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civil ou criminal e da ampla utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir
ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso: | - declarar a ocorréncia
de alienagao parental e advertir o alienador; Il - ampliar o regime de convivéncia
familiar em favor do genitor alienado; Ill - estipular multa ao alienador; IV - de-
terminar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial; V - determinar a al-
teracao da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao; VI - determinar a
fixacao cautelar do domicilio da crianca ou adolescente; VIl - declarar a suspensio
da autoridade parental”.

Ademais “caracterizada mudanca abusiva de endereco, inviabilizagao ou obs-
trugio a convivéncia familiar, o juiz também podera inverter a obriga¢io de levar
para ou retirar a crianca ou adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das
alternincias dos periodos de convivéncia familiar”.

0 direito brasileiro estad em evolu¢io quanto ao tema da alienacdo parental. 0
atual CPC, em seu art. 699, introduziu o tema na processualistica, notadamente na
disciplina das ac¢oes de familias, prescrevendo que “Quando o processo envolver
discussao sobre fato relacionado a abuso ou a aliena¢ao parental, o juiz, ao tomar
o depoimento do incapaz, devera estar acompanhado por especialista”. A doutri-
na continua a debater o assunto. Em 4 de abril de 2017 veio a lume a Lei Federal
ne 13.431 estabelecendo o sistema de garantia de direitos da crianca e do adoles-
cente vitima ou testemunha de violéncia. Curiosamente, a norma faculta aqueles
entre 18 e 21 anos que também se beneficiem deste sistema normativo (paragrafo
{inico, do artigo 3°).

Na Il Jornada de Direito Processual Civil ocorrida em 2023 foi produzido o
Enunciado 181 afirmando ser vedado o depoimento, ou testemunho de crianca
ou adolescente pela via extrajudicial, seja por tabelido, ata notarial ou escritura
publica de declara¢iao. Quando o objeto do processo for relacionado a abuso ou
alienacio parental e for necessario o depoimento da crianca ou adolescente, a
escuta devera ser realizada conforme procedimento previsto na Lei 13.431/2017,
sob pena de nulidade. E o que afirma o Enunciado 182 da mesma Il Jornada de
Direito Processual Civil.

As formas de violéncia tratadas pela referida legislacdo estdao divididas em
fisica e psicoldgica, entre as quais qualquer conduta de discrimina¢io, deprecia-
¢ao, desrespeito, ameaga, constrangimento, humilha¢ao, manipulacao, isolamento,
agressdo verbal, xingamento, violéncia sexual, explora¢ao sexual comercial, ridi-
cularizac3o, indiferenca, exploragzo, intimida¢do sistematica (bullying) comprome-
tedores do desenvolvimento psiquico ou emocional da mesma, como ainda o ato
de alienacdo parental.

Interessante ressaltar que a norma autoriza, para a hipotese de revelagao
espontanea da violéncia, que a crianca ou o adolescente sejam chamados a confir-
mar os fatos por meio de escuta especializada e depoimento especial. De acordo
a esta legisla¢ao, sao direitos da crianga e do adolescente, entre outros, receber
prioridade absoluta e ter considerada a peculiar condicao de pessoa em desen-
volvimento, obtendo tratamento digno e abrangente, recebendo informacoes ade-
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quadas a sua etapa de desenvolvimento sobre seus direitos, expressando seus
desejos e opinides, sendo ouvido em horario que lhe for mais adequado e conve-
niente, sendo avaliado continuamente sobre sua seguranga, sobre a possibilidade
de intimidacao, ameaca ou outras formas de violéncia e assistido por profissional
capacitado, bem como conhecer os profissionais que participam dos procedimen-
tos de escuta especializada e depoimento assistido, convivendo em familia e em
comunidade.

Portanto, a par dos efeitos civeis que uma alienac¢io parental venha a ensejar
sera também possivel se utilizar do sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente encaminhando expedientes a autoridade policial do local dos fatos,
ao Conselho Tutelar e ao Ministério Publico, para apuracio especifica, de modo
que a Lei Federal n° 13.431/2017 constitui importante mecanismo a ser utilizado
também nos casos de alienacdo parental.

1.2. Pluralismo das entidades familiares

antes de 1988, o direito nacional apenas enxergava como familia aquela consti-
tuida dentro do casamento. O direito, a época, ia na contramao dos outros ramos
do conhecimento. Isto porque, como lembra Paulo Luiz Netto L6bo*, a antropolo-
gia, a sociologia, a psicandlise, a psicologia, dentre outros ramos do saber, nao
restringiam a familia ao casamento.

Apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que tal equivoco fora desfeito.
Inovando o direito nacional, informa e Constitui¢ao Cidada no seu art. 226 que “A
familia, base da sociedade, tem especial prote¢iao do Estado”. Passa a legislacio
brasileira a fornecer instrumentario ao operador do direito para a tutela dos di-
versos arranjos familiares. Ainda neste mesmo artigo, o constituinte aborda como
nlcleos familiares tipicos o casamento (§§ 10 e 20), a uniao estavel (§ 3°) e a familia
monoparental (vertical, pois formada por quaisquer dos pais e seus descendentes,
a exemplo de um vilivo e sua prole, conforme o § 4°).

A doutrina, fazendo a leitura do artigo em comento, questiona-se: as familias
enumeradas na Constituicao Federal sdo taxativas ou exemplificativas?

Um dos primeiros doutrinadores a levantar esta problematica foi Paulo L6bo,
em um artigo cientifico intitulado: Entidades Familiares Constitucionalizadas: Para
além do numerus clausus®. Naquele trabalho académico, o festejado professor ja
externava a sua opinido no sentido de que a enumerag¢ao constitucional em co-
mento é exemplificativa, sendo plenamente possivel a inclusdo de novos ntcleos
familiares; nicleos atipicos.

Esta pluralidade de niicleos familiares é reconhecida pelo Superior Tribunal de
Justica, o qual entende que nos casos de adocao, deve prevalecer sempre o me-

25. Op. Cit. Pag. 56.
26. Revista Brasileira de Direito de Familia - RBDFam. Porto Alegre: Sintese/IBDFAM n 12, jan./mar.
2002.
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lhor interesse da crianga, priorizando as relagdes afetivas, sendo assim, admitida
a possibilidade do casal homoafetivo adotar?.

0 pluralismo das entidades familiares é resultado dessa hermenéutica consti-
tucional fincada na dignidade, igualdade e liberdade nao pode ter como resultado
a limitacao de formas no exercicio do afeto. Em um direito repersonificado e des-
personalizado, a tutela é do ser humano, e nio do arranjo familiar puramente.
Protege-se a familia para proteger o seu integrante (familia instrumento). Assim,
pouco importa o arranjo familiar, mas sim a dignidade de seus integrantes.

Tal conclusdo também é encontrada pela simples leitura do art. 226 da CF/88.
Com efeito, quando o caput fala, genericamente, sobre a protecao estatal das fami-
lias, ndo a direciona apenas aos modelos estabelecidos nos paragrafos, deixando
clara a tessitura normativa aberta da questao.

0 pluralismo das entidades familiares impde a conclusao juridica no sentido de
que em havendo afetividade, estabilidade e convivéncia piiblica (ostentabilidade),
havera familia. Tem-se como possivel o encaixe na norma inclusiva de familia do
art. 226 da CF. Infere-se, portanto, que a familia tem uma func3o social, a qual
traduz a necessidade de tutela do ser, integrante deste arranjo familiar. Por este
motivo, tornou-se imperativo o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, quando atendidos os requisitos legais®.

27. “MENORES. ADOCAO. UNIAO HOMOAFETIVA. Cuida-se da possibilidade de pessoa que mantém unido
homoafetiva adotar duas criancas (irmaos biolégicos) ja perfilhadas por sua companheira. E
certo que o art. 10 da Lei n. 12.010/2009 e o art. 43 do ECA deixam claro que todas as criancas e
adolescentes tém a garantia do direito a convivéncia familiar e que a adocao fundada em mo-
tivos legitimos pode ser deferida somente quando presentes reais vantagens a eles. Anote-se,
entdo, ser imprescindivel, na adog¢ao, a prevaléncia dos interesses dos menores sobre quaisquer
outros, até porque se discute o préoprio direito de filiagdo, com consequéncias que se esten-
dem por toda a vida. Decorre dai que, também no campo da adocdo na uniao homoafetiva, a
qual, como realidade fenoménica, o Judicidrio nao pode desprezar, hd que se verificar qual a
melhor solugdo a privilegiar a protecdo aos direitos da crianga. (...) Assim, impde-se deferir a
adocdo lastreada nos estudos cientificos que afastam a possibilidade de prejuizo de qualquer
natureza as criangas, visto que criadas com amor, quanto mais se verificado cuidar de situacio
fatica consolidada, de dupla maternidade desde os nascimentos, e se ambas as companheiras
sdo responsaveis pela cria¢do e educacao dos menores, a elas competindo, solidariamente, a
responsabilidade. Mediante o deferimento da adogao, ficam consolidados os direitos relativos
a alimentos, sucessdo, convivio com a requerente em caso de separa¢ao ou falecimento da
companheira e a inclusdo dos menores em convénios de satide, no ensino basico e superior, em
razdo da qualificacio da requerente, professora universitaria. Frise-se, por tltimo, que, segundo
estatistica do CNJ, ao consultar-se o Cadastro Nacional de Adocado, poucos sao os casos de perfi-
liagao de dois irm3os bioldgicos, pois hd preferéncia por adotar apenas uma crianca. Assim, por
qualquer dngulo que se analise a questdo, chega-se a conclusio de que, na hipétese, a adocao
proporciona mais do que vantagens aos menores (art. 43 do ECA) e seu indeferimento resultaria
verdadeiro prejuizo a eles. (REsp 889.852-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salom3o, julgado em 27/4/2010).

28. “Uniao homoafetiva. Reconhecimento. Principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade.
£ de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre duas mulheres de forma
publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A homossexualidade é um fato social que se
perpetua através dos séculos, ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela
jurisdicional a unides que, enlacadas pelo afeto, assumem fei¢ao de familia. A unido pelo amor
é que caracteriza a entidade familiar e nio apenas a diversidade de sexos. E o afeto a mais
pura exterioriza¢ao do ser e do viver, de forma que a marginaliza¢dao das relagdes homoafetivas
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A pluralidade das familias, ainda em uma leitura sistematica, tendo como tabua
interpretativa as normas nacionais e os tratados internacionais, gera a conclusao
inequivoca de que efetivamente o rol do art. 226 da CF é meramente exemplifica-
tivo, incluindo as relacdes homoafetivas, portanto.

