrida da Lei Maria da Penha, seria possivel imaginar que, em
cognicao sumaria, o Juizo pudesse assegurar a convivéncia ou ainda, a ndo

convivéncia, naquela Vara.

No entanto, parece-nos que a competéncia permanece como sendo a da
Vara de Familia, sendo certo, no entanto, que é possivel a extensdo da me-
dida restritiva pela Vara de Violéncia Doméstica, quando da aplicagdo da

medida protetiva de urgéncia. O que nao nos parece razoavel é que diante

13
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da evidéncia de uma violéncia aplicada ao nucleo familiar, a medida restri-

tiva ndo se aplique também aos filhos, diante do alto indice de violéncia

doméstica que ainda assola o pafs.

14






Alimentos provisérios, alienacao parental
contra a pessoa idosa e convivéncia

Joao Aguirre

Advogado. P&s-Doutor em Direito Civil pela USP.
Professor. Presidente da Comissdo de Ensino Juridico do
IBDFAM.

£
-

Enunciado 48 - Das decisoes que fixarem alimentos provisérios e nas
execucoes de alimentos, os mandados deverao ser cumpridos inclusive

no plantao judicial.

Um dos principais postulados do moderno Direito Processual brasileiro
consiste na ordenacdo de mecanismos habeis a assegurar o resultado Util
do processo e a efetividade das decisbes judiciais, premissas que ganham

especial relevo quando afetas ao tema da tutela de direitos fundamentais.

Na&o por acaso, no ano de 2009 foi firmado o Il Pacto Republicano de Estado
“por um sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo”. Também o Cédigo
de Processo Civil, a Lei n.13.105/15, estabelece em seu art. 6° que “todos
os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em

tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva”.

No que se refere especificamente ao tema dos alimentos, avulta a questao
da efetividade das decisdes judiciais e da preservagdo do resultado Util do
processo, em razdo da necessidade de se tutelar o direito fundamental a

vida e a dignidade, a fim de garantir a subsisténcia do alimentando, além

16
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de salvaguardar o direito fundamental a educacédo nas hipéteses em que
o credor de alimentos também necessita de proventos para o custeio das

despesas necessarias a sua educagao.

Essa premente necessidade de tutelar direitos fundamentais do credor
de alimentos ndo desvanece nos feriados e finais de semana, € nem no
periodo de recesso, perdurando, por ébvio, ainda que ndo haja expediente
normal nas reparti¢cdes judiciais. Por conseguinte, a urgéncia caracteristica
dos provimentos jurisdicionais que fixam alimentos provisérios ou que
determinam o cumprimento das decisdes visando ao adimplemento da
obrigacao alimentar justificam a expedi¢do e o cumprimento de mandados
no plantdo judicial, a fim de garantir a eficacia de respectivas decisdes

resguardando direitos fundamentais do alimentando.

Enunciado 49 - Em nome do principio da competéncia adequada, no
caso de inexisténcia de Vara especifica da pessoa idosa, a competéncia
para processar acoes de alienacao parental contra a pessoa idosa sera

de competéncia das Varas de Familia.

No ordenamento juridico brasileiro as regras de competéncia estdo
previamente fixadas pelo direito positivado e, nas hipdteses de competéncia
absoluta, ndao podem ser alteradas pela vontade das partes. Essa
competéncia, estabelecida previamente pelo ordenamento, por meio de
critérios abstratos e objetivos, aflui para o conceito do juiz natural, garantia
constitucional, que veda a efetivagdo de juizos ou tribunais de excegéo, a

teor da norma do inciso XXXVII, do art. 5°, da Constituicao Federal.

Existe, destarte, todo um sistema preordenado de atribuicdo da competéncia

jurisdicional, firmado com o objetivo de se evitar interferéncias indevidas

17



Enunciados 2024/2025

capazes de comprometer a imparcialidade do érgao julgador. Contudo, ha
situagdes em que a especificidade da matéria objeto da lide demanda a
apreciagdo por um juizo que seja mais afeto as questdes que serao objeto de
sua apreciagao. Trata-se da hipdtese da chamada competéncia adequada,
em que se busca o desenvolvimento do processo perante o Juizo mais

apropriado para proferir o provimento jurisdicional.

Essa proposi¢ao ndo consiste em uma violagao ao principio do juiz natural, mas

a sua “mais profunda concretizagdo”, como bem salienta Paula Sarno Borba:

O que ora se propde nédo é violagdo, mas, sim, uma mais profunda concretizacdo do juiz
natural. Advoga-se a tese de que é necessério compreender-se que ndo basta que o
o6rgao (ou Estado) seja previamente constituido e individualizado como aquele objetiva e
abstratamente competente para a causa. Deve ser, também, concretamente competente,
i.e., o mais conveniente e apropriado para assegurar a boa realizagdo e administragdo
da justica. A proposta é partir-se de Estados ou juizos abstrata e concorrentemente
competentes (em conjunto e simultaneidade), a Gnica exigéncia que se acresce é que, na
eleicdo daquele que atuaréd em concreto, atente-se para o que seja mais propicio e que
esteja em melhores condi¢des de dar adequado prosseguimento ao processo. Dai falar-se
na busca de algo que corresponderia a um appropriate or natural forum (foro natural ou

adequado).”’

Ao julgar o Conflito de Competéncia n. 199.079/RN, em sensivel processo
envolvendo o Direito de Familia, o Superior Tribunal de Justica reconheceu
a possibilidade de aplicacdo do principio da competéncia adequada, nos

seguintes termos:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. CONFLITO DE COMPETENCIA EM
ACOES DE GUARDA. TEORIA DA DERROTABILIDADE DAS NORMAS. EXCECOES
EXPLICITAS E IMPLICITAS. SUPERACAO DAS REGRAS. EXCEPCIONALIDADE.
CRITERIO. LITERALIDADE INSUFICIENTE, SITUACOES NAO CONSIDERADAS PELO
LEGISLADOR, INADEQUACAO, INEFICIENCIA OU INJUSTICA CONCRETAMENTE
CONSIDERADA. PERPETUATIO JURISDICTIONIS. REGISTRO OU DISTRIBUICAO
DA PETICAO INICIAL COMO ELEMENTOS DEFINIDORES DA COMPETENCIA.
SUPRESSAO DO ORGAO JUDICIARIO OU ALTERACAO DE COMPETENCIA. EXCECOES
EXPLICITAS. EXISTENCIA DE EXCECAO IMPLICITA. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL SOB
A OTICA MATERIAL. PRINCIPIO DA COMPETENCIA ADEQUADA E FORUM NON
CONVENIENS. MODIFICACAO DA COMPETENCIA PARA AQUELE QUE POSSUA
MELHORES CONDICOES DE JULGAR A CAUSA. POSSIBILIDADE. HIPOTESE EM
EXAME. CIRCUNSTANCIAS GRAVISSIMAS. INDICIOS DE INFLUENCIAS INDEVIDAS NO
JUIZO EM QUE TRAMITA A CAUSA. POSSIVEL PRATICA DE ESTUPRO DE VULNERAVEL
CONTRA O FILHO. CIRCUNSTANCIAS GRAVES NAO CONSIDERADAS PELO PODER

"BORBA, Paula Sarno. Competéncia adequada. Revista de Processo, [s. |.], v. 219, p. 13-41, maio 2013.
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JUDICIARIO LOCAL. SUCESSIVAS MODIFICACOES DE GUARDA E DE RESIDENCIA.
ALIJAMENTO DA MAE DO EXERCICIO DA GUARDA. FIXACAO DA COMPETENCIA NO
JUIZO DE PARNAMIRIM/RN. POSSIBILIDADE. INDICIOS DE RESIDENCIA DA MAE NA
LOCALIDADE AO TEMPO DA PROPOSITURA DA ACAO. 1- O propésito do presente
conflito de competéncia é definir se cabe ao Juizo de Direito da Vara da Infancia, da
Juventude e do Idoso da Comarca de Parnamirim/RN ou ao Juizo de Direito da 3* Vara
de Familia da Comarca de Fortaleza/CE processar e julgar agdo de guarda, especialmente
quando presentes indicios da pratica de crime do genitor contra a crianga e de condugéo
inadequada e inconveniente do processo por um dos juizos abstratamente competentes.
2- De acordo com a teoria da derrotabilidade das normas, as regras possuem excegdes
explicitas, previamente definidas pelo legislador, e exce¢es implicitas, cuja identificagdo
e incidéncia deve ser conformada pelo julgador, a quem se atribui o poder de superé-la,
excepcional e concretamente, em determinadas hipdteses. 3- A excegdo implicita, de
carater sempre excepcional, pode ser utilizada para superar a regrar quando a literalidade
dela for insuficiente para resolver situagdes ndo consideradas pelo legislador ou quando,
por razdes de inadequagdo, ineficiéncia ou injustica, o resultado da interpretagéo literal
contrarie a propria finalidade da regra juridica. 4- O art. 43 do CPC estabelece que o
registro ou a distribuicdo da peticéo inicial sdo os elementos que definem a competéncia
do juizo, pretendendo-se, com isso, colocar em salvaguarda o principio constitucional
do juiz natural. A regra da perpetuatio jurisdictionis também contempla duas exce¢des
explicitas: a supressdo do 6rgédo judiciario em que tramitava o processo e a alteragdo
superveniente de competéncia absoluta daquele érgéo judiciario. 5- Modernamente, o
principio do juiz natural tem sido objeto de releitura doutrinaria, passando da fixacédo
da regra de competéncia sob a dtica formal para a necessidade de observéncia da
competéncia sob a perspectiva material, com destaque especial para o principio da
competéncia adequada, do qual deriva a ideia de existir, ainda que excepcionalmente,
um forum non conveniens. 6- A partir desses desenvolvimentos tedricos e estabelecida
a premissa de que existam dois ou mais juizos abstratamente competentes, é licito fixar,
excepcionalmente, a competéncia em concreto naquele juizo que reuna as melhores
condicées e seja mais adequado e conveniente para processar e julgar a causa. 7- Na
hipotese em exame, a fixagdo da competéncia do Juizo de Parnamirim/RN para as
a¢des que envolvem a crianga cuja guarda se disputa, embora ausentes as circunstancias
explicitamente referidas no art. 43 do CPC, é medida que se impde com fundamento
na excegdo implicita contida nessa regra, apta a viabilizar a incidéncia do principio da
competéncia adequada e a teoria do forum non conveniens.8- Isso porque: (i) ha indicios
significativos de que o genitor estaria exercendo influéncias indevidas perante o juizo em
que distribuida a primeira agdo de guarda, em prejuizo da mae e da prépria crianga; (ii)
h&, contra o genitor, denincia oferecida e recebida pela pratica do crime de estupro de
vulneravel contra o filho, sem que isso tivesse exercido a necessaria influéncia nas decisdes
relacionadas a guarda ou ao regime de visitagdo da crianga proferidas pelo juizo de
Fortaleza/CE; (iii) a crianga tem sido submetida, em razéo de frequentes decisdes judiciais
do juizo de Fortaleza/CE, a sucessivas modificagdes de guarda e de residéncia, inclusive
por terceiros estranhos a familia e alijando-se a mée do exercicio da guarda, o que tem lhe
causado imensuravel prejuizo; e (iv) nenhuma das decisbes judiciais proferidas pelo Poder
Judicidrio do Ceard, no ambito civel, considerou a possibilidade de afastar o convivio
entre o genitor e o filho diante dos serissimos fatos que se encontram sob apuragdo
perante o juizo criminal nos Gltimos 27 meses. 9- Na hipotese em exame, anote-se que
existem elementos indicativos de que a méae, ao tempo em que propds a agdo de guarda
perante o juizo de Parnamirim/RN, possuia residéncia naquela comarca e somente nela
ndo permaneceu em virtude de uma possivel violagéo, pelo genitor, de medidas protetivas
anteriormente deferidas, transformando-se em uma némade em busca de sua prépria
sobrevivéncia e da sobrevivéncia de seu filho. 10- Conflito de competéncia conhecido
para declarar competente o Juizo de Direito da Vara da Infancia, da Juventude e do
Idoso da Comarca de Parnamirim/RN, com determinacdes relacionadas a transferéncia
imediata dos processos em curso entre as comarcas, reavaliagdo de medidas relacionadas
a guarda, poder familiar e multas, tramitagdo do processo durante as férias forenses e
expedicdo de oficios ao CNJ e CNMP.2 (Grifos nossos).

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Conflito de Competéncia n°® 199.079/RN. Relator Ministro Moura Ribeiro, rela-
tora para acérdao Ministra Nancy Andrighi, Segunda Segéo, julgado em 13/12/2023, DJe de 18/12/2023.
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Como se vé, hodiernamente admite-se a releitura do principio do juiz
natural, em busca de sua efetiva concretizacdo, no transcurso “da fixacdo da
regra de competéncia sob a 6tica formal para a necessidade de observancia
da competéncia sob a perspectiva material”, em que se deve definir a
competéncia em favor daquele Juizo que esteja mais adequado e apto a
promover o regular desenvolvimento do processo e decidi-lo de forma mais

eficiente.

Essas sdo as exatas premissas que devem ser consideradas quando da
definicdo da competéncia do Juizo para a¢des de alienagdo parental contra
a pessoa idosa: a falta de Juizo especifico da pessoa idosa, a competéncia
mais adequada para o desenvolvimento e decisao dessas causas é a das

Varas de Familia.

Enunciado 50 - A restricao ou limitacao a convivéncia paterna ou mater-
na em razao da violéncia doméstica contra a crianca ou adolescente nao
deve ser indiscriminadamente extensiva aos demais familiares vincula-
dos ao agressor, respeitado sempre o superior interesse e vontade da

crianca ou adolescente.

