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O Brasil € um pais em estado permanente de emergéncia; ndo apenas no sen-
tido da urgéncia que é tdo prdpria a esses tempos pandémicos, porém, sobre-
tudo, no sentido de emergir, de sair a tona e revelar-se concreto tudo aquilo
que possui em poténcia. A um pais tdo grande e rico, com substancial e dina-
mica diversidade cultural, parece natural que o destino reserve um lugar entre
as nagdes que lideram a cultura mundial. As razdes pelas quais essa emergén-
cia ainda ndo tenha resultado na eclosdo de um apogeu econémico e cultural
sdo muitas. Mas uma delas situa-se, certamente, nas praticas do Estado e na
academia, especialmente, na relagdo entre ambos. Paises com sélida base
cientifica e com praxis estatal associada aos rigores do método cientifico
tendem a ser mais previsiveis, confidveis, respeitados interna e externamente
e, por légico, a obter melhores resultados nas suas areas de atuagdo, ao
mesmo tempo em que desenvolvem uma sociedade com uma base de valores
que, lastreada na necessaria relagdo entre certezas dogmaticas e ceticismo
cientifico, consegue aglutinar consensos minimos entre aqueles que pensam
de forma muito diferente. Em tempos de incertezas e insegurangas pandémi-
cas, essa solidez transforma-se em fortaleza para pensar o futuro e em cami-

nho seguro para enfrentar os problemas que temos pela frente.

Eduardo Vandré
Juiz Federal
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Apresentacao

Eduardo Vandré'

O Brasil é um pais em estado permanente de emergéncia; ndo apenas
no sentido da urgéncia que é tdo propria a esses tempos pandémicos, po-
rém, sobretudo, no sentido de emergir, de sair a tona e revelar-se concreto
tudo aquilo que possui em poténcia. A um pais tdo grande e rico, com
substancial e dinamica diversidade cultural, parece natural que o destino
reserve um lugar entre as nagoes que lideram a cultura mundial.

As razdes pelas quais essa emergéncia ainda ndo tenha resultado na
eclosdo de um apogeu econdmico e cultural sdo muitas. Mas uma delas
situa-se, certamente, nas praticas do Estado e na academia, especialmente,
na relagdo entre ambos. Paises com sdlida base cientifica e com préxis es-
tatal associada aos rigores do método cientifico tendem a ser mais
previsiveis, confiaveis, respeitados interna e externamente e, por légico, a
obter melhores resultados nas suas areas de atuagdo, a0 mesmo tempo em
que desenvolvem uma sociedade com uma base de valores que, lastreada
na necessaria relacdo entre certezas dogmaticas e ceticismo cientifico, con-
segue aglutinar consensos minimos entre aqueles que pensam de forma
muito diferente. Em tempos de incertezas e insegurancas pandémicas,
essa solidez transforma-se em fortaleza para pensar o futuro e em cami-
nho seguro para enfrentar os problemas que temos pela frente.

Quando chegamos no direito, a praxis é aquela desenvolvida nos Fo-

ros; a academia, aquela das Faculdades de Direito.

! Juiz Federal
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Até meado dos anos 9o, é possivel dizer que a doutrina académica
reinava sdlida na pratica forense. Vejam-se os longos votos dos Tribunais
de Justica e dos Tribunais Federais, os quais, inclusive, fizeram parte da
minha formacio. A jurisprudéncia do STF, mesmo quando divergente da
opinido dos professores, também era construida de forma estruturada,
com respeito ao passado da Corte, rectius com respeito aos seus preceden-
tes. Mas a Constituicao de 1988 pressionou advogados e juizes de forma
tal que a dogmatica até entdo construida revelou-se gradativamente em
descompasso com as exigéncias constitucionais que a cada processo eram
suscitadas. O juiz viu-se envolto ndo mais em problemas civilisticos, como
o conceito de posse e propriedade ou a forca executéria da duplicada sem
aceite, porém, sobre como conciliar a pretensdo de construir uma socie-
dade livre, justa e solidéria e os limites legais de atuacdo do juiz nos quais
a dogmatica estava lastreada. Esse dilema ainda era ainda pressionado
pela necessidade de assegurar a liberdade de conformacdo do legislador
sem transformar as promessas constitucionais em letra morta.

O enorme desafio dos anos 9o somente poderia ser respondido de
forma adequada pela doutrina, pela academia. Porém, a academia requer
tempo e reflexdo, enquanto o processo judicial exige uma resposta imedi-
ata.

A resposta foi dada, momento em que o Judiciario se distanciou da
tradicional academia juridica brasileira. A assuncdo da teoria dos princi-
pios de Robert Alexy, ainda que desprendida dos seus rigores teéricos, foi
o gatilho tedrico para que se agudizasse de forma exponencial o papel de
criacao do direito pelo juiz brasileiro. Se a criagdo judicial do direito nao é
exatamente uma novidade em qualquer sistema juridico, a possibilidade
de ponderacéo dos principios excluiu qualquer preocupacdo com a cons-

trucdo do campo de protecgdo de cada direito fundamental (o que era tema
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novo em época de ressurgimento democrético e das garantias constitucio-
nais para valer), a0 mesmo tempo em que tirou do cenario escolhas
legitimas feitas pelo legislador. Sim, com a ponderacdo que se desenhava,
0 juiz poderia decidir qualquer processo mediante inflexao de sua visdo do
mundo, “corrigindo” impropriamente resultados interpretativos que, pela
compreensdo tradicional da doutrina, seriam indesejados.

A academia também teve e tem o seu quinhdo nesse desarranjo com
a pratica juridica. Muitas vezes, viu-se transitando entre a insuficiéncia
tedrica, o mimetismo europeu e estado-unidense e a paradoxal vontade de
abracar o mundo, invadindo, sem rigor cientifico, temas que seriam me-
lhor tratados por socidlogos, antropélogos ou economistas, para
circunscrever-se apenas nesses exemplos das humanidades.

Nos anos 10, a teoria dos principios comeca a perder forga, justa-
mente em razao da manifestagdo dos para-efeitos que ja eram previsiveis
ao tempo em que foi absorvida pelo judiciario brasileiro. Os inconvenien-
tes do aumento da discricionariedade judicial, do indesejado implemento
da visdo de mundo do juiz como critério de correcio e a forte intervencao
do Judiciario em temas sensiveis como satde publica, beneficios sociais,
discussdes de género e garantias constitucionais dos acusados, para ficar
nesses poucos, trazem de volta os ventos que clamam por uma dogmatica
adequadamente construida, que fornega critérios objetivos para que o juiz
possa exercer, dentro de limites claros, a sua atividade julgadora, mesmo
quando criativa.

Desaguamos nos anos 20 com o retorno a dogmatica. O momento,
pois, é da academia.

Este é o cenario em que surge esta a obra tenho a honra de prefaciar.

Sem olvidar que toda producio cientifica por alunos é benfazeja, a
analise dos artigos demostra qual parcela de contribuig¢ao no cenario dog-

matico brasileiro.
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O artigo de MAGRO e COPATTI enfrenta um problema que comeca a
desaguar no Judiciario: a protecao juridica dos animais de estimacao, es-
pecialmente, e suas implicacdes no que tradicionalmente se compreende
como direito de familia. O ponto de partida do texto é relevante, ao deslo-
car para a afetividade o nitcleo que caracterizaria o conceito de familia
juridicamente protegida, a0 mesmo tempo em que nega o paradigma an-
tropocéntrico, concluindo pela prépria natureza como sujeito de direitos.
E uma conclusdo ousada e que merecera ser aprofundada, especialmente
porque, no futuro, podera implicar contribuigdo importante para temas
correlatos na area do meio ambiente e que ainda permanecem sem res-
posta dogmatica adequada, com o dano ambiental coletivo e a necessidade
de superar o paradigma individualista do direito subjetivo.

O afeto como fundamento da entidade familiar volta no trabalho de
DA COSTA, que enfatiza a sua transformagao histérica de um modelo de
protecdo matrimonial para um no qual todas as formas de familia sdo pro-
tegidas pelo Estado. O artigo procura isolar o conceito de familias
simultaneas, inclusive da compreensdo de unido poliafetiva, e analisa o
tratamento juridico dado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
que tem negado protecdo juridica nessas hipéteses faticas. Bem analisado,
o artigo serve de contraponto ao texto de MAGRO e COPATTI, na medida
em que se preocupa com o risco de esvaziamento do conceito de familia
como consequéncia da pretensido de quem venha a ser alargado. O tema é
sensivel e ha repercussdes importantes que fazem parte do dia a dia do
juiz federal, por exemplo, quando precisa resolver embates de natureza
previdenciaria em que mais de uma familia reivindicam a protecao do Es-
tado.

A familia volta a ser tema no artigo de PAGNUSSAT e IZATON, agora,
para tratar do homeschooling. Nada mais pungente em tempos de pande-

mia! Homeschooling era uma reivindicacdo pré- e uma necessidade p6s-
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pandémica. O artigo trata do direito a educacdo, fazendo sua evolugao his-
torica. Chega na educagio domiciliar e apresenta informagoes sobre o seu
tratamento juridico no Texas e em Nova York, bem como no julgado que
deu origem ao processamento do RE 888815 no STF. De lege ferenda, o
objetivo central do artigo é destacar pontos positivos e negativos do ho-
meschooling, na medida em que possam ser argumentos vinculados as
normas de regéncia do tema.

Agora sob o viés da sucessdo, a familia é tratada no trabalho de
MEZOMO. O tema ¢é a nao-sucessao do herdeiro declarado indigno. A hi-
pétese que é tratada com objeto da pesquisa é muito interessante: a mae
de um menino que foi destituida do poder familiar e, em face do faleci-
mento do filho, encontrou-se na ordem de vocacdo hereditaria do filho
falecido. A perspectiva do artigo sdo os direitos da crianca, o que conjuga
com as hipoéteses de exclusao da sucessao por indignidade, e faz boa analise
de precedentes do ST]J.

ALMEIDA, SOUZA e GNOATTO enfrentam o tema da inseminacéo
artificial post mortem. O texto foi solidamente construido. Apontam omis-
sdo legislativa, porém, valem-se do tratamento constitucional aos filhos
para, revisando o conceito de nascituro reconhecer a expectativa de direito
desde a concepcdo in vitro do embrido. O artigo faz uma boa reconstrucao
da dogmatica a respeito do tema e apresenta-se relevante tanto para even-
tual producdo legislativa da nova categoria juridica inteligentemente
proposta, como para a necessaria criagao judicial do direito, que também
é apontada no artigo.

A investigacdo de paternidade também mereceu atencdo nesta obra.
VEDANA e SILVA tratam da relativizacdo da coisa julgada nessa hipétese.
Os efeitos da inovagdo da ciéncia, mais uma vez, se fazem presentes neste
trabalho. A quase certeza dos resultados de exame de DNA € o evento tec-

nolégico que impulsiona o artigo, que, com boa andlise de precedentes do
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STF e do STJ, reivindica que a inalienabilidade do direito de familia e a
realidade dos fatos deve se sobrepor aos limites temporais e formais im-
postos pela norma juridica processual. Um ponto de vista interessante que
merece elaboracdo, na medida em que tanto a dignidade humana como a
coisa julgada possuem status constitucional.

PIOVESAN e SIGNOR tratam da responsabilidade civil do Estado pela
morosidade na prestacdo jurisdicional. O argumento parte da teoria obje-
tiva e o conjuga com o direito a razoavel duracdo do processo, sinalizando
que cabera a doutrina suprir a omissao legislativa a respeito do que seria
a demora na prestacao jurisdicional. O artigo, pois, reivindica um critério
legislativo objetivo para que se possa demandar do Judiciario o cumpri-
mento do prazo razoavel, entendendo que fatores politicos, com o
desinteresse do juiz em condenar a morosidade, possam impedir a concre-
tizagdo do principio constitucional. O artigo esforca-se ao pensar o Estado
pés-democratico como algo que o sujeita a preceitos econdmicos e politi-
cos. A democracia, pois, seria uma fachada, enquanto as decisdes seriam
tomadas pelos detentores do mercado. A responsabilizacdo do Estado, en-
tendem, iria na diregdo oposta dos fundamentos pds-democracia.

MEZZALIRA e BOLESINA enfrentam o tema dos direitos de persona-
lidade da pessoa juridica e sua repercussao na caracterizacdo do dano
existencial na Lei no. 13.467, de 2017. O artigo é exegético, e analisa texto
de norma que, gramaticalmente, autorizaria concluir que a pessoa juridica
poderia sofrer dano existencial. Segue rigor técnico ao analisar o que seria
o dano existencial, inclusive com analise de direito comparado, e o dano
extrapatrimonial. Faz interessante abordagem sobre com o caminho per-
corrido na Itdlia e no Brasil, substancialmente diferentes, certo de que aqui
teve como ponto angular o reconhecimento constitucional do dano moral,

enquanto la teria nascido da auséncia de protecéo civil aos danos morais.
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O artigo realmente merece ser lido dada sua boa construgao tedrica e con-
clusoes.

Por fim, esta obra também traz outras duas contribuicdes importan-
tes ao direito processual das tutelas de carater precario. WERLANG,
DONEDA e SANTOS falam sobre a tutela proviséria, enquanto SOUZA e
GERVASONI concretizam os provimentos provisérios nas agdes sobre di-
reito a satide. A tutela provisoria foi instituida legislativamente em meados
dos anos 9o e representou uma revolugao na tutela jurisdicional, que até
entdo somente podia antecipar juizos através de medidas cautelares - de
escopo restrito, qual seja, a protecdo do processo - ou do mandado de se-
guranga - de cognicao restrita, qual seja, direito liquido e certo. A pratica
juridica imp0s adequagdes legislativas e a superveniéncia de um novo Co-
digo de Processo Civil nos apresentou a figura da estabilizacdo da tutela
provisoria, tema que é enfrentado de forma consistente por WERLANG,
DONEDA e SANTOS, inclusive com analise do direito comparado francés
e italiano. Trata-se de artigo que merece ser lido pela seu rigor e andlise
da doutrina a respeito do tema. De sua vez, SOUZA e GERVASONI também
analisou as tutelas provisérias, porém, empreendeu através do problema
da tutela jurisdicional do direito a satde, fazendo consistente andlise tanto
da doutrina processual como a respeito dos direitos fundamentais e do
dificil problema da protecéo juridica dos direitos de natureza prestacional.
O tema da satde é exemplar sobre como a jurisprudéncia antecipou-se a
doutrina e o0 mérito deste artigo est4 em reconstruir dogmaticamente fun-
damentos para concessdo da tutela desenvolvidos pela jurisprudéncia a
que faz referéncia.

A juventude tem como marca universal o impeto, o rompimento com
0 passado e a esperanga de estar colocando pela primeira vez uma pedra
fundamental sobre o qual se erguerd uma nova sociedade. £ assim que

esta obra precisa ser compreendida: ela é impetuosa na escolha dos temas
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e em suas conclusdes. Propde-se ao novo e desenha um caminho. Porque
é primeiro passo, espera-se que na trilha vinguem todos os seus autores.
O tempo lhes permitird ver as outras pedras fundamentais ja foram lan-
cadas e que o edificio daquele Brasil que queremos ver emergir sera nada
além do que exatamente o somatdrio de todas as pedras que, submetidas
ao teste de validade e de higidez académica, tivermos a ventura de fazer

vingar.



Familia multiespécie:
um intréito para o reconhecimento de animais e
da natureza como sujeitos de direitos

Diogo Dal Magro
Livia Copelli Copatti?

1 Introducao

O conceito de familia ja tem superada a envelhecida ideia de vinculos
entre homem e mulher, com seus respectivos filhos. Ultrapassada essa
Unica forma de configuragdo, a partir da possibilidade (jurisprudencial) de
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, tém-se adotado a concepgao
geral de familia como uma relacio afetiva entre seres humanos, nao im-
portando os sexos, nem a quantidade (no caso da unido estavel poliafetiva)
de pessoas que a compde. Entretanto, parece que esta ideia também esta
em rumo de ser superada.

As novas possibilidades de familias sdo geradas a partir da perspec-
tiva de relagbes afetivas entre seres humanos e animais. Trata-se,

portanto, de uma relacdo entre diferentes espécies - humana? e animal -,

! Mestrando em Direito pela Faculdade Meridional - IMED. Graduado em Direito pela Faculdade Meridional - IMED
(2016-2020). Membro dos Grupos de Pesquisa "Latin America Privacy Hub", "Direito, Novas Tecnologias e
Desenvolvimento" e "Ftica, Cidadania e Sustentabilidade", vinculados ao Programa de P6s-Graduagio Stricto
Sensu - Mestrado em Direito - da Faculdade Meridional - IMED. Bolsista MITACS (2019), tendo desenvolvido
pesquisas no projeto "Démocratie digitale (digital democracy) en contexte de rapports linguistiques complexes",
na Université de Moncton (Canada). Membro Fundador do Capitulo Legal Hackers de Passo Fundo-RS. Bolsista
PROBIC -FAPERGS/IMED (2018/2019). Bolsista PIBIC -CNPq/IMED (2017/2018). Advogado. E-mail:
diogodalmagro@gmail.com.

2 Doutora em Direito pela Universidade Estéacio de Sa - Rio de Janeiro. Mestre em Direito pela Universidade de Santa
Cruz do Sul - Rio Grande do Sul. Bacharel em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e Missdes
- URI - Campus Erechim. Coordenadora do Nucleo de Praticas Juridicas - NUJUR/IMED. Docente na Faculdade
Meridional - IMED - Passo Fundo. Advogada. E-mail: livia.copatti@imed.edu.br ou livia_dto@yahoo.com.br.

3 Para fins deste estudo e a titulo de concordancia conceitual com o leitor, utiliza-se a nomenclatura animais com o
intuito de referir-se aos animais nao-humanos, evitando assim qualquer desencontro semantico.
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0 que acaba por gerar novos horizontes de inter-relacdao entre homem e
natureza, estreitando os lacos entre homem e meio ambiente.*

Diante desse cenario, surge o problema de pesquisa deste trabalho: é
a adoc¢do da familia multiespécie um introito para o reconhecimento da
natureza como um sujeito de direitos?

A hipétese de pesquisa que visa responder provisoriamente ao pro-
blema de pesquisa é positiva, eis que, ao considerar um animal como
membro de uma familia humana, ha mais do que uma simples admisséao
desses como seres sencientes’. A partir disso, verifica-se uma aplicacdo,
ainda que restrita, de algumas teorias da sustentabilidade, que afirmam
ser a natureza um ser proprio e, portanto, um sujeito com direitos.

O objetivo geral do estudo é demonstrar as consequéncias da adocao
familia multiespécie para o reconhecimento da natureza como um sujeito
de direitos. Como objetivos especificos, apresenta-se: a) explicar a evolu-
¢do das relagdes familiares e dos conceitos de familia; b) apresentar a
concepgao de familia multiespécie e seu respectivo estado da arte no Brasil;
¢) expor o entendimento acerca da natureza como um ser de direitos e sua
possivel conexdo com a familia multiespécie.

O método utilizado para o desenvolvimento do presente trabalho é o
Indutivo. As técnicas de pesquisa que viabilizaram o método sdo: Pesquisa
Bibliografica e Documental®, Categoria’ e Conceito Operacional®.

O desenvolvimento obedecerd a ordem dos objetivos especificos,

sendo que no primeiro topico serdo abordadas as questdes evolutivas do

4 “Vivir bien significa complementarnos y compartir sin competir, vivir em arménia entre las personas y la naturaleza.
Es la base para la defensa de la naturaleza, de la vida misma y de la humanidad toda.” (HANACUNI, 2010, p. 22).

5 Tese adotada e aplicada recentemente pelo Superior Tribunal de Justica.

6 “[...] Técnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletineas legais.” (PASOLD, 2011, p. 207).

7 “[...] palavra ou expressao estratégica a elaboracido e/ou expressao de uma ideia.” (PASOLD, 2011, p. 25).
Grifos originais da obra em estudo.

8 «[...] defini¢do estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o propésito de que tal definicéo seja

aceita para os efeitos da ideia proposta.” (PASOLD, 2011, p. 205).
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direito de familia e no segundo t6pico serdo analisadas as problematicas
envolvendo o desenvolvimento do conceito de familia multiespécie e o ce-
nario do Brasil frente essa nova possibilidade. No terceiro, abordar-se-ao
0s motivos pelos quais a adogao dessa nova configuracdo de familia pode
ser um passo inicial para a efetivagdo do reconhecimento da natureza

como um ser proprio e, sendo assim, detentor de direitos.
2 A evolucéo das relagées familiares

A sociedade estd em constante transformacdo, de conceito, de rela-
¢oes, de atitudes, enfim, cada vez mais surgem novos conflitos, novas
buscas por solucoes destes, e a familia, inserida integralmente na socie-
dade, também faz parte do processo de transformacdes substantivas em
todos os ambitos.

No decorrer dos anos, a organizacdo da sociedade foi se dando em
volta da familia, que passou a ser base da sociedade. A realidade social foi
transformando a forma de ver a familia, tradicionalmente instituida e
constituida com a formacao do vinculo unicamente pelo casamento, mo-
delada pelos ditames da Igreja Catélica e com a patrimonializacdo da
relacdo familiar.

No momento em que o legislador passou a se interessar pelas rela-
¢oes familiares e suas manifestacdes sociais, surgiu a tutela constitucional,
com ampliagdo da protecio dos interesses das familias e a defini¢do de
alguns modelos que passaram a ser reconhecidos efetivamente como fa-
milia, dissociando e dessacralizando a ideia de que para ser familia tem
que haver casamento.

Desta forma, foi com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988
que deu-se inicio a uma revolucédo pela incessante necessidade de se pro-

teger as novas familias que haviam surgido e que estavam mais do que
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presentes na sociedade, através da dtica dos valores da dignidade da pes-
soa humana e a sua realizacao (DIAS, 2007).

Nao permite-se mais um modelo nico e fechado em si mesmo de
familia, tendo em vista as grandes complexidades também da sociedade
atual e que inevitavelmente também atingem a entidade familiar (FARIAS,
2004).

O enfoque constitucional da familia passa a ser sobre os vinculos afe-
tivos e ndo mais, apenas patrimoniais, estabelecendo uma nova ordem de
valores, ou seja, a pluralidade das entidades familiares, prevista no art.
226, a igualdade dos filhos, descrita no art. 226, § 6° e a igualdade entre
homens e mulheres, enquanto direito fundamental e constitucional da fa-
milia, na previsdo do art. 5°, I e art. 226, § 6°.

Este novo viés constitucional surgiu em decorréncia da fungdo social
da propriedade, prevista no texto constitucional no art. 5°, inciso XXIII,
limitando o exercicio da propriedade para o atendimento de sua funcao
social, ou seja, o patrimonio nao pode e nem deve ser o fim de todas as
relacdes humanas, oponivel em qualquer situagdo. Com isto, h4d uma mu-
danca paradigmatica, passando de um enfoque patrimonialista para um
enfoque da dignidade humana, que deve ser a base e o fim das familias.

A fungdo social da familia deve ser destacada no momento em que
busca-se a supera¢ao de um paradigma patrimonialista, conforme referem

Farias e Rosenvald:

Nessa nova arquitetura juridica, davida inexiste de que todo e qualquer insti-
tuto, necessariamente, tem de cumprir uma fun¢do, uma determinada
finalidade, a qual precisa ser observada na sua aplica¢do, sob pena de desvir-
tud-lo da orientacdo geral do sistema juridico, criado a partir das opgoes
valorativas constitucionais. E, naturalmente, ndo pode ser diferente com o Di-

reito de Familia. A aplicagdo da norma familiarista tem de estar sintonizada
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com o tom garantista e solidario da Constituicao Federal, garantindo a funci-
onalidade de seus institutos. E o que se pode chamar de funcéo social da

familia (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 86). (grifo do autor).

A especial protecdo concedida a entidade familiar e o reconhecimento
de outras formas de familia além daquela originada do casamento, justifica
esta mudanca paradigmatica para realizacdo plena da pessoa, ocorrendo
assim, a repersonaliza¢do do direito, respeitando a pessoa humana e colo-
cando o patriménio a servico da pessoa, e nao como o fim das relagoes,
cumprindo, portanto, com a funcio social da familia.

A familia atualmente constitucionalizada parte de principios que de-
vem ser norteadores de sua existéncia e que vao se amoldando conforme
as necessidades e suas transformagoes, podendo-se descrever a liberdade,
aigualdade, a solidariedade e a afetividade como principais.

O reconhecimento do pluralismo das familias ou suas fontes pelo
constituinte certamente representou uma alteracao radical naquele Direito
posto, uma vez que reconheceu, recepcionou e protegeu relagdes interpes-
soais entre pessoas que ndo necessariamente tenham que estar casadas,
sendo este o caso das familias monoparentais e as unides estaveis. £ como

refere Madaleno:

A Carta Politica de 1988 cedeu espaco, protecdo e, portanto, conferiu status e
identidade civil a realidade sociolbgica que encarna diversificadas modelagens
de constituicdo, estrutura e de formatacdo familiar existentes nesse imenso
Pais e assim procedeu ao retirar do pordo de armazenagem das categorias ex-
cluidas, as familias naturais, assim chamadas por terem nascido da
informalidade de uma relagdo afetiva, outrora denominada de concubinato e
modernamente rebatizada com a denominagao juridica de unido estavel. Igual
atitude teve ao alcar também para o plano da validade juridica, a grande massa
de familias monoparentais expressamente lembradas no § 4° do artigo 226

da Constitui¢ao Federal (MADALENO, 2012).
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Assim é o texto do art. 226 e seus paragrafos no que tange ao reco-
nhecimento das novas formas de familia, dispostos na Constituicdo

Federal de 1988:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua con-
Versao em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada

por qualquer dos pais e seus descendentes (BRASIL, 1988). (grifos nossos).

Esta nova concepc¢ao constitucional de familia é reconhecida e desig-
nada de repersonalizacdo das relacdes de familia, reconhecendo: que a
protecdo do Estado alcanga qualquer entidade familiar; que a familia as-
sume a posicdo de sujeito de direitos e obrigacdes; que os interesses das
pessoas integrantes da familia tém primazia sobre os interesses patrimo-
niais; que a socioafetividade da filiagdo tem prevaléncia sobre a origem
biolbgica; que os filhos sdo iguais, sem qualquer diferenca de género; que
existe a liberdade para constituir e extinguir a entidade familiar através do
divércio, bem como realizar o planejamento familiar sem imposicao esta-
tal e, por fim, que a familia configura-se para realizacdo pessoal e da
dignidade humana dos seus membros (LOBO, 2004, p- 144).

Da analise feita e acima exposta, percebe-se que houve o rompimento
com o formalismo, tipico do direito privado classico para instaurar-se uma
releitura da familia, pela valorizacdo dos principios constitucionais e dos
direitos fundamentais, superando a nogao liberal-burguesa de familia para

apropriacdo de bens e valores, em carater estritamente econdmico.
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O alargamento das relacdes interpessoais acabou por vivificar a cons-
titucionalizagdo das familias e suas novas concepgdes. Veja-se neste

sentido, o excerto a seguir:

Do conceito univoco de familia do inicio do século passado, que a identificava
exclusivamente pela existéncia do casamento, chegou-se as mais diversas es-

truturas relacionais, o que levou ao surgimento de novas expressoes, como

» o«

“entidade familiar”, “unido estavel”, “familia monoparental”, “desbiologiza-

»

¢d0”, “reproducdo assistida”, “concep¢do homobloga e heterdloga”,
“homoafetividade”, “filiacao socioafetiva”, etc. Tais vocabulos buscam adequar
a linguagem as mudancas nas conformagoes sociais, que decorreram da evo-
lugéo da sociedade e da redefinicdo do conceito de moralidade, bem como dos
avancos da engenharia genética. Essas alteragdes acabaram por redefinir a fa-
milia, que passou a ter um espectro multifacetario (DIAS, 2012a). (grifo da

autora).

A interpretacio extensiva de familia permite assim, incluir todas as
demais, ja existentes, e as que futuramente venham a surgir e necessitem
da tutela do Estado para existéncia e garantia de direitos. Importante con-
siderar assim, que ndo importa auséncia de normas, mas sim, pluralidade
delas para construir uma familia.