0 Brasil é signatario de uma Convencgao Internacional celebrada na Indonésia
e que contou com a participacao da Comissao de Direitos Humanos da ONU, quan-
do, ent3o, foi elaborada uma Carta de Principios (Principios da Yogyalarta), cuja
principal caracteristica sera traduzir recomendacoes dirigidas a todas as nacoes.

No bojo desta carta de principios exsurge o de nimero 24, segundo o qual toda
pessoa tem o direito de constituir uma familia, independentemente de sua orien-
tacdo sexual ou identidade de género.

E possivel afirmar que internacionalmente ja se entende algo muito simples: as
familias existem em diversas formas e nenhuma familia pode ser sujeita a discri-
mina¢dao com base na orientagao sexual ou identidade de género de qualquer de
seus membros.

Os Principios da Yogyakarta recomendam aos Estados Estrangeiros que adotem
todas as medidas legislativas, administrativas necessarias para assegurar o direi-
to de constituir familia, inclusive pelo acesso a adoc¢do ou procriacio assistida
(incluindo inseminacio de doador), sem discrimina¢do por motivo de orientacao
sexual ou identidade de género.

A procriagao assistida é vista como um direito internacional, devendo os Esta-
dos Nacionais reconhecerem a diversidade de formas de familia, incluindo aquelas
nao definidas por descendéncia ou casamento, e tomar todas as medidas legis-
lativas, administrativas e outras medidas necessarias para garantir que nenhuma
familia possa ser sujeita a discrimina¢ao com base na orientacao sexual ou iden-
tidade de género de qualquer de seus membros, inclusive no que diz respeito a
assisténcia social relacionada a familia e outros beneficios ptblicos, emprego e
imigragao.

» Como o Supremo Tribunal Federal se Pronunciou sobre o assunto?
Esta carta de principios serviu de fundamento ao julgamento realizado
pelo Supremo Tribunal Federal no RE n. 477554-MG. Ali se valorizou a
fun¢io contramajoritiria da jurisdi¢io constitucional em nitido reco-
nhecimento da necessidade em se dar eficicia horizontal aos direitos
fundamentais em face das rela¢es privadas.

Nessa ordem de ideias, em uma interpretagao dos direitos e garantias cons-
titucionais pautada também naqueles incorporados por tratados e acordos inter-
nacionais (art. 5o, § 2 da CF/88), pode-se afirmar, mais uma vez, a enumeracio

constitui afronta aos direitos humanos por ser forma de priva¢ao do direito a vida, violando
os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado provimento ao apelo”
(TIRS, Apelacio Civel 70012836755, 72 Cimara Civel, Relatora Maria Berenice Dias, julgado em
21/12/2005).
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exemplificativa do art. 226 da CF. Em sendo o rol exemplificativo, quais arranjos
poderiam ser incluidos? A doutrina, em um esfor¢o construtivo, vem fazendo a
insercdo de novas entidades familiares, as quais passam a ser visitadas.

A primeira delas é a familia anaparental, ou seja, aquela em que inexiste a pre-
senca de um pai, mas cujo niicleo familiar persiste, porquanto o afeto. Exemplifica-
-se com dois irmaos que residem juntos. Trata-se, por conseguinte, de uma familia
horizontal sob o ponto de vista genealdgico®.

» Como decidiu o Superior Tribunal de Justica sobre o tema?

0 préprio Superior Tribunal de Justica ja reconheceu tutela a este ar-
ranjo familiar, ao informar a impenhorabilidade de imével no qual
residiam dois irmaos, por considerd-lo bem de familia (REsp 159.851-
SP/1998).

A segunda entidade que habita o rol exemplificativo é a familia reconstituida,
também denominada como recomposta, recombinada ou ensamblada (esta dltima
expressao advinda do direito argentino). Tal nticleo familiar decorre de novas niip-
cias ou unido estavel. Percebe-se quando alguém que é casado, por exemplo, se
divorcia, e passa a constituir uma nova unido. Neste caso ha filhos do casamento
pretérito, filhos na nova unido, atual companheira, etc.

Verifica-se que a dignidade e o afeto abrem os poros das relagdes familiares,
tornando-se a familia plural, miltipla, submetendo-se a rol ndo exaustivo. Dentro
desse contexto, hoje nao se deve ter mais a ideia negativa de padrasto e madras-
ta, por exemplo. Destarte, hoje ja é possivel, até mesmo, o acréscimo do sobre-
nome do padrasto ou da madrasta, desde que haja a concordincia de todos os
envolvidos (art. 57, § 80 da Lei 6.015/73).

Ainda perquirindo o rol exemplificativo, o Supremo Tribunal Federal, por mais
de uma oportunidade, afirmou ser o nicleo homoafetivo (também chamada de
unio livre) uma entidade familiar, adentrando a tutela do art. 226 da CF. Em 2011
o STF foi além, pois, ap6s reconhecer como entidade familiar, permitiu a aplicacao
por analogia das regras da unido estavel a uniao homoafetiva. Sobre o tema, vide
a ADPF 132-R] e a ADI 3300/DF.

Este entendimento é compartilhado pelo Superior Tribunal de Justica, no seu
informativo ne 472, do ano de 2011%*. Enxergando a familia como instrumento de
protecao do ser humano, o Superior Tribunal de Justica passou a defender a tese

29. DE BARROS, Sérgio Resende. Direitos Humanos e Direito de Familia. 2002. Disponivel em: <http://
www.srbarros.com.br/artigos.php?TextID=85>. Acesso em: 24 maio 2007.

30. ST). UNIAO HOMOAFETIVA. ENTIDADE FAMILIAR. PARTILHA. E possivel aplicar a analogia para reco-
nhecer a parceria homoafetiva como uma das modalidades de entidade familiar. E necessario
demonstrar a presenca dos elementos essenciais a caracterizacdo da uniao estavel - entidade
que serve de parametro diante da lacuna legislativa -, exceto o da diversidade de sexos, quais
sejam: convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com o objetivo de constituir fa-
milia e sem os impedimentos do art. 1.521 do CC/o2 (salvo o do inciso VI em relacio a pessoa
casada separada de fato ou judicialmente). RESp 1.085.646, rel. Min. Nancy Andrighi, 11.5.11. 22 S.
(Info 472, 2011).
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da existéncia de uma familia unipessoal (single), formada por uma (nica pessoa
(vilivo, padre, solteiro, divorciado...) e considerada com entidade familiar para
fins da protecdo do bem de familia (Simula 364 do ST)). Evidentemente, com a
devida venia de quem pensa em sentido oposto, ndo se trata de familia propria-
mente dita (sendo inimaginavel haver familia de uma sé pessoa), mas tdo somente
de extensdo a protecdo do direito social de moradia a pessoa humana (single).

Malgrado a enumeragao exemplificativa, o Supremo Tribunal Federal nao vem
inserindo o concubinato como entidade familiar, conferindo meros efeitos obriga-
cionais, com partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco em comum, nos moldes
da sociedade de fato (Informativos 509, 519 e Simula 380 do STF). E cedico, porém,
que a doutrina caminha no sentido de incluir o concubinato no rol de entidades
familiares. 0 tema sera verticalizado no capitulo dedicado ao direito convivencial.

Voltando ao rol de familias em sua pluralidade, impende ressaltar que o le-
gislador constituinte ndo construiu uma escala afetiva. Nao ha de se falar em uma
escala de importancia das entidades. 0 casamento nao é mais importante do que
a unido estavel, e esta nao é mais importante do que a monoparental, a qual ndo
é superior a anaparental...

1.3. Solidariedade familiar

Podemos afirmar com seguranca que a solidariedade familiar decorre da pré-
pria no¢ao constitucional e principiolégica da solidariedade social (art. 3e, inciso |,
da Constituicio). Nas pegadas da Lex Legum s3o objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Ora, se
a familia é a base da sociedade e se esta sociedade ha de ser erigida pela teia
da solidariedade social, é inegavel concluir pela existéncia logica do principio da
solidariedade familiar, enquanto consectario necessario do objetivo fundamental
republicano.

Nao estamos sozinhos neste entendimento. Ao contrario, isto é o que sustenta
a doutrina atual®: “A solidariedade social é reconhecida como objetivo fundamen-
tal da Republica Federativa do Brasil pelo artigo 3, I, da CF, no sentido de bus-
car uma sociedade livre, justa e solidaria. Por essas razoes, esse principio acaba
repercutindo nas relac6es familiares, ja que a solidariedade deve existir nesses
relacionamentos pessoais. Isso justifica, entre outras coisas, o pagamento de ali-
mentos.” A solidariedade é a dimensao coletiva da dignidade da pessoa humana,
dentro de uma concepg¢io metaindividual, exégena, estritamente relacionada com
o advento dos direitos sociais e, particularmente, a fun¢io social da familia®. A
jurisprudéncia brasileira caminha nessa direcao.

A solidariedade social estd diretamente alinhada ao principio da eticidade
das relacoes privadas brasileiras. A propria nocao de boa-fé objetiva, enquanto

31. TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil Vol. 5 - Direito de Familia, 7. ed. Método, 2012.

32. Sobre o tema é interessante a consulta a obra Coordenada por Guilherme Calmon Nogueira da
Gama sobre o tema, intitulada Funcdo Social no Direito Civil.
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regra de conduta imposta pelo art. 113 do CC, exige o comportamento das partes
pela tessitura da solidariedade familiar. Nesta concepcao fraterna e solidaria é
que se legitima o dever de pagamento dos débitos alimentares em decorréncia
da relacdao de parentesco. 0 art. 1.694 do CC bem exemplifica esta possibilidade.
Nele a legislagao afirma que: “Podem os parentes, os cénjuges ou companhei-
ros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades
de sua educagao”.

Sobre o tema, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia consolidou em 18 de
outubro de 2019 o Enunciado 34 sustentando a tese doutrindria segundo a qual
é possivel a relativizagio do principio da reciprocidade, acerca da obrigagio 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.