No ambito da tutela dos direitos da crianca e do adolescente, releva a
necessidade de se criar e promover meios de protegdo dos interesses destes
sujeitos de direitos que se encontram na condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento, a fim de lhes garantir ambientes adequados a formacgéo
de sua personalidade, bem como capazes de garantir a sua integridade

fisica, psiquica e moral.

A Constituicdo Federal adota como axioma a tutela do superior interesse da

crianca e do adolescente e o Estatuto da Crianca e do Adolescente confirma

20



Joao Aguirre

os principios consagrados por nossa Lei Maior, reconhecendo os menores
de dezoito anos como sujeitos de direito em sua plenitude e afastando-se
daquela antiga concepgao do patrio poder como a manifestagdo de dominio

absoluto dos genitores sobre a criagdo e educacgdo de seus filhos.

E neste contexto que deve ser analisada a questdo atinente a violéncia
doméstica contra a criangca e o adolescente, uma infeliz realidade de
volumoso nimero de lares de nosso pais: o reconhecimento da crianca e do
adolescente como sujeitos de direitos na sua plenitude, titulares de superior
interesse a ser tutelado pela familia, pela sociedade e pelo Estado, leva a
necessaria compreensdo de que os pais nao tém mais um poder ilimitado
no criar e educar de seus filhos, eis que o exercicio desse mister impde

deveres e gera enorme responsabilidade.

A fungdo de promover o bem-estar de seus filhos, para dar-lhes educacao,
guarida e cuidado e permitir que possam desenvolver a sua personalidade em
ambiente livre de opressao e violéncia, traduz o que hoje se compreende por
autoridade parental. Dentro deste contexto encontra-se, necessariamente,
o dever de zelar pela integridade da crianga e do adolescente, pondo-os a

salvo de qualquer perigo, a fim de que ndo sofram danos.

Sob essas premissas, a restricdao ou limitagdo a convivéncia paterna ou
materna em razdo da violéncia doméstica contra a crianca ou adolescente
é medida que se impde, a fim de se preservar o superior interesse da
vitima, garantindo o seu pronto atendimento e evitando a ocorréncia de
novos danos, dois importantes principios da responsabilidade civil. Importa,
nesses casos, promover o efetivo socorro a vitima, que em condi¢do de

vulnerabilidade, a fim de se buscar a concretizacdo de sua efetiva tutela.
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Todavia, a tutela do superior interesse da crianca e do adolescente nao
pode passar pela irrefletida presuncdo de que os familiares da mae ou do
pai ofensor também se transmudem em potenciais agressores da crianga ou
do adolescente ou sejam, necessariamente, cimplices do responsavel pela

agressao.

Nao raro, familiares do ofensor repudiam as agressdes e, muitas vezes,
acabam por denunciar o agressor. Em outras situagdes, sao esses parentes
quem acolhem as vitimas e acabam por lhes dar sustento e guarida, evitando,

inclusive, a perpetuacao das agressoes.

Obviamente que incumbe ao érgao jurisdicional zelar pela tutela do superior
interesse da vitima e evitar incremento do potencial danoso, tomando
medidas que assegurem a integridade fisica, psiquica e moral da crianca e
do adolescente, prevenindo os riscos de reiteragdo dos casos de violéncia
doméstica. Toda a construcdo do sistema voltado a defesa desse sujeito
em condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento assenta-se em sua
vulnerabilidade e na imprescindibilidade de se resguardar seus direitos
existenciais, justificando os principios do melhor interesse, da igualdade de

filiagdo, da parentalidade responsavel e da protecao integral.

No entanto, a efetivagdo dessa protecao ndo passa pela presuncao de que
todos os familiares do ofensor também colocardo em risco a integridade
da vitima, posto a familia, e ndo apenas o pai e a mae, ter o dever de
zelar pelos interesses da crianga e do adolescente, nos termos da norma do

art. 227 da Constituicao Federal.

Ademais, deve-se ressaltar que a convivéncia familiar constitui direito

fundamental da crianca e adolescente, garantido pelo sistema juridico
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constitucional e pela norma dos arts. 19 e seguintes do ECA, tudo a
confirmar que “a restricdo ou limitagdo a convivéncia paterna ou materna
em razdo da violéncia doméstica contra a crianca ou adolescente ndo deve
ser indiscriminadamente extensiva aos demais familiares vinculados ao
agressor, respeitado sempre o superior interesse e vontade da crianga ou

adolescente”.
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Verba alimentar e dilacao probatoéria

Luciana Brasileiro

Advogada. Mestra e Doutora em Direito Privado pela
UFPE. Vice-Presidente da Comissdo de Nacional de Di-
reito de Familia e Arte do IBDFAM. Conselheira cientifica

do IBDFAM, se¢do Pernambuco. Pesquisadora do Grupo

Constitucionalizacao das Relacdes Privadas da UFPE.

Enunciado 51 - Nas acées em que se busca fixacdo ou revisao dos al-
imentos para filhos menores ou incapazes, a dilacao probatéria deve
abranger a situacao financeira de ambos os genitores, independente

deles serem, ou nao, parte no processo.

Este Enunciado traz uma reflexdo sobre a necessidade de uma instrucdo

completa das demandas alimentares, como recomenda a lei.

Isto porque ndo é incomum que estas demandas busquem a investigacéo
das condicbes financeiras apenas da parte que serd onerada com o paga-

mento direto da verba alimentar.

Contudo, ndo é essa a orientacao legal. O Cédigo Civil, em seu art. 1.703,
prevé que os alimentos destinados aos filhos de um ex-casal deverao ser

proporcionais aos ganhos de cada uma das partes.

Por este motivo, parece-nos ébvio que a instrugado processual precisa ser real-
izada, considerando a contribuicdo de cada um, ainda que estejamos diante
de uma situagdo em que teremos um pensionamento direto, e a contribuigao

indireta daquele que vai gerir os alimentos recebidos em nome dos filhos.
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Assim, ainda que ndo haja destinacao de alimentos para aquele cénjuge,
que ele esteja na condi¢do de representacdo legal ou assistente dos filhos,
por exemplo, serd necessério auferir a capacidade de cada um, para que
seja possivel, entdo, aplicar o bindmio necessidade/possibilidade, dentro

da proporcionalidade, também indicada pela lei.

Muito embora os alimentos tratem de um tema muito objetivo, que requer
a verificacdo de padrao de vida e de estabelecimento de manutengéo entre
as partes, a verdade é que este é um dos temas mais problematicos quando
as demandas n3o sdo consensuais. E rotina que as demandas alimentares
levem longos periodos, buscando fazer a prova do que deveria ser ébvio: o

valor que realmente reflete a manutencéo dos alimentandos.

E comum que os temas relacionados a fraude sejam suscitados nestas de-
mandas, que muitas vezes reproduzem um sistema de percentual sobre ren-
da, sem auferir, no entanto, se este percentual reflete, efetivamente, a ne-

cessidade de quem vai sobreviver daquela quantia.

A comparagao das rendas e das despesas numa instrugdo de alimentos é
capaz de fornecer um espelho da realidade vivida pela familia antes de um
desenlace, por exemplo. Por este motivo, para evitar que a Unica vitima de
uma agao litigiosa de alimentos seja o alimentando, é necessario que todas
as partes envolvidas, sejam as que pagarao direta e as que contribuirdo indi-
retamente, tenham sua condig¢do financeira discutida nos autos para propi-

ciar uma fixagao alimentar mais proxima possivel da realidade.
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Sécio do escritério Calderén Advogados.

Enunciado 52 - O resultado negativo de exame genético realizado
em acao de Investigacao de Paternidade, Negatéria de Paternidade
ou Anulatéria de Registro de Nascimento nao autoriza o julgamento
antecipado do mérito e nem a desconstituicao do vinculo de paren-
talidade sem que se promova a averiguacao da presenca de socioafe-

tividade entre pai e filho.

O Enunciado destaca a distingdo entre a filiacdo juridica e a vinculacdo
genética, na esteira do que hd muito jd compreende o Direito de Familia
brasileiro contemporaneo. Embora muitas vezes a filiacdo efetivamente
recaia sobre o préprio ascendente genético, em diversos casos ndo ha
essa identificacao, ou seja, em muitas situacdes a pessoa do ascendente
genético é uma e a do pai e/ou mae juridico é outra. O vinculo mais co-
mum a demonstrar tal dissociagdo é o socioafetivo, em vista do que, por
exemplo, em um dado contexto o pai socioafetivo pode ser uma pessoa,
com o ascendente genético sendo outro homem. Consequentemente, o

vinculo de filiagdo pode ser biolégico ou socioafetivo.
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O objetivo do Enunciado é destacar que a mera auséncia de vinculagao
genética pode nao ser suficiente para o julgamento, desde logo, de
causas filiais, visto que é possivel que a filiagdo subsista sob o manto da
socioafetividade. Portanto, mesmo com um exame de DNA negativo, pode
sernecessaria uma analise mais detida para se verificar a presenca ou auséncia
da socioafetividade. Somente a partir de tal constatagdo é que restaria
possivel, portanto, desconstituir um vinculo filial (ou seja, apds confirmada a

auséncia de vinculo biolégico e também do vinculo socioafetivo).

Esta compreensao decorre das pioneiras ligdes do professor Jodo Baptista
Villela, em seu cléssico artigo que tratava da “Desbiologizacdo da
Paternidade”, datado do final da década de 1970. Posteriormente, outros
doutrinadores passaram a avancgar no tema, conforme demonstram as obras
dos professores Luiz Edson Fachin, Paulo Lébo e Zeno Veloso, entre tantos
outros. Inicialmente, houve a referéncia a denominada posse de estado de
filho, a partir da qual se sustentava a possibilidade de reconhecimento dessa
relagao fatica, percebida na realidade concreta, que restava representada

por uma triade de elementos: nome, tratamento e fama.

A partir de tais elementos, o Superior Tribunal de Justica consolidou o
reconhecimento juridico dos elos socioafetivos na filiagdo, de modo que a
jurisprudéncia brasileira hd muito que labora com tal figura. Diversos foram
os precedentes judiciais a demonstrar casos de paternidade e também de
maternidade socioafetivos reconhecidos judicialmente. Esta consolidagao foi
um dos elementos que incentivou o Supremo Tribunal Federal a reconhecer
a possibilidade juridica da multiparentalidade, conforme Repercussédo Geral
622/STF: concomitancia da presenca de dois pais e/ou duas maes, de forma

cumulada, sendo um bioldgico e outro socioafetivo.
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Mais recentemente, houve até mesmo a possibilidade de reconhecimento
extrajudicial de vinculos socioafetivos na filiagdo, conforme Provimentos
n. 63, 83 e 149 do Conselho Nacional de Justica. Desde entdo, resta
facilitado o registro de tais vinculos socioafetivos, os quais, se presentes
alguns outros elementos, podem até mesmo ser reconhecidos diretamente
nos cartérios de registro civil. A distincdo entre paternidade/maternidade
e verdade bioldgica resta expressa no art. 511 do Enunciado 149/CNJ: "O
reconhecimento esponténeo da paternidade ou da maternidade socioafetiva

nao obstaculizara a discusséo judicial sobre a verdade biologica”.

Esse contexto doutrinario, legislativo e jurisprudencial é o que fundamenta
o principio da afetividade no Direito de Familia, um dos principais vetores
da atualidade nesta seara, que se projeta de diversas formas, especialmente

na filiagdo — para ler mais sobre o tema veja Ricardo Calderén.’

O Enunciado aclara uma consequéncia processual pratica que decorre
de tal arcabougo tedrico, estando perfeitamente alinhado com o atual
entendimento do Superior Tribunal de Justica, que apresenta julgados

exatamente nessa perspectiva.

" CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
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I

Enunciado 53 - Em face do principio da parentalidade responsavel e por
nao se admitir recusa injustificada ao exercicio de qualquer funcao pa-
rental, a manifestacao contraria ao compartilhamento da guarda, de que
trata o § 2° do artigo 1.584, do Cédigo Civil, deve ser motivada, caben-
do ao juiz apurar a procedéncia das razées invocadas em preservacao

do superior interesse da crianca e do adolescente.

O Enunciado revela indiscutivel adequagao ao principio constitucional da
prioridade absoluta na promogdo e garantia dos direitos da crianga e do
adolescente (art. 227, caput, CR), do qual é corolério o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, ambos permeando de maneira
transversal a Lei n. 8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente —
com ampla vocagao interpretativa e larga e consolidada aplicabilidade na

jurisprudéncia nacional.

Partindo de tal pressuposto, percebe-se que cumpre ao casal ou a pessoa
individualmente considerada que pretende ter um filho decidir liviemente
sobre oplanejamentofamiliar,aquicompreendidonoseusentido promocional

e nao coercitivo, orientado por agdes preventivas, educativas e de acesso
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a informagdes acerca da regulacdo da fecundidade (Lei n. 9.263/1996). A
primazia, entretanto, serd sempre dos filhos' e prevalecerd, de qualquer modo,
o principio da liberdade familiar e seu complemento, o da responsabilidade
familiar. A liberdade familiar estd sedimentada sobre o terreno da autonomia
privada no Direito de Familia, consubstanciada, entre outras hipdteses, na livre
escolha de constituicdo, manutencao e extincdo de uma entidade familiar, sem
restricdes ou interferéncias, seja do Estado, seja da sociedade e até mesmo da

prépria familia, assim como no exercicio da parentalidade.

O principio da responsabilidade no Direito de Familia também se espraia em
todas as suas relagdes juridicas, porém tem especial relevancia no que diz
respeito aos filhos menores (ou incapazes). Nesse sentido, figura a imposicao da
norma constitucional (art. 227) de assegurar a crianca, ao adolescente e também
ao jovem (incluido no dispositivo em face da Emenda Constitucional n. 65/2010)
os direitos ali previstos, além de salvaguarda-los “de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao”. A condigao de
pessoa em desenvolvimento desses sujeitos de direito impde a familia, mormente
aos pais, a protegdo integral e seu direito a assisténcia, criagdo e educacao, na

exata dicgao do art. 229, também da Constituicdo da Republica.