A familia continua tendo papel importante e essencial na organizacao
da sociedade, acolhimento e também, crescimento das pessoas, mas
quando se fala em familia, ndo ha uma clareza do que se esta falando, ou
melhor, de qual forma de familia esta se referindo, razdo entao, da neces-
sidade de uma abordagem plural, seja em formas, seja no termo familias,
abrangendo a todas e ndo discriminando nenhuma.

E, nao pode-se olvidar que a evolucdo das familias enquanto entidade,
também é acompanhada da evolugdo dos lacos familiares, entendidos ndo
apenas como aqueles intrafamiliares, mas principalmente, aqueles que de-

senvolvem-se entre os membros da familia e os institutos externos a ela.
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Neste contexto, inserem-se as transformacoes na educacio, na satde, na
ciéncia, nos direitos humanos, que influenciam as relagoes sociais e fami-
liares, com suas tensdes e pacificacdes, fruto do dinamismo social e
familiar.

As familias ap6s a Constitui¢io Federal de 1988 constituem-se em
nucleo evoluido advindo da superagido do desgastado modelo classico -
matrimonial, patriarcal, hierarquizado, patrimonial e heterossexual.

Ha uma inversdo de valores e de papéis que, por vezes se sobrepdem,
outras se alternam e outras ainda, se confundem diante dos modelos fa-
miliares também por vezes confusos. Disto decorre uma anélise positiva e
outra negativa sobre o direito de familia e as familias, uma vez que, de um
lado, pode-se considerar todas as transformacdes como evolucio e con-
quista de novos direitos e garantias as familias e, de outro, como crise e
decadéncia de um modelo familiar que sempre foi paradigma para todas
as relagdes, ou seja, 0 casamento.

Muito embora a visdo positiva de evolucdo e conquista de novos di-
reitos e garantias as familias deva prevalecer, percebe-se que a
Constituicdo deu preferéncia ao casamento civil, a familia matrimoniali-
zada e apenas reconhecendo efeitos as outras entidades familiares. Por
este motivo, insta ressaltar a importancia que tém recebido as interpreta-
¢des extensivas da Constituicdo para concretizar os direitos garantidos na
Carta Constitucional.

A constitucionalizacdo do direito de familia trouxe a interven¢ao do
Estado sobre a familia, na medida do necessério, ou seja, servindo como
fonte de liberagdo para as familias e um auxilio paralelo as diversas enti-
dades familiares.

Desta forma, esta desenhada uma nova concepgao de familia (ou fa-

milias), em que ocorre a perda da finalidade patrimonial e procriacionista



Diogo Dal Magro; Livia Copelli Copatti | 25

para a prioridade a pessoa humana, seu bem-estar, o afeto e o desenvolvi-
mento, associada a um Direito de Familia conectado aos direitos humanos,
a cidadania e a inclusdo da pessoa, seja em sua prépria familia, seja na

sociedade.
3 Alguns aspectos importantes sobre a familia multiespécie

Os crescentes avangos dos estudos juridicos em biodireito e bioética
tém contribuido para que juizes, promotores, advogados e demais opera-
dores do direito repensassem a aplicacdo do direito nos casos em que
envolvam animais de estimagdo. Como consequéncia, determinadas situ-
acoes de aplicagao do direito dos animais - registre-se, por oportuno, que
tratam-se de casos extrinsecamente conexos a animais domésticos, de es-
timagdo -, demandaram com que o poder judiciario passasse a analisar
ndo apenas o valor econdmico do animal posto em meio ao litigio, mas
também o bem estar do préprio animal e das pessoas em litigio.

Diante do cenério de anélise do bem estar animal, surgem as questdes
relativas aos lacos de afetividades e sociabilidade entre seres humanos e
animais. Esses aspectos tém, geralmente, surgido em questdes envolvendo
divércio, ou seja, no ambito de competéncia do Direito de Familia. A partir
de entao, desenvolveu-se a perspectiva de considerar-se ou ndo os animais
como integrantes do grupo familiar.

Evidentemente, o conceito de familia adotado pelo sistema juridico
brasileiro ndo da conta da insercdo de animais de estimacdo como mem-
bros de uma familia composta também por humanos. Nesse sentido,
projeta-se o que Hironaka (2015, p. 53) entende como ser necessario elas-

tizar o conceito de familia:

«4»

Dizer o que a familia “é” para o direito necessariamente requer que fechemos

os olhos para um sem-numero de fatos sociais essencialmente representativos
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da familia, mas que por vezes ndo se encaixariam nas letras frias de um invé-
lucro qualquer do Direito positivado. Dai necessidade de que os conceitos

sejam cada vez mais abertos, especialmente em matéria de familia.

A partir da abertura conceitual do préprio conceito juridico, sociold-
gico e teleoldgico de familia - abertura essa produzida pelas
transformacdes socioculturais da modernidade, mais recentemente, da
pés-modernidade -, e dos avangos de protecdo dos direitos dos animais,
abriu-se espago para, entre as novas possibilidades de organizacao fami-
liar, reconhecer-se a familia multiespécie.

A familia multiespécie pode ser formalmente conceituada como uma
familia de pessoas que possuem animais de estimagio e passam a reco-
nhecer e legitimar esses animais como membros do grupo familiar
(FARACO, 2008, p. 48). Registre-se, por oportuno, que essa nova possibi-
lidade de arranjo familiar nao leva em consideracao como foco os lacos de
consanguinidade entre as pessoas que compdem o grupo familiar, assim
como ja ocorre nos casos de parentesco socioafetivo e civil. Assim, o que é
tomado como centro de analise, incluem proximidade, intimidade e vincu-
los afetivos (MACEDO, 2008, p. 63).

No ambito da familia multiespécie observa-se uma inter-relacdo hu-
mano animal, ou seja, uma relagdo entre espécies distintas. Dentro de cada
grupo familiar, os animais de estimagdo possuem suas funcdes particula-
res, que vao desde a auxiliar na superagao de doengas como a depressao,
“guias” para pessoas cegas, companhias para pessoas idosas, diversdo para
criancas, entre tantas outras. Em alguns casos, destaca-se que os “animais
de estimagio sdo vistos como tdo préoximos quanto ‘o préprio filho’ pelos
humanos” (SANTOS, 2008, p. 23).

Sédo inimeros os estudos que ja demonstraram os beneficios da rela-

¢d0 humano-animal. Destaca-se, assim, que a Associacdo Americana de



Diogo Dal Magro; Livia Copelli Copatti | 27

Medicina Veterinaria (AVMA) a entende como “[...] uma relacdo dinamica
e mutuamente benéfica entre pessoas e outros animais, influenciada pelos
comportamentos essenciais para a saide e o bem-estar de ambos.”
(FARACO, 2008, p. 32). Nesse sentido, estdo incluidas “[...] as interagdes
emocionais, psicolégicas e fisicas entre pessoas, demais animais e ambi-
ente.” (FARACO, 2008, p. 32).

Essa nova configuracio familiar tem sugerido um fortalecimento
crescente dos lagos que compdem essas novas relacoes entre a espécie hu-
mana e outras espécies animais. Tal observagdo tem apontado para o
surgimento de outros novos vinculos e afetos entre homem, animal e meio
ambiente.

Alguns estudos tém demonstrado uma semelhanga dessa transfor-
macao com aquela vivida durante o periodo medieval. Aries (1981, p. 5-
23), por exemplo, aponta que, durante a idade média, as criangas que vi-
nham a 6bito ainda recém-nascidas, ndo traziam uma grande carga
emocional de luto para a familia. Isso porque, até que a crianga nao adqui-
risse a independéncia da mae, ela ndo possuia valor e estima social.

Essa mudanca na configuracdo familiar com o advento da familia
multiespécie pode demonstrar uma transformacio - semelhante ao refe-
rido o paradgrafo anterior - da representacao dos animais na familia e,
consequentemente, na sociedade. Como coroldrio, estima-se uma trans-
formacido também no ordenamento juridico, a fim de alcangar uma efetiva
prestacao jurisdicional que atenda a essas novas exigéncias.

Um ponto importante na discussdo acerca dos direitos dos animais é
seu reconhecimento como sujeitos de direitos. Isso porque, uma das teo-
rias utilizadas para negar esse reconhecimento, baseia-se no fato de que,
se 0s animais passassem a ser reconhecidos como sujeitos detentores de

direitos, entdo ndo haveria distin¢do entre pessoas e animais, uma vez que
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pessoas sdo detentores de direitos. Essa teoria, da personificacao dos ani-
mais, equipararia os animais a pessoas incapazes (LOURENCO, 2008, p.
484-485).

Como teoria oposta, e adotada neste estudo, entende-se que o reco-
nhecimento de animais como sujeitos de direitos ndo os equipara a
pessoas. Para isso, utiliza-se a teoria da despersonificagdo, ou seja, os ani-
mais seriam reconhecidos como sujeitos de direitos, mas ndo seriam
equiparados a pessoas, mas sim como entes despersonalizados
(LOURENCO, 2008, p. 485). Entes despersonalizados, reconhecidos como
detentores de direitos, ja sao uma realidade no ordenamento juridico bra-
sileiro, sendo exemplos, a massa falida, a heranca (jacente ou vacante), o

espolio, o condominio, entre outros.
4 A familia multiespécie e a natureza como sujeito de direitos

Considerando-se o exposto acerca dos pontos conceituas da familia
multiespécie, passa-se para a anélise da sustentabilidade, visto que é a par-
tir do seu desenvolvimento tedrico que os estudos brasileiros passaram a
verificar a possibilidade de a natureza ser considerada como um sujeito
proprio®. Como consequéncia, a mesma necessitaria de protecio legal e,
portanto, estaria a incluir-se os animais de estimagao também como sujei-
tos de determinados direitos.

Para fins deste estudo, uma répida passagem pelo termo
sustentabilidade demonstra que este encontra-se desgastado pelos meios
de comunicacdo que, ao disseminarem projetos ambientalista, projetos de

empresas e demais projetos com interesses puramente econdmicos,

9 Essa ideia é realidade para paises como Equador e Bolivia, sendo que os povos andinos denominam a natureza de
pachamama. Para maiores estudos, conferir: ZAMBOTTO, Martan Parizzi. Reflexdes sobre a superagao do paradigma
antropocéntrico para a preservacao ambiental na América do Sul: os casos da Bolivia, Equador e Brasil. In: AQUINO,
Sérgio Ricardo Fernandes de; BASTIANI, Ana Cristina Bacega de (Org.). As andarilhagens da sustentabilidade no
século XXI. Florian6polis: Empoério do Direito, 2015.
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referem-se a sustentabilidade como sindénimo de “desenvolvimento
sustentdvel”, quando na verdade seu real conceito deve exalar
preocupacdes de ordem profunda, ampla e paradigmatica. O
“desenvolvimento sustentavel” é apenas uma das caracteristicas da
Sustentabilidade, ou seja, esta engloba-o. Para Boff, Sustentabilidade

significa, fundamentalmente:

[...] o conjunto dos processos e agdes que se destinam a manter a vitalidade e
a integridade da Mée Terra, a preservacao de seus ecossistemas com todos os
elementos fisicos, quimicos e ecoldgicos que possibilitam a existéncia e a re-
producdo da vida, o atendimento das necessidades da presente e das futuras
geracOes, e a continuidade, a expanséo e a realizagao das potencialidades da

civilizagdo humana em suas varias expressoes (2012, p. 14).

Verifica-se que, para o referido autor, o conceito de sustentabilidade
é pluralista e envolve mudangas dos atuais comportamentos humanos,
com graus elevados de amplitude. Contudo, essa transformagcao do agir do
homem pode ser expressa, nesse caso, nos vinculos entre homem e ani-
mais, abordada pela capacidade de abrangéncia da familia multiespécie.

A mudanca do paradigma antropocéntrico para o paradigma ecocén-
trico, reconfigura o agir humano e sua relagdo com a natureza. Assim,
Zambotto (2015, p. 130) dispde que “nesse contexto (ecocentrismo) a rela-
¢do homem/natureza é radicalmente redimensionada, deixando o homem
de ser um “parasita”, e passando a ser um integrante da vida do Planeta.”
A partir desta alteragao paradigmatica, buscam-se modificagdes no com-

portamento humano que desenvolvam um espirito de coletividade' entre

1° “Pensarmos no estatuto moral e juridico dos nao-humanos permite-nos refletir acerca da reestruturacéo ética de
nossa propria sociedade. Permite-nos ao menos tentar redefinir as responsabilidades em que somos investidos. A
mudanca de paradigma de animais como meras coisas para animais como sujeitos de direitos se insere num contexto
histérico em que a simbiose e a mutualidade do ser humano com a natureza se faz premente. Nossas vulnerabilidades
e dependéncias sao partilhadas.” (LOURENCO, 2008, p. 542).
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0 homem, os demais seres vivos e a Natureza, independentemente da im-
portancia de tais seres para a vida humana.”

Os novos vinculos entre homem e animal, que passam a ser reconhe-
cidos e protegidos pela familia multiespécie, legitimam uma nova protecao
desses animais de estimagéo. Essa protecdo, ainda que se restrinja aos cui-
dados do ambito familiar, corporifica-se como uma das manifestagoes do
agir humano que demonstra um espirito de unido e cuidado com esses
animais. Como membros da natureza, os vinculos entre homem e animal
sdo também vinculos entre homem e natureza."

Diante dessa possibilidade de configuracao familiar, uma Vara de Fa-
milia do Estado do Rio de Janeiro foi demandada a se pronunciar sobre a
guarda de um cachorro buldogue francés Braddock, apds a separagio dos
donos. Diante do caso, a juiza proferiu a sentenca entendendo que, apesar
de serem considerados bens semoventes pelo direito civil, é inegavel a cri-
acao de vinculos e a troca de afetos entre o animal e os ex-cdnjuges
(SEGUIN; ARAUJO; NETO; 2016).

Para resolver o litigio da guarda do cachorro, a juiza definiu a guarda
alternada de quinze dias para cada ex-conjuge. De acordo com o entendi-
mento da magistrada, apesar de a guarda alternada ser um instituto “[...]
aplicavel aos filhos menores em razdo do poder familiar, ele pode ser uti-
lizado, por analogia aos casos relativos aos animais de estimacao,
conforme preceitua do art. 4° da LINDB.” (SEGUIN; ARAUJO; NETO;
2016).

No Brasil, o reconhecimento da familia multiespécie comega a ser dis-

cutido e possivelmente implementado no ordenamento juridico por meio

" Primeiro principio da Carta da Terra: “Reconhecer que todos os seres sdo interligados e cada forma de vida tem
valor, independentemente de sua utilidade para os seres humanos.” (A CARTA DA TERRA, 2000).

12 “A percepcao ecologica profunda reconhece a interdependéncia fundamental de todos os fendmenos, e o fato de
que, enquanto individuos e sociedade, estamos todos encaixados nos processos ciclicos da natureza (e, em tltima
analise, somos dependentes destes processos).” (CAPRA, 2000, p. 260).
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de um Projeto de Lei, que visa estabelecer as premissa para que o juiz possa

decidir sobre a guarda dos animais.

Desde uma perspectiva antropocéntrica de familia, o ordenamento juridico
brasileiro classifica os animais ndo humanos como coisas a serem partilhadas
pelo casal, nos casos de dissolugéo da relagdo, pois eles se encontram entre os
bens de propriedade do casal. Rompendo com essa perspectiva, o bem-esta-
rismo animal propde que a questdo a ser discutida ndo seja a propriedade, mas
sim o afeto que circunda esta relagdo. Amparado nessa perspectiva bem-esta-
rista, esta em tramitacdo no Congresso Nacional, o Projeto de lei 1.365/2015,
que dispde sobre a guarda dos animais de estimagdo nos casos de dissolugao
litigiosa da sociedade conjugal, e fornece orientagdes de como o magistrado

deveréa decidir (GEISSLER; JUNIOR; DISCONZI; 2017, p. 14).

A iniciativa do Projeto de Lei 1.365/2015, ainda em tramitacdo na Ca-
mara dos Deputados, procura estabelecer as premissas para a definigao da
guarda do animal a partir de aspectos que levem em consideracdo o bem-
estar animal. Essa postura é oposta ao preceituado pelo direito civil, eis
que esse estabelece que o animal é apenas um bem semovente e, assim
sendo, possui apenas valor econdmico.

A valorizacdo do bem-estarismo animal como vetor que visa direcio-
nar a decisdo do juiz, inicialmente nos casos da guarda, ¢ um aspecto de
relevancia para a mudanga do paradigma antropocéntrico para o ecocén-
trico. Isso porque, ao reconhecer ao animal a premissa de valorizagao de
seu bem-estar, impde que os ex-conjuges deixem de ser considerados ape-
nas donos do animal - ou seja, propriedade privada de um individuo -,
reconhecendo-se a importancia de observacdo dos vinculos de afetividade
e socialidade entre o homem e o animal. A preservacio desses vinculos por
meio da guarda alternada, por exemplo, mostra-se como uma medida que

protege o animal de um “abandono afetivo”.



32 | Direito Civil e Processual Civil: discussdes contemporaneas

Como consequéncia do reconhecimento dos animais, ou mesmo da
natureza, como um sujeitos de direitos, advém questionamentos quanto a

representacdo desses sujeitos em casos de pleito judicial:

O animal como sujeito de direitos ja é concebido por grande parte de doutri-
nadores juridicos de todo o0 mundo. Um dos argumentos mais comuns para a
defesa desta concepcdo é o de que, assim como as pessoas juridicas ou morais
possuem direitos de personalidade reconhecidos desde o0 momento em que
registram seus atos constitutivos em 6rgao competente, e podem comparecer
em Juizo para pleitear esses direitos, também os animais tornam-se sujeitos
de direitos subjetivos por forca das leis que os protegem. Embora ndo tenham
capacidade de comparecer em Juizo para pleitea-los, o Poder Publico e a cole-
tividade receberam a incumbéncia constitucional de sua protegdo. O
Ministério Pablico recebeu a competéncia legal expressa para representa-los
em Juizo, quando as leis que os protegem forem violadas. Dai poder-se con-
cluir com clareza que os animais sdo sujeitos de direitos, embora esses tenham
que ser pleiteados por representatividade, da mesma forma que ocorre com
os seres relativamente incapazes ou os incapazes, que, entretanto, sao reco-

nhecidos como pessoas. (DIAS, 2005).

A familia multiespécie desempenha papel importante no desenvolvi-
mento humano-social-ambiental, eis que é elemento importante para a
consolidagdo da capacidade humana de relacdo interespécies, e entre essas
e 0 meio ambiente. E também por meio da manifestacéo da familia multi-
espécie que o paradigma antropocéntrico visivel e gradativamente passa a
ceder espago ao ecocentrismo, como atitude humana de valorizacéo e re-
conhecimento de outras espécies como membros de uma familia.

A alteragdo do status juridico dos animais de coisas para seres senci-
entes nao se detém ao aspecto estritamente juridico. Depende de um
imbrincado conjunto de fatores “[...] relacionados a modificagdo de nossas
estruturas ideoldgicas, culturais e sociais que, inadvertidamente, quase

sempre optam por privilegiar os interesses humanos, ainda que banais,
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em detrimento de outros muito mais relevantes titularizados por ndo-hu-
manos.” (LOURENCO, 2008, p. 535).

Impera destacar que a atribui¢do de direitos a entes nao humanos,
como a natureza e aos animais, ndo implica uma quebra de conceitos juri-
dicos, sendo, pelo contrario, uma virada paradigmética que acarreta uma
alteracdo no modo de pensar e agir humano, tendo como consequéncia a
ampliacdo do circulo dos chamados “sujeitos de direitos” (LOURENCO,
2008, p. 538).

Conclusao

E manifesto o reconhecimento de que os estudos sobre familia mul-
tiespécie e seus primeiros aspectos adotados em decisdes judiciais, no
Brasil, tém desenvolvido importantes avancos na protecdo dos animais de
estimacdo. Esses elementos, somados ao Projeto de Lei que visa estabele-
cer premissas para a guarda desses animais, voltam-se a confirmar o
reconhecimento de determinados direitos aos animais de estimacao.

O bem-estarismo animal, adotado pelo Projeto de Lei e observado no
caso de aplicacdo da guarda alternada de animais de estimacdo, eviden-
ciam a preocupacdo com os vinculos e com a afetividade humano-animal.
Essa postura permite que seja confirmada a hipotese do presente estudo,
ratificando afirmativamente o problema de pesquisa, qual seja, de que os
desdobramentos cientificos, legais e juridicos da familia multiespécie cons-
tituem-se como um proélogo para o possivel reconhecimento da natureza
como ser proprio e detentor de direitos.

Por fim, a familia multiespécie tende a demonstrar o sentimento de
pertenca do humano no mundo e de como os sistemas naturais sdo cone-
x0s e complementares. De tal modo, a protecdo aos animais de estimacéo

¢ apenas um dos incontaveis modo do homem agir, a partir da ética do
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cuidado frente a natureza, com a responsabilidade de manutencdo de uma

convivio saudavel e sustentavel entre homem, animais e natureza.
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A complexidade do reconhecimento do instituto das
familias simultaneas no Estado do Rio Grande do Sul

Lauren Raquel da Costa’

1 Introducao

Conforme a legislacio constitucional e civil, tal como o entendimento
doutrinario, o Direito de Familia perpassou por severas mudancas nas al-
timas décadas; especialmente ap6s o advento da Constituicdo de 1988.
Tanto o é que a partir da expansado desse ramo do direito, passou-se a fazer
uso da expressao Direito das Familias.

Considerando os novos modelos familiares albergados pelo Direito
das Familias, este trabalho visa analisar a situacio das familias simulté-
neas do estado do Rio Grande do Sul. Sobretudo, a pesquisa se volta ao
(ndo) reconhecimento e a (ndo) garantia de direitos a essas familias, a par-
tir das decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Assim, partindo-se da (r)evolugdo histdrica que o Direito das Familias
brasileiro enfrentou nas tltimas décadas, fato que originou diversos novos
modelos de familias, questiona-se: Como e em que medida o instituto das
familias simultineas tem sido reconhecido pela justica do Rio Grande do

Sul nos Gltimos cinco anos?
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produgao cientifica: Direitos Humanos; Direito de Familia e Sucessdes e Direito da Crianga e do Adolescente. E-mail:
laurenbdacosta@gmail.com.
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A hipbtese inicial é que o referido instituto, familia simultanea, nao
tem tido éxito quando do pleito do seu reconhecimento; singularmente
pelo fato da vigéncia do Principio da Monogamia.

O objetivo deste trabalho é examinar como e de que forma o Tribunal
de Justica do estado do Rio Grande do Sul tem (ou nédo) reconhecido a
existéncia do instituto das familias simultdneas nos dltimos cinco anos.
Ademais, visa entender a atual concepcdo de unidade familiar, enfati-
zando-se a conceituagao das familias simultaneas.

A magnitude deste trabalho esta na sua temaética, considerando, so-
bretudo, que aborda questdes referentes a base de toda e qualquer
sociedade - a familia. Assim sendo, apresenta-se pertinente no &mbito do
debate juridico-pragmatico acerca das relacdes de familia, dando énfase a
protecdo dos direitos fundamentais como aspecto relevante no anseio de
se estabelecer uma concepgao integradora de familia.

Inobstante, trata-se de uma pesquisa atual e que vai de encontro de
toda mudanca que ja houve e que ainda ha no contexto do Direito das Fa-
milias.

O contetdo abrangido por este trabalho é transdisciplinar; parte do
dominio do direito privado, contemplando, especialmente, o Direito das
Familias, chegando até a seara da filosofia te6rico-politica, por meio da
busca da compreenséo da aplicagdo da justica na garantia de direitos as
familias.

A originalidade do trabalho est4 pautada no fato de que propde uma
reflexao contraria ao que o Direito das Familias patrio tenta, hodierna-
mente, expor acerca da inclusdo dos novos modelos de familia; opondo-se
a ideia de se englobar os mais diversos tipos de familias, sob pena de que
nao lhes seja garantido um minimo existencial.

Sumariamente, o ordenamento juridico brasileiro ainda apresenta

dificuldade em proporcionar as novas familias uma garantia minima de
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direitos, motivo pelo qual a abordagem dessa temética é importante a so-
ciedade em geral.

Ainda, o presente trabalho encontra a sua justificativa por estar li-
gado ao GT2: Direito Civil e Processo Civil, do XIII Seminario Académico
da Escola de Direito e Seminario Internacional de Direito, Democracia e
Sustentabilidade do PPGD IMED.

Quanto a sua organizagao; este trabalho é divido em dois capitulos;
sendo que o primeiro discorre acerca do Direito das Familias, com énfase
no instituto das familias simultaneas e o segundo trata de analisar o seu
(nao) reconhecimento no estado do Rio Grande do Sul nos tltimos cinco
anos.

A pesquisa fard uso do método de abordagem dedutivo, ja que pro-
vém de um conceito mais amplo e chega a um ponto mais especifico. No
caso em tela, explora-se o reconhecimento e a existéncia de direitos aos
novos modelos de familias, por meio de uma contemporanea das mudan-
¢as na formagao da familia, bem como se debruga sobre uma profunda
analise acerca das novas entidades familiares, especialmente no tocante ao
reconhecimento das familias simultaneas.

O método de procedimento adotado é o monografico, pois os elemen-
tos trabalhados tém como base uma bibliografia diversificada, centrada
em um aspecto pontual, a fim de proporcionar um aprofundamento espe-
cifico e a técnica de pesquisa é a documentagdo indireta, considerando que
sera utilizada a pesquisa bibliogréfica, tal como pesquisa empirica baseada

em fonte primaria; jurisprudéncia e legislacao patria.
2 Direito das familias: o instituto das familias simultaneas

E sabido que a revolugdo do direito de familia continua a ocorrer,

mormente no que se refere aos novos modelos familiares, o que levou
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alguns doutrinadores a conceituar esse ramo do direito no plural - Direito
das Familias.

Importa considerar que o ramo do direito diretamente ligado a vida
privada é o Direito das Familias, partindo da ideia de que todos viemos de
uma familia e, posteriormente, mantemo-nos ligados a ela por meio do
casamento ou da unido estavel. A area do Direito das Familias esta funda-
mentada além do formalismo juridico, pois se mantém na comunicagio,
no bom senso e na percepcao. Nessa esfera, os operadores do direito exa-
minam diretamente a problemética vivida pelos jurisdicionados, fatos que
necessitam de decisdes cautelosas e 4geis (GONCALVES, 2014, p. 17 €
FRAGOSO, 2011, p. 1).

Foi longo o processo evolutivo do Direito de Familia, mas essenciais
suas mudangas, afinal, atualmente a prote¢do da entidade familiar é muito
mais ampla. Ao perder seu carater patriarcal e patrimonial, o instituto da
familia passou a ser compreendido como “[...] uma institui¢do a ser defen-
dida a qualquer custo, para inaugurar a ideia de familia como um espaco
de promogao de dignidades e afeto [...]” (CRUZ, 2014, p. 14). Desse modo,
para além da instituicdo familiar em si, merecem protegdo de direitos cada
um de seus componentes.

Atualmente a concepcdo de familia é de dificil compreenséo, pois
apresenta diversas contradi¢des. Dessa forma, nem a legislacao civil define
sua conceituagdo. De outra sorte a Sociologia, a Antropologia e o préprio
Direito, entendem que nao é necessario existir um conceito especifico para
os fendmenos sociais. Assim, a extensdo do conceito de familia varia até
mesmo entre as areas do direito, podendo, portanto, existir concomitan-
temente diferentes ideias sobre o que é a familia (VENOSA, 2014, p. 1).

Sob essa égide, a nocao de familia é muito variavel, podendo ser en-

tendida ora como nucleo social, sendo que em momentos posteriores pode
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se considerar um agrupamento de parentes consanguineos ou afins; tam-
bém pode ser vista como uma unido que se da através do casamento e da
filiagdo, as vezes, é considerada um grupo ligado de maneira espiritual;
material ou intelectual e, ainda, entende-se que a familia é movida pelo
afeto (GIORGIS, 2010, p. 20).

E amplo o conceito de familia na seara juridica, que varia de acordo
com area do Direito que ir4 fazer-se uso - previdenciario, sucessorio, fis-
cal. Assim, denota Diniz que importa “[...] vislumbrar na familia uma
possibilidade de convivéncia, marcada pelo afeto e pelo amor, fundada nao
apenas no casamento, mas também no companheirismo, na adocio e na
monoparentalidade”. A importancia da familia est4 na garantia da evolu-
¢ao e da realizacdo pessoal das pessoas que a compoe (DINIZ, 2013, p. 27).