0 fato gerador dos alimentos se justifica na solidariedade familiar. Como a fami-
lia ndo é necessariamente bioldgica, podendo surgir por lagos civis de adogdo ou
socioafetividade, pode-se mesmo concluir, a guisa da solidariedade familiar, que
o aludido principio é aplicavel tanto em face daqueles que se unem pelo sangue,
como para toda e qualquer outra pessoa que integra uma familia.

Ainda sobre o tema da solidariedade familiar, existe um curioso julgado do
ST} no qual o devedor de alimentos, apesar de ter sido exonerado judicialmente
do dever alimentar e de ter logrado éxito em ag¢ao revisional, resolveu, aparen-
temente por conta prépria, arcar com o pensionamento por cerca de 15 (quinze)
anos. Neste julgado, o ST| reconheceu que o instituto da surrectio costuma balizar
a interpreta¢do na esfera contratual, bem como os deveres anexos a obriga¢dao
principal, em um contexto normalmente diverso do direito de familia, que se rege
por principios autdnomos aqueles apliciveis, como regra, aos negocios juridicos
de modo geral. Por forga disto, o ST) entendeu que a liberalidade em questao nao
ensejou direito subjetivo algum, pois a prépria beneficiaria ja tinha ciéncia de que
o direito pleiteado era inexistente. Afirmou que o dever de prestar alimentos en-
tre ex-cénjuges é regra excepcional que desafia interpretagao restritiva®.

1.4. lIgualdade entre os consortes

0 modelo democratico e igualitario de familia nio mais permite enxerga-la
sobre o direcionamento de apenas um dos consortes. Assim, diuturnamente nao
mais se fala em patrio poder ou chefe de familia, haja vista ser defasada a nocao
da sobreposi¢ao paterna sobre os demais membros da entidade familiar.

Tal premissa, hoje consolidada, sofria resisténcia no passado. Na época roma-
na, o pater familias (vardo), tinha o ius vitae et necis, o qual consistia em poder de
vida e morte sobre todos os integrantes do seu niicleo familiar (esposa e filhos). A
esposa, neste cenario, era reduzida a condicdo analoga de filha, tenho o marido,

33. STJ. RESp. 1.789.667-R]. DJe 22.08.19. Informativo n. 654.
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além do poder decisério sobre sua vida, a gestdo tinica de todo o patriménio fa-
miliar. Esses aspectos sdo inimaginaveis nos dias de hoje.

Na atual concepcdo igualitaria, ndo mais ha de se falar em patrio poder, mas
sim em poder familiar. Este é exercido em igualdade de condi¢bes entre os geni-
tores, seja na criacdo dos filhos, na eleicio do domicilio ou na gestao patrimonial.
Tal nogao de isonomia decorre dos arts. 50 e 226 da CF/88. Esta igualdade entre os
consortes iluminou o Cédigo Civil, por exemplo, na questdao do acréscimo do so-
brenome no momento do matriménio. No modelo primitivo, na hiptese de matri-
mdnio a esposa acrescia o patronimico do marido. Hodiernamente ha isonomia e
liberdade. Os consortes poderdo (e ndo deverdo) acrescer o sobrenome do outro,
livremente, acaso desejarem (art. 1565, § 1° do CC).

Esta igualdade entre os consortes também pode ser verificada com a emanci-
paciao da mulher no atual cenario, também se admitindo o pedido de alimentos
por parte do cénjuge homem. O Superior Tribunal de Justica vem considerando
excepcionais e temporarios os alimentos entre os cdnjuges, avaliando o bindmio
necessidade do alimentando/possibilidade do alimentando, bem como a possibi-
lidade de reinser¢dao do ex-conjuge alimentando no mercado de trabalho, a partir
0 Caso concreto.

Outra quest3o interessante relacionada a isonomia diz respeito a Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006). O artigo primeiro da aludida norma informa que o escopo
da lei é coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Nao ha
davidas que, historicamente, a violéncia doméstica se dirige preponderantemente
da figura masculina a feminina. Todavia, isto ndo quer significar a auséncia de tu-
tela da vitima (masculina) na situagao oposta (agressao feminina).

Malgrado mais rara, ha registros de agressoes femininas. Ha casais, inclusive,
nos quais a completude fisica da mulher é superior 3 do homem. Neste cenario,
deve ser aplicada a tutela da Lei Maria da Penha?

0 tema é polémico. Todavia, ja hd decisdes ordenando a aplicacdo, a exemplo
de uma datada de 2008, oriunda do Estado de Cuiab3. O Juiz Mario Roberto Kono
de Oliveira, a época titular do Juizado Especial Criminal Unificado de Cuiabd, enten-
deu pela aplicacdo da Lei Maria da Penha para prote¢ao de um cidadao, que sofria
agressoes fisicas, psicoldgicas e financeiras por parte de sua ex-mulher (autos
1074/2008). Tal noticia foi veiculada no site do CONJUR.

34. RECURSO ESPECIAL - ACAO REVISIONAL DE ALIMENTOS E RECONVENGAO - NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDI-
CIONAL - NAO-OCORRENCIA, NA ESPECIE - JULGAMENTO EXTRA PETITA - AUSENCIA DE INDICAGAO DO DISPO-
SITIVO LEGAL TIDO POR VIOLADO - INCIDENCIA ANALOGICA DO ENUNCIADO N. 284 DA SUMULA/STF - OBRI-
GAGAOQ ALIMENTICIA - CARATER TRANSITORIO - ADMISSIBILIDADE - PRECEDENTES - HIPOTESE APLICAVEL AO
CASO DOS AUTOS - RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. [...] Il - Admite-se o carater transitério conferido
a obrigacdo alimenticia, porquanto a fixaciao de alimentos por tempo determinado, dependente
da andlise do caso concreto, constitui instrumento de motivacao para que o alimentando procure
meios proprios de subsisténcia, para que nio permaneca, por tempo indeterminado, em ociosi-
dade, a depender do conforto material propiciado pelos alimentos que lhe sdo prestados pelo
ex-conjuge, sendo esta a hipdtese dos autos; IV - Recurso especial improvido. (ST|, REsp 1112391/
SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérdao Ministro MASSAMI UYEDA, Terceira Turma, julgado
em 07/04/2011, DJe 23/05/2011).
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Nessa esteira de pensamento, plenamente possivel, até mesmo, a aplicacao
das tutelas especificas decorrentes da Lei Maria da Penha em favor do homem,
como o mandado de distanciamento (restricio de aproximac¢ao) se no caso con-
creto o magistrado identificar e presenca de situagao justificadora de violéncia
doméstica em prestigio a propria no¢ao de isonomia a ser maximizada. Contudo,
trata-se de tema ainda debatido na doutrina e jurisprudéncia.

Outra situa¢ao que causa estranheza é a possibilidade de escusa da tutela por
parte da mulher casada (art. 1.736, | do CC). Segundo o Cddigo Civil, é possivel
que a mulher casada, nomeada como tutora, se escuse do exercicio do encargo.
Mas por qual motivo a mulher casada possui tal prerrogativa e o homem casado
nao a tem? Hoje resta ultrapassado um modelo familiar no qual a mulher apenas
se dedica aos afazeres domésticos, enquanto o homem se langa no mercado de
trabalho. Em muitas situa¢Ges ocorre justo o inverso.

Afinal, por que a mulher casada poderia se escusar e 0 homem casado ndo?
Por que apenas quem estd em casamento poderia se escusar e quem estd em
uniao estavel nio poderia? Isso afetaria o principio da isonomia entre os cénjuges?

Remete a norma ao ultrapassado periodo no qual apenas a mulher se dedicava
aos afazeres doméstico, merecendo reforma. Neste sentido, caminha com acerto
o Enunciado 136 do CJF, ao advertir que nao ha qualquer justificativa para autori-
zar as mulheres casadas a se escusar da tutela, aspecto que vai de encontro ao
principio da igualdade, seja entre homem e mulher, seja entre casamento e unido
estavel.

Em sintese, nos parece igualmente inconstitucional a norma em comento. Des-
tarte, mais uma vez tal posicionamento é doutrinario, carecendo o tema de uma
consolidagao jurisprudencial.

1.5. Melhor interesse

Uma das mais significativas mudangas de paradigma que o direito civil-consti-
tucional experimentou foi a que inseriu a crianca e o adolescente na condicao de
sujeito de direitos privilegiados, submetidos a protecdo integral e a prioridade
absoluta. 0 art. 203 da CF reconhece o direito de assisténcia social a ser pres-
tado a quem dela necessitar, independentemente de contribuicao, destacando,
todavia, que a mesma tera como objetivo a familia, a maternidade, a infincia e a
adolescéncia (inciso 1), enfatizando, logo apés (inciso II), o “amparo as criancas e
adolescentes carentes”.

Ao dispor sobre a satide, a Lex Fundamentalis, em seu art. 208, reconhece a ga-
rantia a educacio bésica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurando, inclusive, oferta gratuita deste direito a quem dele
necessitar (inciso I). A educacdo infantil (inciso IV, art. 208), em creche ou pré-
-escola, o acesso aos niveis mais elevados de ensino, também ali estdo presentes.

Todavia, o mais emblematico dos preceitos constitucionais sobre o assunto é o
do art. 227, o qual impde a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar
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a crianca e ao adolescente, “com absoluta prioridade”, o direito a vida, a educacio,
a salde, a alimentac3o, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, colocando-os a salvo de qualquer
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.
Sobre a convivéncia familiar, em particular, a luz do préprio melhor interesse, o
IBDFAM produziu o Enunciado 38 sustentando que “A intera¢ao pela via digital,
ainda que por videoconferéncia, sempre que possivel, deve ser utilizada de forma
complementar a convivéncia familiar, e nio substitutiva”.

Sem duvida, a mera leitura destes preceitos é prova concreta do garantismo
constitucional diferenciado em favor da crianca e do adolescente®. A tftulo ilus-
trativo, o ST) ja decidiu a luz da doutrina da protecdo integral estabelecida no art.
10 do ECA e do principio da prioridade absoluta no atendimento dos direitos e
interesses da crianca e do adolescente (art. 227 da CF) ser invidvel a expulsdo de
estrangeiro visitante ou migrante do territério nacional quando comprovado se
tratar de pai de crianca brasileira que se encontre sob sua dependéncia socioa-
fetiva®. Eis um ilustrativo caso concreto no qual se decidiu uma questao alusiva
a expulsao de estrangeiro com fundamento em uma norma de direito de familia.