Prosseguindo o raciocinio interpretativo que se inicia com as normas
constitucionais — para além dos dispositivos mencionados, j& que toda a
ordem constitucional tem a pessoa como centro e feixe de direitos — chega-se
ao exercicio da parentalidade, contelido mais diretamente vinculado ao
Enunciado e que se da por intermédio do poder familiar ou, como prefere
Paulo Lébo, da autoridade parental,? expressdo que terminou por ser

adotada na Lei n. 12.318/2010. A propésito dos pais separados ou que

1 LOBO, Paulo. Direito civil. Familias. S0 Paulo: SaraivaJur, 2023, p. 233.

2 LOBO, Paulo. Direito civil. Familias. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, p. 322. O autor entende que a mudanga ocorrida no
Direito de Familia e que culminou com a nova ordem constitucional de 1988 nao justifica a manutengdo do instituto
com sua estrutura de poder, apenas transferindo-o do pai para ambos os genitores. Uma vez que o interesse dos
pais estd condicionado ao do filho como pessoa em desenvolvimento, ndo ha mais que se falar em poder, porém
uma fungéo, melhor traduzida no conceito de autoridade.
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nunca conviveram entre si, entram em cena para tal exercicio os institutos

da guarda e da convivéncia.

A autoridade parental, centrada nos reciprocos direitos e deveres de pais e
filhos, afasta a concepgdo de direito subjetivo exercido por aqueles sobre
estes. E embora o exercicio da parentalidade deva estar submetido ao
principio da reponsabilidade familiar, o mesmo néo se deve confundir com
a responsabilidade parental, esta sim uma definicdo que denota a assungéo,
pelos pais, de seus deveres para com os filhos menores. A parentalidade

responsavel mencionada no Enunciado fica mais bem situada nesse sentido.

Oart. 1.584do Cédigo Civilversasobreashipdtesesde guarda, estabelecendo
que ela pode ser requerida consensualmente em agdo auténoma (inciso )
ou decretada pelo juiz, que deverd observar as necessidades especificas
do filho ou melhor distribuir o tempo necessario de convivio entre ele e
seu pai e sua mae (inciso Il). Ndo havendo consenso entre os genitores no
estabelecimento da guarda do filho e desde que ambos estejam aptos
a exercer a autoridade parental, o juiz aplicard a guarda compartilhada,
conforme determina o § 2° do mesmo art. 1.584. Neste caso, entretanto,
ainda de acordo com a dicgdo do dispositivo, a guarda compartilhada pode
ndo ser aplicada em duas hipoteses: 1) quando um dos genitores declarar
ao magistrado que nao deseja a guarda da crianga ou adolescente; ou
2) quando houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de

violéncia doméstica ou familiar.

O Enunciado ora comentado trata da hipdtese em que o pai ou a mae
declarar que ndo deseja a guarda de seu filho, orientando-se que a respectiva
manifestagdo seja motivada e que o juiz apure a procedéncia das razdes

invocadas, visando a preservagdo do melhor interesse do menor.
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Percebe-se que a orientacédo contida no Enunciado adere com perfeicao ao
texto legal e se coaduna com toda a construcdo doutrindria desenvolvida
sobre o tema, além de se apresentar como uma concluséao légica ao raciocinio

interpretativo aqui empregado.

Isto porque ndo ha sequer juridicidade na auséncia de motivagdo. Esta
é causa e finalidade do exercicio da parentalidade. A apuragéo pelo juiz
acerca das razdes invocadas se apresenta como um reforgo, até protetivo,
aos interesses da crianga ou adolescente no caso concreto, principio e fim
da fungdo normativa atribuida ao dispositivo em questdo, assim como ao

sistema como um todo.

Enunciado 54 - A presuncao de filiacao prevista no artigo 1.597, inciso V,

do Cédigo Civil, também se aplica aos casais homoafetivos.

A orientagdo contida neste Enunciado lanca luz sobre sensivel questdo
relativa a filiagdo e projeta o conteldo inclusivo da interpretagdo conforme

a Constituigdo, muito prépria da metodologia civil-constitucional.

De fato, jd ndo mais se discute a diversidade e a pluralidade dos diferentes
modelos de entidades familiares, que como j& se firmou na maior parte da
doutrina e na jurisprudéncia, até do Supremo Tribunal Federal, ndo encerram
numerus clausus.’E uma vez reconhecida a unido formada entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar,* aplicar-se-d4 quanto a tutela juridica
dessa familia, a mingua de legislagdo especifica, o estatuto normativo geral
pertinente as relagdes de Direito de Familia que ndo sejam incompativeis

com tal situacao juridica.

3 LOBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Disponivel em: https://ibd-
fam.org.br/artigos/128/Entidades+familiares+constitucionalizadas: +para+al%2525252525C3%2525252525A9m+-
do+numerus+clausus. Acesso em: 22 jan. 2024,

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4277-DF. integra do acérdao disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635. Acesso em: 23 jan. 2024.
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Saliente-se que a orientagao contida no Enunciado pressupde a aplicagao
do art. 1.597 também a unido estavel, ndo obstante sua redacdo referir-
se a presungdo de paternidade dos filhos concebidos na consténcia do
casamento. Como outros dispositivos do Cédigo Civil de 2002, o art. 1.597
manteve a redagao do Projeto original da década de 1970, inspirada, por
sua vez, no Unico modelo de familia reconhecido pelo Cédigo de 1916,
aquele oriundo do casamento. E, assim, a redacao final do dispositivo néo
contemplou as mudancas trazidas pela Constituicdo de 1988, de maneira
mais especifica com o art. 226, o qual reconhece explicita e implicitamente

outras formas de constituicdo de entidade familiar.

Aunido estaveltem seureconhecimento previstono § 3°do art. 226 da Constituicao
e a clara auséncia de hierarquia entre as entidades familiares, assim como a opg¢éo
do legislador constituinte pela plena igualdade entre os filhos, havidos ou nédo
da relagdo do casamento (§ 6°, do art. 227), impdem a interpretacao de que a

presungao prevista no art. 1.597 do Cédigo Civil se estende a uniao estavel.

Por sua vez, a unido homoafetiva foi equiparada a unido estavel por forca
da decisao prolatada pelo STF na ADI 4277-DF (julgada em conjunto
com a ADPF 132-RJ), desde que, por ébvio, apresentem-se os elementos

caracterizadores previstos no art. 1.723 do Cédigo Civil.

E assim, havendo casamento ou unido estdvel entre pessoas do mesmo
sexo, entende-se que a presungdo de filiagdo prevista no inciso V do

art. 1.597 do Cédigo Civil aplica-se a essas entidades familiares.

No entanto, versando a hipdtese do referido dispositivo legal acerca de
reproducdo assistida, na modalidade da inseminacao artificial heterdloga,

faz-se necesséario um exercicio complementar de interpretacao.
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De fato, embora a inseminacdo artificial seja uma maneira de fecundar —
ou provocar a fecundagdo® — sem o ato sexual, o que permite ao casal a
superacao de barreiras quanto ao projeto parental, a presungdo prevista no
art. 1.597, V, no caso do casal homoafetivo — salientando-se aqui a auséncia
de enfrentamento da questdo pelo Poder legislativo — devera se adequar
as normas deontoldégicas emanadas do Conselho Federal de Medicina, em
especial a Resolugdo CFM n. 2.320/2022, que estabelece as normas éticas

para utilizagdo das técnicas de reproducao assistida.

O casal formado porduas pessoas do sexo feminino ndo enfrenta dificuldades,
uma vez que, sendo a inseminagao heteréloga, o material genético pode
ser doado por terceiro a uma das duas para gestar, bastando o expresso
consentimento da parceira. A Resolugdo n. 2.320/2022 prevé também a
gestagdo compartilhada, no caso de unido homoafetiva feminina, o que
ocorre quando o embrido obtido a partir da fecundagao do(s) odcito(s) de

uma mulher é transferido para o Utero de sua parceira.®

Ao par constituido por duas pessoas do sexo masculino, a opgao seria a
gestagdo por substituicdo, uma vez atendidos os requisitos do item VIl
da mencionada Resolugcao, devendo eventuais excecbes se basear em
critérios técnicos e cientificos fundamentados pelo médico responsével,
respeitada sempre a autonomia, tanto do médico quanto do paciente,
como estabelecido na Exposi¢ao de Motivos da Resolugédo, lembrando que
as normas deontolégicas do CFM nao tém o status de lei geral formalmente
editada, ndo devendo o legislador se furtar de tratar da matéria, provendo de

maior seguranca as situagdes juridicas decorrentes da reproducao assistida.

5 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 385. O autor explica que “a insemi-

nagédo e a fecundagéo sdo etapas distintas e embora seja utilizada a expressao artificial, em realidade a fecundagao
serd sempre um processo da natureza, apenas estimulada pela ciéncia por meio de um artificio instrumental para,
posteriormente, gerar a fecundagao”.

¢ CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 2.320/2022. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/
normas/arquivos/resolucoes/BR/2022/2320_2022.pdf. Acesso em: 24 jan. 2024.
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Presuncao de filiacao, Cédigo Civil
e casais homoafetivos

Ricardo Calderén

Advogado. Professor. Doutor e Mestre em Direito pela
UFPR. Diretor Nacional do IBDFAM. Coordenador da
Pés-Graduacdo em Direito de Familia da ABDCONST.
Membro da Comissdo de Direito de Familia da OAB/PR.

Sécio do escritério Calderdn Advogados.

Enunciado 54 - A presuncao de filiacao prevista no artigo 1.597, inci-

so V, do Cédigo Civil, também se aplica aos casais homoafetivos.

O Enunciado pretende garantir um tratamento isonémico para os casais
homoafetivos relativamente ao seguinte dispositivo legal: “Cédigo Civil -
Art. 1.597: Presumem-se concebidos na consténcia do casamento os
filhos: (...) V = havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que

tenha prévia autorizagdo do marido”.

Este artigo consolida no Direito de Familia brasileiro a cléssica presunc¢ao
pater is est quem nuptiae demonstrant, que tem origem no Direito Romano
e até os dias atuais perfila em diversos sistemas romano-germanicos. O
sentido da presungdo é conferir uma preponderancia para o nucleo familiar
no qual determinada crianga vem a nascer, estabelecendo uma diretriz a partir
da qual o vinculo filial serd decorrente do vinculo familiar. Originariamente,
a ideia era a seguinte: “pai € o marido da mae”, visto que durante muito
tempo a preocupacao central era somente em como se apurar paternidades
ndo espontaneamente reconhecidas. Entretanto, atualmente tal presungao

se aplica tanto para pais como para maes, seja em atengao a igualdade

39



Ricardo Calderén

constitucional entre homens e mulheres, seja em decorréncia dos avangos

das técnicas de reproducao assistida.

O inciso V do aludido dispositivo legal refere-se expressamente as
inseminagdes artificias heterdlogas, ou seja, aquelas reprodugdes
assistidas nas quais havera a participagao de material genético de um(a)
terceiro(a) doador(a). Ou seja, utilizou-se material biolégico de outrem
ndo integrante do par conjugal. Em tais casos, o filho serd do casal que
estd a frente do referido projeto parental, sem qualquer vinculagao
juridico-filial com o(a) doador(a) de material genético. Resumidamente,
este é o sentido contemporéneo da presunc¢do descrita no inciso V do
art. 1.597 do Codigo Civil.

Como é notério, o Supremo Tribunal Federal j& reconheceu juridicamente
as unides entre pessoas do mesmo sexo, denominadas homoafetivas (ADI
4277 e ADPF 132). Apartirde entdo, diversas outras decisdes deste mesmo
Tribunal, e também do Superior Tribunal de Justica, passaram a garantir
a tais unides homoafetivas uma igualdade constitucional com as demais
unides heteroafetivas. Ou seja, os mesmos direitos devem ser garantidos
para ambas as unides, vedadas quaisquer formas de discriminacdo. Isto

restou claro na permissao para o casamento civil, adogao, entre outros.

Consequéncia légica de tal entendimento é que as mesmas presungdes
que se aplicam na filiacdo para os casamentos heteroafetivos devem ser
estendidas para os casamentos homoafetivos. Especificamente, a diretriz
do inciso V, do art. 1.597, do Cdédigo Civil, que diz que se presumem
concebidos na constancia do casamento filhos havidos por reproducgao
assistida heteréloga, deve se aplicar igualmente as unides homoafetivas,

sem sombra de duvidas.
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Tanto é assim que o préprio Provimento n. 149/2023, do Conselho
Nacional de Justica, ao tratar dos registros de filhos havidos por técnica
de reproducao assistida diz expressamente: “Art. 512 —(...) § 2.° No caso
de filhos de casais homoafetivos, o assento de nascimento deverd ser
adequado para que constem os nomes dos ascendentes, sem referéncia

a distincdo quanto a ascendéncia paterna ou materna”.

O Enunciado reforca a necessidade de observéancia dessa isonomia de
direitos em um aspecto central para muitos casais homoafetivos: a garantia
do adequado registro de filiagdo apds um procedimento de reproducgao
assistida. Obviamente que sao inUmeras tais situagdes, sendo a questdo
merecedora de especial atencado para se evitar compreensdes equivocadas

que se mostrariam, até mesmo, preconceituosas e inconstitucionais.
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Inteligéncia Artificial, o respeito a
memoria e a imagem e o direito real
de habitacao
Simone Tassinari Cardoso

Professora permanente do Mestrado, Doutorado e
' Graduagao da UFGRS. Mediadora. Advogada.