A familia teve seu conceito alargado; passando a abrigar os vinculos
criados pela presenca de uma unido. Com a ruina o ideal patriarcal, o afeto
passou a ser o fundamento para a identificacdo de uma entidade familiar;
é por meio dele que nascem diversas espécies de familia, sem a necessidade
de um conceito fechado. Assim, basta que o exista um elo amoroso para
que uma entidade familiar seja reconhecida (DIAS, 2015, p. 01).

Atualmente, as relagoes intrafamiliares - seja entre os companheiros,
entre pais e filhos ou entre todos os membros de uma familia e destes com
a sociedade - sdo dificeis de se explicar, impossibilitando expor o que é
atraso ou progresso. Essas relagdes devem ser interpretadas sob uma 6tica
equilibrada para serem entendidas de forma justa. A inexisténcia de uma
definicdo para familia deve ser vista de maneira positiva, pois reflete a ad-
missao da familia como uma sociedade merecedora de protecio e respeito,
independentemente de como é composta (LAGRASTA NETO, 2012, p. 25
e SIMAQ, 2012, p. 224).
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O Estado passou a se importar mais com as relagdes que possuem
vinculo familiar e suas respectivas formas. Com isso, a protecdo constitu-
cional estd, progressivamente, se ampliando com o intuito de proteger os
interesses dos novos tipos de familias. Assim, entende-se que a nova con-
cepcao de familia “[...] parte de principios bésicos, de contetdo mutante
segundo as vicissitudes historicas, culturais e politicas: a liberdade, a igual-
dade, a solidariedade e a afetividade” (LOBO, 2011, p- 2).

E sobre o nucleo familiar que se encontra o esteio estatal; é sobre esse
nutcleo que estd assentada a sociedade em si. A familia é merecedora da
protecao estatal lato sensu, pois se trata de uma comunidade essencial.
Nesse passo, tanto a Constitui¢ao Federal de 1988 (CRFB/88), como o Cé-
digo Civil de 2002 (CCB/02), se dirigem a familia e fundamentam sua
respectiva composicao. Porém, nao definem um conceito exato do que é a
familia, considerando ndo ha unicidade em relacio a esse conceito
(GONCALVES, 2014, p. 17).

Com o advento do século XXI, a legislacdo patria passou a admitir
uma pluralidade de entidades familiares, a ser protegida, prevalecendo,
entdo, o0 modelo de familia democratico. Tal mudanca deu fim a existéncia
do modelo pater familias, onde cabia ao marido comandar todas as deci-
sOes pendentes da sociedade conjugal, conforme garantia o Codigo Civil de
1916. Essa situagao foi definitivamente extinta com o advento da CRFB/88,
que igualou os direitos e deveres do marido e da mulher sobre a familia
(artigo 226, §5°) (SIMAO, 2012, p. 224-225).

O principio constitucional da igualdade entre homem e mulher e
também entre a prole, implicito no caput do artigo 5° da CRFB/88, foi o
causador da consideravel mutagao do direito de familia. A fundamentacéo
tradicional da familia se desfez, especialmente no que tange a grande divi-
sdo entre as pessoas de acordo com os interesses patrimoniais. Esse

principio garante que todas as familias possam ser inseridas no ambito
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social, tendo a devida protecdo, em um meio onde todos os seus compo-
nentes sejam capazes de se desenvolver conforme o potencial e

especificidades de cada um (LOBO, 2011, p. 12 e MALUF; MALUF, 2013, p.
38-39).

A busca de prote¢do da dignidade humana e da felicidade de seus membros
contempla formas plurais de entidades familiares. Diversas modalidades de
convivéncia foram emolduradas pela Constituicdo Federal de 1988, passando
entdo a ter existéncia e relevancia juridica. Nesta linha, a familia, neste final
de século, ganha um novo contorno, passando ser o centro de realizacdo da
pessoa, uma comunhdo de afeto, o seu fim ultimo de vida em sociedade

(FACHIN, 2001, p. 131).

O entendimento contemporaneo também difere daquele que tinha
como objetivo fortalecer a familia para ter um Estado mais forte. Atual-
mente o poder estatal se importa em garantir protecio também aos
conjuntos familiares que nao sio essencialmente compostos por pai, mae
e filhos. Isso se da em razdo do aumento do nimero de extingdes matri-
moniais. Assim, ndo ha mais a exigéncia da familia formal ou aquela
constituida pelo casamento (RIZZARDO, 2014, p. 211).

Nessa perspectiva, o conceito fechado de familia tradicional foi aban-
donado. O artigo 226 da CRFB/88 passou a reconhecer outras entidades
familiares como, por exemplo, a unido estavel. Contudo, tanto o entendi-
mento doutrinario como o jurisprudencial mencionaram que esse artigo
nao é taxativo, pois “[...] o Direito deve proteger todas as formas de fami-
lia, ndo apenas o casamento, a unido estavel e as familias monoparentais”
(FACHIN, 2001, p. 131 e PEREIRA, 2012, p. 23-24).

A palavra “repersonalizacdo” é utilizada para definir toda essa evolu-

¢do juridica referente a formagdo da familia. Esse processo de
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“repersonalizacdo” acaba por enfatizar mais a dignidade da pessoa hu-
mana, ja que o foco da protecdo juridica é cada sujeito de direito. Essa
terminologia - repersonalizagdo - “[...] é a afirmagéo da finalidade mais
relevante da familia: a realizagdo da dignidade de seus membros como
pessoas humanas concretas, em suma, do humanismo que s6 se constroi
na solidariedade, com o outro” (LOBO, 2011, p- 13-14).

0O CCB/02, contudo, também traz a prote¢do da familia matrimonial,
ou seja, aquela que esta fundada no casamento. Assim, o artigo 1.513 dessa
legislacdo protege esse nucleo familiar de tal forma que impede que ter-

ceiros venham a interferir (BRASIL, 2002).

Nao se desconhece a mudanca substancial sofrida nos relacionamentos amo-
rosos nos ultimos tempos. Houve uma redugao de casamentos, assim como
um consideravel avan¢o do nimero de pessoas que preferem viver em com-
panheirismo ou em unides informais. Chegou a dizer-se que o casamento
estava falindo como institui¢do, porque diminuiram os tradicionais namoros
e noivados, em virtude do surgimento de um novo cédigo de relacionamento
entre os jovens, o ficar com. Apesar disso, ndo se vé qualquer sinal de aban-
dono ou esquecimento da instituicio matrimonio, como forma legal de uniéo

entre pessoas de sexos diferentes (FONSECA, 2004, p.13).

De outra forma, ha quem entenda que referida protegdo também
deve estender-se as demais espécies de familia. Nesse sentido, ainda que o
nucleo familiar ndo seja constituido com base matrimonial, ndo pode re-
ceber interferéncia externa quanto a sua desconstituicao; salvo exce¢des
(como é o caso da necessidade de interferéncia estatal) (LAGRASTA NETO,
2012, p. 26).

A CRFB/88 coloca a familia como pilar da sociedade, o que gera certa
limitacdo do poder estatal. Dessa forma, fica assegurada a inviolabilidade
da familia, pois se esta for atingida, consequentemente o préprio Estado é

atingido. Contudo, ha a necessidade de interferéncia estatal em questdes
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relativas ao interesse publico, ndo podendo determinadas decisdes serem
exclusivas da familia. Assim, exemplificativamente, caberad ao Estado in-
terferir na educagdo, profissionalizacdo, politicas publicas, planejamento
familiar global, assisténcia mttua dentre os membros de uma mesma fa-
milia, eliminacdo da violéncia dentro do lar, etc. (LOBO, 2011, p- 5)-

Importante salientar que para o direito ha trés conceitos diferentes
da palavra familia, que sdo: amplissima; lata e restrita. A primeira espécie
- familia amplissima - acolhe tanto aqueles que estdo ligados pelo sangue
como os parentes afins. Ja a familia lata compreende marido e mulher (ou
companheiros), sua prole, os familiares em linha reta ou colateral, assim
como os parentes afins ou naturais. A familia restrita, por sua vez, abrange
apenas o casal e seus filhos (DINIZ, 2013, p. 23-24).

Para Rizzardo (2014) a familia moderna pode ser classificada sob
uma Otica estrita e outra ampla, que, por sua vez pode ser compreendida
de duas maneiras diferentes. Assim, em sentido estrito, a familia estd com-
posta por “[...] pais e filhos, apresentando certa unidade de rela¢ées
juridicas, com idéntico nome e 0 mesmo domicilio e residéncia, preponde-
rando identidade de interesses materiais e morais. De outro modo, em um
sentido abrangente, a familia pode ser compreendida por “[...] membros
unidos pelo lago sanguineo, constituida pelos pais e filhos, nestes incluidos
os ilegitimos ou naturais e os adotados” ou, ainda, pode abarcar o casal e
respectivos filhos, além dos parentes colaterais e os afins (RIZZARDO,
2014, p. 11).

A eclosdo da familia matrimonial hierarquizada surgiu ante a possi-
bilidade da aceitagdo dos mais variados modelos de familias, suplantando
a ideia da entidade familiar matrimonial, podendo ser considerada essa
ideia como preconceituosa e obscura. A partir de entdo, entre a pluralidade

de familias que passaram a existir, possivel citar modelos como: familia
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anaparental - constituida por aqueles que néo sejam ascendentes/descen-
dentes; familia mosaico - formada pela unido de duas pessoas que trazem
seus respectivos filhos de unides anteriores (SIMAO, 2012, p. 222 e
GIANCOLI; MARINELL 2014, p. 265).

De maneira sintética, diante do que se exp0s, observa-se as profundas
transformacdes pelas quais perpassou/passa o Direito de Familia, a fim de
se adaptar a contemporaneidade, considerando a constante modernizacao
que se vive, principalmente no que tange a atualizaco juridica. E clarivi-
dente que as familias atuais contam com a protegdo fundamental do
principio da afetividade, ndo estando essencialmente fundadas no casa-
mento; o que leva a existéncia de variadas concepg¢des da palavra famdlia.

Assim, a concepcao de familia é muito variada e ampla ndo havendo
apenas uma espécie de familia, mas varias - as quais tem o afeto como
sustentaculo. A familia contemporanea se destituiu completamente do
conceito de familia matrimonial hierarquizada, o que ocorreu especial-
mente quando as mulheres ingressaram no mercado de trabalho, fato que
foi corroborado e ganhou mais espaco com o advento da CRFB/88.

De anteméo, vale rememorar que héa todo um contexto de modifica-
¢oes sofrido pela familia, seja quanto a “[...] concepcao, estrutura e valores
da familia ratificadas pelo proprio constituinte [...]”, promoveu também,
na seara juridica, a possibilidade de se reconhecer o que pode ser chamado
“pluralismo familiar”. Contudo, ndo se pode deixar de reconhecer que en-
tre o exposto na legislacdo e o que nos é mostrado em cada caso concreto,
ha uma verdadeira disparidade quanto a concessao de garantias; sendo
que sempre ha a procura de respostas possiveis de abarcar a promocao da

dignidade da pessoa humana (FERRARINI, 2010, p.87).

A partir das tltimas décadas do século XX, em virtude das mudangas ndo ape-

nas na familia, mas em toda a realidade social, tem-se um ambiente ainda mais
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propicio a situagdes da simultaneidade familiar. Isso porque, se a familia ex-
tensa e transpessoal reduzia a possibilidade de formacdo de centros de
coexisténcia familiar autbnomos, a familia nuclear é condicio que torna mais

vidvel a emergéncia de relagdes conjugais concomitantes (FERRARINI, 2010,

p- 92-93).

Posto isso, se faz necessario compreender, ainda que a realidade vi-
vida pelas familias simultineas, que sdo componentes desse novo cenario
familiar, mas que, por muitas razoes, ndo estao em evidéncia e/ou nao sao
amplamente expostas, se comparadas a outros tipos de entidades familiar.

Esse modelo de familia tem como caracteristica principal o fato de
um de seus membros participar ou ser “conjuge” de duas familias distintas
ao mesmo tempo. Apesar de a familia simultidnea contrariar o Principio da
Monogamia, entende-se que nao pode ser considerada como concubinato
porque hé a formacido de uma segunda familia, ao passo que na relacao
concubinaria existe apenas uma familia que antecede essa relacdo
(MALUF; MALUF, 2013, p. 42).

Em contrapartida, é preciso que se evite a confusdo entre familias
simultaneas e unido poliafetiva (poliamorismo). Nesse viés, de acordo com
o entendimento de Maria Berenice Dias (2015, p. 138), quando mais de
duas pessoas coabitam e, consequentemente, ha um vinculo entre essas
pessoas, configura a formacdo de uma unido poliafetiva. A familia poliafe-
tiva difere da familia simultanea pelo fato de que na primeira, todos

convivem e colaboram para o funcionamento dessa entidade familiar:

[...] a familia poliafetiva, integrada por mais de duas pessoas que convivem
em interagdo afetiva dispensada da exigéncia cultural de uma relagdo de ex-
clusividade apenas entre um homem e uma mulher vivendo um para o outro,
mas sim de mais pessoas vivendo todos sem as correntes de uma vida conjugal
convencional. E o poliamor na busca do justo equilibrio, que nio identifica

infiéis quando homens e mulheres convivem abertamente relacdes afetivas
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envolvendo mais de duas pessoas. Vivem todos em notéria ponderagdo de
principios, cujo somatério se distancia da monogamia e busca a tutela de seu

grupo familiar escorado no elo do afeto. (MADALENO, 2013, p. 26).

Retomando a insercdo das familias simultaneas no nosso ordena-
mento juridico, apés um longo e continuo periodo de mudangas sofridos
pelo Direito das Familias patrio, imperioso destacar que é evidente que
ainda hé discordancias entre o exposto na lei e a realidade vivida por essas
familias, o que, consequentemente, gera reflexos no contexto juridico. Fato
é que a familia simultinea nao se ajusta as condi¢des constitucionais ex-
pressas, sendo que para conseguir espaco e dignidade no contexto juridico,
o faz “por meio da porosidade do sistema aberto” (FERRARINI, 2010, p.
135).

Ocorre que é justamente por suas peculiaridades que as familias si-
multaneas precisam se socorrer da doutrina e da jurisprudéncia quando
da busca pela efetivagio de direitos. E que, além de demonstrar os requi-
sitos da configuracdo da unido estavel, como, por exemplo, de que se trata
de um relacionamento duradouro, para que nao seja confundida com um
namoro ou mera “concubinagem”. Cabe ainda a essa entidade familiar,
especialmente para quem requerer seu reconhecimento, demonstrar que
ndo sabia da preexisténcia de outra familia - ponto que configuraria o pa-
ralelismo, propriamente dito. Inobstante, é evidente que de alguma forma,
para sua configuragao, a familia simultanea deve estar baseada no afeto.

Para alguns doutrinadores, o fato de a legislagdo constitucional nao
apresentar um rol taxativo de familias pode ser prejudicial para as familias
simultaneas que acabam dependendo do Estado-juiz para tutelar sua situ-
acao. Assim sendo, ao Estado-juiz, por sua vez, descabe ignorar a
existéncia dessas familias, pois “[...] havendo familia, havera tutela cons-
titucional com idéntica atribuicdo de dignidade a chancela de seus efeitos

pelo Estado-juiz” (FERRARINI, 2010, p.135).
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Nesse contexto que se constata a contribuicao da doutrina, dos deveres de pro-
tecdo, na medida em que impde ao Estado, em todas as suas articulagoes, o
dever de proteger e promover os direitos fundamentais no ambito das relagdes
entre particulares. Depreende-se dai um dever do Estado-juiz, no sentido de
reconhecer a existéncia das familias simultineas como um arranjo familiar
compativel com a protegdo constitucional, disto extraindo os seus respectivos

efeitos (FERRARINI, 2010, p. 136).

A jurisprudéncia tem compreendido que as normas que regem a
unido estavel devem abarcar a unido concubinéria, j& que esta também é
uma sociedade familiar. Os entendimentos que tem se destacado nesse
sentido provém dos julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Porém, ainda ha entendimentos contrarios, especialmente no que dispoe
o Superior Tribunal de Justica, o qual concede aos concubinos apenas di-
reitos obrigacionais (TARTUCE, 2012, p. 325).

Corrobora Venosa (2014, p. 41) que a legislagdo previdenciaria, am-
parada por reforco jurisprudencial, permitiu o rateio da pensao por morte
entre a esposa e a companheira. Por outro lado, a Lei de Registros Pablicos
permitiu que, se existisse filhos ou se a unido perdurasse por mais de cinco
anos e desde que nenhum dos companheiros fosse casado, haveria a pos-
sibilidade de a mulher incluir o sobrenome do seu companheiro.

Assim, pode-se dizer que é recente a preocupacao do Estado em pro-
teger as entidades familiares em sua integralidade, mas isso nao se da
forma efetiva. Muito embora o ordenamento juridico tenha ampliado a
protecdo as familias, ainda nao tem nenhuma previsao relativa as familias
simultaneas, outrora consideradas relagdes concubinarias.

Importa salientar que essas familias, por vezes, encontraram amparo
no Direito das Obrigactes, sendo, portanto, coisificadas. Porém, com toda

a (r)evolucdo social pela qual se passa, conforme ja foi exposto, essas
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familias tém, recente e vagarosamente, conseguido alguma garantia
através de decisdes jurisprudenciais na seara do Direito das Familias.
3 Discussao acerca das decisoes jurisprudenciais do Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul que abrangem o (nao) reconhecimento das familias
simultaneas

O presente capitulo analisa relevantes decisdes jurisprudenciais pro-
venientes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul nos Gltimos 05 anos,
desde o ano de 2013 até o presente momento; na tentativa de mostrar, ao
menos em ambito regional, como e em que medida tem sido concedido ou
nao direitos as familias simultaneas, de modo especial em relagdo ao seu
reconhecimento. Ressalta-se que essas decisdes podem ser consideradas
reflexos da revolugdo sofrida pelo Direito das Familias nas Gltimas déca-
das.

Para a realizacdo da pesquisa, fez-se uso da insercdo das palavras-
chave “familia simultanea” no campo de pesquisa do cito Tribunal, no sitio
eletrénico www.tjrs.jus.br, nas respectivas guias: “jurisprudéncia”; “pes-
quisa de jurisprudéncia”. Destaca-se que, dentro dessas delimitagdes,
foram encontradas 43 decisdes, das quais 10 foram analisadas, conside-
rando que algumas, ainda que contivessem as palavras-chave da busca,
ndo tem o mesmo conddo aqui trabalhado.

A primeira decisdo pesquisada é uma Apelagido Civel®, oriunda de
uma Agdo Declaratéria de Unido Estével; onde a Oitava Camara Civel do
TJ/RS firmou sua decisdo na jurisprudéncia consolidada pelo STJ e pelo
STF. No caso, ao invocar o Principio da Monogamia, ponderou que entre

as partes houve uma relagido adulterina, impossivel de ser reconhecida

> Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO.
COMPANHEIRO FALECIDO. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA MANTIDA. [..] POR MAIORIA, NEGARAM
PROVIMENTO, VENCIDO O DES. RELATOR. (Apelagao Civel N° 70051386100, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 07/02/2013).
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pelo ordenamento juridico patrio, que adota o Principio da Monogamia
(BRASIL, 2013).

Ainda, foi dito que o reconhecimento desse tipo de unido poderia
amealhar vantagens maiores que o préprio casamento, considerando a nu-
lidade existente quando da contragdo de um segundo casamento. Além do
mais, foi exaltado que a admissao de “[...] uma relacdo adulterina significa
afronta direta a norma, cuja ndo aplicagdo somente se justificaria sob o
argumento de sua inconstitucionalidade”. Reputou-se que também néo foi
provado que o de cujus houvesse se separado de fato da sua esposa. Su-
mariamente, tal unido estavel paralela ndo foi reconhecida, sendo mantida
a sentenca de primeiro grau (BRASIL, 2013).

Nos mesmos termos da decisdo alhures também Oitava Camara Civel
julgou a Apelacdo Civel n® 70052292943, em 07 de fevereiro de 2013,
tendo como relator o desembargador Luiz Felipe Brasil Santos. Porém,
neste outro caso, também foi julgada, improcedente, questdo relativa a
cerceamento de defesa.

Em 2014, o Tribunal em comento, julgou A¢ao de Reconhecimento e
Dissolugdo de Unido Estavel paralela a outra unidao estdvel (AC n°
700582478263). Nesse sentido, foi corroborado o entendimento de que
ndo havia a configuracdo da segunda uniao, pois, “[...] ndo é razoavel se
admitir como apto a constituir uma entidade familiar produtora de todos
os efeitos juridicos uma unido simultanea a outra [...]”. A decisdo exarada
expds também havia provas no sentido que, em igual periodo, houve uma
“primeira” unido estavel, ou seja, que foi reconhecida, pela via judicial, an-

teriormente a unido discutida no caso.

3Ementa: APELACAO. DIREITO CIVIL. FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLU(;AO DE UNIAO
ESTAVEL. PARTILHA. [...] RECURSOS PROVIDOS. (Apelagao Civel N° 70058247826, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 26/03/2014).
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Houve, ainda, no ano de 2015, uma “tentativa” de Reconhecimento
de Uniao Estavel post mortem. Porém, quando do julgamento da AC n°
70064783335% uma decisdo unanime entendeu que “[...] houve vida dupla
pelo falecido, que se relacionava com a autora, mas preservava integro, no
plano juridico e fatico, seu matrimonio até o dia do 6bito”. Assim, ndo foi
reconhecida a unido estavel por ser tipicamente adulterina. Posto isso, os
termos da decisdo também seguiram o posicionamento consolidado pelo
STJ e STF, sendo emitida decisdo similar aos julgados de 2013, supramen-
cionados.

Ainda, em outro pedido de Reconhecimento de Unido Estavel, que
chegou até o TJ/RS em sede de apelacdo, foram rememorados os requisitos
de configuracdo de uniao estavel, consoante expoe a legislagdo civil - pu-
blicidade, continuidade e objetivo de constituir familia. Ndo obstante,
sobreveio a adverténcia da impossibilidade dos companheiros serem casa-
dos, posto que a lei civil estd alicercada no Principio da Monogamia.
Alegou-se, todavia, que a autora da demanda era ciente de que o falecido
era casado até o momento de sua partida. Posto isso, obviamente, a unido
ndo restou reconhecida em segunda instancia, conforme restou decido da
AC n° 700682075475, julgada em julho de 2016.

Por oportuno, segue a ementa do julgamento de uma Apelagao Civel

referente a Agdo de Reconhecimento de Unido Estavel:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL.
INVIAVEL UNIAO ESTAVEL SIMULTANEA A CASAMENTO. Inviavel reconhe-

cer a unido estavel no periodo em que o de cujus estava casado e a apelante

‘Ementa: APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES
DO STJ E STF. [...] NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagio Civel N° 70064783335, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 06/08/2015).

SEmenta: APELA(;AO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
SIMULTANEO AO CASAMENTO. [...] APELO IMPROVIDO. UNANIME. (Apelagio Civel N° 70068207547, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em 07/07/2016).
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era ciente do matrimonio, porquanto inexiste a intencao de constituir familia.

Apelagao desprovida (BRASIL, 2016).

H4, ainda, uma decisdo® que é relevante, considerando que também
abrange a area do Direito Previdenciario. Neste cenério, duas companhei-
ras buscaram angariar o beneficio de pensao por morte do companheiro
falecido. Desse modo, foi concedida a pensdo para aquela com quem o fa-
lecido, embora ndo convivesse mais ao tempo da morte, realmente
constitui familia. Frisa-se que restou provado que era o de cujus o prove-
dor do sustento dessa senhora. De outra banda, quanto a outra requerente,
foi concluido que o companheiro falecido nao tinha intengdo de constituir
uma nova familia. De maneira sintética, a segunda uniao foi considerada
adulterina, portanto, nao foi concedido pensionamento para a concubina
(BRASIL, 2016).

Finalmente, no ano de 2017 foram julgadas duas Apelacdes Civeis
pela Oitava Camara Civel, respectivamente autuadas sob os ndmeros
170074367640 € 70074423666. Ambas apelacdes requeriam o reconheci-
mento de uma segunda uniao simultanea ao casamento e foram negadas.
Considerando que as alega¢des de ambas foram idénticas, segue a sintese

da ementa a segunda decisdo:

[...]JTratou-se, pois, de uma relagio adulterina tipica, que se amolda ao con-
ceito de concubinato (art. 1.727 do CCB), e nao de unido estavel. 2. Nosso

ordenamento juridico, no ambito do direito de familia, é calcado no principio

SEmenta: APELACAO CIVEL. REMESSA NECESSARIA. DIREITO PREVIDENCIARIO. IPERGS. HABILITAGAO DE
DUAS COMPANHEIRAS COMO DEPENDENTES PREVIDENCIARIAS. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS
AUTORIZADORES PREENCHIDOS PARA UMA DELAS. CUSTAS PROCESSUAIS. PENSIONAMENTO. [...].
Precedentes do STJ. CUSTAS PROCESSUAIS. Sucumbente autarquia estadual, deve arcar com as custas processuais
por metade, na forma da redacéo original do art. 11, alinea a, do Regimento de Custas (Lei Estadual n°® 8.121/85).
Efeitos da declaragio de inconstitucionalidade da Lei n° 13.471/10 na ADI n° 70041334053. APELAGCAO
PARCIALMENTE PROVIDA. SENTENCA CONFIRMADA, NO MAIS, EM REMESSA NECESSARIA. (Apelagao Civel N°
70071275630, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Almir Porto da Rocha Filho,
Julgado em 14/12/2016).
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da monogamia. Tanto é assim que, um segundo casamento, contraido por
quem ja seja casado, serd inquestionavelmente nulo e, se ndo sdo admitidos
como vélidos dois casamentos simultineos, ndo hi coeréncia na admissio de
uma unido de fato (unido estavel) simultinea ao casamento - sob pena de se
atribuir mais direitos a essa unido de fato do que ao préprio casamento, pois
um segundo casamento ndo produziria efeitos, enquanto aquela relagao fatica,
sim. 3. Ademais, hé regra proibitiva expressa em nosso ordenamento juridico,
qual seja o § 1° do art. 1.723 do CCB, ao dispor que "a unido estavel ndo se
constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521", somente excepcio-
nando essa circunstancia diante da comprovada separacdo de fato do casal
matrimonial, o que ndo se verifica no caso em exame. NEGARAM

PROVIMENTO. UNANIME (BRASIL,2017).

Importa referir que o fechamento da presente pesquisa ocorreu em
28 de agosto do corrente ano de 2018; momento em que néo foram en-
contradas outras decisdes que contemplassem os itens propostos pela

pesquisa.
Conclusao

De acordo com o que foi apresentado, no Direito das Familias hodi-
erno, as familias podem representar um reflexo do que foram outrora. A
Constituicdo Federal de 1988, ao abranger os mais diferentes modelos de
familias, proporcionou também a compreenséao do poder familiar, em de-
trimento do patriarcal. O Estado passou a proteger o nicleo familiar. Do
mesmo modo, tenta proteger cada membro da familia em particular. Passa
a valer, entdo, como base para a formacao de uma familia, o afeto propri-
amente dito.

Porém, o legislador constitucional nao se preocupou em delimitar ou
nomear quais os modelos familiares que estariam sob a protegdo estatal.

Assim, a nocao de familia na contemporaneidade se tornou demasiado
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abrangente e, conforme o que foi estudadu, é possivel se chegar a compre-
ensdo de que esse conceito ainda vai se expandir; considerando que a todo
momento decisdes jurisprudenciais e/ou juridicas de uma maneira geral,
concedem/limitam direitos as “novas” familias.

Assim, a concepcao de entidade familiar se tornou tao variavel (ou
seria uma incégnita?) que alguns doutrinadores passaram a usar a no-
menclatura Direito das Familias, ou seja, esses doutrinadores anseiam
abarcar todos os novos modelos de familias. Entende-se que é possivel que
tal denominacédo advenha de uma tentativa de suprir a lacuna constituci-
onal ja referida.