Importante ilustracio do principio do melhor interesse na jurisprudéncia bra-
sileira diz respeito ao que decidiu o STF no ARE ne 1.267.879% reconhecendo como
ilicita a recusa dos pais da vacina¢do aos filhos menores. No conflito em debate,
de um lado da balanga se sustentava o direito dos genitores de dirigir a criacdo
dos préprios filhos conforme suas liberdades de consciéncia (art. 5o, VI e VIII da
CF), escolhas ideoldgicas, politicas e religiosas. Do outro lado, o dever do Estado
de proteger a salide das criancas e da coletividade por meio de politicas sanitarias
preventivas de doencas infecciosas, como é o caso da vacinaco infantil (arts. se,
196 e 227 da CF).

Também seria possivel ilustrar a relevincia do assunto através da Lei Federal
ne 13.185 de 6 de novembro de 2015, que institui o programa de combate a intimi-
dacao sistémica (Bullying).

Segundo a norma, considera-se Bullying “todo ato de violéncia fisica ou psico-
légica, intencional e repetitivo que ocorre sem motiva¢iao evidente, praticado por
individuo ou grupo, contra uma ou mais pessoas, com o objetivo de intimida-la ou
agredi-la, causando dor e angistia a vitima, em uma relacio de desequilibrio de
poder entre as partes envolvidas” (§ 10 do art. 10 da Lei).

Caracteriza-se a intimidacao sistematica (bullying) quando ha violéncia fisica
ou psicolbgica em atos de intimida¢ao, humilhacdo ou discriminacao e, ainda, ata-
ques fisicos; insultos pessoais; comentarios sistematicos e apelidos pejorativos;
ameacas por quaisquer meios; grafites depreciativos; expressdes preconceituosas;

35. Como serd visto adiante, a Constituicao também assegura protecao diferenciada ao idoso. Justo
por isto, ao lado do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) existe o Estatuto do ldoso, ambos
vigentes no Brasil.

36. STJ, HC ne 666.247/DF. DJe 18.11.21.

37. STF, Plendrio. ARE 1.267.879. Julgado em 16.12.20.
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isolamento social consciente e premeditado; pilhérias, etc. A legislacio também
prevé a intimidac3o sistemdtica na rede mundial de computadores (cyberbullying),
quando se usarem os instrumentos que lhe sdo proprios para depreciar, incitar a
violéncia, adulterar fotos e dados pessoais com o intuito de criar meios de cons-
trangimento psicossocial.

0 escopo da norma nio é punir, mas constituir objetivos de um programa
para prevenir e combater a pratica da intimidacao sistematica (bullying) em toda
a sociedade; capacitar docentes e equipes pedagodgicas para a implementagdo
das ac¢oOes de discussao, prevencao, orientacao e solucao do problema; imple-
mentar e disseminar campanhas de educacao, conscientizacao e informacao;
instituir praticas de conduta e orientacio de pais, familiares e responsaveis
diante da identificacdo de vitimas e agressores; dar assisténcia psicolégica, so-
cial e juridica as vitimas e aos agressores; integrar os meios de comunicagao de
massa com as escolas e a sociedade, como forma de identificacao e conscienti-
zacao do problema e forma de preveni-lo e combaté-lo; promover a cidadania,
a capacidade empatica e o respeito a terceiros, nos marcos de uma cultura de
paz e tolerdncia mdtua; evitar, tanto quanto possivel, a puni¢cao dos agressores,
privilegiando mecanismos e instrumentos alternativos que promovam a efetiva
responsabilizacao e a mudanca de comportamento hostil; promover medidas de
conscientizacao, prevencao e combate a todos os tipos de violéncia, com énfase
nas praticas recorrentes de intimidacao sistematica (bullying), ou constrangimen-
to fisico e psicoldgico, cometidas por alunos, professores e outros profissionais
integrantes de escola e de comunidade escolar.

Justamente por isto é que o art. 5° da referida norma impoe como dever do
estabelecimento de ensino, dos clubes e das agremiacGes recreativas assegurar
medidas de conscientizacdo, prevencdo, diagnose e combate a violéncia e a inti-
midacao sistematica (bullying).

Para tanto, serdao produzidos e publicados relatérios bimestrais das ocorrén-
cias de intimidagao sistematica (bullying) nos Estados e Municipios para planeja-
mento das agdes. De igual maneira, os entes federados poderdo firmar convénios
e estabelecer parcerias para a implementacdo e a correta execuc¢dao dos objetivos
e diretrizes do Programa instituido por esta Lei.

Por 6bvio, o melhor interesse da crianca e do adolescente repercute também
nas decisoes judiciais acerca da guarda do menor®. Tudo isto é revelado pela dou-

38. “PROCESSO DE DISPUTA DE GUARDA ENTRE AVOS MATERNOS E PAI. SEPARACAO DO CASAL, SEGUIDA DO
FALECIMENTO DA MAE, ENTAO GUARDIA DA MENOR, NA OCASIAO COM QUATRO ANOS DE IDADE. SENTENCA
QUE DEFERE A GUARDA AO CASAL DE ID0SOS. INSURGENCIA DO GENITOR. ARGUMENTO DE DESATENDIMEN-
TO AO MELHOR INTERESSE DA CRIANGA. NOTICIA DO PASSAMENTO DA AVO, SUPERVENIENTE A PROLAGAO DA
DECISAO. GUARDA SUBSISTENTE NA PESSOA DO AVO, DE 76 ANOS. AUSENCIA DE DEPOIMENTO PESSOAL DAS
PARTES E DE LAUDO PSICOSSOCIAL DA ATUAL COMPANHEIRA DO APELANTE, EM QUE PESEM AS ACUSAGOES
DE AGRESSIVIDADE PARA COM A INFANTE. NECESSIDADE DE NOVOS ESTUDOS NOS LARES DOS ENVOLVIDOS,
BEM COMO SUA OITIVA. CAUTELA INDISPENSAVEL A CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS CONSTITUCIONALMENTE
ASSEGURADOS A MENOR QUE, APESAR DA TENRA IDADE, EXPERIMENTOU SOFRIMENTOS E PERDAS SIGNI-
FICATIVAS. DETERMINADA A COMPLEMENTAGAO DA INSTRUCAO COM A CONVERSAO DOS AUTOS EM DILI-
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trina e pela jurisprudéncia como um principio denominado de melhor interesse.
Sim, a Lex Legum n3o confere a infincia e juventude uma protecio qualquer. Ao
contrario disto, o Poder Constituinte é firme e claro ao demonstrar o seu desejo
em outorgar, na hipétese, diferenciada protegdo juridica.

Portanto, o principio do melhor interesse é fundamento para dirimir confli-
tos que envolvam criangas e adolescentes, conferindo uma protecao especial ao
menor. Assim se posicionou o Superior Tribunal de Justica, no Informativo ne 492,
do ano 2012, ao tratar da destituicio do poder familiar®. Em tempos de supe-
rexposicao em midias digitais, e atendendo ao melhor interesse da crianca e do
adolescente, o IBDFAM produziu o Enunciado 39 para afirmar que “A liberdade de
expressao dos pais em relagdo a possibilidade de divulgacio de dados e imagens
dos filhos na internet deve ser funcionalizada ao melhor interesse da crianca e do
adolescente e ao respeito aos seus direitos fundamentais, observados os riscos
associados a superexposicao”.

Outra demonstracao clara do cuidado juridico dado pelo Poder Constituinte a
infincia e juventude reside no fato de exclui-las da incidéncia do dmbito penal.
0 art. 228 da CF é claro ao dispor serem penalmente inimputiveis os menores
de dezoito anos, sujeitos apenas as normas da legislacdo especial. Eis mais uma
comprovacao do reconhecimento acerca do melhor interesse para estes sujeitos
de direito, que ainda se encontram em fase de desenvolvimento biopsiquico e,
justamente por isto, nao poderiam merecer a mesma normatiza¢ao dos adultos.
Em arremate, o art. 229 do Texto Constitucional submete os pais ao dever juridico
de assistir, criar e educar os filhos menores, numa nitida demonstrac¢ao da situa-
¢ao juridica de vulnerabilidade destes a exigir a previsio normativa. Ousariamos
afirmar, a guisa destas reflexdes, que a crianca e o adolescente possuem - quanti-
tativa e qualitativamente - mais direitos do que os adultos em geral. De fato, além
de possuirem todos os direitos que o adulto possui, também serdo titulares do
direito a protegao integral e a prioridade absoluta.

0 Superior Tribunal de Justica ja entendeu ser possivel que regras processuais
civis quanto a competéncia sejam mitigadas pelo principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente®.

GENCIA” (TJSC. AC: 20130350534 SC, Relator: Ronei Danielli, Data de Julgamento: 14/08/2013, Sexta
Camara de Direito Civil).

39. STJ. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ACAO AJUIZADA PELO MP. DEFENSORIA PUBLICA. INTERVENCAO.
2. Compete ao MP, a teor do art. 201, lll e VIIl do ECA, promover e acompanhar o processo de
destituicao do poder familiar, zelando pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais asse-
gurados as criancas e adolescentes. 3. Resguardados os interesses da crianca e do adolescente,
nao se justifica a nomeacdo de curador especial na a¢do de destituicio do poder familiar. (REsp
1.176.512, rel. Min. Maria I. Gallotti, j. 1°.3.12. 42 Turma).

40. STJ. PROCESSO CIVIL. REGRAS PROCESSUAIS. GERAIS E ESPECIAIS. DIREITO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE.
COMPETENCIA. ADOCAO E GUARDA. PRINCIPIOS DO MELHOR INTERESSE DA CRIANGA E DO JUiZO IMEDIATO.
1. A determinac¢ao da competéncia, em casos de disputa judicial sobrea guarda - ou mesmo a
adogao - de infante deve garantir primazia ao melhor interesse da crianca, mesmo que isso
implique em flexibilizagao de outras normas. 2. 0 principio do juizo imediato estabelece que a
competéncia para apreciar e julgar medidas, acdes e procedimentos que tutelam interesses, di-
reitos e garantias positivados no ECA é determinada pelo lugar onde a crianga ou o adolescente
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1.6. Protecao ao idoso

Assim como ocorre em face da crianca e do adolescente, o art. 203 da CF prevé
assisténcia social diferenciada ao idoso ao prescrever em seu inciso | o objetivo
da seguridade publica de protecdo “a velhice”. No art. 230 a Lei Maior impde a
familia, a sociedade e ao Estado o “dever de amparar as pessoas idosas”, de
modo a assegurar a sua participa¢ao na comunidade, defendendo sua dignidade

e bem-estar.