Enunciado 55 - O direito a exploracao econémica de voz ou imagem
retrato reproduzidos por sistema de Inteligéncia Artificial ndao é ab-
soluto, devendo os herdeiros estar limitados pelo respeito a memoéria
e a imagem atributo que tenham sido cultivadas em vida pela pessoa

falecida.

A “RE”CRIACAO DA HUMANIDADE NO POST MORTEM E O RESPEITO A
VIDA VIVIDA

Ao tratar de temas de Protecdo das “Pessoas” e das “Familias” o norte de
jusfundamentalidade se imp&e com muito acerto, primazia das pessoas e ética
sdo conteldos imprescindiveis desta narrativa. Ao enfrentar o tema do Direito
a exploracao econémica da reproducao de voz e imagem de pessoa falecida,
elaborados a partir da ferramenta de inteligéncia artificial, mais atencao ainda
se deve dar aos direitos fundamentais dos envolvidos, eis que se trata de
tema que ocorre hoje, na contemporaneidade, enquanto se escreve as linhas
deste texto, novos e novos arranjos se transmutam a exigir tutela juridica.

Tratam-se de mudangas que ainda nao tém precedentes historicos.
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Aconcepcao atual dosdireitos fundamentais' pode auxiliar significativamente
na abordagem dos temas relacionados a novas tecnologias. Ha, pelo
menos, duas aplicabilidades que se destacam ao associar pessoas falecidas
e recriar por inteligéncia artificial: bases e limites. Primeiramente, a teoria
dos direitos fundamentais fixa bases sdlidas , constituida com décadas de
profundidade e percalgos histéricos? que fazem ser o que é hoje. De outro
lado, oferece norte firme e inegociavel, impondo limites, oferecendo barreiras
para que a ética e a humanidade ndo sejam sobrepujadas pelos encantos
financeiros e tecnoldgicos. Segundo ela, nenhum direito é "absoluto” no
sentido de ilimitados e irrestringiveis, manejados como direitos subjetivos
a todo e qualquer tipo de prestacdo”.? Ao contrério, a observacao da
proporcionalidade, nos seus trés sub-elementos,*aponta para a preservagao
da maior parte possivel no nicleo de jusfundamentalidade do Direito, sem
que se atinja o seu nucleo fundamental.> Ndo se trata de Direito brasileiro,
mas profundas discussdes histéricas de epistemologia juridica que densificam o
que se concebe hoje como fundamental. Assim, por certo, novas dimensdes de
questionamento devem surgir colocando em xeque a permissdo ou nao para

recriagdes apos o falecimento, bem como os termos em que pode ocorrer.

Em 2018, nos Estados Unidos, o responsavel por um documentério de 45

segundos encerrou a produgdo afirmando: “No final, entendi que essa

' HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Consti-
tuicdo portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987; BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos funda-
mentales. Trad. Varlos Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 66. Importante advertir,
desde ja, que a teoria dos direitos fundamentais ndo pode ser reduzida a esta fungéo interpretativa. Mais que isso,
ela representa “o ordenamento juridico fundamental das relagdes entre o individuo e a sociedade como Estado”
(BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Trad. Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio
Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos, 1993, p. 68).

2 Retoma-se o histérico das grandes guerras e suas implicagdes neste aspecto de desenvolvimento jusfiloséfico.

3 Neste sentido, por todos, SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes
em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Constitui¢ao con-
cretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000; SARLET, Ingo
Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, Bahia, ano
[,n. 1, abr. 2001; SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo para um balan-
¢o aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAu-
dienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_PETROPOLIS_final_01_09_08.pdf. Acesso em: 10 fev. 2023.

* Adequagéo, necessidade de proporcionalidade em sentido estrito. Por todos, vide: SILVA, Virgilio Afonso da. O
proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, ano 91, p. 42-43, abr. 2002.

5 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
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técnica ultrapassava limites”.c O diretor Morgan Neville utilizou-se de um
modelo de inteligéncia artificial para uma recriagdo de voz de Anthony
Bourdain. Esta voz narrava um documentdrio sobre sua vida e morte. A
inteligéncia artificial transformou versos da escrita de Bourdain em frases
de efeito em um modelo de sua voz e esta performance estarreceu fas, por
ter ultrapassado uma barreira ética. “Mas aquele ndo é Bourdain?” chegou
a refletir o diretor. Entretanto, “para alguns, fingir a voz de alguém é como
roubd-la. Os hologramas, por serem projetados para dar vida a uma imagem
visual, parecem se apropriar do legado de alguém, criando um falso eco de

sua esséncia e manipulando a nova versao simplificada para obter lucro”.’

Por 6bvio, a questdo essencial sobre a possibilidade juridica, ou ndo da
recriagdo generativa de voz, imagem e outros caracteres de personalidade de
pessoa falecida, merece atencao e desenvolvimento juridico de consisténcia,
com desenvolvimento e questionamentos mais aprofundados, entretanto,
considerando acontecimentos recentes ocorridos, como o comercial da
Volks® com a Elis Regina, a vedagdo completa de utilizagdo post mortem
que teria sido realizada por Madonna,’ bem como a turné com o holograma
de Whitney Houston™ apontam para uma preocupacao real que é: até
aonde pode ir a exploragdo econémica? Existem limites para a tutela post

mortem de emanagdes de Direitos de Personalidade, vida e obra a partir

¢ Disponivel em: https://edition.cnn.com/2021/07/29/opinions/whitney-houston-amy-winehouse-anthony-bourdain-
-and-ai-thomas/index.html. Acesso em: 4 fev. 2024.

7 Disponivel em: https://edition.cnn.com/2021/07/29/opinions/whitney-houston-amy-winehouse-anthony-bourdain-
-and-ai-thomas/index.html. Acesso em: 4 fev. 2024.

8 Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/389733/conar-abre-processo-etico-contra-volks-por-ima-
gem-de-elis-em-comercial. Acesso em: 10 jul. 2023.

¢ "Aturné de Whitney Houston com uso de hologramas foi criticada, e Madonna se recusa a permitir que executivos
famintos por dinheiro fagam o mesmo. Ela passou a vida toda dando ordens e mantendo sua relevancia cultural.
N3o ha chance de ela deixar todo o seu trabalho ser manchado”, disse uma fonte em entrevista ao The Sun. Ma-
donna sets strict rules for managing her legacy after (...) (10 de jul. de 2023 — According to The Sun, Madonna is
determined to prevent her estate from being squandered by family disputes). (Disponivel em: https://www1.folha.
uol.com.br/ilustrada/2023/07/madonna-proibe-que-usem-hologramas-para-recria-la-em-caso-de-morte-diz-jornal.
shtml;  https://www.migalhas.com.br/depeso/389816/0-uso-de-ia-generativa-para-criar-conteudos-novos-de-pes-
soa-falecida. Acesso em: 11 jul. 2023).

10 “Um show de holograma de Whitney Houston esta chegando a Las Vegas. Neste més de outubro, “An Evening With
Whitney"” iniciaréd sua residéncia no Harrah's Las Vegas, apresentando a imagem e voz virtual da falecida cantora,
acompanhada por uma banda ao vivo, cantores e dangarinos. De acordo com a Variety, este evento estd em anda-
mento desde que o espdlio de Houston fez parceria com a editora/empresa de gestdo Primary Wave e inclui planos
adicionais para um album de faixas inéditas e um musical.” (Disponivel em: https://edition.cnn.com/2021/07/29/
opinions/whitney-houston-amy-winehouse-anthony-bourdain-and-ai-thomas/index.html. Acesso em: 11 jul. 2023).
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da dicotomia entre liberdade pessoal e legitimidade especial para tutela e
exploragcdo econdémica? Estes sdo apenas alguns exemplos que lembram
aos juristas a complexidade destas relagdes e a necessidade de bases firmes

para evitar abusos.

Primeiramente, é preciso que se afirme a possibilidade juridica da declaragao
de vontade no sentido de autorizar ou vedar a reconstrucdo de elementos
préprios de personalidade por sucessores. Assim, realizada manifestagéo
de vontade em sentido especifico de vedacao de utilizagdo de ferramentas
tecnoldgicas para reconstrugdo de elementos de personalidade, esta opgao

deverd ser respeitada.

Importante destacar que a adequagao instrumental para esta declaracao de
vontade conta com algumas opinides doutrinarias a respeito. A efetivagdo
desta declaracao de vontade por ser realizada por todos os meios em Direito
admitidos, sendo os mais comuns a utilizagdo de uma diretiva antecipada de
vontade (usada habitualmente, para tratamento de salde, nas modalidade
de testamento vital, ou mandado duradouro) e que encontra aplicabilidade
para este tema, uma vez que assegura uma projegdo de efeitos volitivos para
o post mortem. Ou ainda, realizar-se por testamento, uma vez que, embora
ndo sendo direitos patrimoniais transmissiveis por sistema hereditério,
constituem-se — no sistema juridico brasileiro — legitimagdes especificas
concedidas pelo conjunto dos arts. 12, 20" do Coddigo Civil, tendo por
legitimados a prote¢do post mortem, o conjuge sobrevivente (ou companheiro),

ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Com relagdo ao espectro de protecédo, tem-se que ela se estende a voz, a

" O artigo 20 do Cédigo Civil, estabelece que: “Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a
manutengdo da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do ou a
utilizagdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais”. O paragrafo
Unico complementa o artigo 20 do Cédigo Civil que, “em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas
para requerer essa prote¢do o cdnjuge, os ascendentes ou os descendentes”.
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imagem retrato (perﬂl fenotl'pico caracteristico), memoéria, obra e imagem
atributo (que se refere a reputagdo, prestigio, impactos de acdo e reatividade
social). A tutela geral encontra-se a partir do art. 11 do Cédigo Civil e toma
relevo com base na Lei Geral de Protecdo de Dados, reconhecendo como
“dado pessoal” a informacdo relacionada a pessoa natural identificada,
ou identificavel. Assim, pode-se considerar a “recriagdo” generativa de voz,
imagem, obra, meméria identificavel de pessoa, tratamento de dado pessoal,
e, como tal, merece tutela e reconhecimento juridico. Ainda no ambiente dos
direitos autorais, tem-se a Lei n. 9.610/98,"> que fraciona os direitos morais

dos direitos patrimoniais e encontram aplicabilidade neste campo.

Se, de um lado, existe o direito de explorar economicamente as proje¢des de
personalidade de quem se herda (a exemplo de autores famosos, escritores,
artistas e poetas), de outro, ha limites na exploragdo destes efeitos econémicos.
Reconhece-se a existéncia dos direitos fundamentais que eram pertencentes
ao ser humano em vida — e que, por forga das atualizagdes tecnoldgicas —
foram possiveis de se projetar post mortem e precisam encontrar coeréncia e
ndo contradi¢do. Ha projecao post mortem da imagem atributo dos sujeitos
de direito, envolvendo a protecdo de sua reputagdo, prestigio e opgdes
axiolégicas socialmente impactantes. Diferente da imagem retrato (que
caracteriza o conjunto fenotipico individual e que se coloca em outra esfera de

discussdo, este Enunciado ocupa-se com as emanagdes dos impactos sociais.

12 Por fim, em termos de legislagdo especial relativa a direitos autorais, a imagem e a voz encontram amparo na Lei
9.610/98, que, entre outras, dispde sobre a protecdo de obras audiovisuais e de fonogramas, cujos conceitos le-
gais — dispostos, respectivamente, nos incisos VIl, alinea “i”, e IX, do artigo 5° —, para melhor compreensao, séo os
seguintes:

i) audiovisual — a que resulta da fixagdo de imagens com ou sem som, que tenha a finalidade de criar, por meio de
sua reprodugdo, a impressao de movimento, independentemente dos processos de sua captagédo, do suporte usado
inicial ou posteriormente para fixa-lo, bem como dos meios utilizados para sua veiculagao;

[...]

IX — fonograma — toda fixagdo de sons de uma execugéo ou interpretagdo ou de outros sons, ou de uma represen-
tagdo de sons que ndo seja uma fixagdo incluida em uma obra audiovisual;

O artigo 22 da referida lei dispde que "“pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou”,
cujo complemento se observa no artigo 24, que dispde sobre os direitos morais do autor nos seguintes termos:
Art. 24. Sao direitos morais do autor:

| — o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

Il — o de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utili-
zacdo de sua obra;

[l — o de conservar a obra inédita; [...]
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Ha de se reconhecer a humanidade vivida vinculada aquela personalidade,
gostos, predile¢des, um conjunto de emanagdes de vontade que se foram,
por conta da morte (extingdo da personalidade da pessoa natural), mas que
caracterizam uma pléiade de voluntariedade em feixes e direcionados a
certos atos (agdes ou omissdes) que fizeram sentido ao titular enquanto vivo
e que — por conta da vida que levou - esteve em contato com um nimero
muito maior de pessoas do que os detentores dos direitos patrimoniais de

exploragdo de elementos com proje¢do post mortem.

H4 uma memoria de opgdes valorativas e de estilo de viver que fizeram
do falecido quem ele foi. H& um complexo de relagdes juridicas, sociais
e afetivas desenvolvidas em vida, que devem ser respeitadas no apds a
morte. Alguns preferem falar na “memédria” de quem faleceu, outros em seu

“legado”, independente de emanacao de vontade.