Surgem, assim, os mais diversos modelos de familias; dos quais o
presente artigo se dedicou a compreender a formacado das familias simul-
taneas. E que tal instituto, ainda que exista ou, persista ao longo do tempo,
se confronta com o Principio da Monogamia, sobre o qual esta assentado
o Direito das Familias brasileiro.

Sinteticamente, conforme se demonstrou, as familias simultineas
tem uma formacdo similar a um tridngulo, ou seja, um de seus integrantes,
geralmente o homem, participa, a0 mesmo tempo, de dois nicleos famili-
ares. Havera a configuragdo da familia simultanea propriamente dita se
um dos membros da “segunda” familia conseguir provar que nédo sabia da
existéncia da primeira, a fim de que néo seja configurado o concubinato.

O ponto nodal das decisdes que concedem ou nao direitos a essas fa-
milias estd justamente no embate: Principio da Monogamia versus
Concubinato. E que as decisdes exaradas pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul em certos momentos reconhecem e concedem, por exem-
plo, a partilha de bens as familias simultdneas; mas, por vezes, alegam a
impossibilidade de seu reconhecimento em razao do principio ja mencio-

nado.



56 | Direito Civil e Processual Civil: discussdes contemporaneas

Diante do exposto, nao se trata de fechar os olhos para a realidade da
existéncia das familias simultaneas. Ora, as préprias decisdes aqui pesqui-
sadas demonstram, sim, a existéncia dessas familias. De outro modo, a
partir das jdecistes pesquisadas, é preciso que se tenha a consciéncia da
impossibilidade de que sejam garantidos direitos a essas familias, sob pena
de se chegar a uma verdadeira confusido no ordenamento juridico.

Contudo, é imprescindivel que haja um equilibrio entre o reconheci-
mento das familias, independentemente da sua composicio, e uma falta
de limitagdo na concessao de direitos. Nesse contexto, ndo tem como se
deixar de fora a importancia da nossa Carta Magna, pois é proprio Princi-
pio da Monogamia, que socorre o legislador que, em certa medida, deixou
uma lacuna quanto a abrangéncia das novas entidades familiares.

Em resumo, o presente trabalho vai de encontro ao demasiado alar-
gamento do Direito das Familias, exatamente pelo risco de ndo haver
anteparo para as novas familias. Ocorre que, diante do tamanho alarga-
mento do Direito das Familias hodierno, é possivel que em algum
momento - ndo tdo distante - a prépria familia acabe por perder tantas
conquistas garantidas ao longo de muitos anos, pois nao se podera mais
explicar, ou haverd uma ténue explicagdo, acerca do que é ou néo é Direito

ds Familias.

Referéncias

BRASIL, Cddigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCB/o02ivil_o03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em:

12 de marco de 2017.

BRASIL, Constituicdo (1988). Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988.



Lauren Raquel da Costa | 57

BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°® 70051386100 -RS.
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Julgado em: o7 de fevereiro de 2013. Disponivel
em:<< http://wwwu1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome
comarca="Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_coma
rca=700&num_processo_mask=70051386100&num_processo=70051386100&cod

Ementa=5105882&temIntTeor=true >>. Acesso em:07 de marco de 2013.

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacio Civel n°70052292943 -RS.
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Julgado em: 07 de fevereiro de 2013. Disponivel
em: << http://wwwu1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_
comarca="Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_coma
rca=700&num_processo_mask=70052292943&num_processo=70052292943&co

dEmenta=5105881&temIntTeor=true >> Acesso em: 11 de marco de 2017.

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°70058247826 -RS.
Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro. Julgado em: 26 de marco de 2014.
Disponivel em:<< http://wwwi.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.
php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao==8&versao_fonetica=1&tipo=
1&id_comarca=700&num_processo_mask=70058247826&num_processo=700582
47826&codEmenta=5704846&temIntTeor=true >>. Acesso em: 11 de margo de

2017.

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel n°® 70060081478-RS.
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Julgado em 25 de setembro de 2014. Disponivel
em:  <http://wwwu1.tjrsjus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome
comarca="Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_coma
rca=700&num_processo_mask=70060081478&num_processo=70060081478&co

dEmenta=5967148&temIntTeor=true>. Acesso em: 11 de abril de 2015.

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n°® 70064783335 -RS.
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Julgado em: 06 de agosto de 2015. Disponivel
em:<< http://wwwu1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_
comarca="Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_coma
rca=700&num_processo_mask=70064783335&num_processo=70064783335&cod

Ementa=6410013&temIntTeor=true >>. Acesso em: 09 de marco de 2017.



58 | Direito Civil e Processual Civil: discussdes contemporaneas

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacio Civel n°® 70068207547-RS.
Relator: Ivan Leomar Bruxel. Julgado em: 07 de julho de 2016. Disponivel em:<<
http://wwwa1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca
=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700
&num_processo_mask=70068207547&num_processo=70068207547&codEmenta

=6850418&temIntTeor=true >>. Acesso em: 20 de fevereiro de 2017.

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°70070986815 -RS.
Relator: Jorge Luis Dall'Agnol. Julgado em: 09 de novembro de 2016. Disponivel
em:<< http://wwwu1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_
comarca="Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_coma
rca=700&num_processo_mask=70070986815&num_processo=70070986815&cod

Ementa=7043134&temIntTeor=true >> Acesso em: 20 de fevereiro de 2017.

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°70071275630 -RS.
Relator: Almir Porto da Rocha Filho. Julgado em: 14 de dezembro de 2016. Disponivel
em: << http://wwwu1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_
comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_coma
rca=700&num_processo_mask=70071275630&num_processo=70071275630&cod

Ementa=7106025&temIntTeor=true >>. Acesso em: 20 de fevereiro de 2017.

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacio Civel n°.70074367640-RS.
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Julgado em: 14 de setembro. de 2017. Disponivel
em: << http://wwwu1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome
comarca="Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_coma
rca=700&num_processo_mask=70074367640&num_processo=70074367640&co

dEmenta=7453939&temIntTeor=true>>. Acesso em: 29 de agosto de 2018.

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°® 70074423666-RS.
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos Julgado em: 30 de novembro de 2017. Disponivel
em: << http://wwwu1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_
comarca="Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_coma
rca=700&num_processo_mask=70074423666&num_processo=70074423666&co

dEmenta=7567627&temIntTeor=true>>. Acesso em: 29 de agosto de 2018.



Lauren Raquel da Costa | 59

CRUZ, Monica da Silva. A (Curiosa) Transformacdo Legislativa do Direito de Familia
Brasileiro. Junho de 2014.Revista dos Tribunais. Disponivel em:
<http://revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/docum
ent?&src=rl&srguid=10ad6007a00000148fb8agg8bcais43ba&docguid=Ifcozecgoe
0a811e3aeb5010000000000&hitguid=Ifco3ecgoeoa811e3aeb5010000000000&spo
s=20&epos=20&td=36&context=19&startChunk=1&endChunk=1>.Acesso em: o9
de outubro de 2014.

DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 10ed. rev., atual. e ampl. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v.5.28ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2013.

FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em Busca da Familia do Novo Milénio: Uma Reflexao
Critica Sobre as Origens Histdricas e as Perspectivas do Direito de Familia Brasileiro

Contemporaneo. Rio de Janeiro/Sado Paulo: Renovar, 2001.

FERRARIN], Leticia. Familias Simultaneas e seus Efeitos juridicos: Pedacos da Realidade

em Busca da Dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

FRAGOSO, Rui Celso Reali. O Direito De Familia - Algumas Questdes Contemporaneas.
Doutrinas Essenciais Familia e Sucessdes.vol. 1. Agosto de 2011. Revista dos
Tribunais. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/app/latest
updates/document?&src=rl&srguid=i0ad8181500000148f72316bd293fo494&docg
uid=I157dbd10f25811dfab6fo10000000000&hitguid=I157dbd10f25811dfab6fo1000
0000000&spos=79&epos=79&td=4000&context=26&startChunk=1&endChunk=1

>. Acesso em: 09 de outubro de 2014.

GIANCOLI, Brunno; MARINELI, Marcelo Romao. Parte Especial: Direito de Familia. In:
ARAUJO JUNIOR, Marco Antonio, BARROSO, Darlan. (Coord.). Reta Final OAB:

revisdo unificada.3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.



60 | Direito Civil e Processual Civil: discussdes contemporaneas

GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2010.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de familia de acordo com a

Lei n 12.874/13.6. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

LAGRASTA NETO, Caetano; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de familia:

Novas Tendéncias e Julgamentos Emblematicos. Sao Paulo: Atlas, 2012.

LOBO, Paulo Luis Netto. A Repersonalizacio das Relacdes de Familia. Doutrinas

Essenciais Familia e Sucessdes. 2011.

MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de

Direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

RIZZARDO, Arnaldo.Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

SIMAO, José Fernando. Questdes Polémicas: Qual o Conceito Juridico de Familia?. In:
LAGRASTA NETO, Caetano; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de
Familia: Novas Tendéncias e Julgamentos Emblemaéticos. 2 ed. Sdao Paulo: Atlas,

2012.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

TARTUCE, Flavio. Separados pelo Casamento: Um Ensaio Sobre o Concubinato, a
Separagdo de Fato e a Unido Estavel. In: LAGRASTA NETO, Caetano; TARTUCE,
Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de Familia: Novas Tendéncias e Julgamentos

Emblematicos. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.



3
Uma analise sobre o homeschooling e o RE 888815

Isaura Buganca Pagnussat’
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1 Introducao

A educacao domiciliar, também conhecida como homeschooling, é
aquela ministrada pelos pais e profissionais da educacio, no seio familiar.
Nesse método, as criangas e adolescentes nao necessitam de frequéncia
escolar, ou seja, as aulas podem ser conferidas de forma livre, sem a im-
posicdo de regras do ensino regular.

O direito a educacéo, desde o seu surgimento, tem passado por diver-
sos avangos e, com a evolucdo tecnolégica, os métodos de ensino também
evoluiram. Contudo, a educacdo domiciliar se destaca, especialmente, pelo
fato dos pais poderem optar por qual a melhor forma de transmitir o co-
nhecimento para seus filhos, utilizando métodos diferentes dos
tradicionais para que a crianca e adolescente possa ter maior aproveita-
mento e rendimento em seu aprendizado.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende analisar a legislagao per-
tinente ao direito a educagao, o posicionamento dos tribunais superiores
acerca da tematica, bem como a possibilidade de aplicacao da homeschoo-
ling no pais.

Para tanto, o trabalho se divide em trés eixos. Em primeiro, se falara

quanto o surgimento do direito a educacéo, sua evolugdo ao longo dos anos
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e como esse direito esta previsto na Constituicao Federal vigente. Ao passo,
se abordara como o ensino domiciliar é ministrado, bem como sua aplica-
bilidade em outros paises. Por fim, se dissertara acerca do RE 888815, o
qual decidird quanto a possibilidade de a educacdo domiciliar ser exercida
no nosso pais de forma regular, ou seja, de acordo com as normas juridi-

cas.

2 O direito a educacéo e sua evolucao no Brasil

O direito a educagao, efetivou-se apés a Primeira Guerra Mundial,
junto a segunda geragdo de direitos humanos, que primava o fortaleci-
mento da concepcdo de Estado de Bem - Estar Social. Nesse periodo,
surgiu a necessidade de o Estado garantir direitos de oportunidades iguais
aos cidadaos, através de politicas ptblicas como acesso basico a educagao,
sadde, habitacdo, entre outros.

Desde entao, muitos paises foram influenciados por essa nova classi-
ficacdo e passaram a incluir, em seu ordenamento juridico, tal garantia.
Na atualidade, todos os paises, em seus textos legais, garantem o direito
de acesso e permanéncia a educacéo escolar basica (SOUZA, 2017).

No Brasil, o exercicio educacional restou evidenciado a partir de 1549,
com a chegada dos jesuitas. Nessa época, o ensino era ministrado por pa-
dres, os quais objetivavam apenas a qualificacdo geral e basica. Assim, de
forma rudimentar, o ensino era disponibilizado para uma parcela da po-
pulagdo, ou seja, somente aos donos de terras e engenhos, sendo excluidas
as mulheres e filhos primogénitos.

Tal modelo perdurou até 1759, quando os jesuitas foram expulsos do

pais. Assim, explica Romanelli:

Intmeras foram as dificuldades dai decorrentes para o sistema educacional.

Da expulsao até as primeiras providéncias para a substituicao dos educadores
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e do sistema jesuitico transcorreu um lapso de 13 anos. Com a expulsao, des-
mantelou-se toda uma estrutura administrativa de ensino. A uniformidade da
acdo, a perfeita transicio de um nivel escolar para o outro, a graduagdo, foram
substituidas pela diversificagdo das disciplinas isoladoras. Leigos comegaram
a ser introduzidos no ensino e o Estado assumiu, pela primeira vez, os encar-

gos da educagdo (ROMANELLL, 2010, p. 36-37).

Mesmo com a expulsdo dos jesuitas, os colégios e seminarios se man-
tiveram, a fim de formar tanto os sacerdotes quando o clero. E, no decorrer
dos séculos, o ensino sofreu transformacgoes e, somente com a Constituicao
de 1946, o cumprimento do ensino primario restou obrigatério, reto-
mando o preceito de que a educacio é direito de todos.

Com a promulgacédo da Constituicdo de 1988, a qual passou a consti-
tuir o Estado Democratico de Direito, tendo como principais fundamentos
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a construcdo de uma socie-
dade livre, justa e solitaria, a promocao do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade ou qualquer outra forma de discriminagao
entre os seres. (BRASIL, 1988).

Néo obstante, a educacdo ganhou um novo status, pois foi elevada a
um direito social, conforme se vé no artigo 6° da constituinte. Discorrem

acerca Costa e Ritt:

O direito a educagdo, ja garantido pelas Constitui¢des anteriores, ganhou um
novo status. A consagracio como direito fundamental social, determinada pelo
art. 6°, delimitou-se com a redacio dos artigos 205 a 208, que definem néo
somente uma imposicao ao Estado, a de garantir a todos uma educagio que
prime “pelo pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”, mas também a obediéncia aos
principios que devem embasar o ensino, caso do art. 206 (COSTA; RITT, 2008,

p- 61).
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Da mesma forma, o artigo 205 e 206 da constituinte faz referéncia
que o direito a educacdo é um direito de todos e dever do Estado e da fa-

milia efetiva-lo. Nesse sentido:

[...] Artigo 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho. Artigo 206. O ensino sera ministrado com
base nos seguintes principios: I - igualdade de condicdes para o acesso e per-

manéncia na escola. [...] (BRASIL, 1988).

Assim, depreende-se do texto constitucional, que é dever do Estado e
da familia prover a educacédo aos individuos, esse deve receber condic¢oes
de permanecer na escola e desenvolver sua capacidade intelectual.
(FREITAS, 2012).

Porém, muito além da presenca familiar, é necesséario que o Estado,
através de politicas publicas, disponha um ambiente escolar planejado e
estruturado, objetivando o desenvolvimento intelectual do individuo. Ade-
mais, o artigo supramencionado, destaca trés pilares principais: o
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho. (BRASIL, 1988).

Discorre acerca da educacdo, Sturza e Rosa:

Resulta da comunhio de esforcos da familia, da sociedade e do Estado, sendo
deste tltimo a responsabilidade de garantir a todos os cidadaos o seu ofereci-
mento. E dever do Estado a sua prestacio, seja através de politicas publicas,
seja a partir da delegacdo ou parceria com entidades nao-estatais. No Brasil, a
Unido, os Estados membros, o Distrito Federal e os Municipios, conforme pre-
visdo constitucional, devem atuar conjuntamente na organizacio e
implementacao das politicas ptblicas de educacdo (STURZA; ROSA, 2009, p.
3)
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Nesse sentido, somente se alcangara uma sociedade livre, justa e so-
lidaria, sem desigualdades sociais e preconceitos, com a efetivagdo direto
a educagdo. Essa, por ter uma fungdo social, auxilia na integracio e prote-
¢ao aos cidadaos, sendo de acesso universal e igualitario para que todos
tenham acesso sem distincio e discriminacio, formando cidadaos criticos
que conhecam seus direitos e possam exigi-los, impedindo a ignorancia

sobre algo novo (FREITAS, 2012).

3 Da educacao domiciliar

E sabido que, na modernidade, muito se tem falado sobre o desenvol-
vimento tecnolégico, bem como os seus impactos no desenvolvimento
educacional. A educagdo ndo é s6 a base para as relagdes sociais, mas tam-
bém, é uma forma de auxiliar o individuo no exercicio critico de como
protagoniza sua vida e decisoes.

Nessa logica, desde muito cedo, os pais procuram métodos de ensino
eficazes para que seus filhos estejam inseridos em um meio educacional
de qualidade. Atualmente, o mercado de ensino apresenta iniimeras for-
mas inovadoras para transmitir o conhecimento as criangas e jovens, mas
é a educagao domiciliar que vem cativando o interesse dos pais.

A educagdo domiciliar, também conhecida por homeschooling, é um
método de ensino, que teve origem nos Estados Unidos e caracteriza-se na
educacdo dos filhos no meio familiar, sem frequéncia as escolas. O objetivo
principal desse modelo é o aprendizado livre das imposigoes e regras do
método tradicional de ensino, visto que, nem sempre sao proveitosos e
eficientes para os alunos, pois cada um possui o seu tempo de cognigéo e
a sua visao sobre o mundo.

Tal método vem ganhando novos olhares, pois rompe o vinculo tra-
dicional e formal da escolarizacdo, pois, além de ampliar as formas de

como o conhecimento serd transmitido, ainda é uma forma de amenizar a
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violéncia e casos de bulliyng ocorrentes na comunidade escolar tradicio-
nal.

Nesse sentido, explicam Silva e Batista:

Como vemos, a educagdo domiciliar é capaz de oferecer uma variedade de mé-
todos e, a0 mesmo tempo, uma maior liberdade de teste e facilidade de
mudanca na forma como se aborda a educagio da crianga. Se novas pesquisas
demonstrarem que um método esta ultrapassado, os pais podem, de forma
gradual, mudar a forma como educa os filhos. Isso os obriga a serem mais
responsaveis sobre o que se passa no ambito da educagdo, pois, como eles es-
tao no comando e terdo que assumir as responsabilidades pelos filhos, o que é
outro beneficio, pois, além do desejo de ensinar com a protecao da paterni-
dade, acabam por se empenharem mais para que seus filhos se saiam bem.
Todavia, ao passo que na educacao domiciliar temos essa facilidade, numa es-
cola publica, por exemplo, para se mudar o método de ensino, seria preciso
toda uma reforma politica, uma adaptacdo das estruturas e a capacitagdo dos
professores, enfim, seria um processo muito longo e demorado, além do fato
de que, devido a influéncia do grupo que “domina” as instituigdes educacio-
nais, podem se passar anos sem que ninguém se dé conta de que as coisas
estdo erradas, pois quem est4 inserido no processo encara tudo como “nor-
mal” ou como “pequenos problemas” que sempre estardo presentes. (SILVA;

BATISTA at. al., 2014, p. 12)

No Brasil, o homeschooling ainda é um método novo, uma vez que
nao ha muitos adeptos. Porém, tal forma de ensino era muito utilizada em
épocas passadas e restou esquecida quando do surgimento e crescimento
das instituicoes de ensino governamentais, pelas quais o governo obteve o
amplo e total controle perante a forma e métodos de transmissao do co-
nhecimento.

Contudo, na esfera internacional, o homescholling é exercido de
forma regular pelos pais, uma vez que ha legislacao legal para tanto. Os

Estados Unidos da América é o pioneiro no emprego desse método, ao
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passo que sua forma de ministrar o ensino é uma das mais conhecidas
mundialmente, por apresentar uma perspectiva mais educadora, relacio-
nando as diferentes percepcoes de mundo, crengas e ideologias.

Nessa perspectiva, Vasconcellos, Morgado e Ray expdem:

O modelo americano, de maneira geral, refere-se a uma concepgao de educa-
¢ao mais abrangente do que apenas ensinar contetidos, pois busca se constituir
num processo de ensino em uma perspectiva mais “educadora”, relacionada
as diferentes percepcdes de mundo, crengas e ideologias das familias que op-
tam por esta pratica encontrando-se, inclusive, na literatura sobre o tema, de
forma mais rara, a terminologia home education. (RAY, apud,

VASCONCELLOS; MORGADO, 2005, p. 206).

Desde 1993, a educagdo domiciliar esta juridicamente regularizada
nos Estados Unidos da América e cada estado possui uma legislacéo pro-
pria, apresentando métodos de ingresso distintos. Por exemplo, no estado
do Texas, onde o homeschooling nao esta submetido a legislagdo educaci-
onal, é necessario que a familia apresente apenas trés requisitos que sdo:
“1) boa fé”; 2) o curriculo esteja em formato visual; 3) e que inclua as ma-
térias de leitura, soletracdo, gramatica, matemética e boa cidadania”.

Jano estado de Nova Iorque, o método de ingresso é um pouco mais
rigido, a familia que deseja educar seus filhos em casa, deve notificar a
secretaria da educacéo antes do inicio do ano letivo, preencher um docu-
mento sobre qual serd o plano de educacio (curriculo), manter o registro
de datas e horas das aulas por pelo menos 180 dias por ano, enviar um
relatério a cada trimestre explicando os temas tratados e o desempenho
do aluno e, por fim, enviar um relatério final anual, somado ao relatério
do quarto trimestre, com uma avaliacdo escrita sobre o aluno (CIMENTI,

2011).
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Além disso, insta mencionar que, além da efetivacao no aprendizado,
nota-se a praticidade que a educagdo domiciliar apresenta, uma vez que os
proprios pais podem ministrar as aulas.

Porém, ainda ha uma grande restricio quanto hé aceitacdo dessa
forma de ensino em outros paises, que acreditam que questdes relaciona-
das a educagdo devem estar concentradas as escolas, as quais estdo
submissas a forma de ensino que o governo determina.

Apesar da resisténcia que o governo apresenta frente a este método,
o numero de adeptos ganha ascensao. Nos Estados Unidos da América,
segundo o Departamento de Educacdo Americano, 1,77 milhdo de estudan-
tes de 5 a 17 anos, estdo inseridos na educacio domiciliar (CORREA, 2013).
J& no Brasil, mesmo sem previsdo legal, 3.201 familias compartilham da
educacao domiciliar, de acordo com a pesquisa realizada pela Associa¢ao

Nacional de Educacio Domiciliar (MARIZ, BRIGIDO, 2017).
4 A educacao domiciliar em pauta: o RE 888815

Uma forma de se demonstrar o grande interesse da sociedade em fa-
zer uso da educagao domiciliar, é expor o caso de uma familia do municipio
de Canela, no Rio Grande do Sul.

O fato iniciou com a tentativa dos pais de uma garota de, na época
dos fatos, 11 anos em educa-la em casa, nao efetuando a rematricula na
escola da qual vinha estudando. Contudo, ao ficar ciente da atitude dos
pais, a Secretaria de Educagdo do respectivo municipio interviu, obri-
gando-os a inserir a crianca na rede tradicional de ensino, os pais,
portanto, impetraram um mandado de seguranca contra tal decis&o.

Em sentenca, o juizo da comarca de Canela confirmou a orientacao
passada aos pais pela Secretaria de Educagdo, obrigando-os a efetuar a

matricula da filha na escola.
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Em sua defesa, os pais sustentaram que “restringir o significado da
palavra educar simplesmente a instrucdo formal numa instituigdo conven-
cional de ensino é ndo apenas ignorar as variadas formas de ensino agora
acrescidas de mais recursos com a tecnologia como afrontar um conside-
ravel nimero de garantias constitucionais”.

Em 2016 foi reconhecida a repercussao geral da causa pelo Plenario
Virtual do Supremo Tribunal Federal, alegando que o interesse na matéria
ndo é apenas das partes envolvidas nesse processo especifico, mas sim, de
uma grande parcela da populacio insatisfeita com o processo de educacio
convencional.

Para fundamentar o reconhecimento da repercussao geral, os minis-
tros fizeram uso de um dado fornecido pela Associacdo Nacional de
Educacdo Domiciliar (ANED), que demonstra que ap6s o aceite do MEC do
desempenho na prova do ENEM como forma de concluir o ensino médio,
o numero de adeptos ao homeschooling dobrou.

Entre os anos de 2011 e 2016, segundo a ANED (Associacdo Nacional
de Educacdo Domiciliar), houve um crescimento de 916% no nimero de
adeptos da educacido domiciliar, representando em torno de 3.200 familias
e 6 mil criancas em todo o territério brasileiro.

O julgamento do recurso estava previsto para o dia 30 de agosto de
2018, no entanto, ndo ocorreu o referido julgamento em razio da extensdo
da pauta. Contudo, o momento requeria muito cuidado e estudo, pois, por
um lado, caso fosse aprovado e ndo fiscalizado de maneira eficiente, esta-
riamos diante de um perigosissimo risco a curto e longo prazo para a
sociedade; por outro, em caso de ndo aprovacdo, continuariamos com ind-
meras criancas prejudicadas por um método de aprendizagem falho e, por

muitas vezes, ineficiente.
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Fazendo uma rapida anélise sobre a educagdo perante nossa legisla-
¢do, encontramos, entre todos os pardmetros que a Constitui¢do Federal

expde acerca da educacao, o artigo 205 que nos diz:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua

qualificagao para o trabalho. (grifei)

Diante do referido artigo, conecta-se o Projeto de Lei n° 3179/2012
do Deputado Lincoln Portela, que tem por objetivo a alteracao do artigo 23
da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, acrescentando o se-

guinte paragrafo:

[....].

§ 3° E facultado aos sistemas de ensino admitir a educagao basica domiciliar,
sob a responsabilidade dos pais ou tutores responsaveis pelos estudantes, ob-
servadas a articulagdo, supervisdo e avaliagdo periddica da aprendizagem
pelos 6érgaos proprios desses sistemas, nos termos das diretrizes gerais esta-

belecidas pela Unido e das respectivas normas locais.

Tal modificacio traria a liberdade dos pais escolherem qual método
de aprendizagem é mais interessante para seu filho, desde que, respeita-
se as regras estabelecidas pela legislacdo, sendo o papel do Estado, nesse
caso, exclusivamente de averiguar o andamento dos processos de apren-
dizagem, com o fim de garantir seu bom funcionamento.

Ajurisprudéncia, por sua vez, nega a possibilidade do homeschooling,
caracterizando o caso como abandono intelectual por parte dos pais que
nao matriculam seus filhos nas escolas, utilizando como pardmetro a nao

regulamentacdo do fato por nossa Carta Magna, nao havendo, portanto,
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direito liquido e certo acerca da educagio domiciliar. Alegam também, que
o fornecimento, regulamentacdo e acompanhamento da educacio é dever
do Estado.

Assim dito:

APELACAO CIVEL. ECA. MEDIDA PROTETIVA. MODALIDADE
HOMESCHOOLING - EDUCACAO DOMICILIAR. IMPOSSIBILIDADE.

O acesso ao ensino fundamental, como se sabe, é garantia constitucional e,
portanto, dever do Estado assegurar aos infantes que freqiientem os estabele-
cimentos de ensino.

RECURSO DESPROVIDO.
No mesmo sentido:

apelacio civel. ECA. DIREITO A EDUCACAQ. direito liquido e certo Ao Sistema
de Educacio Domiciliar. INEXISTENCIA.

Inexistindo previsdo legal de ensino na modalidade domiciliar, ndo h4 no caso
direito liquido e certo a ser amparado na estrita arena do mandamus. Manu-

tencdo do indeferimento da seguranca. APELACAO DESPROVIDA.

Esse ultimo, é justamente o julgado que deu origem ao RE 888815
analisado nesse artigo. Portanto, até o seu julgamento, todas as a¢des que
tramitavam no judiciario a respeito do homeschooling ficaram suspensas.

Importante ser analisado e distinguido os pontos positivos e negati-
vos quanto a educacgdo domiciliar pois, por um lado, nota-se que a
principal vantagem referente ao assunto é a possibilidade dos pais acom-
panharem o desenvolvimento educacional dos filhos, podendo ficar mais
atentos com as possiveis dificuldades que a crianga possa ter, uma vez que
no método tradicional néo oferece o beneficio de acompanhamento indi-
vidual, em virtude das salas de aula cheias.