Nessa esteira de pensamento, percebe-se que o idoso também é titular de
tratamento juridico-constitucional diferenciado, inclusive no que concerne aos pro-
gramas publicos de amparo a velhice e a gratuidade nos transportes coletivos
urbanos aos maiores de sessenta e cinco anos.

Registre-se que é louvavel a devida referéncia aqueles que sobreviveram as
batalhas da vida e agora se encontram com menos vigor em seus corpos fisicos.
Este dever juridico existencial, diriamos de solidariedade para com os idosos, é
ratificado no plano infraconstitucional, pela Lei n. 10.741/03, particularmente os
arts. 11 e 12. Inegavelmente ha um direito fundamental a envelhecer, como ja re-
conheceu o Superior Tribunal de Justica no REsp 775.565-SP.

Compulsando a diferenciada protecao juridica ao idoso, importante é a mengao
aos arts. 11 e 12 do Estatuto do Idoso. Segundo o art. 11 “Os alimentos serdo pres-
tados ao idoso na forma da lei civil”, aspecto que, de rigor, ndo constitui novidade
alguma. Entrementes, o art. 12 do referido Estatuto traz inédito preceito legal. De
acordo com o preceito normativo a obriga¢do alimentar é solidaria, razio pela
qual o idoso esta autorizado a optar entre os parentes devedores de alimentos.

Em suma-sintese: o idoso tem a possibilidade de pleitear alimentos contra
quem ele quiser, sem que tenha que observar qualquer beneficio de ordem. Os
alimentos, para o idoso, sao pautados pela solidariedade. Isto, porém, ndo implica
em quebra do sistema da subsidiariedade. A lei pode discriminar, e o faz constan-
temente, veiculando solidariedades legais (art. 265 do CC). A questdo é saber se

exerce, com regularidade, seu direito a convivéncia familiar e comunitaria. 3. Embora seja com-
preendido como regra de competéncia territorial, o art. 147, | e ll, do ECA apresenta natureza de
competéncia absoluta. Isso porque a necessidade de assegurar ao infante a convivéncia familiar
e comunitaria, bem como de lhe ofertar a prestacao jurisdicional de forma prioritaria, conferem
carater imperativo a determinacao da competéncia. 4. 0 principio do juizo imediato, previsto
no art. 147, | e Il, do ECA, desde que firmemente atrelado ao principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente, sobrepde-se as regras gerais de competéncia do CPC. 5. A regra da
perpetuatio jurisdictionis, estabelecida no art. 87 do CPC, cede lugar a solu¢dao que oferece tu-
tela jurisdicional mais agil, eficaz e segura ao infante, permitindo, desse modo, a modificagao
da competéncia no curso do processo, sempre consideradas as peculiaridades da lide. 6. A
aplicacdo do art. 87 do CPC, em contraposicao ao art. 147, | e I, do ECA, somente é possivel se -
consideradas as especificidades de cada lide e sempre tendo como baliza o principio do melhor
interesse da crianca - ocorrer mudanca de domicilio da crianca e de seus responsaveis depois
de iniciada a acao e consequentemente configurada a rela¢ao processual. 7. Conflito negativo de
competéncia conhecido para estabelecer como competente o Juizo suscitado. (ST) - CC: 111130 SC
2010/0050164-8, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 08/09/2010, S2 - SEGUNDA
SECAO, Data de Publicacdo: DJe 01/02/2011).



46 Direito Civil - Vol. 12 « Luciano Figueiredo e Roberto Figueiredo

a discriminagao estd pautada em justa causa, razoabilidade e proporcionalidade.
Trata-se de opgdo do legislador. De fato, em se tratando do idoso, diividas ndo ha
sobre a legitimacdo deste tratamento mais benéfico.

Uma questdo interessante, porém, neste momento ha de ser posta. Qual a
razao da solidariedade legal em comento apenas existir no que tange aos idosos,
nao sendo aplicavel para os menores? Seria isondmico e equinime tal diferencia-
¢ao, haja vista que ambos merecem prote¢ao estatal diferenciada?

Apesar da colocacdo supra, ante a inexisténcia de norma expressa, nao ha de
se falar em solidariedade para os alimentos devidos a crianca e ao adolescente.
Talvez na seara da constitucionalidade possa se pensar ou em uma extensao da
solidariedade dos devedores, para beneficiar aos menores, ante o paradigma da
prote¢ao integral; ou em um afastamento da solidariedade para os idosos, bus-
cando isonomia. Pensamos que a primeira saida é a melhor, pois devemos igualar
para proteger, e nao para desamparar.

0 tema, porém, carece de um tratamento doutrinario e jurisprudencial mais
verticalizado. Temos que aguardar a questao ser ventilada nos Tribunais Superio-
res para, entao, consolidar o entendimento sobre o assunto.

1.7. Isonomia filial

A igualdade entre os filhos marca o texto constitucional (art. 226 e 227), o C6-
digo Civil (arts. 1.596, 1.803 € 1.834 do CC) e a jurisprudéncia (Simula 447 do STF).

Nos dias de hoje, um filho nao podera ter tratamento diferenciado em rela¢ao
aos demais, independentemente da origem da filiagio. A histérica distincao filial
entre legitimos e ilegitimos nao mais permanece. Pouco importa se o filho proveio
de um casamento, unido estavel, namoro, adocio, relacio incestuosa, relagao
concubinaria, socioafetividade. Os direitos serdo os mesmos. Com espeque na
dignidade da pessoa humana, os direitos serao iguais, sem nenhum tipo de dis-
criminacao®.

Tal isonomia ilumina tanto o prisma material, como o moral. Assim, perpassar
por igualdade no direito sucessorio, nos alimentos e no cuidado, inserindo-se aqui
a indenizatéria por abandono afetivo (tema ja abordado neste capitulo)+.

41. Neste sentido, o julgado do Tribunal de Justica de Santa Catarina: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAQ
DE ALIMENTOS CUMULADA COM MODIFICAGAO DE GUARDA - ALIMENTOS PROVISORIOS - INSURGENCIA COM
0 QUANTUM FIXADO - OBSERVANCIA AO BINOMIO NECESSIDADE E POSSIBILIDADE - ORIENTACT\O DO ART.
1.694, § 10, DO CODIGO CIVIL - PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE 0S FILHOS - RECURSO PARCIALMENTE PRO-
VIDO. “[...] Nao apontada justificativa para diferencia¢ao entre os alimentos prestados aos dois
filhos e ausente a demonstracdo da vontade de revisdo da obrigacao fixada ao filho anterior,
ao menos neste momento de cognicao sumaria, devem as verbas alimentares ser equiparadas,
diante do principio da igualdade entre os filhos (art. 227, § 6o, da CRFB/88)” (T)-SC - Al: 87092 SC
2009.008709-2, Relator: Fernando Carioni, Data de Julgamento: 24/09/2009, Terceira Cimara de
Direito Civil).

42. Interessante destacar julgado da Corte Estadual do Rio Grande do Sul que reconheceu a isono-
mia de filho adotado mesmo em momento anterior ao advento da Constituicio Federal. Confira:
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADOCAO ANTERIOR A CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. IGUALDADE ENTRE 0S



Capitulo

Introducao ao Direito Sucessério

Sumario « 1. 0 significado da expressdo direito sucessério - 2. 0 contetido do
direito hereditdrio - 3. Pressupostos do direito hereditario - 4. 0 fundamento
do direito sucessério - 5. Natureza juridica da heranca: indivisibilidade da
heran¢a e juizo universal - 6. 0 pacto de corvina - 7. Principios especificos
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da coexisténcia; 7.3. Principio da intangibilidade da legitima; 7.4. Tempus regit
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1. 0 SIGNIFICADO DA EXPRESSAO DIREITO SUCESSORIO

Ao longo do tempo muitos foram aqueles que buscaram identificar o melhor
sentido para a expressdo direito sucessorio. Seguramente, nio somos nem o0s
primeiros e nem os Gltimos a se debrucar sobre esta tarefa. Para a doutrina o
chamado direito das sucessoes “cuida da transmissao de bens realizada com o ad-
vento da morte de determinada pessoa”. Assim também entendemos. Para nds,
o direito sucessorio é o complexo de normas juridicas que disciplina a transmissao
do patrimonio ou da ultima vontade da pessoa humana para depois da sua morte.
Em sentido amplo, suceder significa substituir. Tal substitui¢ao pode ser objetiva,
quando diga respeito ao objeto da relacio juridica (sucessio real); ou subjetiva,
quando atinente aos sujeitos desta relacdo.

Na seara subjetiva, tal sucessao pode se dar em vida (inter vivos), a exemplo
da transmissdo das obrigac6es; ou apds a morte (mortis causa). Neste Ultimo caso,
estar-se-a diante da sucessdo em sentido estrito. Ou seja: do direito sucessorio.

Objetiva

Sucess@o )
Inter Vivos
Subjetiva
Mortis Causa
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Portanto, “Suceder é vir apds, entrar no lugar de outrem. 0 vocabulo sucessdo
tem uma pluralidade de significados para o Direito, ja que qualquer transmissao
importa em sucessao”.

A sucessdo inter vivos é tema destinado ao direito das obriga¢des, contratos,
propriedade, entre outros. Existem bens e direitos que s3o transmissiveis em vida.
Contudo, é chegada a hora de dar seguimento ao estudo da sucessdo em sentido
estrito, ou seja, daquilo que se convencionou chamar, simplesmente, de direito
sucessorio.

A doutrina, hd muito, se dedica a conceituar o direito sucessorio em sentido
estrito. Logo, torna-se desnecessario reinventar aquilo que ja se encontra assente
na doutrina e na jurisprudéncia. Por tais razoes, optamos por apresentar o signifi-
cado do direito hereditario pelas vozes da classica doutrina.

Para Cl6vis Bevilaqua, Direito Sucessdrio é o “Complexo dos principios segundo
o0s quais se realiza a transmissdao do patriménio de alguém que deixa de existir”,
ou, ainda, o “conjunto das normas reguladoras da transmissao dos bens e obriga-
¢oes de um individuo em consequéncia de sua morte”.