Neste sentido, um exemplo simplério a ser realizado, seria uma vida vivida
por alguém que se dedicou com afinco a causa da protecao dos animais.
Fez isso com opgdo de alimentacao, opgdes restritas de consumo, pesquisas
académicas e participagdo em debates publicos defendendo estas ideias.
Apdbs a morte, seus sucessores (herdeiros ou ndo) dos direitos patrimoniais
relacionados a personalidade passiveis de serem reconstruidos por
inteligéncia artificial, encontrariam neste conjunto de “manifestacéo social —
reputacao — causa — prestigio” como limite das relagdes juridicas permitidas
com a imagem atributo deste falecido. No caso, uma reconstrucdo que
pretendesse estimular o consumo de carne animal, propagandeasse o uso de
peles verdadeiras em vestimentas, ou mesmo justificasse o falecimentos dos
animais em praticas desportivas estariam limitadas pelas opgdes realizadas
em vida pelo de cujus. Ha limites para exploragdes econémicas, mesmo que

o falecido, materialmente, j& ndo exista.
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Assim, o direito a exploracdo econémica dos herdeiros titulares pode sim ser
exercitado, a partir de reconstrucao — via inteligéncia artificial — de caracteres
da personalidade, mas os limites sao clara e especificamente, a vida vivida
pelo de cujus, sua propria meméria, obra, opgdes e reputacdo. Assim,
compde-se na projecao post mortem o “modo de viver” e as “escolhas

realizadas em vida”.

Enunciado 56 - O direito real de habitacao nao deve ser interpretado
de modo absoluto, devendo a decisao que o conceder sopesar os
interesses do conjuge ou companheiro com os interesses de herdeiros
incapazes que sejam filhos apenas do falecido, em atencao aos principios
da prioridade absoluta e da supremacia do interesse da crianca e do

adolescente.

O DIREITO REAL DE HABITACAQ, DIREITO FUNDAMENTAL, MORADIA E
PROTECAO DAS VULNERABILIDADES

Previsto como direito subjetivo na ordem juridica brasileira, a partir da
disciplinadoart. 1.831, CC,"® o direito real de habitagdo encontra fundamento
material em direito fundamental previsto constitucionalmente. O direito
real de habitacdo ingressou na ordem juridica brasileira com o Estatuto da
Mulher Casada com o objetivo principal de protecao do conjuge virago
sobrevivente em face do falecimento do seu marido legitimo. Esta situagdo
era restrita a quem vivesse sob a égide do regime da comunhao universal
de bens, regime legal a época. Foi deferido ao companheiro na forma do
art. 7° da Lein. 9.278/96 e, em 2002, teve previsdo para o conjuge por meio
do art. 1.831 da Codificacdo. Trata-se de um direito ndo exclusivamente

brasileiro, por exemplo, encontra previsdo no Cédigo Civil italiano, uruguaio

3 Art. 1.831. Ao cénjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serad assegurado, sem prejuizo da par-
ticipagdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitagdo relativamente ao imével destinado a residéncia da
familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.
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e argentino. Alberto Trabuchi identifica que o fundamento do direito real de
habitacao no Direito italiano é “uma vida que realmente aconteceu em uma

casa e as relagdes juridicas que legitimam a fruicao”:

Il criterio a cui chiaramente si e ispirati il legislatore e stato quello di evitare che gli altri
successori nei beni dell’asse si avvalgano della loro posizione di eredi o legatari pe potere
estromettere il coniuge sopravvivente dalla casa che era adibita a residenza familiare. Per
questa finalita, si deve aver presente piu il fatto di una vita realmente svolta in una casa
con i rapporti giuridici che legittimano il godimento (precedente proprieta del de cuius
o comune).™

Na contemporaneidade, pode-se afirmar que esta é uma caracteristica que
ainda persiste. Ou seja, justifica-se a existéncia do direito real de habitacéo
para assegurar protegdo ao conjuge ou companheiro sobrevivente, a fim de

evitar que o mesmo seja expulso pelos demais herdeiros.

N&o ha a menor divida que é em funcao da existéncia anterior de uma
familia que se tutela tal direito. Tem-se, entdo, a primeira caracteristica deste
direito, a vinculagdo do sobrevivente com a familia anterior. E a protecdo da
familia, na pessoa de cada um dos que a integra, que estende tutela ao bem

que serve como moradia (art. 6°, CF).

Em segundo lugar, é de se ressaltar que somente tem sentido o direito real
de habitagdo quando houver efetiva necessidade de habitacédo. O direito a
moradia ingressou no rol de tutela constitucional brasileira a partirda Emenda
Constitucional n. 20. Foi incluido entre os direitos sociais. Todavia, ja estava
contemplado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), no
art. 25, § 1°:

4 Em tradugéo livre: “O critério no qual claramente se inspira o legislativo e o Estado para evitar que os outros suces-
sores na propriedade ao fazer uso de sua posigdo como herdeiros ou legatarios, por exemplo, fagam uso do poder
expulsar o conjuge sobrevivo da casa que foi usada como residéncia familiar. Para este efeito, é necessario ter pre-
sente, além do fato de uma vida realmente aconteceu em uma casa, as relagdes juridicas que legitimam a fruigdo
(antiga propriedade do falecido ou compartilhada)” (TRABUCCHI, Alberto. Instituzioni di direitto civile. Padova:
Cedam, 1999, p. 468).
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Art. 25.[...]

§ 1° Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saide e bem-estar, inclusive alimentagéo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos
e 0s servigos sociais indispenséveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,

doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia
fora de seu controle.

No que tange a disciplina juridica, no &mbito do Direito interno, encontram-se

trés fundamentos legais para a concessado do direito real de habitagao:

|. Para as sucessdes abertas, em regime de conjugalidade, sob a égide do
antigo Cdédigo Civil: art.1.611, § 2°, CC/1916. Ao conjuge sobrevivente,
casado sob regime de comunhdo universal, enquanto viver e permanecer
vilvo, serd assegurado, sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na
heranga, o direito real de habitacdo relativamente ao imével destinado
a residéncia da familia, desde que seja o Unico bem daquela natureza a

inventariar. (Pardgrafo acrescentado pela Lein. 4.121, de 27/8/1962);

ll. Para sucessdes abertas em unides estaveis nos periodos entre 13/5/1996
e 11/1/2003: art. 7°, paragrafo Unico da Lei 9.278/96: Dissolvida a unido
estadvel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente terd direito real
de habitagdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unidao ou casamento,

relativamente ao imodvel destinado a residéncia da familia.

lll. Para as sucessOes abertas, em regime de conjugalidade, sob a égide
do Cédigo Civil de 2002: art. 1.831. CC/2002: Ao cbénjuge sobrevivente,
qualquer que seja o regime de bens, serd assegurado, sem prejuizo da
participacao que lhe caiba na heranga, o direito real de habitacao relativamente
ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela

natureza a inventariar.
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Em resumo, o seguinte quadro pode caracterizar da melhor forma a tutela

juridica atual do instituto.

Quadro do panorama legislativo atual do direito real de habitacao

Casamento - Cdédigo de | Casamento — Cédigo 2002 | Unido  Estavel -  Lei
1916 9.278/96
Critério  referente  ao | Somente Comunhao | Todos os regimes Todos os regimes
regime de bens Universal
Cumulatividade com o | Cumulédvel com a heranca | Cumulédvel com a heranca | Silencia
direito hereditario
Ser Unico bem ainventariar | Necessario  ser  Unico | Necessario  ser  Unico | Silencia
bem desta natureza a|bem desta natureza a
inventariar inventariar
Termo final Termo final Silencia Termo final
Constituicio de  nova | Constituicio de nova Constituicdo de  nova
familia familia familia
Termo final Termo final Termo final Termo final
Morte do titular Morte do titular Morte do titular Morte do titular

Da tutela legislativa atual surgem os seguintes pontos a serem discutidos:
a titularidade, o objeto e a natureza juridica e o espectro de protegdo do

direito real de habitacao.

Buscou-se, com o reconhecimento do direito real de habitacdo ao conjuge ou
ao companheiro, garantir o direito constitucional a moradia,’ primando-se,
em Ultima anélise, pela concretizagcao do principio da dignidade humana
aquele que sobrevive e vé-se privado de local para residir.'® Ainda assim, ha
que se considerar que tal direito real pode colidir com o direito de propriedade,

garantido pelo art. 5%, XXIll, da Constituicao Federal, aos herdeiros do de cujus.

E o direito a moradia como direito ao acesso a propriedade da moradia é

15 O direito a moradia foi inserido na categoria dos direitos fundamentais sociais da Constituicdo Federal em 2000,
por meio da Emenda Constitucional 26. Entretanto, no plano constitucional, ja havia sido reconhecido como direito
humano desde a Declaragdo dos Direitos do Homem, em 1948.

¢ Anderson Schreiber, citando expressdo de Martin Heidegger, refere que a filosofia existencialista tem demonstrado
que ser é necessariamente “ser-no-mundo”, ser em algum lugar. Diz que a prépria condigdo humana depende de
uma referéncia espacial particular, de uma esfera de ocupagéo determinada, segura e inviolavel, em que a personali-
dade possa desenvolver-se plenamente, dignamente (SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituigdo. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 284).
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um dos instrumentos, mas nao o Unico, para realizar o gozo e a utilizagdo da
casa. Como direito existencial, pode-se satisfazer também prescindindo da
propriedade da moradia.”” Optou o legislador por oferecer protecao aquele
parceiro sobrevivente sem que, em contrapartida, fossem consideradas
as condi¢cbes econdmicas deste, como se todo e qualquer conjuge ou
companheiro estivesse, no momento da morte do titular da heranga, em
situagdo desfavoravel diante dos demais herdeiros, o que, na pratica, foge

da realidade.

Salutar considerar que a transformacéao social ocorrida nas ultimas décadas
ndo comporta mais o modelo patriarcal e machista sempre existente, para
o qual realmente fazia-se necessério oferecer meios protetivos a mulher
que, ao quedar-se vilva, ndo possuia renda para sustentar-se e local para
morar, j& que dependia exclusivamente do marido para tudo. A familia do
século XXI, quando finalmente o Cédigo entrou em vigor, muito difere
daquela da década de 1970."® Hoje, fundamental é a ponderacdo, a anélise
individual de cada relagao, parecendo incabivel, in casu, sustentar-se que
deve simplesmente ser aplicado o direito real de habitagdo porque assim
dispoe a lei, olvidando-se de situagdes concretas, nas quais outras pessoas
que ndo o cénjuge ou companheiro tém necessidade mais premente do

imdvel herdado.

Observa-se que o dever de cuidado, inerente a afetividade e solidariedade
caracteristicas da familia contemporénea, com frequéncia tem sido delegado
as proprias familias, acompanhadas, por vezes, de uma tutela jurisdicional
fundamentada em principios constitucionais supremos; enquanto que

o legislador patrio mantém-se inerte, desatento a evolugdo das relagdes

7 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco.
3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.198.

'® NEVARES, Ana Luiza Maia. Uma releitura do direito real de habitagdo previsto no art. 1.831 do Cédigo Civil. In: PE-

REIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria Berenice (org.). Familia e sucessGes: polémicas, tendéncias e inovagdes. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2018, p. 162.
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sociais e a necessidade de regulamentar situacdes visivelmente passiveis de

conflito.

Ha de se destacar que ambas as no¢des devem estar atreladas ao seu sentido
objetivo. Portanto, ao fazerreferéncia a afetividade e a solidariedade, o Direito
procura densificar atitudes e condutas humanas passiveis de serem esperadas
e exigidas dos membros na familia. Partindo-se da premissa de que o direito
real de habitagdo visa primordialmente conceder ao beneficidrio a protecéo de
um direito fundamental que é o direito a moradia, questiona-se por que néo o
estender a outros herdeiros vulneraveis,'” afastando-se, quando necessério,

o privilégio exclusivo ao cénjuge ou companheiro.

Ana Luiza Maia Nevares refere que “a legislagdo sucesséria deveria prever
uma especial atengdo aos herdeiros menores de idade, aqueles com
deficiéncia e aos idosos e, ainda, aos conjuges e companheiros quanto a
aspectos nos quais realmente dependiam do falecido”.?® A critica citada
pela autora direciona-se ao fato de que o Direito de Familia muito valoriza as
relagdes familiares que decorrem do sexo, deixando de atentar para aquelas

que decorrem do cuidado e da interdependéncia.?'

A flexibilizacdo da garantia real da moradia ndo deve pressupor a excluséo
do parceiro amoroso. Ocorre que as relagdes familiares ndo estdo adstritas
ao casal e h3, além deste, pessoas vulnerdveis inseridas neste contexto

familiar que verdadeiramente demandam cuidado e protecéo. Por vezes,

"7 A respeito da protegdo dos vulneraveis como premissa do direito privado atual, que prima pela valorizagdo dos direi-
tos humanos, afirmam Claudia Lima Marques e Bruno Miragem que: “No meio caminho entre o interesse centrado
em si (egoismos) e o interesse centrado apenas no outro (altruismus) esta a solidariedade, com seu interesse voltado
para o grupo, o conjunto social, o individuo na fungéo e no papel de cada um na vida em sociedade (humanitas).
Seria um novo direito privado com fungédo social, um direito privado solidario” (O novo direito privado e a protecédo
dos vulneraveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 25).

2 NEVARES, Ana Luiza Maia. Uma releitura do direito real de habitagdo previsto no art. 1.831 do Cédigo Civil. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria Berenice (org.). Familia e sucessées: polémicas, tendéncias e inovagdes.
Belo Horizonte: IBDFAM, 2018, p. 156.

21 NEVARES, Ana Luiza Maia. Uma releitura do direito real de habitagdo previsto no art. 1.831 do Cédigo Civil. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria Berenice (org.). Familia e sucessées: polémicas, tendéncias e inovagdes.
Belo Horizonte: IBDFAM, 2018, p. 156.
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estas Ultimas apresentam situa¢des peculiares e mais densas a justificar

protecgao.