Neste sentindo, outro ponto que ganha relevancia é a flexibilidade de

horérios, pois essa forma de ensino permite adaptar e organizar como o
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contetdo didatico serd ministrado a crianga e adolescente, ampliando o
ensino para além dos livros, através de viagens ou passeios agradaveis,
sem a necessidade de cumprir planos de aula ou cronogramas.

Ademais, ndo podemos deixar de destacar, como um dos motivos que
levam os pais a optarem pelo homeschooling, o grande nimero de casos
de bullying praticados em meio escolar, causando dores fisicas e psicol6-
gicas as criangas e adolescentes.

Em contrapartida, ha criticas referente a essa modalidade de ensino.
Alguns educadores acreditam que a escola é uma ferramenta imprescindi-
vel para o desenvolvimento educacional da crianca e adolescente.

Assim, a principal critica esté ligada a didatica de ensino, pois na es-
cola h4 uma rotina programada, com profissionais qualificados para a
realizagdo do ensino, promovendo a formagdo moral e intelectual do indi-
viduo, lapidando o aluno para a convivéncia social, tendo como
pressuposto a conservagao da sociedade em seu status quo.

Outro grande ponto que é criticado quando se fala de educacéo do-
miciliar é o quesito da socializagido que poderia ficar prejudicada. A idade
escolar é um periodo onde a crianca ou adolescente aprende a interagir e
respeitar o préximo, visualizando que ha pessoas e costumes diferentes
dos seus e que a socializacdo depende do respeito e, tudo isso, e passado
para os alunos nas escolas convencionais.

Portanto, se o ensino é realizado em casa, com seus familiares, a cri-
anca ou adolescente nao sabera conviver com outras realidades diferentes
da sua familia, o que podera prejudicar o seu desenvolvimento a respeito
de assuntos que sua familia ndo trabalhar4, por sua escolha, e estara con-
dicionada as suas crengas e ideologias.

Finalmente, o Recurso Extraordinario 888815 foi julgado em 12 de

setembro de 2018, e teve sua improcedéncia sentenciada. A Procuradoria-
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Geral da Republica e a Advocacia Geral da Unido votaram pelo desprovi-
mento do recurso, alegando que é dever do Estado prover a educacio de
forma qualificada as criangas e adolescentes, bem como, a convivéncia es-
colar é essencial para conviver com a diversidade da populacéo brasileira,
contribuindo para a erradicacdo dos preconceitos e o respeito aos direitos
humanos.

No voto do Ministro Alexandre de Moraes, relator do acérdao, sali-
enta-se o grande nimero de evasdes escolares do qual o Brasil vivencia,
portanto, se a pratica do homeschooling fosse regulamentada, e sua fisca-
lizacdo falha-se, o pais estaria diante de um sério problema, onde a evasao
escolar estaria disfarcada de educacdo domiciliar.

“Haveria terrivel risco de um enorme retrocesso na educacao brasi-
leira, que, a partir da CF/1988, contou com diversas institui¢des atuando
para a concretizagao da universalidade do ensino fundamental e a erradi-
cacio do analfabetismo”.

Sendo este o voto vencedor, o Plenario fixou a tese que “nao existe
direito ptblico subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar,

inexistente na legislacdo brasileira”.
Conclusédo

Ao findar esse trabalho, nota-se que mesmo nao havendo expressa
proibicao pela Constituicdo Federal de 1988 a educacao domiciliar, a pra-
tica ndo é viavel e segura suficiente para obter autorizagio legal para sua
efetivagao.

Dessa forma, mesmo sendo uma técnica de ensino visionaria e per-
mitida em diversos paises desenvolvidos, sua aplicabilidade no Brasil
ainda esta distante, como pode-se perceber pelos votos e manifestacdes no
julgado do referido Recurso Extraordinario. Vive-se em um pais de rica

diversidade, seja ela cultura, social, econémica ou racial e, infelizmente,
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preconceitos por todas essas diferengas sdo perceptiveis diariamente.
Dessa forma, o convivio escolar é um espaco de tentativa de erradicacdo
de preconceitos e incentivo ao convivio das criangas e adolescentes.
Ademais, o Estado nao seria capaz de fiscalizar suficientemente as
praticas da educagdo domiciliar a ponto de ter-se seguranca de que essas
criangas e adolescentes estdo efetivamente recebendo a educacdo que ne-
cessitam. Portanto, em caso de falha nesse controle estatal, os prejuizos

seriam incalculéveis.
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A destituicao do poder familiar e
a exclusao do herdeiro por indignidade no Brasil

Agueda Marcéi Mezomo'!

1 Introducao

Este trabalho contempla a destituicdo do poder familiar e a possibili-
dade de exclusdo por indignidade, por intermédio da herdeira que foi
indigna com seu filho, de forma delimitada abordam-se os aspectos gerais
e juridicos sobre o assunto. E elaborada uma breve analise do que se pode
verificar, ajustar e propor da nova redacdo nos termos da lei buscando
atender os anseios socio juridicos que permeiam o cotidiano, visando as-
sim sancionar os que tentam se apropriar do que nado é merecido.

Nesse contexto, as questdes problema que orientam a pesquisa sao as
seguintes: O que a jurisprudéncia aborda sobre a tematica? O que podera
ser feito para que o herdeiro indigno nao se aproprie da heranca? Que
medidas juridicas podem ser tomadas?

Dessa forma, o estudo trabalha com as hip6teses de mostrar a verda-
deira realidade vivida pelo filho e pelo herdeiro (indigno), e as causas e
consequéncias decorrentes do abandono.

Como procedimento metodolégico, utilizou-se de pesquisa bibliogra-
fica com a finalidade de proporcionar melhores e mais precisas
informacdes sobre o tema. O estudo bibliografico foi complementado por

entrevista informal de agentes publicos (defensoria), acerca da temaética.

! Graduada em Direito pela Faculdade Meridional - IMED - IMED. E-mail: aguedamezomo@gmail.com
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Neste artigo, serd analisada a possibilidade de exclusdo sucesséria dos
pais em relagdo aos filhos por indignidade, na hipdtese de destituicdo do
poder familiar, considerando os atos perpetrados pelos pais contra os fi-
lhos em afronta aos direitos fundamentais destes.

Para isso, sera analisado o instituto da familia e o direito a convivén-
cia familiar de criancas e adolescentes, bem como as causas de suspensao
e/ou destituicdo do poder familiar. Apés, sera abordada a sucessdo, enfa-
tizando suas espécies, a ordem da vocacdo hereditaria e a exclusao
sucesséria, com énfase a indignidade.

Por fim, serd abordada a destituicao do poder familiar e a possibili-
dade (ou nao) de exclusao sucesséria em face da indignidade, tendo como
motivagao o caso real em que a mae de um menino foi destituida do poder
familiar em relacio a quatro filhos, em razdo de afronta a vérios direitos
fundamentais das criancas: deixava as criancas sozinhas em casa, sem ali-
mento, sem higiene e, por vezes, retornava apenas no dia seguinte.

Obrigava alguns dos filhos a pedir dinheiro pelas ruas para a compra
de drogas e bebidas que ela consumia. Em razdo dessas condutas, foi des-
tituida do poder familiar em relagdo a esses quatro filhos. Sendo que um
desses quatro filhos recebia beneficio previdencirio, pois era doente men-
tal. Os quatro filhos, foram, assim, acolhidos numa casa do municipio,
onde trés deles, até entdo, permanecem. Ocorre que um deles, o que pos-
suia deficiéncia mental, faleceu.

O herdeiro, na hipétese, é a mée que, apesar de destituida do poder
familiar, em tese, continua a suceder o filho, pois este deixou valores a
inventariar. Como recebia beneficio previdenciario e estava acolhido, todo
o valor mensal desse beneficio era depositado numa conta bancéria em seu
nome.

Tendo em vista o seu falecimento, a principio, pela ordem de vocacao

hereditaria, a sua sucessora é a mae, destituida do poder familiar (pai
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falecido), o que ndo se mostra condizente com os institutos do direito de
familia, pois a genitora foi “indigna” com o filho. Pois além do abandono,
ha registros de agressoes fisicas geradas pela mae em relagdo aos filhos.
Portanto, para que ndo suceda, sera necesséario declarar essa mae indigna
de suceder ao filho e, assim, a heranca sera partilhada entre os irmaos que
permanecem na casa de acolhimento.

Considerando, que segundo a Constitui¢ao Federal (CF) de 1988, fa-
milia é a base da sociedade e tem especial protecdo do Estado, no entanto,
por vezes, fica evidente que ndo h4 harmonia no seio de uma familia, bem
como nem sempre se verifica respeito aos direitos de criancas e adolescen-
tes por parte de seus pais. Nesta hipdtese, é possivel, inclusive, a perda
e/ou a suspensdo do poder familiar pelos pais/maes, o que importa em
vérias consequéncias aos membros da familia, inclusive de ordem suces-
soria.

No préximo capitulo abordaremos o tema que tem como intuito apre-
sentar um referencial tedrico no que diz respeito ao direito propriamente
dito da convivéncia familiar de criangas e adolescentes, da funcdo da fami-
lia e as causas da suspensao ou perda do poder familiar.

2 O direito a convivéncia familiar de criancas e adolescentes. poder familiar
e sua perda ou suspensao

O Direito de Familia é um dos ramos do Direito que mais sofreu e
vem sofrendo alteragdes no dltimo século. Em outubro de 1988, com a CF
do Brasil, ficaram consagrados os principios fundamentais para o ordena-
mento juridico brasileiro. Foi a partir dessa revolugao constitucional que
se consolidou toda a evolucio do Direito de Familia, através da qual fica-
ram estabelecidos os principios fundamentais para a organizacao juridica

da familia.
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De acordo com o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) o art.
2° define crianca como sendo “a pessoa que tem até 12 anos incompletos”,
e adolescente, consoante com a mesma lei, é “aquela entre doze e dezoito
anos de idade. O Paragrafo tnico, explicita que nos casos expressos em lei,
aplica-se excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte
e um anos de idade.

Todas as criangas e os adolescentes tém direito a convivéncia familiar
e comunitaria, nos termos do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988.
No entanto, nem sempre é possivel manter a convivéncia de criangas e
adolescentes na sua familia de origem, o que ocorre nas hip6teses de sus-
pensdo e/ou perda do poder familiar.

O Poder Familiar, segundo Dias (2010, p. 381) é um direito-dever im-
posto por lei, no qual os pais possuem o dever de protecdo que resulta da
paternidade natural e da filiacao legal. E um direito-dever irrenunciavel,
intransferivel, inalien&vel e imprescritivel, sendo que sua rentncia é nula.

Significa dizer que os pais possuem um dever legal incontestavel em
relagdo a protecio de seus filhos, sejam estes natural ou filiacdo legal, cabe
aos pais garantir um conjunto de direitos, assegurados em ambito consti-
tucional e infraconstitucional.

No mesmo sentido, note-se que a obrigacdo dos pais é de cuidar e
proteger os filhos, a propdsito, Eunice Teresinha Favero (2001, p. 23), ad-
verte que os pais devem cuidar adequadamente dos filhos, sob pena de
violagdo dos direitos da crianca, estando sujeito a penalidades por parte do
Estado, através do Poder Judiciario.

O ECA prevé que, sempre que possivel, deve ser mantida a crianca
e/ou o adolescente na sua familia de origem, a fim de que sejam mantidos
os lagos sanguineos e também de afetividade.

Dispde o artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Toda

crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua
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familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivén-
cia familiar e comunitéria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.” (BRASIL, 1990)

Nos termos do artigo 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “a
falta ou caréncia de recursos materiais nao constituiu motivo suficiente
para a perda ou suspensao do patrio poder. O paragrafo tnico. Nao exis-
tindo outro motivo que, por si sO, autorize a decretacdo da medida, a
crianga ou o adolescente sera mantido em sua familia de origem, a qual
devera obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxilio.”

O ECA veio ao encontro de garantir que criancas e adolescentes sejam
mantidos junto aos pais e/ou familiares, afastando, assim, o entendimento
antigo, no qual prevalecia as condi¢des socioecondmicas, como requisito,
para perda ou suspensdo do patrio poder. Deste modo, verifica-se que as
situacdes de vulnerabilidade social ou econdmica, ndo séo justificativas
respaldadas legalmente, para decretacdo da perda ou da suspensao do pa-
trio poder.

Nas palavras de Wilson Donizeti Liberati (2010, p. 30), “a familia na-
tural é a comunidade primeira da crianca. L4 ela deve ser mantida, sempre
que possivel, mesmo apresentando caréncia financeira. La é o lugar onde
devem ser cultivados e fortalecidos os sentimentos bésicos de um cresci-
mento sadio e harmonioso.”

A familia representa o mundo da crianga, é a primeira sociedade que
ela ird conhecer, nesta se sentird segura, protegida, amada, respeitada e
principalmente cuidada em relacdo as suas necessidades para crescer e se
desenvolver plenamente, portanto, dificilmente a crianga poderé entender
o afastamento de sua familia, dai o ECA dispor sobre em hip6teses a des-
tituicdo do poder familiar podera se efetivar.

Todavia, o artigo do ECA dispoe acerca das hip6tese de destituicdo do

poder familiar: prevé as regras processuais quando proposta uma agao de
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suspensao ou perda do poder familiar, aplicando-se, subsidiariamente, as
normas do Cddigo de Processo Civil. Estabelece ainda que deve ser provo-
cado pelo Ministério Piblico ou pela parte interessada, por meio de uma
peticdo inicial que informe, entre outros aspectos, as provas que serao pro-
duzidas e exposi¢cao suméria do fato.

A suspensao pode ser decretada em relacdo a um tnico filho ou todos
os filhos de um casal. Uma possibilidade de suspensido, por exemplo, é
quando constatado o emprego do filho em ocupagdo proibida ou contraria
a moral e aos bons costumes, ou que coloquem em risco a sua satde. A
suspensdo pode ser revista e modificada pelo magistrado sempre que se
alterarem o cenério e os fatos que a provocaram.

J& a perda, tipo mais grave de destituicdo do poder familiar determi-
nada por meio de decisdo judicial, est4 definida pelo artigo 1.638 do Codigo
Civil (BRASIL, 2002), que estabelece algumas hipéteses para sua configu-
ragdo: o castigo imoderado ao filho, o abandono, a pratica de atos
contrarios a moral e aos bons costumes e o fato de um genitor ou ambos
reincidirem reiteradamente nas faltas previstas no artigo 1.637 do mesmo
instituto. (BRASIL, 2002)

A consequéncia sera geralmente de uma ou reiteradas aplicagdes an-
teriores de suspensdo, como medida protetiva. A sentenca que destitui o
poder Familiar é sancéo de maior abrangéncia aplicada a desobediéncia de
um dever relevante, sendo medida imperativa e nao facultativa, conforme
afirma Rodrigues; que impede qualquer autoridade em relagao ao filho.

A ruptura do nucleo familiar por meio da destituicao do poder fami-
liar, afastando, com isso, criancas e/ou adolescentes de seus pais, tem
repercussOes em diversas areas, inclusive de ordem sucessoéria, o que sera

analisado nos préximos pontos deste artigo.
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3 Sucessao: espécies, transmissao, ordem da vocacao hereditaria e exclusao
sucessoria

O Cédigo Civil disciplina, a sucessdo legitima, também denominada
ab intestato, a que opera por forca de lei e que ocorre em caso de inexis-
téncia, invalidade ou caducidade de testamento e, também, em relagdo aos
bens nele ndo compreendidos. Nesses casos a lei defere a heranga a pes-
soas da familia do de cujos e, na falta destas, ao Poder Publico.

Sustenta Washington de Barros Monteiro (2011, p. 11) que a sucessao
na seara do direito civil, tem, pois, como proposi¢do, do ponto de vista
particular, “a morte do autor da heranca. Antes desse evento, o titular da
relacdo juridica é o de cujus [...]. Depois dele, o herdeiro torna-se titular,
sucedendo o defunto, tomando-lhe o lugar [...]".

De acordo com Entende Maria Helena Diniz (2003, p. 15), “sucessao
é a continuagdo, em outrem, de uma relacdo juridica que cessou para o
respectivo sujeito, constituindo um dos modos, ou titulos de transmissdo
ou de aquisicao de bens ou direitos patrimoniais”.

Verifica-se que os doutrinadores interpretam a sucessao como trans-
missdo de direito ou de bens operada pelas vias legais, entre pessoa
falecida e um ou mais sobreviventes transmissao de direitos ou encargos,
em seguida a morte, de acordo com certas regras ou leis especiais.

Assim note-se que o carater subsidiario da sucesséo legitima é esta-
belecido no art. 1.788 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002): “Morrendo a pessoa
sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros legitimos; o mesmo
ocorrera quanto aos bens que nao foram compreendidos no testamento; e
subsiste a sucessdo legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo”.

Portanto a sucessao caracteriza-se por transmitir ao outro o direito
que possui sobre um bem. Podemos dizer que a sucessdo esté intrinseca
nas normas, na cultura, nos hébitos da civilizacdo. A sucessdo segundo

Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 01), em sentido amplo, se resume no


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10608154/artigo-1788-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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ato pelo qual uma pessoa toma o lugar de outra, substituindo-a na titula-
ridade de todos ou alguns dos seus bens.

E que ap6s anos desta pratica a sucessao foi normatizada por leis que
fazem parte do ordenamento juridico brasileiro, previsto no livro V do C6-
digo Civil Brasileiro. Sendo que a sucessao pode ser dar por transmissao
entre pessoas ou pela morte, conforme afirma Venosa (2004, p. 369), no
direito, costuma-se fazer uma divisdo entre duas formas de sucessio: a
que deriva de um ato entre vivos, como um contrato, por exemplo, e a que
deriva ou tem como causa a morte (causa mortis), quando os direitos e
obrigacoes da pessoa que morre transferem-se para seus herdeiros e lega-
tarios.

O que disciplina as formas de exclusdo da sucessdo esta previsto no
livro V do Cédigo Civil Brasileiro nos artigos 1814, 1962 e 1963, estes ver-
sam sobre a deserdagdo e indignidade. Sendo que no presente artigo
trataremos sobre a indignidade. Este termo juridico significa penalidade
imposta a herdeiro que consiste em exclui-lo da heranga quando tiver pra-
ticado atos ofensivos ou faltas graves contra o de cujus.

A legislacdo brasileira, também, prevé a hipdtese de tornar legal a
proibi¢ao do herdeiro destituido do Poder Familiar concorrer a heranca
deixada pelo filho, a fim de impedir que os pais que ndo cumpriram com
os deveres legais sejam beneficiados em razao de atos anteriormente pra-
ticados. Sendo que atualmente no direito sucessorio brasileiro, existem
apenas duas hipdteses de exclusdo de herdeiro da sucessdo, que sdo por
indignidade e por deserdacao.

Enfatiza-se, neste ponto, a exclusdo da sucessdo em razao da indigni-
dade, pois, além das causas previstas na legislacio patria, é possivel
aventar outras, como a hipétese de destituicio do poder familiar, o que

sera explanado em seguida.
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4 Destituicio do poder familiar e exclusao sucesséria em face da
indignidade

Diariamente presenciamos fatos violentos entre familias que ganham
repercussao na midia, e refletem na capacidade sucesséria por indigni-
dade. A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu texto que a preservacao
e protecao da dignidade humana é um dos eixos basilares que devem ser
respeitados, portanto quem desrespeita o outro deve de certa forma ser
punido.

Sendo assim a indignidade sucessoria é o impedimento do herdeiro
de participar da heranca em razdo de ter praticado ato que a lei dessa
prova. E a ofensa demasiada que pode ter consequéncia na sucessao. Neste
sentido Nader (2007, p. 108), afirma que indignidade é a condicdo juridica
em que se encontra o individuo que praticou ofensa grave contra o autor
da heranca, e é condenado a perder o direito de suceder.

O poder familiar sobre o filho esta presente desde sua concepcao,
sendo responsabilidade natural primeiramente dos genitores que pos-
suem responsabilidades por tal ato, ou seja, a criacdo de um ser. FEsta
relagio que pais e filho passam a ter previsao na Constituicio Federal de
1988, e possuem direitos e deveres que devem ser respeitados.

As responsabilidades estdo previstas no ordenamento juridico, no C6-
digo Civil de 2002, temos presente o poder familiar. Os artigos 227 e 229
versam respectivamente sob: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagéo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a con-
vivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-16s a salvo de toda forma
de negligencia, discriminacéo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

O art. 229 dispde que: os pais tem o dever de assistir, criar e educar os
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filhos menores, e os filhos maiores tem o dever de ajudar e amparar os
pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988 em conjunto com o ECA
contemplam dispositivos que asseguram a criancas e adolescentes direitos
fundamentais, para que eles ndo sofram qualquer tipo de violagao, seja por
omissao da familia ou do Estado.

Certo é que a destitui¢do do poder familiar, com o consequente aco-
lhimento institucional de criangas e/ou adolescentes acarreta véarias
repercussdes negativas na vida dos infantes, principais atingidos nessas
hipéteses. Por vezes, o que se verifica na sociedade sao pais e maes desti-
tuidos do poder familiar ndo apenas em razao do consumo demasiado de
substancias entorpecentes, mas pela pratica de maus tratos e abandono
em relagdo aos filhos.

De modo geral, sabe-se que o instituto da indignidade est4 previsto
entre os artigos 1.814 a 1.818 do Cédigo Civil Brasileiro, e diz respeito a
situacdo onde, tanto o herdeiro legatario, quanto o herdeiro testamentéario,
nas circunstancias previstas em lei, pode ser excluido da heranga.

No entendimento de Salomao de Aratjo Cateb, tem-se que indigni-
dade é uma: “Forma de exclusdo de herdeiros legitimos e testamentério, e
abrange, portanto, a sucessdo legitima e a testamentaria; embora tendo a
capacidade para suceder, o excluido perde-a, como pena civil, pela pratica
de determinados atos determinados pela lei, como danosos a vida, a honra
ou a liberdade de testar do autor da heranca” (CATEB, 2007, p. 97)

Seguindo o0 mesmo ensinamento de Cate, o doutrinador Roberto Se-
nise Lisboa diz que “a indignidade é a pena civil causada por ato reprovavel
cometido contra o autor da heranga, em desfavor do herdeiro ou legatario,
0 que significa que podera ser aplicada tanto na sucessdo legitima como

na testamentaria”. (SENISE, 2004, p.438-439)
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As causas que autorizam a exclusdo do herdeiro ou do legatario da
sucessdo estdo arroladas no art. 1.814 do Cédigo Civil, podendo ser resu-
midas em: atentados contra a vida, a honra e a liberdade do de cujus ou de
membros de sua familia. Sendo que a exclusdo por indignidade s6 pode
ocorrer nos casos previstos em lei.

Como se pode notar, as causas que excluem o herdeiro da sucessao
podem ser abreviadas em: a) atentados contra a vida (inciso I); b) a honra
(inciso II); ¢) e a liberdade do de cujus (inciso III). E, a partir de agora, far-
se-4, de forma sucinta, a andlise de cada respectiva causa que caracteriza
a indignidade.

Apbs a acdo declaratdria, se afirmada a indignidade do herdeiro, co-
meca este sofrer com os efeitos da exclusdo. Destarte, vale-se aqui dos
mandamentos doutrindrios para melhor compreensdo dos reais efeitos
provocados pela indignidade. Nos dizeres de Maria Berenice Dias (2010, p.
381): “Ainda que o herdeiro tenha recebido a posse dos bens da heranca, é
necessario que os devolva, tao logo transite em julgado a sentenca que o
declarar indigno. Além dos bens, também tem de devolver os frutos e ren-
dimentos, conforme o artigo 1.817 paragrafo tnico do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002). Os demais sucessores podem exigir do herdeiro excluido
a reposicao patrimonial, bem como perdas e danos, eis que possuem o di-
reito a integralidade da heranca desde a abertura da sucessdo”. (DIAS,
2013, p. 311)

Também, quanto aos efeitos da exclusio, valido destacar o julgado de
um dos casos de indignidade que mais repercutiram em todo o Brasil e no
mundo, o caso de Suzane Louise Von Richthofen. Nesse caso, Andreas Al-

bert Von Richthofen® ingressou com um litigio contra sua irma, que com

» “ANDREAS ALBERT VON RICHTHOFEN moveu A(;AO DE EXCLUSAO DE HERANCA em face de sua irma SUZANE
LOUISE VON RICHTHOFEN, por manifesta indignidade desta, pois teria ela, aos 31 de outubro de 2002, em
companhia do seu namorado, Daniel Cravinhos de Paula e Silva, e do irmdo dele, Cristian Cravinhos de Paula e Silva,
barbaramente executado seus pais... Conhego desde logo do pedido, pois se trata de matéria exclusiva de direito,
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a ajuda de seu cunhado e seu namorado, assassinou brutalmente os seus
genitores.
Cabe destacar o entendimento do Superior Tribunal de Justica, Re-

curso Especial n 334.773-R]:

SUCESSAO. EXCLUSAO. MAUS TRATOS. Trata-se de ago ordinaria para ex-
clusao de mulher da sucesséo de tio, que apresentava problemas mentais por
esclerose acentuada, anterior ao consércio. O casamento restou anulado por
vicio da vontade do nubente, que também foi interditado a requerimento de
uma das recorridas, bem como anulada a doacéo de apartamento a recorrente.
Apesar de o recurso nao ser conhecido pela Turma, o Tribunal a quo entendeu
que, embora o efeito da coisa julgada em relacio as trés prestagdes jurisdicio-
nais citadas reste adstrito ao art. 468 do CPC, os fundamentos contidos
naquelas decisoes, trazidos como prova documental, comprovam as agoes e
omissdes da pratica de maus tratos ao falecido enquanto durou o casamento,
dai a previsibilidade do resultado morte. Ressaltou, ainda, que, apesar de o
instituto da indignidade, ndo comportar interpretacao extensiva, o desamparo
apessoa alienada mentalmente ou com grave enfermidade comprovados (arts.
1.744, V, € 1.745, IV, ambos do CC) redunda em atentado a vida a evidenciar
flagrante indignidade, o que leva a exclusdo da mulher da sucesséo testamen-

taria. REsp 334.773-RJ, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, julgado em 21/5/2002.

No caso acima o fundamento que embasou a decisdo para a incidén-

cia da exclusdo da sucessao por indignidade, foi a interpretagéo de que o

estando a lide definida com a condenacio penal, transitada em julgado, da herdeira Suzane Louise Von Richthofen
pela morte de seus pais, pela qual foi condenada a 39 anos de reclusao e seis meses de detengo. A indignidade é uma
sancao civil que causa a perda do direito sucessorio, privando da fruicao dos bens o herdeiro que se tornou indigno
por se conduzir de forma injusta, como fez Suzane, contra quem lhe iria transmitir a heranga... Ante o exposto, julgo
PROCEDENTE a presente Acao de Exclusao de Heranga que Andreas Albert Von Richthofen moveu em face de Suzane
Louise Von Richthofen e, em conseqiiéncia, declaro a indignidade da requerida em relagao a heranca deixada por
seus pais, Manfred Albert Von Richthofen e Marisia Von Richthofen, em razao do transito em julgado da acao penal
que a condenou criminalmente pela morte de ambos os seus genitores, nos exatos termos do disposto no artigo 1.814,
I, do Cédigo Civil. Condeno também a requerida a restituir os frutos e rendimentos dos bens da heranca que
porventura anteriormente percebeu, desde a abertura da sucessao, nos termos do § tnico, artigo 1.817, também do
Cédigo Civil. Condeno a requerida ao pagamento das custas e despesas processuais, bem como dos honorérios
advocaticios, que, diante dos critérios do art. 20, do Codigo de Processo Civil, fixo em 15 % sobre o valor corrigido
da causa, ressalvando que tal verba sera cobrada, se o caso, nos termos dos artigos 11, § 2° e 12, da Lei n° 1.060/50.
Junte-se copia deste decisorio nos autos principais de inventario dos genitores do autor. P.R.1.”
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desamparo a pessoa alienada acarretam em atentado a vida. Esta decisdo
representa um avango da jurisprudéncia, pois apesar da legislacdo brasi-
leira ser taxativa quanto os quesitos da exclusio da heranca por
indignidade, a interpretacdo que se deu foi que se houve negligéncia na
obrigacado do “cuidar, proteger”, quem negligenciou é responsavel pelo re-
sultado.