Segundo Maria Helena Diniz, “0 direito das sucessoes vem a ser o conjunto de
normas que disciplinam a transferéncia do patriménio de alguém, para depois
de sua morte, ao herdeiro, em virtude de lei ou testamento [...] no complexo de
disposicoes juridicas que regem a transmissao do ativo e do passivo do de cujus
ao herdeiro™.

Estudaremos agora este ramo do direito civil, que disciplina, a partir do evento
morte, o que se deve fazer com o patriménio juridico transmissivel (material ou
imaterial) do falecido (de cujus), levando em consideracio a vontade do mesmo
(real ou presumida), os ativos e passivos, bem como a presenca, ou nio, de
eventuais herdeiros para, deste modo, transmitir todas estas rela¢des do finado
a quem de direito.

» Atengao!

0 termo de cujus é muito utilizado no direito hereditario e significa em
latim “daquele de quem a sucessdo se trata”, ou como se diria “de
cujus sucessione agitur”.

Outrossim, desnecessario evidenciar a relevancia desta cadeira do direito civil.
Todos morrem. Se é certo dizer que eventualmente alguém pode atravessar a vida
sem nunca necessitar desta ou daquela especializa¢do juridica, uma coisa também
é inegavel: do direito hereditario todos necessitardo.
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2. 0 CONTEUDO DO DIREITO HEREDITARIO

Na fiel licio de Maria Helena Diniz, bem como atentos a estrutura legislativa e
doutrinaria existentes, é possivel dividir pedagogicamente o direito hereditario em
quatro grandes dreas de interesse académico: (a) Sucessao em Geral, (b) Sucessao
Legitima, (c) Sucessdo Testamentéria e (d) Inventério ou partilha.s.

Conforme ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves, a Constituicao Federal
assegura o direito a heran¢a em seu art. 5o, inciso XXX, e o Codigo Civil disciplina
este assunto em quatro titulos que tratam, respectivamente, da sucessao em geral,
da sucessdo legitima, da sucessao testamentaria, do inventario e da partilhas.

A sucessdo em geral tem como objeto de estudo as disposicoes relativas a aber-
tura da sucessao (arts. 1.784/1.789, CC), a administra¢ao da heranca (arts. 1.791/1.797,
CC), a vocacao hereditaria (arts. 1.798/1.803, CC), a aceitacdo e a rentincia da heranca
(arts. 1.804/1.813, CC), a heranca jacente (arts. 1.819/1.823, CC), os excluidos da suces-
sao (arts. 1.814/1.818, CC) e, finalmente, a peticao da heranca (arts. 1.824/1.828, CC).

A sucessdo legitima disciplina a ordem de voca¢do hereditiria (CC, arts.
1.829/1.844), 0s herdeiros necessarios (1.845/1.850, CC) e o direito de representa-
¢ao (CC, arts. 1.851/1.856).

A sucess3o testamentaria trara regras sobre o testamento em geral, a capaci-
dade de fazé-lo, as formas de testamento, o codicilo, as disposicoes testamenta-
rias, os legados, o direito de acrescer, a reducdo das disposi¢des testamentarias,
as substituicdes, a deserdagao, a revogacao do testamento, o rompimento do
testamento e, finalmente, o testamenteiro (CC, arts. 1.857/1.990).

Finalmente, o inventario e a partilha, tratado entre os arts. 1.991/2.027, discipli-
na a questdo dos sonegados, das colacGes, a garantia dos quinhdes hereditarios
e a acao de anulacao de partilha. Quanto a anulagdo de partilha, recorde-se a
necessidade de citagdo do conjuge sobrevivente como litisconsorte passivo neces-
sario para a hipotese de o mesmo constar no registro civil imobiliario’. Alids, a
auséncia de citagao de litisconsorte necessario enseja a inexisténcia da sentenga,
como também ja entendeu o STJ.

A par desta visao panordmica, infere-se que a sucessao em geral envolve o
estudo do conceito do direito hereditario e de seus pressupostos, a andlise da
natureza juridica da heranca, os especificos principios que norteiam as sucessdes,
a heranca e a sua administra¢ao, os legitimados a suceder, a formas de aceitacao
e renincia da heranga, a exclusdo dos herdeiros indignos, enfim, aquilo que as
legislacbes costumam denominar de disposi¢des gerais.

Sobre estes temas se dedicara este capitulo.

Apods fincarmos as bases, sera possivel avancarmos no estudo das duas gran-
des modalidades hereditarias: a sucess3o legitima e a sucessao testamentaria.

In Curso de Direito Civil Brasileiro. 27. ed. 2013.
In Direito Civil Brasileiro. 7. ed. 2013. p. 29.
ST), RESp. 1.706.999/SP. Julgado em 23.02.21.
STJ, REsp. 1.857.852/RS. Julgado em 16.03.21.
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0 direito hereditdrio tem como vetor o respeito a Ultima vontade do falecido,
que pode ser real ou presumida. A vontade real do de cujus é manifestada, em
regra, através de um testamento. A sucessdo testamentaria, por assim dizer, é o
ramo do direito hereditario que estuda todo o regime juridico dos testamentos e
das disposicoes de Ultima vontade, nos planos da existéncia, validade e eficacia.

Contudo, inexistindo testamento, aplica-se a vontade presumida do falecido,
a qual é denominada pelo Codigo Civil como ordem de vocagdo hereditaria. Em
Gltima analise, seria aquilo que o legislador brasileiro imaginou como desejo do de
cujus, na falta de manifestacao de vontade deste.

Ademais, impGe-se a sucessio legitima, ainda, sempre que houver herdeiros
necessarios. Aqui, podera a legitima conviver com a testamentaria, em um dialogo
das forcas, como sera visto no desenrolar desta obra.

Finalmente, o direito sucessorio ird prescrever a disciplina juridica do inventa-
rio e da partilha, ou seja, a pratica procedimental por meio da qual efetivamente
se realiza a transferéncia dos direitos e deveres do finado; a quem de direito. Em
certos casos, este inventario sera judicial. Em outros, podera ser extrajudicial. Ja
decidiu o ST] ser possivel o juiz do inventario proferir nova decisdo para ajustar
questdo sucessoria a orienta¢ao vinculante emanada do ST), existente em inventa-
rio ainda n3o concluido®.

Dividido em quatro grandes departamentos o direito hereditario, é tempo de
avangar para uma ligeira reflexdao a respeito dos seus pressupostos.

3. PRESSUPOSTOS DO DIREITO HEREDITARIO

Duas situacdes faticas devem estar presentes para que o direito hereditario se
justifique na teoria juridica. Denominaremos isto de pressupostos (aquilo que vem
antes) do direito sucessorio.

Como diriam os romanos viventis nulla hereditatis (vivo o autor da heranca, nao
existe sucessao, ou entdo: nao ha heranca de pessoa viva). Portanto, o primeiro
pressuposto fatico-juridico do direito hereditario é, por razdes dbvias, a morte.

Sem o 6bito, o direito sucessério nao acontece. Vivo o autor da heranca, nao
ha de se falar em aplica¢ao de nenhum dos artigos de lei relativos ao direito here-
ditario (em regra). Justo por isto, inclusive, com o Cédigo Civil proibe a contratacio
sobre a heranca pessoa viva®* (vedac¢do ao Pacto de Corvina - art. 426 do CO™.

9. STJ, Informativo 770. RESp. 2.017.064. 32 Turma. Julgado em 11.04.2023.

10. Neste sentido, o Informativo 305/2006 do Superior Tribunal de Justica: NULIDADE. PARTILHA. BEM.
TERCEIROS. Foi realizada a partilha no processo de separacio amigivel entre o recorrente e a
recorrida. Ficou ajustado que a varoa ficaria com a totalidade do tnico imdvel do casal e ao
vardo caberia “direito sucessorio” ou “doa¢ao” de parte de um terreno de propriedade de seus
sogros (ainda vivos a época da partilha) que sequer participaram do acordo. Diante disso, a Tur-
ma entendeu tornar nula a partilha, pois é certo que nao se pode contratar heran¢a de pessoa
viva ou, nesses termos, obrigar quem n3o é parte no acordo a doacio. (REsp 300.143-SP, Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, julgado em 21/11/2006).

11. Sobre o tema morte, indica-se a leitura da Parte Geral, quando foi aprofundado o tema morte
real e ficta, tanto com ou sem o procedimento de auséncia. Igualmente resta enfrentado, na
Parte Geral, o tema comoriéncia.
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E bem verdade que em raras oportunidades algum assunto inerente ao direito
sucessorio acaba sendo tratado no CC fora do préprio livro das sucessdes, e para
casos entre vivos. Uma bela ilustragdo a este respeito gira em torno do art. 544
do CC, ao prescrever que a doagao entre conjuges, ou de ascendente para des-
cendente “importa adiantamento do que lhes cabe por heranca”. Trata-se de rara
excecdo a regra. Nela, o legislador utiliza de elementos do direito sucessério (no
caso o signo legitima, previsto no art. 1.846 do CC), para disciplinar assunto relativo
ao contrato de doacao.

0 planejamento sucessorio, aqui rapidamente conceituado como conjunto de
fatos, atos e negdcios juridicos praticados pela pessoa humana para eliminar, ou
atenuar problemas sucessorios futuros também constitui outro belo exemplo da
utilizagao de temas hereditarios ainda em vida. Entretanto, é preciso que se tenha
um sério cuidado na forma de se realizar o referido planejamento sucessério, no-
tadamente para evitar futuras alegagoes de invalidade por fraudes ou simulacées,
como pode ocorrer na criagao das denominadas Holdings Familiares, isto porque
o total esvaziamento patrimonial da familia configura “desrespeito as normas co-
gentes ou de ordem publica alusivas a sucessao legitima”.

Um terceiro e ultimo exemplo é visto na Teoria Geral dos Contratos tendo sido
cunhado pela expressao pacta corvina, vale dizer, o contrato que tem como objeto
heranca de pessoa viva e que é vedado pelo Direito Brasileiro, como prescreve o
art. 426 do CC. Mais uma vez elementos do Direito Sucessorio, no caso o elemento
da heranca, é utilizado fora do campo especifico das sucessdes para disciplinar
assunto de Direito Contratual.