Apardapossibilidade de casar-se e divorciar-se quantasvezesforinteressante,
muitas familias recompdem-se, havendo, néo raro, filhos de um primeiro
casamento, e posteriormente do novo, inexistindo, na atualidade, aquela
concepgdo de modelo familiar composto exclusivamente pelo mesmo
pai, mesma mae e filhos para sempre. Nem mais se pode falar em familias

heteronormativas.

Entdo, neste novo cenéario, muitas vezes um genitor vem a falecer quando
j& se encontrava em novo relacionamento, deixando filhos que dependiam
de sua contribuicdo financeira para viver. Remete-se, neste ponto, a questéo
da ponderagdo de interesses,? eis que, possuindo esta nova convivente
outro bem imdvel residencial, porque nao privilegiar os filhos criangas ou
adolescentes que necessitam da moradia e, inclusive, sdo os herdeiros do
bem? Dificil decisdo quando estes filhos, por serem menores de idade,
necessitarao trazer sua genitora, que no caso seria a ex do falecido, para
residir no local. H4, no mundo da vida, situagdes reais as quais o Direito ndo

pode ignorar.

Observa-se que, segundo interpretagao estrita da lei, ndo seria possivel
determinar que os filhos, criangas ou adolescentes proprietarios do bem,
obtenham o direito real de habitacdo, j& que caberia tal beneficio a nova
cénjuge/companheira, ainda que esta venha a constituir nova familia e opte
por seguir a residir no imoével. Neste caso, afastou-se da fungéo protetiva do

instituto, regulando-se tdo somente a qual interesse a lei privilegiara. Salienta-

220 "conflito” deve, ao contrario, ser resolvido “por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes”. O
objetivo desse sopesamento é definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior
peso no caso concreto” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2017, p. 95).
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se que, caso se garantisse a moradia aos filhos criangas e adolescentes, nédo
se estaria apenas ensejando maior consideracado ao direito de propriedade,
mas sim ao necessario cuidado que a prole necessita no momento do ébito

do genitor, este parece ser o fundamento deste Enunciado.

Situagdo igualmente complexa diz respeito aquele herdeiro que tem
deficiéncia e que, diante da morte de um genitor, resta desamparado,
seja porque residia no imével objeto da garantia real, ou por depender do
falecido para custear sua moradia. A vulnerabilidade e a dependéncia de

quem tem deficiéncia® é evidente.?

A Lein. 10.050/2000% alterou o art. 1.611 do Coédigo Civil de 1916 dispondo
quanto a possibilidade de concessao do direito real de habitagdo em relacao
ao Unico imovel residencial para o filho érfao portador de deficiéncia que
esteja impossibilitado para o trabalho. Observa-se que o Cdédigo Civil de
2002 nao fez mencdo alguma a este respeito, omitindo-se o legislador
quanto a necessidade de dar também uma fungdo social ao instituto da
garantia real de habitacdo, o que se fundamentaria na solidariedade familiar

e protecdo ao herdeiro vulneravel pela deficiéncia.

Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei n. 13.146,
de 2015, hd que se ponderar que um novo cendrio exsurgiu no que
concerne aos direitos e garantias de pessoas portadoras de deficiéncia. Tal
legislagdo materializou no plano nacional a Convengao da ONU dos Direitos

das Pessoas com Deficiéncia, a qual, desde 2009,% ingressou em nosso

z Segundo o artigo 2° da Lei n. 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia): “Considera-se pessoa com deficién-

cia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigdes com as demais pessoas”.

22 FONTANA, Andressa Tonetto. A possibilidade do direito real de habitagdo para pessoas em situagdo de vulnerabili-
dade em razdo de deficiéncia e idade. Revista IBDFAM: Familia e Sucessées, Belo Horizonte: IBDFAM, n. 39, 2020.

% O artigo 1.611 do Cdédigo Civil (1916) passa a vigorar acrescido do seguinte § 3°:
§ 3° Na falta do pai ou da mae, estende-se o beneficio previsto no § 2° ao filho portador de deficiéncia que o im-
possibilite para o trabalho.

26 O Decreto n. 6.949/2009 foi o primeiro tratado internacional elevado ao status de emenda constitucional no pafs.

56



Enunciados 2024/2025

ordenamento com status de Emenda Constitucional por consistir em Tratado
de Direitos Humanos. Assim que, nao obstante o Cédigo Civil nao estenda
o direito real de habitagdo aos herdeiros que tém deficiéncia, indubitavel
que a interpretagdo judicial possa suprir tal omissdo, até mesmo por uma
questdo humanitaria. O telos normativo é assistencial e humanitario e tem

na necessidade efetiva de moradia seu vetor e fundamento.

Ao Judiciario resta coadunar-se com as necessidades concretas que lhes
sdo apresentadas e, jurisprudencialmente, ja existem precedentes desta
evidente exigéncia de promover a protecao e cuidado aqueles que anseiam
sobreviver de forma digna. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul assim j& decidiu, conforme se denota do acérdao da 8% Camara Civel,
julgado em 22 de maio de 2014, no qual concedeu-se o direito real de
habitagdo ao filho portador de Sindrome de Down que vivia com o pai até o
seu falecimento, afastando a garantia da companheira. Em seu voto, o Relator
destaca que a companheira ja é proprietéria de imével urbano residencial
na mesma cidade e, assim, o objetivo do direito real de habitagdo, que é
assegurar ao companheiro sobrevivente local para residir, perde forga no
caso. Além disso, infere a especial protegdo que a legislagdo outorga aos

idosos e aos relativamente incapazes.?’

Nesta mesma linha interpretativa, sustenta-se a possibilidade de estender

27 AGRAVO DE INSTRUMENTO. UNIAO ESTAVEL. DIREITO REAL DE HABITACAO. MORADIA DO FILHO INCAPAZ
E DA COMPANHEIRA. ANIMOSIDADE DEFLAGRADA. PREVALENCIA DOS DIREITOS DO INCAPAZ. EXISTENCIA
DE IMOVEL DE PROPRIEDADE DA AGRAVADA. O agravante é portador de Sindrome de Down, residindo com o
pai, agora falecido, e sua companheira, a quem, em antecipagéo de tutela, foi outorgado o direito real de habita-
¢do. O estado de animosidade que se instalou entre ela e os filhos do falecido indica ser temerario manter sob o
mesmo teto a companheira do de cujus e o incapaz. De outro lado, restou comprovado que ela é proprietaria de
imovel urbano residencial na mesma cidade, no qual houve a construgdo de moradia pelo Programa “Minha Casa
Minha Vida", a qual estad concluida. De modo que o objetivo do direito real de habitagéo, no sentido de assegurar
ao companheiro sobrevivente local para residir, perde forca no caso. Além disto, aquilatados os direitos de especial
protegdo que a legislagéo outorga aos idosos (a agravante conta 60 anos) e aos incapazes, deve prevalecer, no caso,
a protecdo ao agravante, pois sua condi¢do é de maior fragilidade, ndo fosse pelas limitagdes da doenga em si,
pela circunstancia da recente morte do pai, com quem ele vivia naquela casa. DERAM PROVIMENTO. UNANIME.
(Agravo de Instrumento n. 70058962002, 8% Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator Desembargador Luiz
Felipe Brasil Santos, julgado em 22/5/2014).
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a garantia real as pessoas idosas,?®* membros da familia e que viviam sob
os cuidados do falecido titular da heranga. Certamente faz-se primordial
identificar as necessidades concretas da pessoa idosa, sopesando-se com

as dos demais herdeiros e conjuge ou companheiro.

O fato de as pessoas viverem muito mais na atualidade, com uma expectativa
média de vida que ja beira os 80 anos no Brasil, demonstra a emergéncia de
a sociedade voltar-se as demandas da populagdo idosa.?’ A familia, como
locus voltado ao desenvolvimento das pessoas que a integram, precisa
cumprir sua finalidade sem olvidar-se daqueles que muito ja contribuiram
e na velhice demandam maior cuidado e protecdo. Ademais, o avanco da
idade também vem acompanhado muitas vezes de doengas incapacitantes

que inviabilizam a independéncia sempre usufruida pelo entdo idoso.

Assim que, ndo raro se fard latente conjugar os interesses do consorte
sobrevivo e daquele pai ou daquela mae idosa que dependia dos cuidados
e também financeiramente do filho ou filha falecido(a) de forma prematura,
sendo fundamental que o principio da solidariedade familiar® seja
consolidado em prol das pessoas mais frageis, parecendo de bom alvitre
a anadlise individualizada de cada caso, o que permitiria, a depender da
situacao, a relativizacdo do direito real de garantia do conjuge em favor de

filhos menores, com deficiéncia ou de pais idosos.

Na ratio deste Enunciado estd longe de negar direito ao cdnjuge ou

companheiro, mas sopesa-lo as situagdes concretas e reis em que ha maior

% A Lein. 10.741 de 2003, conhecida como Estatuto do Idoso, regulamenta direitos especificos desta parcela da po-
pulagdo, considerando idoso a pessoa com idade igual ou superior a 60 anos.

% "Entre os riscos que apontam a necessidade de se reconhecer a vulnerabilidade do idoso, tanto nas suas relagbes
familiares quanto com a sociedade em geral, estd o da sua marginalizagdo, porquanto, ndo raro, retira-se do mundo
do trabalho, reduz e compromete sua renda e sua capacidade fisica”. (MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno.

O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 145).

% A protegdo a pessoa idosa tem assento constitucional, fundamentada nos principios da solidariedade e da protegéo.
Estabelece o artigo 230, caput, da Constituicdo Federal que: “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar
e garantindo-lhes o direito a vida".
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vulnerabilidade relacionada a moradia dos membros com vulnerabilidade,
deficiéncia ou idosos.?' Assim, assegurar o direito real de habitacdo de forma
imediata, exclusiva e vitalicia ao cénjuge ou companheiro pode acarretar
inversdo da finalidade normativa e axiolégica da protegdo constitucional da
familia. Afirmar solidariedade e cuidado no ambiente familiar significa impor

atitudes e gerar revisdo material de instituto outrora consagrados.

31 APELANTE (S): ALUISIA NUNES VIEIRA APELADO (S): MARCIA RODRIGUES JUSSARA REGINALDO RODRIGUES
MARCOS REGINALDO RODRIGUES ESPOLIO DE JOSE RODRIGUES CELESTINO (TERCEIRO INTERESSADO) MI-
NISTERIO PUBLICO ESTADUAL (CUSTOS LEGIS) EMENTA RECURSO DE APELACAO CIVEL — ACAO DE INVEN-
TARIO - HOMOLOGAGCAO - PARTILHA IGUALITARIA DOS BENS — DE CUJUS CONVIVIA EM UNIAO ESTAVEL
- PERIODO DE 10 ANOS — RECONHECIMENTO POR SENTENCA -DIVERGENCIA ENTRE OS HERDEIROS E A
COMPANHEIRA - IMOVEL ADQUIRIDO ANTES DO INICIO DA CONVIVENCIA — ALEGACAO DE DIREITO REAL DE
HABITACAO - ARTIGO 1.831 DO CODIGO CIVIL - PROTECAO DA COMPANHEIRA SOBREVIVENTE DE PERMA-
NECER RESIDINDO NO BEM IMOVEL - MORADIA DA FAMILIA - PRECEDENTES DO STJ - REALIZACAO DE ES-
TUDO SOCIAL — RESIDENCIA HUMILDE - DIFICULDADES FINANCEIRAS — ACESSO AO DIREITO FUNDAMENTAL
SOCIAL A MORADIA (ARTIGO 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL )- DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (ARTIGO
12, 1Il, DA CF )~ SENTENCA REFORMADA - RECURSO PROVIDO. O STJ possui firme entendimento no sentido
de que “O instituto do direito real de habitagdo possui por escopo garantir o direito fundamental a moradia cons-
titucionalmente protegido (art. 6°, caput, da CRFB). Observancia, ademais, ao postulado da dignidade da pessoa
humana (art. art. 1°, Ill, da CRFB).” (STJ, REsp 1156744/MG). N&o se deve olvidar que o objetivo da lei é permitir que
o conjuge/companheiro sobrevivente permaneca no imével familiar que residia ao tempo da abertura da sucesséo
como forma, ndo apenas de concretizar o direito constitucional & moradia, mas por razées de ordem humanitéria e
social, “j& que ndo se pode negar a existéncia de vinculo afetivo e psicolégico estabelecido pelos cénjuges/com-
panheiros com o imdvel em que, no transcurso de sua convivéncia, constituiram ndo somente residéncia, mas um
lar.” (STJ, REsp 1582178/RJ). Inteligéncia do artigo 1.831 do Cédigo Civil. Considerando o “Relatério de Estudo
Social” realizado nos autos pela assistente social, a constatagcdo da situagdo precaria da recorrente/companheira
sobrevivente e que os recorridos/herdeiros possuem residéncia, bem como levando em conta que o direito real de
habitacdo tem por objetivo garantir o direito fundamental & moradia (artigo 6°, caput, da CF ) e o postulado da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il , da CF ), necesséria a reforma da sentencga para reconhecer o direito real
de habitagdo da companheira sobrevivente, com fundamento em precedentes do STJ (TJ-MT. Apelagdo Civel: AC
603514220148110041 MT Jurisprudéncia. Acérddo. Data de publicagdo: 31/7/2020).
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Enunciados do IBDFAM e a participacao
plural dos associados na construcao de um
novo pensamento em Direito das Familias,

Sucessoes e suas conexoes interdisciplinares
Ronner Botelho Soares'

Com efeito, o IBDFAM, com a colaboracao de seus associados, participa
ativamente das discussdes que afetam o destino da sociedade brasileira na
area do Direito das Familias, Sucessbes e suas conexdes interdisciplinares.
Seja com atuagbes no Poder Judiciario, Poder Executivo e Poder Legislati-
vo, que tém como finalidade propiciar um discurso inclusivo e acolhedor nas

diferencas e vulnerabilidades.