Ao pesquisar sob os filtros: sucessao, indignidade, destitui¢ao, foram
encontrados muitos acérdaos, porém somente dois versavam sobre aban-
dono, sendo que estes decidiram pela impossibilidade de suceder por
indignidade em decorréncia do desamparo. O rol seria o do art. 1814 taxa-
tivo, ndo havendo possibilidade de interpretagao extensiva3.

O Superior Tribunal de Justica também se manifesta sobre o tema:
“A indignidade tem como finalidade impedir que aquele que atente contra
os principios basilares de justica e da moral, nas hipéteses taxativamente
previstas em ei, venha receber determinado acervo patrimonial, circuns-
tancias ndo verificadas na espécie” - g.n (STJ Terceira Turma Resp
1102360/R]J Rel. Min. MASSAMI UYEDA d.j. 09.02.2010.

E sintese pode-se inferir que a exclusio do sucessor quando se efetiva
com base na indignidade busca penalizar civilmente o pretenso sucessor
que veio a cometer o ato, sendo que a referida sancdo se da somente apés
o transito em julgado da agdo declaratéria de indignidade, proposta por
herdeiro ou legatario. Cabe destacar a necessidade de comprovagio, ou
seja, precisa estar presente uma das hip6teses contidas no artigo 1.814 do

Cédigo Civil, como ja comentado.

3 Nesse sentido: TJMG-APELACAO Civel 1.0079.12.016937-4/001, Relator (a): Des. (a) Peixoto Henriques, 72
CAMARA CIVEL, julgamento em 20-5-2014, publicacdo da Simula em 23.05.2014.
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Concluséo

Pensando nesta temética, ndo seria “justo” que um pai e/ou uma méae
destituidos do poder familiar acabassem por suceder um filho que porven-
tura venha a falecer. Suponha-se que uma crianga que fora abandonada e
maltratada pela genitora, em razdo de possuir graves problemas de satde,
tivesse de ser acolhida institucionalmente.

Em razdo de sua conduta, a mae fosse destituida do poder familiar e,
ainda em acolhimento institucional, a crianca viesse a 6bito, tendo deixado
valores, em moeda corrente nacional e fruto de beneficio previdenciario
que recebia, a inventariar. Considerando que essa crianga fosse registrada
apenas no nome da genitora, a sua herdeira, consoante ordem de vocagao
hereditaria, seria a mae destituida do poder familiar, a ndo ser que decla-
rada indigna fosse.

Por fim, conclui-se que, a indignidade tem a funcdo de evitar que o
herdeiro que cometeu atos de indignidade contra o de cujus, atos previa-
mente e taxativamente, previstos em lei, se beneficie da heranga, ficando
excluido totalmente dos bens que lhe caberia. Nao seria justo que o her-
deiro, capaz de praticar atos reprovaveis pela lei, contra seu genitor, fosse
beneficiario da heranca do mesmo.

Neste sentido, apés esta breve pesquisa verificasse que no que diz
respeito a indignidade, boa parte das alteragcdes propostas estao respalda-
das em entendimento doutrinario patrio. H4 interesse em verificar, ajustar
e propor nova redagao nos termos da lei buscando atender os anseios sdcio
juridicos que permeiam o cotidiano, visando assim sancionar os que ten-

tam se apropriar do que nao é merecido.
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Inseminacao artificial post morteme
seus efeitos no direito sucessorio brasileiro

Carlos Eduardo Oliveira de Almeida*’
Thdbata Santa Catarina de Souza
Wellinton Silva Gnoatto 3

1 Introducao

Tendo em vista o desenvolvimento das técnicas de reprodugdo hu-
mana assistida, é de suma importancia se preocupar com os reflexos que
mudangas como essa acarretaram no ordenamento juridico brasileiro.
Esse conjunto de inovagdes interferiu diretamente no direito sucessério, e
as normas, que estavam vigentes no Brasil, precisaram adequar-se a real
necessidade que a medicina estava apresentando.

A Resolucéo n° 1.358/1992 do Conselho Federal de Medicina (CFM,)
foi 0o marco inicial da legislagdo sobre o assunto, todavia trouxe em seu
texto apenas regras com o intuito de regulamentar a utilizacdo das técnicas
de reprodugdo assistida na area da satde e no desenvolvimento de pesqui-
sas envolvendo seres humanos, especificamente.

A regulamentagdo mais contemporanea no que tange o tema, é a Re-
solucdo n® 2.168/2017, a qual segue 0 mesmo padrao da anterior, visto que

também se trata de um instrumento médico, amplamente utilizada pelos
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profissionais da drea como um parametro ético, sem forca de lei. Nos ter-
mos da Resolugdo de 2017, a realizacdo da inseminagdo artificial post
mortem é plenamente licita quando ha autorizagido prévia do(a) fale-
cido(a).

Alguns projetos de lei chegaram a tramitar na Camara dos Deputa-
dos, porém ndo houve modificagdes efetivas e a legislacao brasileira
prossegue sendo omissa e contraditoria, principalmente, no ambito suces-
sorio.

A contradicio reside no fato de que o artigo 1.798 do Cédigo Civil
ndo prevé a possibilidade do filho gerado através da inseminacao artificial
homdloga post mortem, ser enquadrado no rol dos herdeiros necessarios,
ou legitimos, sendo que, a Ginica maneira de garantir seus direitos suces-
sérios seria através de um testamento.

A partir disso, este artigo por meio de uma metodologia hipotético-
dedutivo e técnica de pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, possui como
problematica: E possivel conceder direitos sucessérios ao filho concebido
ap6s a abertura da sucessdo, por meio de inseminagao artificial homoéloga?

Destarte, o presente estudo tem como objetivo geral verificar o im-
pacto que a possibilidade de realizar inseminacdo post mortem trouxe ao
direito sucessorio. Com fundamento no objetivo geral, tornou-se viavel a
elaboracido de objetivos especificos, para contribuirem a uma avaliacdo
mais critica acerca do problema e, consequentemente, auxiliariam em sua
solugao.

A partir dos objetivos especificos, buscou-se analisar a legislacao vi-
gente sobre o tema, demonstrando que a mesma é omissa ao tratar do
tema no viés do direito sucessorio, analisar toda a legislacao acerca do di-
reito sucessorio em si, e suas espécies, e, por fim, demonstrar que a partir
da relativizacdo do Principio da Coexisténcia hé possibilidade do filho con-

cebido ap0s a abertura da sucessédo herdar.
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Esse processo de estudo contempla o debate acerca dos conflitos cri-
ados pela evolugao da medicina e torna-se justificado pela relevancia que
o0 tema exposto no presente artigo, possui perante o contexto social e aca-
démico.

2 Reproducao humana assistida no ordenamento juridico brasileiro e a
omissao da legislacao vigente

A medicina se desenvolve cada vez mais, sobretudo, no que concerne
a reproducdo humana assistida, buscando solugdes aos problemas de in-

fertilidade e suas repercussdes emocionais. Conforme alude Rotania

(2003, p. 8):

Intervengdes e experiéncias com o processo de reproducao de seres vivos e da
reprodugao humana datam de alguns séculos. Os fatos que vém ocorrendo no
campo das ciéncias biologicas, médicas e afins sdo resultantes do desenvolvi-
mento cientifico e tecnoldgico que sofre mudangas significativas a partir da
chamada Revolugao Cientifica do século XVII e, sobretudo, nos séculos XIX e
XX. No século XIX, as ciéncias biologicas se constituem em ciéncias modernas,
seguindo a orientacio do paradigma da experimentagdo, comprovagdo e ma-

tematizagao do mundo.

A fecundacdo artificial consiste em um processo de encontro entre o
gameta masculino e o gameta feminino, através de métodos ndo naturais*.
Nesse sentido, existem duas formas predominantes de técnicas reproduti-
vas, que sao a Inseminacéo Artificial e a Fecundagéo In Vitro.

Por meio da Inseminacao Artificial se introduzir o esperma no corpo
da mulher, por meios ndo naturais, assim a fecundacao ocorre dentro do
corpo. Diferentemente da Fecundacio In Vitro, na qual a fecundaco é ex-

tracorpoérea.

4 Enunciado n° 105 da I Jornada de Direito Civil: “As expressoes ‘fecundacao artificial’, ‘concepcéo artificial’ e
‘inseminagao artificial’ constantes, respectivamente, dos incs. III, IV e V do art. 1.597 deverao ser interpretadas como
técnica de reproducao assistida”.
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Tais procedimentos podem ocorrer de forma Homoéloga ou Heteré-
loga. Chama-se Homoéloga quando o évulo e o esperma manipulados serao
provenientes do casal que deseja ter um bebé. J& a denominagao Heterd-
loga se da quando, perante a impossibilidade, de um ou ambos os parceiros
usar seu material genético, recorre-se a um doador externo, ou seja, a con-
cepcao acontece com a utilizacio de material genético de outrem,
conquanto o marido sera declarado o pai, por meio da presuncao legal.

A evolucdo da reprodugao assistida gerou inimeros debates, acerca
das implicacdes éticas que o avanco dessas tecnoldgicas acarreta. Trazendo
questdes extremamente sérias como, por exemplo, da heranga, principal-
mente em relagdo a inseminacdo artificial post mortem, uma vez que “este
tipo de reproducao assistida trouxe a possibilidade da vitiva utilizar o sé-
men criopreservado apds a morte de seu marido, vindo a conceber um
filho de pai pré-morto” (WINDER, 2007, p.72).

O marco inicial da legislagido sobre o assunto foi uma Resolucido do
Conselho Federal de Medicina (CFM), n° 1.358/925. Trazendo em seu texto
temas como a doagdo de gametas, a discri¢ao acerca da identidade dos do-
adores e a exigéncia da utilizagido do “consentimento informado” para os
casais e os doadores.

No entanto, a Resolucdo abordava apenas regras com o intuito de re-
gulamentar a utilizagdo das técnicas de Reproducéo Assistida e Fertilizagao
In Vitro para serem aplicadas nas areas da satide ou no desenvolvimento
de pesquisas envolvendo seres humanos, especificamente.

Posteriormente alguns projetos de lei tramitaram Camara dos Depu-
tados, abordando a resolucdo, objetivando amplid-la e criar um

mecanismo de normas legais com respaldo social. Como, por exemplo, o

5 Conselho Federal de Medicina (Brasil). Resolugao CFM n° 1.358, de 11 de novembro de 1992. Adota normas éticas
para utilizacao das técnicas de reproducao assistida.
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Projeto de Lei n° 3.638, o qual foi elaborado em 1993 com o fito de imple-
mentar normas para a utilizagdo de técnicas de reproducgao assistida,
sendo praticamente uma copia da Resolucido. Todavia, o referido projeto,
apesar do decurso de tantos anos, encontra-se arquivado na Camara.

Da mesma forma, tem-se o Projeto de Lei do Senado n° 9o, de 1999°:

Esse documento encontra-se em fase mais avangada de tramitagio junto ao
Legislativo, conseguindo desencadear o debate social relativo ao assunto. Nas
audiéncias publicas, estiveram presentes diferentes atores, incluindo profissi-
onais, bioeticistas, religiosos e representantes da sociedade civil organizada. A
introdugdo dessas novas vozes no cenario teve fundamental importancia pois
ampliou os horizontes e perspectivas relativos ao tema. O projeto tem passado
por avaliacdo rigorosa e, como resultado, foram elaborados dois projetos subs-
titutivos. (GUILHEM, PRADO, 2001, p. 116).

Enfim, na legislagéo brasileira nao foram vislumbrados avancos sig-
nificativos no que se refere a regulamentagao das técnicas de reprodugéo
assistida. Nessa conjuntura, a Gnica regulamentacio especifica contempo-
ranea é a resolucdo n. 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina.

Nada obstante, essa atualizagdo normativa ndo contar com forca de
lei, ¢ amplamente utilizada pelos profissionais da area da reprodugédo hu-
mana como um parametro ético. Nos termos da Resolucdo de 2017, a
realizacdo da inseminacao artificial post mortem é plenamente ética e licita
quando hé autorizagdo prévia do(a) falecido(a) para o uso do material bi-
ologico (CFM, 2017).

No mais, a omissao em relacdo a capacidade sucesséria dos filhos ad-
vindos desta técnica de reproducio prossegue. No entanto verifica-se as
alteracdes e a efetiva normatizacdo do tema sdo desejo de nossos legisla-

dores e doutrinadores.

5 O projeto permanece aguardando decisio da cAmara dos deputados (Projeto de Lei 1184/2003).
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O Codigo Civil de 2002, por sua vez, acompanhou as mudancas da
sociedade, incorporando as evolugdes. Adaptando-se ao novo momento
que o Direito de Familia, concedeu mais relevancia a intensidade das rela-
¢oes entre membros do nicleo familiar, muito embora tenha se mostrado
ténue ao abordar esse tema, ndo regulamentando as modalidades de re-
producdo assistida.

O Cddigo Civil vigente dispde apenas acerca do aspecto sucessorio a

respeito da paternidade. Como ensina Carvalho (2010, p.271):

[...] os incisos Il e IV do art. 15977 afirmam que os filhos havidos por fecun-
dagdo artificial homologa, mesmo que falecido o marido, bem como os havidos
a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios também de-
correm de concepgdo artificial homologa, sdo presumidamente concebidos na
constancia do matrimonio (embora por for¢a de uma ficta iuris), tais disposi-
tivos geram, em nosso sentir, e por consequéncia, efeitos sucessorios legais em

favor destes.

Isso em razdo de que “com a chegada da Constituicio Federal de
1988, em seu artigo 227, § 6°%, qualquer forma de discriminacéo entre
filhos foram proibidas e instituiu o importante Principio da Igualdade en-
tre os Filhos” (MONTEIRO, 2010, p. 245). Nesse ponto, pretende-se

normatizar todos os modelos de paternidade e filiacao, sendo assim:

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

II - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial,
nulidade e anulacao do casamento;

1II - havidos por fecundacao artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial
homologa;

V - havidos por inseminagao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.

8 Constituigio Federal. Art. 227. K dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacao, a educagao, ao lazer, a profissionalizago,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° Os filhos, havidos ou nao da relagao do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao.
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A Constituicdo Federal, ao estatuir imperativamente o principio da igualdade
entre os filhos, inclusive em direitos e qualifica¢des, impds comando a todos -
inclusive ao préoprio Poder Publico - de respeitar e promover o bem de todos
os filhos, independentemente de suas origens - matrimonial ou extramatri-
monial, natural ou civil -, sem a possibilidade destes sofrerem qualquer tipo

de tratamento discriminatério, no sentido negativo. (GAMA, 2004, p. 10)

Corroborando com o Principio da Igualdade entre os filhos, da-se
atencdo ao superior interesse da crianga e do adolescente, a partir da in-
clusdo do Principio do Melhor Interesse da crianca no ordenamento
juridico de nosso pais, como instrumento que impede restri¢des aos direi-

tos que estes possuem.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente representa impor-
tante mudanca de eixo nas relacdes paterno-materno-filiais, em que o filho
deixa de ser considerado objeto para ser algado a sujeito de direito, ou seja, a
pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com ab-
soluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da familia de que
ele participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave equivoco na histéria da
civilizagdo humana em que o menor era relegado a plano inferior, ao nao titu-
larizar ou exercer qualquer funcio na familia e na sociedade, ao menos para o

direito. (GAMA, 2008, p. 80)

Nesse angulo, perante o Direito Sucessério e o de Familia, prevalecem
os Principios Constitucionais e todos os filhos serdo igualados. Tal fator
justifica a ampliacdo da aplicagdo do artigo 1798° do Cédigo Civil de 2002
aos filhos concebidos post mortem, e por consequéncia relativizando o

Principio da Coexisténcia.

9 Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao
(BRASIL, 2002).
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Nota-se que tais interpretacdes sdo necessarias uma vez que o legis-
lador nao acompanhou os avangos da medicina, portanto, verifica-se a
omissao da legislacdo sobre a utilizagdo das técnicas de reproducéo assis-
tida, sobretudo, no que tange a reproducdo post mortem, sendo necessario
partir de uma visdo constitucional, tendo como alicerce a presuncdo de
paternidade prevista no artigo 1.597, III do Codigo Civil.

Com efeito, a omissao legislativa no que tange o filho concebido post
mortem indica que o caminho a ser seguido para suprir essa lacuna seriam
as analogias e aplica¢des dos Principios constitucionais, conforme ja refe-
rido, na busca de efetivar um direito que ja pertence ao embrido, antes
mesmo de sua concepgao.

Do mesmo modo, deve-se observar os Principios do Biodireito, que
por sua vez tém carater humanistico e vinculagdo direta a justica, pos-
suindo como fung&o esclarecer os limites das técnicas médicas e regulando
as atividades da satde (DINIZ, 2009). Ou seja, na omissao da lei, o direito
volta-se a sua fonte norteadora, por se tratar de principio constitucional,
bem como volta-se para as diretrizes do Biodireito e da bioética, com a
finalidade de suprir essa lacuna deixada pelo legislador, indicando um Cé-

digo Civil j& defasado.
3 O direito sucessorio e suas espécies

A existéncia do direito sucessorio contém origem longinqua, desde
que o homem deixou de ser ndmade e passou a obter patrimonios, sur-
gindo, ao mesmo passo, estruturas nucleares de familias. Com efeito, a
estrutura na linha descendente masculina para usufruir do patrimonio é
histérica, sendo justificado pela afirmativa de que o homem daria conti-
nuidade ao culto familiar (DIAS, 2011).

No Direito romano, foi cedida a faculdade para que o detentor dos

bens possa testar o patriménio, com total liberalidade. Todavia, houve
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diversos abusos no sistema utilizado, fazendo com que fosse estipulada
uma primeira espécie de legitima, conforme relata Daibert (1974, p. 13,

apud RIZZARDO, 2011, p. 04):

[...] na defesa e preservagao da prépria familia, o Direito romano, copiando o
Direito grego, estabeleceu uma primeira restrigao, um primeiro limite a liber-
dade de testar. Era uma quarta parte que deveria ser reservada aos parentes
préximos do testador [...] Justiniano elevou aquela parte, chamada legitima, a
um tergo da sucessdo, quando o sucessor tivesse quatro filhos, e a metade se
tivesse mais de quatro filhos. Era a garantia e preservac¢ao do patrimonio em

beneficio da familia.

No Brasil, o Direito sucessorio, em reflexo ao modelo de sociedade do
século XX, trazia em seu Cédigo Civil (1916) a conceituacao de familia
como aquela exclusivamente constituida através do casamento, sendo este
indissoltvel. Com isso, ndo se admitia, na sucessao, os filhos havidos fora
do casamento, caracterizados como “ilegitimos”, conforme preceitua.
Nessa senda, havia uma aplicacdo discriminatéria em relacdo aos filhos
adotados que, apés o advento da Carta Magna, foi reconhecido como in-
constitucional (DIAS, 2011).

Destarte, com as manifestas discriminagdes desapropriadas e infun-
dadas, em correlato com a evolugao da sociedade, sobreveio a Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88), resguardando como direitos fundamentais a
propriedade (art. 5°, XXII), realcando sua fungao social (art. 5°, XXIII) e,

principalmente, designa o direito sucessorio (art. 5°, XXX)'.

* Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...] XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atenderda a sua fun¢ao social;

XXX - é garantido o direito de heranga.,(grifo nosso); (BRASIL, 1998).
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Com efeito, o inciso XXX, do art. 5° da CF, manifesta que a esséncia
fundamental do direito a heranca no ordenamento juridico brasileiro foi
estabelecida, como outros pressupostos, de forma genérica. Nesse passo,
resta ao Codigo Civil Brasileiro, bem como as Leis esparsas, disciplinarem
o tema em todos os ambitos. Sendo estes infrutiferos, demonstra que o
legislativo brasileiro ndo acompanha a sociedade em assuntos como o
tema em epigrafe, e ocasione a inobservancia ao Direito fundamental em

analise, conforme ressalta Silveira e Aragjo Neto (2013, p. 02):

A problemética ndo se verifica na concepgao do filho concebido post mortem,
e sim em seu campo sucessorio, onde ao provocar uma inseguranca juri-
dica, gera controvérsias doutrinarias, por auséncia de norma
regulamentadora especifica, onde a solu¢do deve ser dirimida ndo derro-

gando qualquer direito a sucessdo (grifo nosso).

As evolugdes sociais e tecnoldgicas, associadas a negligéncia legisla-
tiva, acarretam em auséncia de norma reguladora de um direito
fundamental, sendo necessério que o juiz decida com base nos principios
gerais do direito, conforme preceitua a CF/88, tornando-se, assim, um
tema sem disciplina legal e ordinaria.

3.1 Espécies de sucessao sob o viés da relativizacao do Principio da
Coexisténcia em face da reproducao artificial post mortem

No Direito sucessorio, existem duas modalidades amplas de sucessao:
a) a ocorrida em vida, que conforme refere Rizzardo (p. o5, 2011) “[...]
assume as formas de doagoes, cessdo de crédito e compra e venda”, €; b)
ocorrida pela causa mortis, momento de abertura da sucessao. Outrossim,
esta interessa para o tema proposto e possui algumas submodalidades que
disciplinam a sucesséo, quais sejam a: b.1) legitima (ab intestato); b.2) tes-
tamentéria (ex testamento); b.3) universal; b.4) por cabega, €; b.5) por

estirpe (RIZZARDO, 2011).



Carlos Eduardo O. de Almeida; Thabata Santa C. de Souza; Wellinton Silva Gnoatto | 103

Apesar de a maioria das submodalidades influirem efeitos sob a pro-
blematizagdo em analise, dentro dessas, cabe uma andlise maior da
legitima e da testamentéria.

Nessa senda, ha uma previsao legal que norteia, de certo modo, even-
tual analogia a ser utilizada pelo juizo para decidir acerca do direito de
herdar no problema em epigrafe. O Cédigo Civil disciplina a matéria con-
sonante a designacdo expressa: o testamento. O artigo 1.799, inciso I, do
diploma legal”, relata que é possivel exercer a capacidade de suceder o fi-
lho que, mesmo ndo concebido, possa vir a existir. Todavia, hd um
requisito necessario: indicagdo expressa, em testamento, de quem sera sua
progenitora (SILVEIRA e ARAUJO NETO, 2013). Com efeito, o requisito
necessario mencionado para a obtencdo de um direito fundamental e su-
bentendido pela autorizacdo de inseminagdo artificial é burocratica e obsta
o exercicio do direito nas mesmas condi¢des, mas em modalidade diversa,
qual seja a legitima, derivada da lei.

Conforme disciplinado de forma integral pelo ordenamento juridico
brasileiro que disciplina o direito sucessério, impera na transmissao do
patriménio, conjuntamente, a vocacdo hereditaria de herdeiro necessario
que haja sido concebido no momento da abertura da sucessdo. Em que
pese a personalidade civil tenha inicio ap6s o nascimento com vida do de-
tentor de direitos, o Cédigo Civil preconiza os direitos do nascituro desde
a concepcdo, no artigo 2° do referido diploma e, ademais, disciplina sua
capacidade sucessoria, no artigo 1.798 (DIAS, 2011).

Nesse passo é que se extrai a necessidade de utilizacdo de analogia
para se assegurar o direito. De fato, o legislador presumiu, ao estipular os

direitos do nascituro, que este obterd personalidade civil com o

" Art. 1.799. Na sucessao testamentéria podem ainda ser chamados a suceder:

I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao.
(BRASIL, 2002).



104 | Direito Civil e Processual Civil: discussdes contemporaneas

nascimento. Nessa senda, infere a necessidade de regulamentacdo e
relativizacdo do Principio da Coexisténcia quando se trata de vocacdo
hereditéria exercida na legitima, pois o de cujus expressamente autoriza a
utilizacdo de seu esperma para a fecundagao, o que depreende sua vontade
de ter um herdeiro “legitimo” *2.

Por conseguinte, alguns debates ja foram aflorados e depreendem-se

solu¢des empiricas para o tema, conforme ressalta Hironaka (p. 08, 2006):

[...] a respeito de capacitar-se a sucessao de seus genitores biologicos, o em-
brido pré-implantatério, penso que a questdo se porta até que com certa
tranqilidade, pois a doutrina tem mostrado que o conceito tradicional de
nascituro - ser concebido e ainda ndo nascido - ampliou-se para além dos
limites da concepcdo in vivo (no ventre feminino), compreendendo tam-
bém a concepgio in vitro (ou crioconservacdo). Tal ampliagdo se deu
exatamente por causa das inovagdes biotecnoldgicas que possibilitam a fertili-
zagao fora do corpo humano, de modo que nascituro, agora, permanece sendo
o ser concebido embora ainda ndo nascido, mas sem que faca qualquer dife-

renca o locus da concepgao (grifo nosso).

No entendimento, cumpre ser efetuado no ordenamento juridico bra-
sileiro, pertinente ao direito das sucessoes, uma (re) interpretagio acerca
do conceito de nascituro. Com isso, 0 componente genético que est4 depo-
sitado pela concepcdo in vitro ja é um nascituro, pois sobrevém da mesma
presuncao de personalidade civil emancipada na legislacdo competente.

Como é sabido, quanto mais regimes politicos que inclinam a sociali-
zacdo, menor sera a liberdade de testar, visto que esté interligada com o

patriménio e, com isso, possibilita a destinacao e disposicdo de como o de

2 A utilizagdo de aspas se justifica visto que no Cddigo Civil anterior era resguardado o direito de suceder apenas aos
filhos “legitimos”, estipulando a existéncia de filhos “ilegitimos” (concebidos fora da unido matrimonial), o que
despreza o principio da igualdade de filiagao. Todavia, o termo pejorativo permaneceu no ordenamento juridico do
Pais.



Carlos Eduardo O. de Almeida; Thabata Santa C. de Souza; Wellinton Silva Gnoatto | 105

cujus entender pertinente, deixando de dirigir os bens a preponderancia
do conjunto social da familia (RIZZARDO, 2011).

Todavia, quando o de cujus nédo deixa disposi¢do testamentaria ou
algo em sentido contréario, o direito sucessério regula-se pela modalidade
denominada de legitima. Nesse caso, encontra-se obstaculizada a efetiva-
¢ao do direito constitucional. Desse modo, cumpre enfatizar a licdo
doutrinada por Luiz Amorim e Euclides Benedito de Oliveira, dizendo o
seguinte: “Com efeito, a ordem na vocacdo hereditaria consagrada no Di-
reito brasileiro é de carater excludente, de modo que, chamados a suceder
herdeiros de determinada classe, ficam automaticamente afastados os das
classes subsequentes” (1992, p. 12, apud RIZZARDO, p. 07, 2011).

Nesse cendério atual legislativo, o descendente em linha reta do de cu-
jus sera ignorado como herdeiro necessario e desrespeitara, inclusive, a
norma reguladora que o absteve. Conforme referem Silveira e Aradjo Neto
(p- 07, 2013) “[...] a infertilidade humana nao pode privar o direito a pro-
criagdo, ou seja, inadmite a extin¢do do direito de descendéncia [...]”, mas
deve, efetivamente, prosseguir com uma evolucao legislativa ao passo em
que a medicina baliza os ditames do direito sucessorio post mortem.

O embrido que est4 no banco de espermas é considerado como prole
eventual, e ndo nascituro. A cfalha nessa classificagdo é que prole eventual
designa aquele que eventualmente irad ser concebido, o que néo é a reali-
dade do embrido criopreservado, uma vez que o nivel de certeza de seu
nascimento é maior do que o da prole eventual. Inclusive, seu doador ja
firmou autorizagao para que seja utilizado para os devidos fins.

E impressionavel destacar, também, que tal diferenciacdo conceitual
deve ser levada em consideracdo quando se trata da capacidade sucesséria
da prole eventual e do nascituro, pois, o Codigo Civil somente garante o
direito de sucessao aquela, na submodalidade testamentaria, e ndo na le-

gitima.
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Verificadas essas diferencia¢des entre embriao preservado em banco
de esperma com a finalidade de reproducéo e a prole eventual, fica nitida
a necessidade uma anédlise de qual lugar essa nova categoria ocuparia ao
abrir-se a sucessdo do de cujus. No mesmo sentido, conforme o entendi-
mento de Hironaka (2006, p. 08) é “[...] desastrosa a separacéo juridica
ou legislada dos termos, pois que pode trazer mais confusido do que solu-
¢do, pela interpretagdo (errada) de que sejam diferentes casos”.