0 segundo pressuposto para que se opere o direito sucessoério é a existéncia
de pessoas (fisicas ou juridicas) legitimadas a receber a heranca. Afinal de con-
tas, se estamos a tratar de transmissdo, ha de se identificar, a grosso modo, quem
transmite (o falecido) e quem recebe (os herdeiros). Tais sujeitos serdo os herdei-
ros, legitimos, quando a hipétese envolver sucessao sem testamento, referidos no
art. 1.829 do CC, ou testamentarios, quando a situa¢ao disser respeito a existéncia
de uma disposi¢ao de ultima vontade, na forma do art. 1.857 do CC. Na hipdtese
de nao existirem herdeiros, ou destes nao serem notoriamente conhecidos, a le-
gislacao civil brasileira solucionara a questdo admitindo o recebimento da heranca
por um herdeiro anémalo, no sentido de atipico, ndo vulgar, caso em que se tera
a denominada heranca vacante, na forma do art. 1.820 do CC.

Vistos os pressupostos basicos do direito sucessério, avancamos ao seu funda-
mento de existéncia.

4. 0 FUNDAMENTO DO DIREITO SUCESSORIO

E de Maria Helena Diniz a adverténcia de que o fundamento do direito das su-
cessoes tem sido objeto de muitas discussoes doutrinarias: “Na verdade, pode-se

12 BUNAZAR, Mauricio e TARTUCE, Flavio: As “holdins familiares” e o problema da invalidade - Parte I:
fraude a lei e simulacd@o. MIGALHAS ne 5.712. Acesso em 23 de outubro de 2023.
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dizer que o fundamento do direito sucessério é a propriedade, conjugada ou nao
com o direito de familia.”*

Uma pergunta importante deve ser feita para que possamos anuir com a refle-
xdo posta: afinal de contas, se vivéssemos em uma sociedade na qual nao existisse
a propriedade existiria o direito hereditario? A tendéncia da resposta é ser negati-
va. Certamente por isto a doutrina de Orlando Gomes afirma que os fundamentos
do direito sucessdrio estariam nos “mesmos principios que explicam e justificam o
direito de propriedade individual, do qual é a expressdao mais enérgica e a extre-
ma, direta e logica consequéncia. Esse, o seu fundamento racional”*,

Segundo Washington de Barros Monteiro, “o verdadeiro ponto de vista é aque-
le que, sem perder a visdo de seu aspecto econémico, descortina no direito das
sucessoes natural complemento do direito de propriedade, projetando-se além da
morte do autor da heranca conjugado ou nao com o direito de familia”*. A dou-
trina unissona caminha neste sentido, ao de afirmar que o fundamento ideoldgico
do direito hereditario é a propriedade. Também a este respeito convergem Maria
Helena Diniz, Caio Mario da Silva Pereira, Silvio do Salvo Venosa e Carlos Alberto
Gongalves, este (ltimo a citar magnifica passagem atribuida a Silvio Rodrigues:

A extinta URSS, depois de abolir a heranca, logo apds a revolu¢ao de ou-
tubro (Dec. De 27-4-1918, art. 1), voltou atras. Tal experiéncia demonstrou
na pratica, como assinala Silvio Rodrigues, “se n3ao a impossibilidade,
ao menos a inconveniéncia da supressao do direito hereditario, pois,
havendo abolido a sucessdao causa mortis e assim suspendido a atuagao
do interesse pessoal, ndo conseguiu manter a proibi¢cao. Com efeito, de
tal orientacdo resultaram tamanhas e tdo funestas consequéncias para
a economia nacional que o legislador russo teve de recuar de sua posi-
¢do inicial, estabelecendo a possibilidade da transmissao de bens causa
mortis. E de fato, na antiga Unido Soviética, o direito sucessério nio
encontrava barreiras maiores que nos paises capitalistas” (Instituicdes,
V. VI, p. 9).

Realmente, a propriedade se apresenta como um relevante fundamento ideo-
16gico e tedrico para a existéncia do direito hereditirio. Mas seria mesmo sé isso?
Um dnico fundamento?

Acreditamos que n3o. A dignidade humana do de cujus também a fundamenta,
através do respeito a sua ultima vontade (real ou presumida), ainda que sobre
situacoes existenciais, sem contetido econdmico - manifestacoes politicas, ideols-
gicas, sentimentais ou religiosas. Percebe-se, no direito sucessério, um verdadeiro
respeito da autonomia privada post mortem.

Para chegar a este entendimento, talvez seja interessante uma reflexao sobre
0 assunto pela via da perspectiva constitucional: qual seria o fundamento legal do
Direito Sucessorio?

13. In Curso de Direito Civil Brasileiro. 25. ed. 2011. p. 19.
14. In Sucessdes...p 3.
15. In Curso de Direito das Sucessdes. v 6, p 7/8.
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Como bem observa Carlos Roberto Gongalves “A Constituicao Federal trouxe
duas importantes disposicoes atinentes ao direito sucessorio: a do art. 5o, XXX, que
inclui entre as garantias fundamentais o direito de heranca; e a do art. 227, § 6o,
que assegura a paridade de direitos, inclusive sucessérios, entre todos os filhos,
havidos ou ndo da relacao do casamento, assim como por adog¢do.”*

De fato, compulsando-se o art. 5o da Constitui¢ao Federal, percebe-se que ela
dedica dois incisos ao direito sucessério. Primeiramente, afirma que “é garantido
o direito a heranca” (inciso XXX). Apds (inciso XXXI), prescreve que “a sucessdo de
bens de estrangeiros situados no Pais sera regulada pela lei brasileira em benefi-
cio do conjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que nio lhes seja mais favoravel
a lei pessoal do de cujus”.

Conclui-se, por forca disto, que o Poder Constituinte originario efetivamente
desejou conferir ao direito hereditario um status constitucional diferenciado, inse-
rindo-o no rol exemplificativo das cliusulas pétreas, como um direito e garantia
fundamental.

Isto, porque, como recorda Silvio de Salvo Venosa “A ideia da sucessao por
causa da morte nao aflora unicamente no interesse privado: o Estado também tem
o0 maior interesse de que um patriménio ndo reste sem titular, o que lhe traria
um dénus a mais. Para ele, resguardar o direito a sucessao (agora como principio
constitucional, art. 50, XXX, da Carta de 1988), esta também protegendo a familia e
ordenando sua propria economia”?.

Assim como a propriedade foi garantida como um direito constitucional (inciso
XXIl do art. 50), a heranca - fundada nesta mesma propriedade, na familia e nos
valores da ordem econdmica - também o foi, constituindo clausulas pétreas de
direitos e garantias fundamentais.

Em se tratando de uma clausula pétrea e de uma garantia fundamental, al-
gumas conclusdes podem ser pensadas sobre este direito hereditario. Poder-se
afirmar que, por forca disto, submete-se o direito sucessério ao principio do nao
retrocesso e da eficacia horizontal. Outra conclusio, disto decorrente, é a de que
0 Cédigo Civil jamais podera retirar da sua disciplina o livro das sucessdes, ante o
garantismo constitucional a impedir isto, sob pena de retrocesso inaceitavel. Ainda
voltando os olhos a andlise constitucional do tema, o inciso XXXI, do art. 5o tam-
bém possui importincia impar. Isto, porque, o legislador constitucional assegura
ao conjuge ou filho brasileiro, do de cujus estrangeiro que possua bens no Brasil, a
aplica¢do da normatiza¢ao mais favoravel, entre a nacional e a estrangeira.

» Vamos ilustrar para entender?

Imagine uma situacdo fatica na qual o autor da heranca é mexicano,
casado com brasileira, sem filhos. Imagine, ainda neste exemplo, que
os bens destes estrangeiros estejam situados no Brasil e que o mesmo
tenha pai e mae vivos. Ora, diante do 6bito deste mexicano, a heranca

16. Direito Civil Brasileiro. 6. ed. 2012, S3o Paulo: Saraiva. p. 24.
17. Direito Civil. 7. ed. 2007, S3o Paulo: Atlas. p. 7.



328 Direito Civil - Vol. 12 « Luciano Figueiredo e Roberto Figueiredo

havera de ser partilhada entre o cénjuge sobrevivente e os ascenden-
tes do morto. Neste caso, nao se aplicaria a legislagao brasileira, mas
sim a mexicana, pois, pelo CC do México (art. 1.626), concorrendo a
sucessao conjuge supérstite e ascendentes de primeiro grau, dividir-
-se-a a heranca ao meio, ficando uma metade com o consorte e outra
metade com os ascendentes. Esta lei é mais favoravel, em comparagao
com a nacional brasileira. De fato, se féssemos aplicar a lei do Brasil,
o conjuge herdaria um terco do acervo, e os ascendentes do extinto,
dois tercgos (1.837 c/c 1.829, II).

Poderiamos concluir afirmando que existe um principio da norma hereditaria
mais favoravel ao brasileiro, na especifica situagao acima tratada.

Além disto, fechando a analise do fundamento constitucional maior, o art. 227
da Constitui¢ao Federal regula sobre a isonomia ou igualdade filial. Como visto no
capitulo dos principios do direito das familias, diuturnamente nao mais ha diferen-
¢as entre os filhos em funcao de sua origem. Pouco importa se a filiagio decorre
do casamento, da unido estavel, de adocio, de concubinato... O direito os tratara
isonomicamente, inclusive quanto a sucessao.

5. NATUREZA JURIDICA DA HERANGA: INDIVISIBILIDADE DA HERANCA E JUiZO UNIVERSAL

A analise conjunta do sistema normativo do Cédigo Civil em vigor nos leva a ine-
vitdvel conclusio de que a heranca é bem legalmente imdvel, submetida ao regime
juridico de um condominio indivisivel, surgindo, a partir de entdo, o juizo universal
da heranga. Trata-se a heran¢a de um conceito de direito material.