Nessa trajetéria histérica, o IBDFAM rompeu barreiras ao introduzir valores
progressistas, o que acabou por transformar o pensamento e contribuir, até,
com sugestdes de proposigdes legislativas, bem como participagédo efusiva
junto ao Poder Judiciério, seja como amicus curiae ou servindo como fonte
de inspiracdo na fundamentagdo das decisbes judiciais, dos seus enunciados
aprovados nos congressos. Essa realidade subjacente acabou por permitir a
construcdo de um alicerce que promoveu o respeito aos direitos e garantias
fundamentais. Hoje, o Instituto é fonte legitima de representagédo do Direito
das Familias e das Sucessdes, bem como suas conexdes, sendo referéncia
de fundamentagdo em decisdes judiciais, conforme abaixo consolidadas,

entre outras.

" Advogado e Assessor Juridico do IBDFAM.
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(...) Esse é também o Enunciado n. 32 do IBDFAM, segundo o qual “é possivel a cobranca de
alimentos, tanto pelo rito da prisdo como pelo da expropriagdo, no mesmo procedimento, quer
se trate de cumprimento de sentenga ou de execugdo auténoma” (STJ. AREsp 1946284, Relator:
Marco Buzzi, Data de publicagdo: 07/03/2023).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIVORCIO LITIGIOSO. ANTECIPACAO DE TUTELA. INDEFERIDA.
AUSENCIA DE CITACAO. CONCORDANCIA POSTERIOR. JULGAMENTO PARCIAL DO
MERITO. ENUNCIADO 18/IBDFAM. DECISAO REFORMADA. 1. Na espécie, a decisao agravada
indeferiu o pedido para antecipar a decretacdo do fim da relagéo conjugal, em razéo do cénjuge
vardo nao ter sido citado. 2. A posterior concordancia com a declaragdo antecipada do divércio
autoriza o julgamento parcial do mérito para decretar o fim da conjugalidade. 3. O enunciado
18 do IBDFAM prediz, in casu, que decretada a dissolugdo da sociedade conjugal, prossegue a
discussdo dos outros temas, ex vi, pensdo alimenticia, partilha de bens e uso do patronimico.
AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E PROVIDO (TJGO. Al 53201744520208090000,
Goiania, Relator: Des(a). Fabio Cristévdo de Campos Faria, 3° Camara Civel, Data de publicagéo:
(S/R)).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - CUMPRIMENTO DE SENTENCA - PROCESSUAL CIVIL -
PRECLUSAO “PRO JUDICATO". — Consoante dispde o artigo 505 do CPC, ao magistrado é
defeso decidir mais de uma vez sobre uma mesma questdo, em respeito ao instituto da precluséo
“pro judicato”. (...) Diante do recente entendimento do c. Superior Tribunal de Justiga, ancorado
no Enunciado 32 do IBDFAM, no sentido de que “é cabivel a cumulagdo das medidas de coergéo
pessoal (prisdo) e de expropriagdo patrimonial (penhora) no dmbito do mesmo procedimento
executivo, desde que ndo haja prejuizo ao devedor — a ser comprovado por ele — nem ocorra
tumulto processual”, defiro, em juizo de retratagdo, o requerimento formulado pela Defensoria
Publica no evento de Id 9599983146. (...) (TIMG. Al 08561226020238130000, Relator: Des.(a)
Alexandre Santiago, Data de Julgamento: 31/08/2023, 8% Camara Civel Especializada, Data de
publicagdo: 01/09/2023).

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSO CIVIL. SUCESSOES. EXISTENCIA DE TESTAMENTO.
INVENTARIO EXTRAJUDICIAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE OS INTERESSADOS SEJAM
MAIORES, CAPAZES E CONCORDES, DEVIDAMENTE ACOMPANHADOS DE SEUS
ADVOGADOS. ENTENDIMENTO DOS ENUNCIADOS 600 DA VII JORNADA DE DIREITO CIVIL
DO CJF; 77 DA | JORNADA SOBRE PREVENCAO E SOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE LITIGIOS;
51 DA | JORNADA DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL DO CJF; E 16 DO IBDFAM (...) (STJ. REsp
1808767, RJ, 2019/0114609-4, Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo, Data de Julgamento:
15/10/2019, T4 - Quarta Turma, Data de publicagdo: DJe 03/12/2019).

APELACAO.RESPONSABILIDADECIVIL. ABANDONOAFETIVO.DANOMORAL.POSSIBILIDADE,
EM TESE. CARATER EXCEPCIONAL. NECESSIDADE DE CABAL DEMONSTRACAO ASSIM
DA OMISSAO DO GENITOR COMO DA IMPRESCINDIVEL EXISTENCIA DE DANOS. CASO
CONCRETO: INDEMONSTRACAO DE QUAISQUER REPERCUSSOES NEGATIVAS NA VIDA
DO AUTOR. I) Conquanto tradicionalmente refratéria a ideia de compensagdo por dano moral
decorrente de abandono afetivo, a orientagdo pretoriana mais moderna vem, com espeque
doutrinario, expandindo tal fronteira juridica, ndo sem antes alertar para a excepcionalidade da
hipotese, mediante criteriosa avaliagdo das circunstancias dos casos concretos. Il) Com efeito,
o abandono afetivo pode gerar direito a reparagdo pelo dano causado (enunciado 8, IBDFAM),
porquanto comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere,
que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educagdo
e companhia, de cuidado, importa em vulneragdo da imposigdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais por abandono psicolégico (REsp
1.159.242/SP). lll) Possibilidade tedrica que, contudo, ndo prescinde de cabais demonstra¢des
atinentes aos danos causados a vitima, a quem incumbe demonstrar, além do inequivoco
abandono afetivo, sequelas psicoldgicas ou quaisquer outras circunstancias negativas de sua
vida atual que tenham decorrido diretamente da alegada omissdo de seu genitor; afinal, ndo ha
responsabilidade civil sem dano. IV) Espécie em que o autor se limita a alegar abandono moral
de seu pai, sem revelar quaisquer distirbios de ordem psiquica dele decorrentes, tampouco
outras consequéncias lesivas comprovadamente vinculadas aquela conduta omissiva. Em casos
tais, “avulta a importéncia da pericia a fim de se estabelecer ndo s6 a existéncia do dano, como
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a sua causa”. Doutrina. V) “N&o é suficiente a falta da figura paterna para caracterizar o pedido
de danos morais por abandono afetivo. E necesséria a caracterizagdo do abandono, da rejeicéo
e dos danos a personalidade. As pericias devem levantar, por meio de metodologia prépria,
a extensdo dos danos sofridos em funcdo da falta da figura paterna”. Literatura especializada.
RECURSO DESPROVIDO (TJRJ. APL 00242765520128190007, Rio de Janeiro, Barra Mansa, 3°
Vara Civel, Relator: Elisabete Filizzola Assungdo, Data de Julgamento: 26/08/2015, Segunda
Camara Civel, Data de publicagdo: 28/08/2015).

Nota-se que enquanto alguns tribunais brasileiros elegem e elegiam os
principios constitucionais como balizadores das decisdes de familia, outros
se limitavam a letra fria do Cédigo Civil brasileiro — legislacao que, apesar
dos avancos, ndo foi e ndo é capaz de acolher a pluralidade das demandas
familiares. Diante disso, e pensando na participacado plural e democrética
dos seus associados nos debates institucionais e de temas contemporaneos,
por meio dos enunciados aprovados em seus Congressos, o IBDFAM con-
tribuiu para que seus pensamentos, ideias e ideais pudessem servir como
fonte de inspiragdo, referencial e rumo norteador para a fundamentagéo das

decisdes judicantes.
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Confira todos os Enunciados ja aprovados pelo IBDFAM:

Enunciado 01 - A Emenda Constitucional 66/2010, ao extinguir o instituto
da separagdo judicial, afastou a perquiricdo da culpa na dissolucédo do casa-

mento e na quantificagcdo dos alimentos.

Enunciado 02 - A separagdo de fato pde fim ao regime de bens e importa

extingao dos deveres entre cénjuges e entre companheiros.

Enunciado 03 - Em face do principio da igualdade das entidades familiares,
é inconstitucional o tratamento discriminatério conferido ao coénjuge e ao

companheiro.

Enunciado 04 - A constituicdo de entidade familiar paralela pode gerar efei-

to juridico.

Enunciado 05 - Na adogéo, o principio do superior interesse da crianca e do

adolescente deve prevalecer sobre a familia extensa.

Enunciado 06 - Do reconhecimento juridico da filiacdo socioafetiva decor-

rem todos os direitos e deveres inerentes a autoridade parental.

Enunciado 07 - A posse de estado de filho pode constituir paternidade e

maternidade.

Enunciado 08 - O abandono afetivo pode gerar direito a reparagao pelo

dano causado.
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Enunciado 09 - A multiparentalidade gera efeitos juridicos.

Enunciado 10 - E cabivel o reconhecimento do abandono afetivo em relacdo

aos ascendentes idosos.

Enunciado 11 - Na acdo destinada a dissolver o casamento ou a unido es-
tavel, pode o juiz disciplinar a custédia compartilhada do animal de esti-

macao do casal.

Enunciado 12 - E possivel o registro de nascimento dos filhos de casais
homoafetivos, havidos de reproducao assistida, diretamente no Cartério do

Registro Civil.

Enunciado 13 - Na hipdtese de adogao intuitu personae de crianca e de

adolescente, os pais bioldgicos podem eleger os adotantes.

Enunciado 14 - Salvo expressa disposi¢cao em contrario, os alimentos fixados
ad valoremincidem sobre todos os rendimentos percebidos pelo alimentante
que possua natureza remuneratoéria, inclusive um tergo constitucional de

férias, 13° salario, participagdo nos lucros e horas extras.

Enunciado 15 - Ainda que casado sob o regime da separagao convencional
de bens, o conjuge sobrevivente é herdeiro necessario e concorre com os

descendentes.
Enunciado 16 - Mesmo quando houver testamento, sendo todos os

interessados capazes e concordes com os seus termos, ndo havendo conflito

de interesses, é possivel que se faga o inventario extrajudicial.
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Enunciado 17 - A técnica de ponderagdo, adotada expressamente pelo
art. 489, § 2°, do Novo CPC, é meio adequado para a solucdo de problemas

praticos atinentes ao Direito das Familias e das Sucessdes.

Enunciado 18 - Nas acdes de divércio e de dissolucdo da unido estavel, a
regra deve ser o julgamento parcial do mérito (art. 356 do Novo CPC), para
que seja decretado o fim da conjugalidade, seguindo a demanda com a dis-

cussdo de outros temas.

Enunciado 19 - O rol do art. 693 do Novo CPC é meramente exemplificati-

VO, € nao taxativo.

Enunciado 20 - O alimentante que, dispondo de recursos econémicos,
adota subterfigios para ndo pagar ou para retardar o pagamento de verba
alimentar, incorre na conduta descrita no art. 7°, inc. IV da Lein® 11.340/2006

(violéncia patrimonial).

Enunciado 21 - O reconhecimento voluntario da parentalidade socioafetiva
de pessoa que ndo possua parentalidade registral estabelecida podera ser
realizado diretamente no oficio de registro civil, desde que ndo haja deman-

da em curso e independentemente de homologagdo judicial.

Enunciado 22 - E possivel a utilizacdo da via extrajudicial para o divércio
e dissolucdo da unido estavel, nos termos do artigo 733, do CPC/15 se,
havendo consenso entre as partes, inexistir nascituro e as questdes relativas
as criangas e adolescentes e aos filhos ndo emancipados e curatelados (como

guarda, convivéncia familiar e alimento) ja tiverem definicdo na via judicial.
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Enunciado 23 - Havendo atraso ou ndo pagamento da verba alimentar e
indicios de que o devedor dispde de recursos econémicos, o juiz cientificara

ao Ministério Publico para apurar a pratica docrime de abandono material.

Enunciado 24 - Em pacto antenupcial ou contrato de convivéncia podem

ser celebrados negécios juridicos processuais.

Enunciado 25 - Depende de acéo judicial o levantamento da curatela de

pessoa interditada antes da vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Enunciado 26 - A pessoa com deficiéncia pode pleitear a autocuratela.

Enunciado 27 - No caso de comunicag¢ado de atos de alienagdo parental nas
acbes de familia, o seu reconhecimento poderd ocorrer na prépria deman-

da, sendo desnecesséaria medida judicial especifica para tanto.

Enunciado 28 - Havendo indicio de pratica de ato de alienacao parental, de-
vem as partes ser encaminhadas ao acompanhamento diagnéstico, na for-
ma da Lei, visando ao melhor interesse da crianga. O magistrado depende
de avaliagdo técnica para avaliar a ocorréncia ou nao de alienagdo paren-
tal, ndo lhe sendo recomendado decidir a questdo sem estudo prévio por
profissional capacitado, na forma do § 2° do art. 5° da Lei n°® 12.318/2010,

salvo para decretar providéncias liminares urgentes.

Enunciado 29 - Em havendo o reconhecimento da multiparentalidade,
é possivel a cumulagdo da parentalidade socioafetiva e da biolégica no

registro civil.

Enunciado 30 - Nos casos de eleicdo de regime de bens diverso do legal
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na unido estavel, é necessario contrato escrito, a fim de assegurar eficacia

perante terceiros.

Enunciado 31 - A conversao da unido estdvel em casamento é um
procedimento consensual, administrativo ou judicial, cujos efeitos serao
ex tunc, salvo nas hipdteses em que o casal optar pela alteracao do regime
de bens, o que serd feito por meio de pacto antenupcial, ressalvados os

direitos de terceiros.

Enunciado 32 - E possivel a cobranga de alimentos, tanto pelo rito da priséo
como pelo da expropriagao, no mesmo procedimento, quer se trate de cum-

primento de sentenga ou de execugdo autébnoma.