Depreende-se desta inteleccdo a necessidade de uma readequagao do
entendimento aplicado pelo direito positivado em relacéo a legitima, visto
que, em que pese haja entendimento de uma prévia solucdo na espécie
testamentaria de sucessdo, um caso fortuito ou de forca maior possa vir a
declarar aberta a sucessdo, e no cenario em pauta, haveria, indiscutivel-
mente, uma depredagdo do direito do herdeiro legitimo a concorrer com
vocacao hereditaria.

A expectativa de direito, conforme a teoria natalista, ndo merece aco-
lhimento no caso em tela, visto que ha o entendimento de que a expectativa
referida acontece até o momento em que nascituro, efetivamente, nasce
com vida. Com efeito, a teoria conceptualista refere que, conforme parte
final do art. 2° do Cédigo Civil, que desde a concepgdo o nascituro obtém
personalidade juridica, sendo estes em relagao a personalidade, e ndo aos
patriménios. Ao interpassar o a condi¢do suspensiva, qual seja 0 nasci-
mento com vida, a capacidade sucesséria merece uma reinterpretacao da
teoria conceptualista, em vista de uma extensdo da personalidade juridica
desde a concepgao in vitro, visto ser pessoa por nascer (DIAS, 2011).

Desse modo, reconhecida a expectativa de direito desde a concepgao
in vitro, o embrido sera parte da sucessao e participara do inventario, de-
vendo haver um curador para os bens, conforme referido por Dias (p. 121,

2011), ao mencionar que “O fato de o herdeiro nao ser nascido ndo impede



Carlos Eduardo O. de Almeida; Thabata Santa C. de Souza; Wellinton Silva Gnoatto | 107

nem o inventario e nem a partilha. Os bens ficam na posse do curador”.
Outrossim, o direito constitucional estara resguardado e assegurado.

Por final, em sintese do que foi supramencionado e complementando
o que sera referido adiante, a fim de resguardar os direitos constitucionais
do embrido ainda ndo concebido, bem como dar efetividade ao Principio
da Igualdade de filiacdo, deve-se repensar o conceito de nascituro e, do
mesmo modo, mitigar a teoria da coexisténcia, que é o grande empecilho
a efetivacao dos direitos fundamentais dos embrides criopreservados.

4 O direito sucessério do filho concebido apds a abertura da sucessao e a
relativizacao do principio da coexisténcia

No que diz respeito ao assunto em pauta, a legislagdo vigente é omissa
no viés do direito sucessério. Com efeito, além de ser omisso no tema, é
contraditério em seus conceitos. Quanto a isso, tem-se o exemplo da reda-
¢ao do artigo 1.597, III, do Cddigo Civil, que dispoe acerca da presungao de
paternidade em relacio aos filhos frutos de reprodugéo assistida.

Veja-se que, o mencionado artigo informa que os filhos havidos por
fecundacio artificial homoéloga serdo abrangidos pelos efeitos da paterni-
dade, mesmo que concebidos ap6s a morte do pai, porém, é claro, desde
que com autorizacdo do mesmo. No entanto, a contradicdo reside no fato
de que o artigo 1.798 do Cédigo Civil ndo prevé a possibilidade desse filho,
gerado através da inseminacdo artificial homologa post mortem, seja en-
quadrado no rol dos herdeiros necessarios, ou legitimos, sendo que, a
Unica maneira de garantir seus direitos sucessorios seria através de um
testamento.

Néo é compreensivel a l6gica utilizada pelo legislador ao escrever tais
redacdes. Em nenhuma sociedade moderna poderia uma pessoa ser con-

siderada filho(a), e a0 mesmo tempo ndo ter seus direitos sucessorios



108 | Direito Civil e Processual Civil: discussdes contemporaneas

reconhecidos, salvo excecdes de deserdacdo e indignidade. Uma coisa leva
a outra, pode-se chamar de uma sucessao de fatores.

No direito civil atual, bem como em todo ramo do direito péatrio em
que o tema for aplicado, conta-se com o importantissimo Principio da
Igualdade de Filia¢do, dizendo que todos os filhos deverao ser tratados com
direitos iguais. Para constatacdo, basta observar a Constituicao Federal,
que em seu capitulo VII trata, entre outros, da familia, elencando mais es-
pecificamente o artigo 227, paragrafo sexto.

Percebe-se que ja em 1988 o legislador tinha a inteng¢do de garantir o
Principio de Igualdade entre os filhos, ndo importando sua origem. Do
mesmo modo, o artigo 1° da Constituigdo, artigo esse que informa quais
sdo os fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil e que est4 sob o
titulo dos principios fundamentais, em seu inciso III'* explica que um dos
fundamentos dessa reptblica é a dignidade da pessoa humana.

Somente o referido principio ja seria suficiente para pregar uma
igualdade de filiagdo, mas o legislador constituinte preferiu expressar o
tema detalhadamente no artigo 227, paragrafo sexto. Segundo Lobo (2011,
p- 217-8), o Principio da Igualdade de Filiagdo veio para reprimir as inter-
pretagdes que se referiam as desigualdades de tratamento aos filhos,
extinguindo, dessa forma, os tragos diferenciadores nas relagoes de paren-
tesco.

De outra banda, seguindo na analise do Cédigo Civil, é fato que o le-
gislador da época quis dar ao direito sucessério brasileiro um maior viés
de protecéo a familia, e ndo somente patrimonial, como ocorre no ordena-

mento de alguns paises, como os Estado Unidos da América, por exemplo.

'3 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados, Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]
III - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988)
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Comprovando o referido, tem-se o artigo 1.789 do diploma referido,
que menciona o seguinte: “Art. 1789: Havendo herdeiros necessérios, o
testador s6 podera dispor da metade da heranca” (BRASIL, 2002). Assim,
buscou-se preservar os direitos dos herdeiros necessérios, que nao podem
ser excluidos da sucessdo, exceto por causas especificas que determinem
tal afastamento, conforme dispoes os capitulos do Codigo Civil que tratam
sobre deserdacdo e exclusdo por indignidade.

Sendo assim, com a existéncia desse artigo, o legislador “fez coexisti-
rem as formas sucessdrias provenientes do direito romano (sucessao
testamentaria) e germanico (sucessao legitima), que privilegiam o direito
de propriedade e o direito de familia” (HIRONAKA, 2007. p. 52), sendo o
modelo romano correspondente ao que privilegia a propriedade, e o ger-
manico o que privilegia a familia.

Além disso, outro dispositivo que protege o herdeiro legitimo trata-
se do artigo 549 do Cddigo Civil'4, que considera nula a doacdo inter vivos
que exceda o montante de cinquenta por cento do patriménio do doador a
época do evento, mesmo limite do testamento, conforme o artigo 1.789,
pois, o cddigo considera que, na hipdtese de morrer o autor da doagéo no
momento da mesma, os herdeiros legitimos devem ter seu patrimonio de
heranca protegido.

Apbs a exposicao dos fatos narrados, e, deixando claro que a intengao
do ordenamento juridico é também proteger a familia e ndo somente o
patrimonio, ndo haveria porque deixar o filho concebido através de repro-
ducdo assistida fora do rol de herdeiros legitimos.

O maior obstaculo, como ja mencionado, encontra-se no artigo 1.798

do Cédigo Civil, que é o chamado Principio da Coexisténcia. Tem esse

" Art. 549.Nula é também a doagao quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da liberdade, poderia
dispor em testamento. (BRASIL, 2002).
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nome porque, conforme refere o dispositivo, somente estariam aptas a
herdar as “pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo”. Segundo esse principio, deve-se ter a “simultaneidade de exis-
téncia entre o herdeiro concebido e o autor da heranca” (HIRONAKA,
2007, P. 93)-

O Principio da Coexisténcia, no entanto, é mitigado, quando se trata
de disposicio testamentaria do autor da heranca, conforme se depreende
da redacdo do artigo 1.799, I, do Cédigo Civil. Conforme o referido dispo-
sitivo, o testador pode indicar como herdeiro os filhos ainda néo
concebidos, inclusive de terceiros, respeitando, é claro, a regra de concep-
¢do em até dois anos da abertura da heranga, prevista pelo artigo 1.800,
paragrafo quarto, do Cédigo Civil®>.

Pode-se dizer dessa maneira que, conforme a redagdo atual do codigo,
compreende-se que o legislador infraconstitucional teve a intengao de dis-
por acerca da organizacao familiar, o que, segundo a Constituicao Federal
e 0 Cédigo Civil, é uma incoeréncia.

No ambito constitucional, tém-se o artigo 226, paragrafo sétimo’,
destacando que o planejamento familiar é de livre decisdo do casal e, indo
além, informa que compete ao estado propiciar recursos cientificos para o
exercicio desse direito, ou seja, além de dar liberdade a famdlia para que se
organize como quiser, o governo deve incentivar e apoiar os conjuges ou

companheiros que decidam utilizar dos métodos da reproducao assistida,

'S Art. 1.800.
[...]

§4°. Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessao, nao for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados,
salvo disposicao em contrario do testador, caberao aos herdeiros legitimos. (BRASIL, 2002).
1® Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

[...]

§7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsével, o planejamento familiar
é de livre decisao do casal, competindo ao estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢oes oficiais ou privadas. (BRASIL, 1988)
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sem mencionar em momento algum se ambos os pais devem estar vivos
para tal. Ja na seara do Cddigo Civil existe o artigo 1.565, paragrafo se-
gundo', que basicamente menciona a mesma coisa que ja foi falada no
ambito constitucional.

Ademais, corroborando com o tema, tem-se o enunciado nimero
267'® da III Jornada de Direito Civil, informando que o embrido fruto de
reproducao assistida tem seus direitos sucessérios garantidos. No entanto,
ndo menciona se esse embrido é concebido post mortem ou ndo. Uma
omissdo da jurisprudéncia, assim como da lei, afinal, ndo existe motivo
para que tal disposicdo nao exista.

De outra banda, o material genético utilizado na reproducéo assis-
tida é parte do doador, e, sendo assim, necessita de sua autorizagdo para
que seja utilizado e, desse modo, tendo a autorizagdo do doador para sua
utilizacdo dentro de seu nucleo familiar, sendo inclusive abrangido pela
presuncao de paternidade nesse caso, nada obsta ao embrido de que pos-
sua os mesmos direitos sucessérios que o nascituro, conforme o ja
informado artigo 1.798 do Cédigo Civil. Sobre isso, Silveira e Aradjo Neto

(2013. p. 12) afirmam:

No que concerne aos materiais preservados nos bancos de sémen, eles sao de
propriedade daquele que o produziu, podendo requerer dessa forma, a sua
inutilizagdo em qualquer instante. Requerer tal ato equivaleria a uma invali-

dagao do fato praticado e, portanto, da autorizagdo do depésito. Do mesmo

7 Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicio de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia.

[..]

§2°. O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercio por parte de instituicdes privadas ou
publicas. (BRASIL, 2002)

8 Enunciado 267, I Jornada de Direito Civil. Art. 1.798: A regra do artigo 1.798 do CC deve ser estendida aos

embrides formados mediante o uso de técnicas de reprodugao assistida, abrangendo, assim, a vocagao hereditaria da
pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticao da heranca.
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modo, o manuseio do material em técnicas de inseminacao estaria sujeito, as-
sim, a autorizagdo prévia e expressa, respeitando-se ao direito inerente que

cada um possui de decidir sobre ser pai ou néo.

Cabe observar também a Resolugdo CFM n° 1358/1992, que em seu
inciso V dispde sobre a criopreservacdo de gametas ou pré-embrides, di-
zendo mais especificamente que os conjuges deverdo dizer o destino que
terdo os pré-embrides criopreservados “em caso de divorcio, doengas gra-
ves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-
los”. Com efeito, tudo indica que os conjuges ou companheiros tem total
capacidade de compreender o ato que estao realizando, bem como pre-
sume-se que estejam atuando de sua plena vontade.

Pode-se falar ainda na I Jornada do Conselho da Justica Federal de
2002, que em seu enunciado n°® 106" explica que, para que a paternidade
do marido falecido seja presumida, sera obrigatério que a mulher, ao se
submeter a uma das técnicas de reprodugao assistida, com o material ge-
nético do falecido, esteja na condicao de vitva, bem como afirma que é
necessaria a autorizagdo do marido para que se utilize seu material gené-
tico apds a sua morte. Tudo isso somente indica que como requisito para
0 processo acontecer, os pais devem estar cientes, de acordo, e 0 homem
fornecedor do material genético deve ter dado autorizacao expressa para
que seu material seja utilizado apds a sua morte. No entanto, mesmo em
casos como esse, a legislacdo patria ndo prevé o filho gerado post mortem
como herdeiro, apesar das vontades dos pais, mesmo sendo o doador fa-
lecido, estarem claras.

Uma incoeréncia, de fato, uma vez que ndo existe tal impedimento ao
se tratar de sucessdo testamentaria, como menciona o ja referido artigo

1.799 do Cédigo Civil, bem como ja tratado anteriormente nesse trabalho,

9 Disponivel em<http://www.cjf jus.br/enunciados/enunciado/737>.



Carlos Eduardo O. de Almeida; Thabata Santa C. de Souza; Wellinton Silva Gnoatto | 113

uma vez que o referido dispositivo legal mitiga o Principio da Coexisténcia,
permitindo que a chamada prole eventual, seres ainda ndo concebidos no
momento da abertura da heranca, venham a se tornar herdeiros testa-
mentarios, desde que nascam com vida, e, respeitando as demais
formalidades do artigo 1.800 do Cédigo Civil.

Cabe indagar qual seria a diferenca entre um filho gerado apds a
morte do autor da heranca e um filho concebido antes da abertura da su-
cessao, uma vez que houve o consentimento legitimo desse para que o filho
fosse gerado? De acordo com a Constituicdo Federal ndo deve existir ne-
nhuma diferenca uma vez que consagra a igualdade entre os filhos,
independentemente da condicéo juridica dos pais, e, segundo Silveira e
Aratjo Neto (2013, p. 12), “nao é concebivel que haja, em nosso ordena-
mento, qualquer limitagdo, pela lei, aos direitos dos filhos gerados pela

fecundagdo post mortem”. Ainda, segundo os autores:

[...] a Constituicao Federal de 1988 é nitida ao destacar o tratamento igualita-
rio que se deve conceder aos filhos de um casal, ndo sendo licito mitigar ou
negar os seus direitos sucessorios, principalmente por terem sido frutos de
um desejo reciproco e expresso de seus progenitores. Nao seria cabivel, por-
tanto, que um infortiinio da vida afastasse essa possibilidade de reproducéo
do sentimento do parceiro sobrevivente, razao pela qual se defende essa téc-

nica de concepgao. (SILVEIRA E ARAUJO NETO 2013, p. 15)

Seguindo esse entendimento, nao restam dtvidas de que deve existir
uma relativizagio do Principio da Coexisténcia de que trata o artigo 1.798
do Codigo Civil. Segundo os ensinamentos de Silveira e Aradjo Neto (2013,
p. 19), sendo o filho concebido apés a abertura da sucessio e nao o consi-
derar como herdeiro, contemplaria a violacdo de direitos inerentes e

fundamentados na Constituicdo Federal, como, por exemplo, o Principio
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da Isonomia entre os filhos. Outrossim, além da mitigacao da teoria afir-
mada, deve-se repensar o conceito de embrido criopreservado, pois, como
visto, esté incorreto compara-lo a prole eventual e diferencia-lo de nasci-
turo, uma vez que seus direitos devem ser protegidos antes mesmo de sua
concepgao, haja vista a carga legal que existe por tras de uma criopreser-
vacao de um embrido.

Por fim, nao se deve discriminar ou distinguir filhos, sejam eles con-
cebidos pelos métodos usuais ou por reproducao assistida. Uma vez
considerado filho, deve ser considerado herdeiro e consequentemente
deve ser protegido e abracado por todos os principios e direitos garantidos
a seus irmaos e iguais. Do mesmo modo que nédo se pode discrimina-los

durante a vida, nao se pode fazé-lo antes dela.
Concluséo

No presente trabalho, foi possivel chegar a conclusdo que o Cédigo
Civil vigente ja se encontra defasado, no que tange ao tema em tela. E sa-
bido que a reproducéo assistida é uma pratica bastante utilizada nos dias
atuais, como uma alternativa para que casais que antes nao poderiam ter
filhos, somente adotando, agora podem, efetivamente, ter um filho que
compartilhe de seu DNA.

No entanto, conforme exposto, a legislacdo patria ndo acompanhou
tal avanco da tecnologia e medicina, mesmo que nosso atual Codigo Civil
tenha entrado em vigor no ano de 2002, que, considerando a linha de
tempo histérica, é recente. A regulamentacdo que temos sobre o assunto
se exaure em resolu¢des do Conselho Federal de Medicina.

Do mesmo modo, a legislagdo ndo avanca quando se trata de regular
o direito que tem o filho gerado através da reproducio assistida post mor-

tem de suceder, criando uma inseguranga juridica, motivo pelo qual o
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julgador tem que voltar-se aos principios constitucionais para avaliar os
casos concretos.

Fato é que o legislador ndo reconhece o direito sucessdrio do filho
concebido através de inseminacao artificial post mortem, apesar de que na
parte em que trata sobre o direito de familia 0 mesmo legislador prevé a
presuncdo de paternidade alcangado tal descendente. Outrossim, tendo em
vista que o direito sucessério atual esta disposto de forma que proteja
tanto o patrimoénio quanto a famdilia, bem como tendo em mente o Princi-
pio Constitucional da Igualdade entre Filhos, prega-se um reconhecimento
da capacidade sucesséria do filho mencionado.

Para tanto, as solugdes que se propdem sao as que preconizam a re-
visao do conceito de nascituro, a fim de encaixar o embrido criopreservado
em tal categoria ou entdo criar uma nova categoria em que o direito su-
cessorio alcance este, e, de outro modo, a mitigacdo do Principio da
Coexisténcia, presente no direito sucessorio patrio, desconstruindo o en-
tendimento de que é preciso o herdeiro estar vivo ao momento da abertura
da sucessao legitima.

Por fim, segundo os ja mencionados textos da constituicdo, resolu-
¢oes de conselhos de medicina, legislacdo infraconstitucional e principios
norteadores do direito, é plenamente possivel que o filho concebido atra-
vés de reprodugdo assistida homdloga apds a morte do autor da heranga
tenha aptiddo a suceder, sendo que, ndo concedé-lo este direito demonstra
uma grave violacdo a carta magna, lei maior que rege nossa nac¢ao, bem
como aos principios éticos e morais, que servem de fundamento para as

demais regras, juridicas ou nao, presentes na sociedade atual.
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Relativizacao da coisa julgada nas
acoes de investigacao de paternidade:
um conflito de direitos fundamentais

Bruna Bassi Vedana'
Djéssica Kossmann da Silva?

1 Introdugao

A evolugdo dos métodos cientificos acarreta grandes mudancas a po-
pulagdo e, consequentemente, interfere direta e indiretamente no mundo
juridico. Nesse sentido, com a criacdo do exame de DNA contemplou-se
uma inovagdo no conjunto probatdrio produzido em ag¢bes judiciais, espe-
cialmente em sede de investigagdo de paternidade, tanto que o referido
exame tornou-se uma prova primordial para a analise do pedido de filia-
¢do. Ocorre que, a vista da contemporaneidade da descoberta do DNA,
diversas agdes ja foram julgadas apenas com provas indiciarias, ou seja,
sem a realizacdo de exame genético.

De tal modo, com a nova descoberta, questiona-se a possibilidade de
relativizar a coisa julgada, na qual estd abarcada a decisdo da agdo de in-
vestigacdo de paternidade, possibilitando ao filho acesso a sua dignidade e
ascendéncia bioldgica mediante a realizacdo do exame de DNA. Depara-se,
entdo, com um embate de Principios fundamentais, quais sejam, o da Se-
guranga Juridica que o suposto pai tem com o transito em julgado da
sentenca, e o da Dignidade Humana, ja que o filho possui o direito de ter

reconhecida sua paternidade bioldgica.
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Diante desta problematica, o presente artigo tem como objetivo a re-
flexdo critica acerca do tema e dos contornos da relativizagdo da coisa
julgada, em contraponto com a Seguranga Juridica e o Principio da Digni-
dade da Pessoa Humana.

Nesse sentido, o primeiro capitulo consiste na conceituacédo do insti-
tuto da familia, bem como na verificagdo das formas de reconhecimento
de filiagao; o segundo capitulo atenta-se a possibilidade de ingresso com
uma acao de investigacao de paternidade como forma de buscar o reco-
nhecimento da ascendéncia genética, garantindo a dignidade do filho,
além de promover uma analise das caracteristicas da referida demanda e
as modifica¢des ocorridas com o surgimento do exame de DNA; e no ter-
ceiro capitulo busca-se averiguar as hipéteses em que se possibilita a
mitigacdo da coisa julgada das sentengas que transitaram em julgado sem
o esgotamento de todas as provas, especialmente a realizacdo de exame
genético e, assim, demonstrar o embate dos Principios da Seguranca Juri-
dica e da Dignidade Humana.

Para viabilizar o estudo, utilizar-se-4 o método de abordagem dedu-
tivo, bem como a metodologia de analise monografica e, ainda, em termos
de técnica de pesquisa, serd empregada a documentacdo indireta, reali-
zando-se uma pesquisa bibliogréafica, com estudo de artigos juridicos,
doutrinas e jurisprudéncia, acercada possibilidade de relativizacdo da coisa
julgada nas a¢bes de investigacao de paternidade frente a democratizacao
na realizacdo do exame de DNA, considerando-se a colisdo entre os Prin-
cipios da Seguranca Juridica e da Dignidade Humana.

2 O estado defiliacdo e arelevancia do papel da familia no desenvolvimento
dos seres humanos

Ao tratar-se do instituto da famdlia, verifica-se que esta é evidenciada

como um conjunto de individuos interligados, seja por lacos sanguineos
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ou afetivos, a qual proporciona um ambiente amplo e adequado para for-
macao da personalidade e cidadania dos seres humanos. Desse modo, nela
havera a prestacdo de amparo ao individuo, podendo, inclusive, ser consi-

derada como um “porto seguro” para os infantes. Afirma Goncalves(2017,

p- 15) que:

[...] a familia é uma realidade sociolégica e constitui a base do Estado, o ntcleo
fundamental em que repousa toda a organizacao social. Em qualquer aspecto
em que é considerada, aparece a familia como uma institui¢do necessaria e

sagrada, que vai merecer a mais ampla protecao do Estado.

Nessa perspectiva, destaca-se que é através da maternidade e pater-
nidade que se origina o estado de filiagao e, portanto, os deveres e direitos
no que concerne ao crescimento das criangas, as quais se encontram em
um processo constante de aprendizado e desenvolvimento, tanto fisico
quanto psiquico. Assim, no momento em que é constituida a famdlia, os
seres humanos deverdo submeter-se as regras estabelecidas no ambito do
direito brasileiro acerca do poder familiar; isto é, deverdo cumprir os de-
veres a que sao incumbidos a fim de oferecer mecanismos apropriados em
beneficio dos filhos.

O Cédigo Civil de 2002, em seu art. 22, determina que cabera aos pais
o dever de sustento aos filhos, in verbis: “Aos pais incumbe o dever de
sustento, guarda e educacio dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinactes
judiciais” (BRASIL, 2002). Da mesma maneira, o art. 1.634, I, refletindo

acerca do exercicio do Poder Familiar, estabelece que:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal,
o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

[ - dirigir-lhes a criagdo e a educagdo; (BRASIL, 2002)
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Na referida legislacdo, outrossim, em seu art. 1.597, I a V, ha a previ-
sdo de determinadas circunstancias em que se presume a paternidade do
nascido, denominada “presuncéo pater is est”. Esta ocorrera quando a cri-
anca nasce no periodo de 180 (cento e oitenta dias) apds o inicio do
casamento ou até 300 (trezentos) dias do fim da sociedade conjugal;
quando provenientes de fecundacdo artificial homologa, mesmo que o ma-
rido jé tenha falecido; quando se tratar de embrides excedentarios e, por
fim, quando forem resultantes de fecundacado heterdloga, ou seja, que uti-
liza gametas de alguém fora do casal, havendo autorizac¢do do cdnjuge
(BRASIL, 2002).

De acordo com Tartuce (2007, p. 18), a aludida previsdo visaria a pro-
tecdo da criancga, reconhecendo-se a maternidade quando do momento em

que é concebida e a paternidade quando nasce, conforme:

O dispositivo estd amparado na velha maxima latina matersemper certa est et
pater is est quem nuptiae demonstrant,que pode ser resumida da seguinte
forma: a maternidade é sempre certeza, a paternidade é presungdo. Ao trazer
a presuncao de paternidade, seja absoluta ou relativa, o dispositivo, de forma

indireta, acaba reconhecendo o direito a paternidade a favor do nascituro.

Caso ndo se esteja diante das hip6teses supracitadas, os filhos ainda
poderdo ser reconhecidos por meio voluntario ou até mesmo judicial.

O reconhecimento tido como voluntério est4 previsto no art. 1.609, I
a IV, do Codigo Civil (BRASIL, 2002), no art. 26 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (BRASIL, 1990), bem como no art. 1°,Ta IV da lei 8.560/92
(BRASIL, 1992), sendo considerada em regra como irrevogéavel. Nessa
perspectiva, Gongalves (2017, p. 444) salienta que este,“[...] qualquer que
seja a forma, serd sempre irrevogavel. Embora o testamento seja essenci-
almente revogavel, ndao poderd sé-lo na parte em que o testador

reconheceu o filho havido de relacdo extramatrimonial”.
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Dispdem, portanto, os artigos 1.609 e 1.610, ambos do Codigo Civil
(BRASIL, 2002), sobre as hip6teses de reconhecimento voluntario de pa-

ternidade:

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevo-
gavel e sera feito:

I - no registro do nascimento;

II - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério;

III - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacao direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconheci-
mento nao haja sido o objeto tnico e principal do ato que o contém.

Art. 1.610. O reconhecimento nao pode ser revogado, nem mesmo quando feito

em testamento.

Todavia, quando o pai ndo procede a este reconhecimento, sendo o
infante registrado somente no nome da mae, é realizado um procedimento
extrajudicial denominado “averiguacio oficiosa de paternidade”, previsto
no art. 2° da lei n® 8.560/92. De cunho administrativo, esta técnica tem
como fito a identificagdo do pai do infante, oportunizando uma maior ce-
leridade aos atos, visto que desnecessario o ingresso na via judicial para
obter o reconhecimento da paternidade.

No caso, a mée informa a identidade do suposto pai ao Oficial que
lavrou a certiddo de nascimento da crianca e este, com as informagoes do
homem, remetera os documentos ao juizo competente, procedendo-se, en-
tao, a notificacdodo requerido, quem poderd anuir com ou negar tal
alegacdo. Diante disso, nos casos em que confirma os fatos aduzidos pela
mae, é lavrada a averbag¢do no registro de nascimento da crianca com o
nome do requerido. Contudo, se ndo contribuir com a elucidagao dos fatos
nesse viés, impde-se o ingresso de uma acdo de investigacdo de paterni-
dade.
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Assim, caso ndo haja reconhecimento voluntario e, em sede de averi-
guacdo da paternidade, o suposto pai nao anua com as alegacdes da mae,
0s autos serao remetidos ao Ministério Pablico para que este providencie
o tramite necessério. Nesta seara, destaca-se que a legitimidade do Orgao
Ministerial é tida como extraordinaria, podendo, inclusive, constituir agdo
prépria ou ingressar como assistentes litisconsorciais. Para Gongalves

(2017, p. 460):

[...] aLein. 8.560/92 permite que a referida agao seja ajuizada pelo Ministério
Pablico, na qualidade de parte, havendo elementos suficientes, quando o ofi-
cial do Registro Civil encaminhar ao juiz os dados sobre o suposto pai,
fornecidos pela mae ao registrar o filho (art. 2°, § 4°), ainda que o registro de

nascimento tenha sido lavrado anteriormente a sua promulgagao.