Flavio Tartuce apresenta esta ideia com muita clareza “a sucessio aberta é
considerada um bem imédvel por forca de lei, ou seja, um bem imével por de-
terminacao legal (art. 8o, I, do CC), ainda que a universalidade em questdo seja
composta apenas por coisas moveis, tais como veiculos, dinheiro, a¢des etc.”®

No mesmo sentido coloca-se Silvio de Salvo Venosa, para quem por uma neces-
sidade pratica, mesmo apds a morte do sujeito, o patrimdnio permanece integro
sob a denominacdo de espdlio, com “carater de indiviso, como consequéncia da
universalidade que é”.*

Sobre o espodlio é bom que se observe que 0 mesmo serd composto por todos os
bens do falecido, sejam eles bens materiais, sejam eles bens imateriais. A este res-
peito, no ano de 2021 o IBDFAM produziu o Enunciado 40 para afirmar que “A heranga
digital pode integrar a sucessio do seu titular, ressalvadas as hipdteses envolvendo
direitos personalissimos, direitos de terceiros e disposicoes de dltima vontade em

18. In Direito Civil. v 6, S3o Paulo: Método, 2013. p 13.
19. Direito Civil. 7. ed. 2007, S3o Paulo: Atlas. p. 7.
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sentido contrario”. A chamada heranga digital ainda é um assunto pouco explorado
nos Manuais de Direito Civil. Sobre o tema tramita o Projeto de Lei ne 1.689/2001 na
Camara dos Deputados cujo objetivo é fixar regras para provedores de aplica¢oes
de internet tratarem perfis, paginas, arquivos na nuvem, contas de e-mail, sites da
internet, publica¢Ges e acesso a pagina pessoal do falecido mediante apresenta¢io
do atestado de ébito. Evidentemente que se trata de um tema urgente e relevante
a sociedade brasileira. De qualquer modo, o fiel da balanca sobre o assunto reside
na necessidade de sopesar o direito a heranga com o respeito a inviolabilidade da
vida privada e da intimidade do finado. 0 referido Projeto de Lei almeja incluir dis-
posices no CC e na Lei de Direitos Autorais (Lei Federal ne 9.610/98) a este respeito.
Em tempos de virtualizacao das relacoes humanas, onde se tem falado até mesmo
em “metaverso”® o tema da heranca digital ganha cada vez mais forca.

0 tema da heranca digital ainda é pouco visto, ou abordado nos tribunais do
pais, apesar de sua cada vez maior relevincia. 0 CC é absolutamente omisso a res-
peito deste assunto. Seja ao tratar, na parte geral, dos bens juridicos, seja ao cuidar,
na parte especial da heranga, o fato é que o CC em momento algum demonstrou
preocupagao com bens digitais, muito menos a sua transmissao entre vivos ou causa
mortir, de maneira que o operador do direito acaba tendo que aplicar regras gerais
hereditarias em casos que nem sempre guardam tanta identidade com bens virtuais.

Justo por ser juridicamente qualificado como imédvel (CC, art. 8o, II), a cessdao
da heranca exigird escritura piblica (CC, art. 1.793) sob pena de nulidade absoluta
por vicio de forma (arts. 104 e 166, IV, CC). Também por ser imdvel, a exigéncia da
outorga conjugal serd necessaria, independentemente de ser o autor da heranca
tinico dono do bem (art. 1.647, |, CC).

» Quanto a necessidade da outorga conjugal para a cessao de direitos
hereditarios, decidiu o Superior Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL. ACORDAO ESTADUAL. DESFUNDAMENTAGAO E OMISSAO NAO
CONFIGURADAS. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE CESSAO DE DIREITOS HE-
REDITARIOS. AUSENCIA DE OUTORGA UXORIA DAS ESPOSAS DOS HERDEIROS. VICIO
QUE NAO ALCANGA A CESSAO REALIZADA PELA VIOVA MEEIRA. CC ANTIGO, ARTS.
153, 158 E 235, I. |. Higido o acdrdao estadual que enfrenta, suficiente e
fundamentadamente, as questoes essenciais ao deslinde da controvérsia,
apenas que com conclusdes desfavordveis a parte. Il. A auséncia de outor-
ga uxéria na cessao de direitos hereditarios de bem imével inventariado
acarreta a invalidade do ato em rela¢do a aliena¢do da parte dos esposos
e a ineficicia quanto a meacdo de suas esposas, casadas pelo regime da
comunhao universal. lll. Vicio, contudo, que ndo atinge a mesma cessao feita
pela viliva meeira, cujo patrimonio é apartado dos demais herdeiros. IV.
Recurso especial conhecido em parte e parcialmente provido. (ST - RESp:
274432 PR 2000/0086390-4, Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Data de
Julgamento: 07/12/2006, T4 - QUARTA TURMA).

20. 0 metaverso (além do que vem do universo) seria um lugar imaginario criado a partir da conver-
géncia entre uma realidade fisica tecnologicamente aprimorada e o espaco virtual coletivamente
compartilhado de modo a sintetizar a soma de todos os mundos virtuais, com a realidade au-
mentada e a internet. Este mundo virtual em terceira dimensao pode ou nao ter referéncia do
mundo fisico. A literatura cyberpunk ja tratava do assunto desde 1980. Trata-se de um tema que
vem ganhando curiosidade social nos tltimos tempos.
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0 mesmo pensamento aplica-se a rentincia da heranca (CC, art. 1.806), a
qual hd de acontecer por instrumento publico ou termo judicial, sob pena de
nulidade absoluta (arts. 104 e 166, IV, CC), e igualmente exige vénia conjugal
(art. 1.647, 1, CO).

A teor do art. 91 do CC é possivel afirmar ainda que a heranca é uma univer-
salidade de direito, afinal de contas traduz “o complexo de relag¢Ges juridicas, de
uma pessoa, dotadas de valor econémico”.

Confirma a tese o art. 1.791 do CC, segundo o qual “A heran¢a defere-se como
um todo unitario, ainda que varios sejam os herdeiros”, razao pela qual até a sua
partilha o direito de propriedade dos coerdeiros serd indivisivel e regular-se-a
pelas normas relativas ao condominio. Entende o ST|?, nada obstante, que a ho-
mologacio da partilha, por si s6, ndo constitui circunstancia apta a impedir que o
juizo do inventario promova a constri¢gio determinada por outro juizo como, por
exemplo, a penhora no rosto dos autos a que se refere o art. 860 do CPC.

Sendo a heranga um condominio, enquanto nao houver a partilha, a situagao
serd de composse, como se pode justificar pelo art. 1.199 do CC: “Se duas ou mais
pessoas possuirem coisa indivisa, podera cada uma exercer sobre ela os atos pos-
sessorios, contanto que nao excluam os dos outros”. Encontram-se os herdeiros na
condicao de composse, porque sao condéminos.

Como condominio que o é, os herdeiros terdo de contribuir, na propor¢io de
suas cotas, para as despesas de conservac¢ao da coisa, suportando os 6nus a que
estiverem sujeitas (CC, 1.315).

» Como os tribunais estao decidindo estas questoes?

0 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, na apelagao civel 2007.001.64225,
Relatada pelo Desembargador Benedicto Abicair, julgada em 23 de janeiro
de 2008, entendeu que “a transmissao da heranca aos herdeiros ocorre
no momento da morte do titular do patrimonio” e “é nesse momento que
nasce a indivisao do monte hereditario, até a partilha final, o que signi-
fica dizer que todos os herdeiros tém os mesmos direitos e deveres em
relagdo ao todo”. Considerando a transmissao da heranca desde a data
do 6bito, é possivel afirmar que os herdeiros se tornam possuidores do
bem a partir deste momento. Certamente por isto, o Superior Tribunal
de Justica, no REsp. 515175/R], entendeu que “Em linha de principio, pode
a viliva inventariante, em seu nome ou em nome do espélio, promover
acao de reintegracao de posse contra herdeiro que praticar esbulho em
bem da heranca”

6. 0 PACTO DE CORVINA

Apesar de se tratar de um assunto que tecnicamente é previsto na Teoria Geral
dos Contratos, o pacta corvina, vale dizer o contrato que tem como objeto a he-
ranca de uma pessoa viva, deve ser estudado também no campo das sucessoes a
vista da sua importancia.

21. STJ, REsp. 1.877.738/DF. DJe 11.03.21.
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0 direito brasileiro nao admite contrato que tenha como objeto heranca de
pessoa viva. Seria hipétese de ajuste com objeto ilicito, vedado em lei. A vista
disto, ninguém podera elaborar um contrato cujo objeto seja transferir uma futura
heranga. A consequéncia juridica deste disto é a nulidade absoluta do pacto, con-
forme arts. 426 e 166, Il e VI, do CC. Afinal de contas, se a norma proibiu a pratica
do ato, sem cominar sancao, a hipotese sera de nulidade.

No dizer da doutrina, “A regra finca suas raizes no Direito Romano, muito em-
bora este nao conhecesse uma interdicio total de tais negdcios. Encontram-se
na doutrina variadas explicacdes para a vedac¢ao ao pacta corvina, merecendo
destaque aquelas que assentam sobre o desincentivo a condutas antissociais que
estes acordos podem despertar, nao faltando autores que enxergam em tais ajus-
tes imoral estimulo para que se deseje a morte do titular do patrimdnio ou até
mesmo, em ultima instancia, para que se pratiquem homicidios”?. Portanto, a
justificativa tedrica é a de que contratos desta natureza despertam no ser humano
pensamentos ilicitos, estimulando, quem sabe, o desejo de débito. 0 pacta corvina
poderia despertar em um dos contratantes o desejo de morte do outro para re-
ceber, de logo, o objeto do contrato. Este seria o principal argumento tedrico dos
defensores do art. 426 do CC.

» E a jurisprudéncia dos tribunais superiores, como entende a
questao?

A 42 Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial
ne 300.143, ratificou o tradicional entendimento doutrinario, segundo o
qual, no Brasil, o pacto sucessério - ou de corvina - é proibido. Naquele
julgado se afirmou revelar-se “nula a partilha de bens realizada em
processo de separac¢ao amigavel que atribui ao cénjuge varao promes-
sa de transferéncia de direitos sucessorios ou doac¢do sobre imodvel
pertencente a terceiros (seus sogros, ainda vivos a época da partilha),
seja por impossivel o objeto, seja por vedado contrato sobre heranca
de pessoas vivas.”

Com todo o respeito ao referido entendimento e com a finalidade de realizar
um contraponto para reflexdo pensamos que o ordenamento juridico ndo deveria
produzir uma norma com o objetivo de restringir a autodeterminacao da pessoa
humana e o direito fundamental a heranca, intervindo na vontade e na livre inicia-
tiva por uma ideia pré-concebida no sentido de que quem subscreve um contrato
desta natureza teria em si despertado “sentimentos” ou “pensamentos” ilicitos,
desejando a morte do outro contratante. A luz da dignidade humana e da pre-
suncdo da boa-fé o direito estd se preocupando com o aspecto da cogitatio sem
qualquer dado estatistico ou estudo cientifico realizado em culturas onde a pacta
corvina é admitida, de modo que este entendimento pode expressar ideia pre-
conceituosa, assim como uma interven¢ao estatal no autorregramento da pessoa
humana sem qualquer estudo de caso.
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