Enunciado 33 - O reconhecimento da filiagdo socioafetiva ou da multipa-
rentalidade gera efeitos juridicos sucessorios, sendo certo que o filho faz
jus as herancas, assim como os genitores, de forma reciproca, bem como
dos respectivos ascendentes e parentes, tanto por direito préprio como por

representacao.

Enunciado 34 - E possivel a relativizagdo do principio da reciprocidade,
acerca da obrigagdo de prestar alimentos entre pais e filhos, nos casos de
abandono afetivo e material pelo genitor que pleiteia alimentos, fundada no

principio da solidariedade familiar, que o genitor nunca observou.

Enunciado 35 - Nas hipoteses em que o processo de adogao ndo observar
o prévio cadastro, e sempre que possivel, ndo deve a crianga ser afastada do
lar em que se encontra sem a realizagdo de prévio estudo psicossocial que

constate a existéncia, ou nao, de vinculos de socioafetividade.
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Enunciado 36 - As familias acolhedoras e os padrinhos afetivos tém preferéncia

para adogdo quando reconhecida a constituicao de vinculo de socioafetividade.

Enunciado 37 - Nos casos que envolverem violéncia doméstica, a instrugao-
processual em agdes de familia deve assegurar a integridade fisica, psi-

colégica e patrimonial da vitima.

Enunciado 38 - A interacao pela via digital, ainda que por videoconferéncia,
sempre que possivel, deve ser utilizada de forma complementar a convivén-

cia familiar, e ndo substitutiva.

Enunciado 39 - A liberdade de expressao dos pais em relagédo a possibilidade
de divulgacao de dados e imagens dos filhos na internet deve ser funcionalizada
ao melhor interesse da crianga e do adolescente e ao respeito aos seus direitos

fundamentais, observados os riscos associados a superexposigao.

Enunciado 40 - A heranca digital pode integrar a sucessao do seu titular,
ressalvadas as hipdteses envolvendo direitos personalissimos, direitos de

terceiros e disposi¢des de Ultima vontade em sentido contrério.

Enunciado 41 - Em tempos de pandemia, o regime de convivéncia que ja
tenha sido fixado em decisdo judicial ou acordo deve ser mantido, salvo se,
comprovadamente, qualquer dos pais for submetido a isolamento ou hou-
ver situagdo excepcional que ndo atenda ao melhor interesse da crianga ou

adolescente.

Enunciado 42 - O namoro qualificado, diferentemente da unido estavel, ndo

engloba todos os requisitos cumulativos presentes no art. 1.723 do Cédigo Civil.

70



Enunciados IBDFAM

Enunciado 43 - E desnecessaria a manifestacdo do Ministério Publico nos
reconhecimentos extrajudiciais de filiagdo socioafetiva de pessoas maiores

de dezoito anos.

Enunciado 44 - Existindo consenso sobre a filiacdo socioafetiva, esta podera

ser reconhecida no inventario judicial ou extrajudicial.

Enunciado 45 - A acdo de divércio ja ajuizada ndo devera ser extinta sem

resolucdo de mérito, em caso do falecimento de uma das partes.

Enunciado 46 - Excepcionalmente, e desde que justificada, é possivel a
decretagdo do divércio em sede de tutela proviséria, mesmo antes da oitiva

da outra parte.

Enunciado 47 - Constatada a ocorréncia de violéncia doméstica, a decisdo
que fixar o regime de convivéncia entre os pais e seus filhos deve considerar
o impacto sobre a seguranga, bem-estar e desenvolvimento saudavel das
criangas e adolescentes envolvidos, sopesando o risco de exposi¢do destes

a novas formas de violéncia.

Enunciado 48 - Das decisdes que fixarem alimentos provisérios e nas
execugdes de alimentos, os mandados deverdo ser cumpridos inclusive no

plantdo judicial.

Enunciado 49 - Em nome do principio da competéncia adequada, no caso
de inexisténcia de Vara especifica da pessoa idosa, a competéncia para pro-
cessar agoes de alienagdo parental contra a pessoa idosa serd de com-

peténcia das Varas de Familia.
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Enunciado 50 - A restricdo ou limitagdo a convivéncia paterna ou mater-
na em razdo da violéncia doméstica contra a crianca ou adolescente nao
deve ser indiscriminadamente extensiva aos demais familiares vinculados ao
agressor, respeitados sempre o superior interesse e vontade da crianga ou

adolescente.

Enunciado 51 - Nas acdes em que se busca fixagdo ou revisdo dos alimen-
tos para filhos menores ou incapazes, a dilagdo probatéria deve abranger
a situagao financeira de ambos os genitores, independente deles serem ou

nao parte no processo.

Enunciado 52 - O resultado negativo de exame genético realizado em acado
de Investigacdo de Paternidade, Negatéria de Paternidade ou Anulatéria de
Registro de Nascimento ndo autoriza o julgamento antecipado do mérito e
nem a desconstituicdo do vinculo de parentalidade sem que se promova a

averiguacao da presenca de socioafetividade entre pai e filho.

Enunciado 53 - Em face do principio da parentalidade responsavel e por
ndo se admitir recusa injustificada ao exercicio de qualquer fungao parental,
a manifestacdo contraria ao compartilhamento da guarda, de que trata o
§ 2° do art. 1.584, do Cédigo Civil, deve ser motivada, cabendo ao juiz
apurar a procedéncia das razées invocadas em preservagao do superior in-

teresse da crianca e do adolescente.

Enunciado 54 - A presuncéao de filiagdo prevista no artigo 1.597, inciso V, do

Codigo Civil, também se aplica aos casais homoafetivos.

Enunciado 55 - O direito a exploragdo econémica de voz ou imagem retrato

reproduzidos por sistema de Inteligéncia Artificial ndo é absoluto, devendo
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os herdeiros estar limitados pelo respeito a memoria e a imagem-atributo

que tenham sido cultivadas em vida pela pessoa falecida.

Enunciado 56 - O direito real de habitacdo nao deve ser interpretado de
modo absoluto, devendo a decisdo que o conceder sopesar os interesses
do conjuge ou companheiro com os interesses de herdeiros incapazes que
sejam filhos apenas do falecido, em atenc¢do aos principios da prioridade

absoluta e da supremacia do interesse da crianga e do adolescente.
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Instituto Brasileiro de Direito de Familia
~ . . CODIGO
Resolucao da Diretoria- ENUNCIADOS RD/CA/001/
i DATA
~ TITULO : VIGENCIA
Resolugao 01/2023- Estabelece o sistema de
s . . ) 06/06/2023
proposicoes e de criagao de enunciados do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM

O Conselho de Administracdo do INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE
FAMILIA - IBDFAM, no uso de suas atribuicdes legais e estatutarias e,

Considerando o papel do Instituto Brasileiro de Direito de Familia como
instituicdo de carater cientifico e de referencial para a edi¢ao e reformulacao

de Projetos de Lei;

Considerando que as obras publicadas pelo Instituto, bem como por seus
associados, sdo utilizadas, constantemente, como referencial nos julgamentos

dos Tribunais Estaduais e Tribunais Superiores;

Considerando que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia edita, em seus
congressos nacionais, enunciados a respeito das matérias que lhe digam
pertinéncia e os disponibiliza no site do Instituto podendo, também, serem

publicados em meio impresso, pela sede nacional e/ou se¢des estaduais.

Considerando, por fim, que o Congresso Brasileiro de Direito de Familia,
realizado de maneira bienal, j& estd consagrado como o maior evento da
area de familia e sucessdes da América Latina, sendo a oportunidade de
debates e o nascedouro de reflexdes importantes da histéria do Direito

Brasileiro.
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Considerando a necessidade de mudanca no sistema de envio das propos-
tas para novos enunciados, para ajustes a requisitos técnicos operacionais

do site do Instituto.

RESOLVE:

Art. 1° A Diretoria Nacional comunicaré a edigdo dos enunciados ao Supremo
Tribunal Federal, Conselho Nacional de Justica, Superior Tribunal de Justica e
cada um dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, via oficio
em, no maximo, 30 (trinta) dias Uteis apds o término de cada edigdo do Con-

gresso Brasileiro de Direito de Familia.

Art. 2° A Diretoria Nacional do Instituto designara 7 (sete) membros, dentre os
associados, para que componham a Coordenacao de Enunciados, grupo de
trabalho responsavel pelo recebimento, sistematizagéo, divulgagdo e encamin-

hamento das propostas de enunciados.

§1° A designagdo dos membros que comporao a Coordenacgao de Enunciados

deve se dar até junho do ano anterior ao da realizagdo do Congresso.

§2° A critério do Presidente da Coordenacao de Enunciados, o nimero de inte-
grantes da Coordenagdo podera ser ampliado para permitir melhor organizacao

dos trabalhos da Comissao, observado o limite de 15 (quinze) integrantes.

Art. 3° S3o atribuicdes da Coordenagao de Enunciados, por meio do sistema

informéatico desenvolvido para tal finalidade:

I - Receber, no prazo estabelecido, as propostas de enunciados enviadas por

cada Seccdo;
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Il — Ordenar as propostas recebidas, a fim de disponibiliza-las para ampla

divulgagao;

lll - Encaminhar o conjunto de propostas de enunciados recebidos para a
votagdo e, posteriormente, para edicao final, conforme os prazos estabele-

cidos.

IV — Receber os pedidos de anélise de revogagédo dos enunciados ja aprova-
dos, desde que incompativeis com nossa legislagdo ou em desacordo com

o entendimento institucional.

V — Garantir o anonimato do envio, pois as propostas submetidas a apre-
ciagdo ndo terdo sua autoria divulgada, sendo proposi¢des coletivas do In-

stituto.

VI — Descartar as proposigdes que ndo atendam aos requisitos minimos es-
tabelecidos pela Coordenagéo, especialmente a adequada fundamentagéo

(justificativa) ou referéncia normativa.

Art. 4° O envio das propostas de enunciados a Coordenagao de Enuncia-
dos, deverd se dar exclusivamente pelo sistema especifico e desenvolvi-
do pela equipe do Tl do IBDFAM, a partir do dia 10/05/2023 até o dia
17/07/2023, de acordo com nimero de associagdo e senha, disponibiliza-
do no portal do IBDFAM.

§ 1° Néo serdo aceitas propostas enviadas em desconformidade com os
requisitos minimos estabelecidos pela Coordenagdo de Enunciados, que

serdo estabelecidos em formulario de submissdo especifico.
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§ 2° A submissao dos enunciados serd mantida em sigilo quanto a sua auto-
ria, tendo em vista que a Coordenacdo costuma fazer adaptagdes na propos-
ta, até juncdo com outros enunciados submetidos, antes da submissdo da
proposta a votacdo. As propostas e/ou enunciados aprovados ndo terao

revelada atribuicao da respectiva autoria.

Art. 5° A Coordenacao de Enunciados organizard as propostas encaminha-

das, dividindo-as por areas tematicas.

Art. 6° Cabe a Comissdo promover os convites aos associados para que lhe
encaminhem as sugestdes de enunciados no prazo assinalado, sistematizar
e selecionar as propostas de enunciados que julgar pertinentes com as final-
idades do IBDFAM.

§ 1° Os enunciados selecionados e sistematizados pela comissdo serao
submetidos a votacao, através do site do IBDFAM, da qual poderao participar
todos os associados adimplentes do Instituto. A votagdo ocorrerd entre os
dias 25/09/2023 a 05/10/2023.

§ 2°. Serdo considerados aprovados em cada ano até 10 (dez) enunciados
que contarem com maior nimero de votos do colégio eleitoral. Excepcional-
mente, a critério da Diretoria, o nimero de enunciados aprovado pode ser

ampliado, mediante decisao fundamentada.

§ 3° Os enunciados aprovados serdo divulgados no portal e nos demais
meios disponiveis no IBDFAM. No ano correspondente ao do Congresso
bianual, os enunciados serdo inseridos nas pastas dos participantes, para

seus conhecimentos.
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Art. 7° O enunciado que se tornarincompativel com o ordenamento juridico,
seja por modificacdo posterior da legislagdo, ou seja por mudanca de
interpretacao, podera ser revogado, por iniciativa da prépria Coordenagao
ou de qualquer associado, desde que tenha pedido fundamentado e
enderecado para Coordenacdo dos enunciados (enunciados@ibdfam.org.br),

nos termos do artigo 2° desta Resolucéo.

Art. 8° Esta Resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo, revogando

as disposi¢des em contrario.

Belo Horizonte, 27 de abril de 2023.

. e
Db 2 A
-

Rodrigo da Cunha Pereira
Presidente Nacional do IBDFAM
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Apresentacao dos enunciados

Escaneie os codigos para assistir as apresenta¢des de enunciados de 2019, 2021 e 2023:

Enunciados 2021

Ou acesse a playlist no youtube:

Enunciados 2023
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https://www.youtube.com/playlist?list=PLxsM9wdeKoaZIo5HRq-RL-d5eImQCLnYw

ENUNCIADOS DOUTRINARIOS
DO IBDFAM - 2022/2023
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Confira a primeira edi¢cdo do e-book Enunciados Doutrinarios do IBDFAM:


https://ibdfam.org.br/ebook/enunciados

Conhec¢a as
publicacoes da
Editora IBDFAM

DIREITO DAS
FAMILIAS E

p B & SUCESSOES

- A SEINAERA DIGITAL

IBDFAM

EDITORA


https://ibdfam.org.br/

Junte-se a nés e
seja protagonista
dessa mudanca!'

Associe-se ao IBDFAM.

IBDFAM: uma jornada de 26 anos em busca do avanco
no Direito das Familias.

Seja um associado do IBDFAM.


https://ibdfam.org.br/associe-se
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