Ainda, observa-se que o suposto filho também possui legitimidade
para ajuiza-la, podendo ser representado ou assistido por sua mée ou seu
tutor, caso absoluta ou relativamente incapaz. O suposto pai sera a parte
legitima para compor o polo passivo do feito e, se ja falecido, a agao devera
ser direcionada aos seus herdeiros. Nesse sentido, Heller (apud FARIAS e

ROSENVALD, 2010, p. 36) afirma:

Nao tendo sido obtido o reconhecimento espontaneo de parentalidade,sequer
por meio da averiguagao oficiosa, os filhos - que ndo estdao submetidos a pre-
sungao pater is est - deverao obter o reconhecimento de sua condicao
forcadamente, através de acao investigatoria, dirigida contra o suposto genitor
ou os herdeiros, com o propdsito de obter a regularizacao do status familiae,
bem como os consectarios l6gicos da perfilhagdo, como alimentos, nome, qua-

lidade de herdeiro necessario etc.

Assim, a agdo de investigacao de paternidadebuscaria a apuracao da

filiagdo quando o pai resiste ou se omite em reconhecer o filho no
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momento do registro. Cabe ao filho, portanto, o direito de ajuizé-la,
justamente pelo fato de que ele serd o maior interessado na relagao, pois,
em decorréncia da sentenga que decretard tal paternidade, haverd o
reconhecimento de diversos direitos ao requerente.

3 O reconhecimento da paternidade como direito fundamental a dignidade
humana

A acdo de investigacdo de paternidade é regulamentada pela lei n°
8.560/92 e possui cunho declaratério, tendo como intuito assegurar a
honra, a integridade psiquica, o status de filho e o direito a origem gené-
tica, dentre outros.

Nesse sentido, destaca-se a protecdo dada ao individuo mediante o
respeito ao Principio da Dignidade Humana, o qual a Constituicdo Federal

consagra como um dos fundamentos da Reptblica brasileira, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito e tem como fundamentos:

[...]
[1I- a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988).

Dessa forma, verifica-se que hd grande preocupacdo com o ser hu-
mano. O direito a filiagdo e, portanto, o direito a real identidade pessoal,
reflete a valorizacdo do papel primordial desempenhado pela familia na
sociedade brasileira, sendo hoje fornecedora de um patriménio néo apenas
genético, mas também sociocultural e de personalidade (BODIN de
MORAES, 1998).

O que se observa é que o reconhecimento da paternidade interferira
direta e indiretamente na formacdo do ser humano, especialmente refe-

rente a sua cidadania. Tao relevante é essa ideia que o Estatuto da Crianca
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e do Adolescente, em seu art. 27, caput, relata que a aludida acao sera per-
sonalissima, indisponivel e imprescritivel.

No percurso da demanda poderao ser produzidas todas as provas que
corroborem com a solugao do caso. Ramificam-se, estas, em: prova docu-
mental, como um instrumento publico que reconhece a filiacdo; prova
testemunhal, obtida com a oitiva de outrem acerca da demonstragéo de
vinculo afetivo entre os envolvidos, dentre outros; e prova pericial, reali-
zada por meio de exame genético. Nesse sentido, confirma o artigo 2°-A

da lei n° 12.004/09 (BRASIL, 2009):

Art. 2°-A. Na agdo de investigacdo de paternidade, todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade dos fatos.
Parégrafo tinico. A recusa do réu em se submeter ao exame de codigo genético
- DNA geraré a presuncao da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o

contexto probatério.

Em alicerce a esta legislacdo, encontra-se a Simula 301 do Superior
Tribunal de Justica, em sua literalidade: “Em acdo investigatéria, a recusa
do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao juris tan-
tum de paternidade”. Observa-se, entdo, que tal presungao é relativa, ou
seja, pode ser ilidida por prova em contrario. Assim, se ndo fica efetiva-
mente comprovada a negativa de paternidade, a demanda do filho em agéo
de investigacdo de paternidade sera julgada procedente. Entretanto, se o
exame de DNA tiver resultado negativo, a acio sera julgada improcedente
e, consequentemente, nao sera decretada a paternidade.

Ora, cabe referir que diversas agdes de investigacio de paternidade,
especialmente as mais antigas, foram julgadas sem o exaurimento de to-
dos os tipos de prova pericial, como o exame genético, comumente

conhecido como exame de DNA.
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Tendo completado apenas 33 anos de seu surgimento, hoje pode-se
afirmar que houve uma democratizagdo no acesso ao exame genético,
sendo ofertado gratuitamente em laboratérios pablicos do pais. Ora, dado
que este é inovagao relativamente nova, ha, portanto, diversas demandas
de investigacdo de paternidade ja acobertadas pelo instituto da coisa jul-
gada em que nao houve a possibilidade de realizacdo do exame.

Dessa maneira, quando ainda nao havia o teste de DNA, as provas
produzidas nas acbes de investigacao de paternidade eram extremamente
restritas, tanto que essencialmente presumidas ou indiciarias. Além disso,
ainda que as acoes fossem instruidas por exames de sangue, ndo apresen-
tavam a mesma certeza proporcionada pelo exame de DNA.

Descoberto em 1953 por James Watson e Francis Crick, o DNA, ou
acido desoxirribonucleico, designa um conjunto organico de moléculas
que contém o cddigo genético de todos os seres vivos, sendo o responsavel
pela transmissao das caracteristicas hereditérias entre os individuos. Ja em
1985, 0 geneticista britanico Alec Jeffreys descobriu ser possivel a diferen-
ciagdo entre sujeitos mediante a mera andlise das sequéncias de
combinacgbes quimicas do DNA (BODIN de MORAES, 1998).

A partir dessa descoberta, dispondo o exame de 99,98% de nivel de
certeza em seus resultados, bem como considerando a facilidade na sua
realizagdo, posto que pode ser feito mediante analise de praticamente qual-
quer tecido do corpo humano, abriram-se as portas para um
reconhecimento real e cientificamente provado da paternidade biolégica
de determinado individuo.

Nessa perspectiva, necessério trazer a baila que, nas a¢oes de inves-
tigacdo de paternidade em que ja prolatada sentenga de mérito, seja
procedente ou improcedente aos pedidos do autor, esta ja estaria coberta
pelo manto da coisa julgada, ndo podendo, portanto, ser novamente ques-

tionada.
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4 O conflito entre principios constitucionais: Principio da Seguranca
Juridica versusPrincipio da Dignidade Humana

O direito brasileiro dispde que, ao se proferir sentenca, ja h& possibi-
lidade de interposi¢do de recurso com o fito de reexaminar a decisao.
Diante deste cenario, transcorrendo in albis o prazo recursal ou havendo
exaustdo dos recursos cabiveis, cria-se o instituto da coisa julgada.

Previsto no art. 6°, § 3° da Lei de Introducédo as Normas do Direito
Brasileiro, denomina-se “coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial
de que ja nao caiba recurso” (BRASIL, 1942).

De acordo com Theodoro Janior (2015, p. 1080):

Para todo recurso a lei estipula prazo certo e preclusivo, de sorte que, vencido
o termo legal, sem manifestagdo do vencido, ou depois de decididos todos os
recursos interpostos, sem possibilidade de novas impugnagoes, a sentenca
torna-se definitiva e imutavel.

Enquanto pende o prazo de recurso, ou enquanto o recurso pende de julga-
mento, a sentenca apresenta-se apenas como um ato judicial, ato do
magistrado tendente a traduzir a vontade da lei diante do caso concreto.

A vontade concreta da lei, no entanto, “somente pode ser tinica”. Por isso, ape-
nas “pelo esgotamento dos prazos de recursos, excluida a possibilidade de
nova formulagdo, é que a sentenca, de simples ato do magistrado, passara a
ser reconhecida pela ordem juridica como a emanacdo da vontade da lei.
Enquanto sujeita a recurso, a sentenga ndo passa de “uma situagao juridica”.
Os efeitos proprios da sentenca s6 ocorrerdo, de forma plena e definitiva, no

momento em que ndo mais seja suscetivel de reforma por meio de recursos.

Dessa forma, havendo transito em julgado de decisdo de mérito, esta
se torna imutéavel e indiscutivel, conforme determinado no art. 502 do Co-
digo de Processo Civil, ndo podendo a matéria ser posteriormente
rediscutida.

O instituto da coisa julgada é decorréncia do principio constitucional

da Segurangca Juridica, indispensavel ao Estado Democratico de Direito.
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Explicitado em diversos preceitos da Constituicdo Federal, tem por obje-
tivo a garantia da estabilidade das relacdes, conferindo credibilidade as
normas juridicas individualizadas que harmonizam com a legislagdo pa-
tria. De acordo com Marinoni (2006, p. 234), “de nada adianta falar em
direito de acesso a justica sem dar ao cidadéo o direito de ver seu conflito
solucionado definitivamente”.

Por outro lado, Rocha (2009) destaca que o que se busca com a apli-
cacdo do direito é a realizagao da justica por meio da compatibilizacdo
plena com a verdade juridica, a qual ndo se encontra imperiosamente co-
nectada com a estabilidade das decisoes judiciais. Corrobora com esse
pensamento Dinamarco (2002) ao afirmar que a Seguranca Juridica nao
deve se sobrepor aos demais principios constitucionais, pois sequer a coisa
julgada conduz a uma garantia de todos os valores intrinsecamente conec-
tados ao conceito de justica.

Assim, é nessa perspectiva de embate entre a compatibilizacdo com a
justica e as normas juridicas e a solidez proporcionada pelo instituto que
se encontram as hip6teses de mitigacdo da coisa julgada, analisadas, a par-
tir deste ponto, em relagdo a sua aplicagdo nas aces de investigagdo de
paternidade.

Caso contemplada com uma absoluta intangibilidade, a coisa julgada
daria azo a diversos imbrdglios no sistema juridico brasileiro, pois impe-
diria a reparagao de eventuais atos viciosos ou equivocos cometidos pelo
julgador. Para tanto, no referente as a¢des de investigacao de paternidade,
discute-se acerca do cabimento de dois instrumentos criados para prevenir
a estabilidade de tais erros, favorecendo, cada um, a prote¢do de um prin-
cipio constitucional.

O primeiro desses instrumentos juridico-processuais é a denominada

“Acdo Rescisoria”. Previstas suas hip6teses de admissibilidade nos incisos
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do art. 966 do Cédigo de Processo Civil, tal instituto tem como fito a eli-
minacdo dos riscos causados por um transito em julgado de decisao com
vicio de nulidade. Dessa forma, configurando-se alguma das circunstan-
cias previstas no artigo supra, é cabivel a agao resciséria, proposta dentro
do prazo de dois anos do transito em julgado da sentenca.

No ambito das acdes de investigacdo de paternidade, o manejo de
eventual acdo rescisdria teria por fundamento o inciso VII do artigo acima
referido “(/quando]obtiver o autor, posteriormente ao transito em jul-
gado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de que ndo pdde fazer uso,
capaz, por si s0, de lhe assegurar pronunciamento favoravel)”, combinado
com o inciso VII do art. 485 do Codigo de Processo Civil, sendo cabivel
contra decisdes proferidas em processos investigativos julgados improce-
dentes por falta de provas acerca da efetiva paternidade, como aquelas que
transitaram em julgado sem a possibilidade de realizacdo de exame gené-
tico.

A vista dessa problematica, coube ao Superior Tribunal de Justica
pronunciar-se, inicialmente, acerca da celeuma em sede de Recurso Espe-
cial: proposta acdo de investigacdo de paternidade com pedido de
utilizacdo do exame de DNA, o requerido alegou a existéncia de coisa jul-
gada decorrente de acdo anterior, ajuizada mais de trinta anos antes, onde
se decidiu no sentido da impossibilidade de o réu ser pai dos autores da
demanda a vista de existéncia de exame de sangue, mas ndo de DNA. O
juizo de primeira instancia rejeitou a argui¢ao do suposto pai, determi-
nando a realizagdo do exame genético, com fundamento no direito dos
autores de conhecerem a propria origem, do que houve a apresentagao de

recurso, sendo a decisdo mantida pelo Tribunal ad quem, que elucidou:

Da primeira agdo de investigacao de paternidade, proposta no longinquo ano

de 1.969, aos dias de hoje, a ciéncia e a tecnologia, como de todos é sabido,
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deram um salto monumental, e os cientistas desvendaram a cadeia do DNA
humano, permitindo exame, para a determinagao ou exclusdo da paternidade
biolégica, com certeza absoluta.

Seria uma solucdo por demais simplista, diante da complexidade da matéria,
que ndo envolve sd direitos constitucionais e processuais, mas, direitos huma-
nos naturais de cada homem conhecer a prépria origem, acolher a preliminar
de coisa julgada material, suscitada pelo réu, ora agravante, e julgar extinto o
processo, sem julgamento do mérito, nos termos do art. 6°, da LICC, dos arts.
267, Ve VI, e 476 e seguintes, do CPC, e art. 5°, XXXVI, da CF. (Recurso Espe-
cial n® 706.987/SP, Superior Tribunal de Justica, Relator: Humberto Gomes
de Barros. Julgado em 14/05/2008)

Frente a estas decisoes, o requerido, ora recorrente, interpds Recurso
Especial, alegando ofensa aos artigos 267, incisos V e VI, e 467 do Cédigo
de Processo Civil de 1973 (atuais artigos 485 e 502 do NCPC), bem como
ao art. 6° da LINDB.

Afirmou o relator, Ministro Humberto Gomes de Barros, que a pos-
sibilidade de rediscussdao da celeuma dependeria de julgamento de
primeira instadncia improcedente por insuficiéncia probatéria acerca da
paternidade. Entretanto, como no caso concreto havia laudo pericial afas-
tando categoricamente a possibilidade de o réu-recorrente ser o genitor
dos autores, em que pese a auséncia de exame de DNA, a decisao estaria
coberta pela coisa julgada, somente podendo ser enfrentada em agao res-
cisdria.

Em 14 de maio de 2008, o STJ decidiu, por maioria, pela procedéncia
do REsp n° 706.987/SP (2004/0169973-1), entendendo pela primazia do
Principio da Seguranga Juridica e da intangibilidade do instituto da coisa
julgada.

Acompanha-se a ementa da decisdo:

PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. Coisa julgada decor-

rente de acdo anterior, ajuizada mais de trinta anos antes da nova agao, esta
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reclamando a utilizagdo de meios modernos de prova (exame de DNA) para
apurar a paternidade alegada; preservacao da coisa julgada. Recurso especial
conhecido e provido. (Recurso Especial n° 706.987/SP, Superior Tribunal de

Justica, Relator: Humberto Gomes de Barros. Julgado em 14/05/2008)

Trés anos apds a controversa decisdo do STJ, contudo, em anélise a
caso semelhante, o Supremo Tribunal Federal procedeu ao julgamento do
Recurso Extraordinario n® 363.889/DF, tornando-se decisdo paradigma
para as demais controvérsias acerca da existéncia de coisa julgada em
agoes de investigacdo de paternidade. Vé-se, entdo, o segundo instituto que
visa a eliminagdo dos riscos causados por transito em julgado de decisdo
viciosa em casos de acdo de investigacio de paternidade: a relativizagao da
coisa julgada.

Trata-se o caso de RE interposto contra decisao proferida em 1996
pela Quinta Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Ter-
ritérios que extinguiu acdo de investigacdo de paternidade, sem resolucédo
de mérito, afirmando a ocorréncia da coisa julgada, pois demanda idéntica
ja teria sido proposta entre as mesmas partes, cuja sentenga improcedente
por insuficiéncia de provas da paternidade ja teria transitado em julgado.

Em 2010 o Supremo Tribunal reconheceu a repercusséo geral da ma-
téria, tendo em vista a discussdo tangenciar os artigos 5°, incisos XXXVI e
LXXIV, e 227, §6°, ambos da Constituicao Federal. Havendo embate entre
principios, tendo, de um lado, a Seguranca Juridica proporcionada pelo
instituto da coisa julgada e, do outro, a Dignidade Humana caracterizada
pelo direito ao conhecimento da identidade pessoal do individuo, o relator
Ministro Dias Toffoli, em seu voto, afastou a incidéncia do Principio da
Dignidade Humana ao caso, afirmando ser invocado abusivamente e, por-
tanto, “se para tudo se ha de fazer emprego desse principio, em dltima

analise, ele para nada servird” (RE 363.889, p. 5).
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Por fim, o relator optou pela prevaléncia do direito fundamental de
acesso a informac@o genética, pois os meios probatérios utilizados nas de-
mandas prévias careciam de solidez e certeza.

No mesmo sentido decidiu o Ministro Luiz Fux. Primeiramente, des-
tacou a relevancia da protecdo a coisa julgada material, decorrente do
Principio da Seguranca Juridica, visto que promoveria a pacificagdo dos
conflitos sociais, diminuindo as incertezas quanto ao Poder Judiciério.
Contudo, o julgador enfatizou a busca da verdade real quanto a origem
genética, dando, portanto, primazia ao Principio da Dignidade Humana.

Acompanha-se:

Sob este prisma, no ntcleo essencialda dignidade da pessoa humanahé de ser
tido como presente o direito fundamental a identidade pessoal doindividuo,
que se desdobra, dentre outros aspectos, na identidade genética. A insercdo de
cada pessoa no mundo, para que possa realizar todas assuas potencialidades,
é feita em fungdo de sua histéria, projetando a auto-imagem e a identidade
pessoal a partir de seus dados bioldgicos inseridosem sua formagéo, advindos
de seus progenitores. - com o conhecimentodo estado de filiacio que se fincam
as premissas da atribuicdo a pessoahumana de reconhecimento e de distin¢ao
no cendrio social, permitindosua autodeterminagdo no convivio com os iguais.

(RE 363.889, p. 96)

Ja outros julgadores, como o Ministro Marco Aurélio, posicionaram-
se contra o relator, afirmando que, para a resolucio de casos como o ana-
lisado em conformidade com o ordenamento juridico brasileiro, deveria
ser utilizado o instituto da agao rescisoria. Defendeu o Ministro a enverga-
dura constitucional da coisa julgada e, portanto, a primazia do Principio
da Seguranca Juridica.

Por fim, em 02 de junho de 2011, 0 Supremo Tribunal Federal deu
provimento, por maioria, a0 Recurso Extraordinario n°® 363.889/DF, de-

cidindo no sentido da possibilidade de repropositura de agdo de
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investigacdo de paternidade em caso de inexisténcia de exame de DNA na

demanda prévia, conforme desponta a ementa da decisao:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM
FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE
ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE
EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA GRATUITA
E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA REALIZACAO.
REPROPOSITURA DA _ACAOQ. POSSIBILIDADE, EM _RESPEITO A
PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA IDENTIDADE
GENETICA DO __SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO DE

PERSONALIDADE. 1. E dotada de repercussdo geral a matéria atinente a pos-
sibilidade da repropositura de acdo de investigacdo de paternidade, quando
anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente,
por falta de provas, em razdo da parte interessada nao dispor de condigoes
econOmicas para realizar o exame de DNA e o Estado ndo ter custeado a pro-
dugdo dessa prova. 2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em
acoes de investigacao de paternidade em que nao foi possivel determinar-se a
efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da ndo
realizacdo do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer seguranca

quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo. 3. Nao devem ser impostos
Obices de natureza processual ao exercicio do direito fundamental a busca da

identidade genética, como natural emanacio do direito de personalidade de

um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os

filhos, inclusive de qualificagdes, bem assim o principio da paternidade res-
ponséavel. 4. Hip6tese em que ndo ha disputa de paternidade de cunho

bioldgico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconheci-
mento de paternidade com relagdio a pessoa identificada. 5. Recursos
extraordindrios conhecidos e providos. (RE 363889, Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 02/06/2011, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-238 DIVULG 15-12-2011 PUBLIC 16-12-
2011 RTJ VOL-00223-01 PP-00420, grifei)
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Se extrai da decisdo, entdo, que o STF se refere a coisa julgada mate-
rial como instituto com protecado constitucional, a qual, todavia, ndo possui
um valor absoluto, podendo ser relativizada em casos de confronto com
outros direitos fundamentais (CHAPARRO, 2012).

Com esta decisao, entdo, considerando a evolugdo das técnicas cien-
tificas, havendo a possibilidade de atingir a verdade real mediante a
realizacdo de exame de DNA, seria permitida a relativizacdo da coisa jul-
gada, independentemente de acdo rescisdria, com o fim de garantir o
direito fundamental a busca da identidade genética.

A decisdao do STF em sede do RE n° 363.889/DF deu primazia ao
Principio da Dignidade Humana e do conhecimento a real identidade ge-
nética. Para tanto, foi sustentada a evolugao dos meios probatérios - como
a democratizagio do acesso ao exame de DNA - e que a busca da verdade
real, a genética, possibilitaria a relativizagdo da coisa julgada, independen-
temente de interposi¢ao de agdo rescisdria.

Ja a decisdo inicial do STJ, contudo, no julgamento do REsp n°
706.987/SP, afirmou que a necessidade da prevaléncia da intangibilidade
da coisa julgada estaria amparada na imprescindibilidade da seguranca e
confianca nas decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, independente-
mente do exaurimento dos meios probatérios. Dessa forma, para a
mitigacdo da coisa julgada instituida mediante sentenga em acéo de inves-
tigacao de paternidade, a tinica medida cabivel seria a interposicao de a¢do
rescisoria.

Diante desses posicionamentos divergentes, cabe referir que a deci-
sao do STF se tornou paradigma interpretativo para tais casos. Isso
porque, em 2014, a Terceira Turma do STJ, em sede do REsp n°
1.375.644/MG, admitiu a relativizagdo da coisa julgada em demandas jul-

gadas com base apenas nos meios probatérios disponiveis na época, tendo
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em vista a possibilidade de se utilizar meios modernos, como o exame de
DNA, para o reconhecimento da paternidade biologica.

Havendo transito em julgado de sentenca que reconheceu a relacdo
de filiacdo, o pai, posteriormente, ajuizou acdo negatéria de paternidade,
afirmando a impossibilidade de ser o real genitor do filho, fato que poderia
ser comprovado mediante realizacdo de exame de DNA. Diante disso, bem

como da orientag¢do do julgado do STF, o STJ proferiu a seguinte decisao:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. NEGATORIA DE PATERNIDADE. VINCULO
DECLARADO EM ANTERIOR A(;AO INVESTIGATIVA. FLEXIBILIZA(;AO DA
COISA JULGADA. POSSIBILIDADE. PECULIARIDADES DO CASO. VINCULO
GENETICO AFASTADO POR EXAME DE DNA. PRINCIPIO DA VERDADE
REAL. PREVALENCIA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Nas acdes de estado, como
as de filiagao, deve-se dar prevaléncia ao principio da verdade real, admitindo-
se a relativizagdo ou flexibilizagdo da coisa julgada. 2. Admite-se o processa-
mento e julgamento de agdo negatéria de paternidade nos casos em que a
filiagdo foi declarada por decisdo j4 transitada em julgado, mas sem amparo
em prova genética (exame de DNA). Precedentes do STJ e do STF. (Recurso
Especial n° 1.375.644/MG, Superior Tribunal de Justica, Relatora: Nancy An-
drighi. Julgado em 01/04/2014).

Portanto, conforme se evidencia pela andlise das decisdes das Cortes
brasileiras, ainda ha uma desarmonia quanto a forma de explorar a colisdo
dos principios fundamentais envolvidos nas agoes de investigacao de pa-
ternidade: de um lado, o Principio processual da Seguranca Juridica,
proporcionado pela coisa julgada, e, de outro, o Principio Constitucional
da Dignidade da Pessoa Humana e seu direito ao conhecimento de sua ori-
gem genética. Assim, ndo havendo uma forma correta, no sentido
legislativo, de resolver a colisdo dos direitos fundamentais, a doutrina e a
jurisprudéncia utilizam-se da ponderacao para a andlise dos casos concre-

tos.
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Em que pese a teoria da relativizacdo da coisa julgada independente-
mente de agdo rescisdria venha ganhando espago no meio juridico
atualmente, havendo a primazia da verdade real sobre a formal, sua pos-
sibilidade ainda enfrenta muita resisténcia de alguns Tribunais e
doutrinadores por receio a inseguranca das rela¢des estabelecidas.

A harmonia entre decisoes proferidas encontra-se na ideia da exis-
téncia de um equilibrio entre os direitos fundamentais envolvidos. Assim,
frente as inovagoes tecnolégicas, como as possibilitadas pelo surgimento
do exame de DNA, néo se pode permitir uma absoluta imutabilidade do
instituto da coisa julgada, sendo imprescindivel refletir acerca dos valores
constitucionais em questdo, especialmente o valor da familia e da identi-

dade genética na construgao da cidadania.
Concluséo

A familia é ambiente propicio para desenvolvimento humano, contri-
buindo ambos os pais para o aperfeicoamento fisico, psicologico e da
personalidade de seus filhos. Tal contribuicdo é, ainda, contemplada no
direito brasileiro ao passo que do estado de filiagdo originam-se diversos
deveres, como os de sustento, satide e educacéo das criangas.

Conforme supra demonstrado, o Cédigo Civil prevé hipdteses de pre-
suncdo de paternidade; a problematica surge, porém, quando o pai se
omite ou se nega em reconhecer o filho. Assim, caso esse ndo contribua
com uma eventual averiguagdo oficiosa de paternidade, podera ser ajui-
zada uma agdo de investigacao de paternidade com o fito de constatar a
real ascendéncia genética da crianca.

Antigamente, as sentencas de tais a¢des eram prolatadas a partir da
analise de provas indiciarias e presumidas. Ocorre que, com 0s avangos
cientificos e a criacdo do exame de DNA, houve uma inovacdo no que con-

cerne as provas produzidas na referida acdo, vez que o exame traz uma



138 | Direito Civil e Processual Civil: discussdes contemporaneas

certeza quase absoluta. Dessa forma, as sentencas em que houve a preclu-
sdo do prazo recursal encontrar-se-iam sobo manto da coisa julgada e,
portanto, ndo poderiam mais ser questionadas.

Dessarte, indaga-se atualmente a possibilidade de rediscussao da ma-
téria em a¢des de investigacdo de paternidade, posto que as inovagdes
tecnoldgicas possibilitariam o conhecimento da verdade real, descobrindo-
se a origem genética do filho. Nesse sentido, entram em conflito os Princi-
pios da Seguranca Juridica, proporcionado pela coisa julgada, e o da
Dignidade Humana, atingido com o conhecimento sobre sua ascendéncia
genética.

Quando da anélise das decisdes dos Tribunais, percebeu-se que a ine-
xisténcia de uma solugao legislativa para tal conflito da azo a posicoes e
julgamentos divergentes. Ao passo que alguns doutrinadores e desembar-
gadores dao primazia as normas processuais, prezando a seguranga
fornecida pela coisa julgada, outros reconhecem a necessidade de sua re-
lativizagdo, fomentando o conhecimento sobre a real identidade biologica,
potencializando o direito a dignidade humana e a convivéncia familiar.

Diante dessa celeuma, a ponderagdo entre os direitos fundamentais é
a medida cabivel, sendo esta utilizada nas decisdes das Cortes brasileiras
analisadas. Em que pese o0 assunto nao seja pacifico nem mesmo no ambito
dos Tribunais, a tese da possibilidade de relativizagdo da coisa julgada em
acoes de investigacdo de paternidade sem o exaurimento das provas peri-
ciais vem ganhando destaque. A consideracdo da verdade real ante a
formal demonstra o crescente prestigio do direito a Dignidade Humana,
expondo, assim, a necessidade da contemplacdo dos ideais humanos, bem
como a adequacdo do processo civil brasileiro as realidades probatérias do

mundo moderno.



Bruna Bassi Vedana; Djéssica Kossmann da Silva | 139

Referéncias

BRASIL. Constitui¢ao, 1988. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Se-
nado Federal, 1988.

BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde
sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Brasilia,
DF, 1990. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/L.8069Com-

pilado.htm> Acesso em: 13 ago. 2018.

BRASIL. Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992. Regula a investigacio de paternidade
dos filhos havidos fora do casamento e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_o03/Leis/L8560.htm>. Acesso em: Acesso em:

10 ago. 2018.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial
[da] Reptblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 janeiro 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 ago.

2018

BRASIL. Lei n° 12.004, de 29 de junho de 2009. Altera a Lei no 8.560, de 29 de dezembro
de 1992, que regula a investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do
casamento e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112004.htm>. Acesso em: Acesso

em: 10 ago. 2018.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>.

Acesso em 14 ago. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stmula n°® 301. Em acdo investigatéria, a recusa
do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncio juris tantum
de paternidade. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/

enunciados.jsp >.Acesso em: 14 ago. 2018.



140 | Direito Civil e Processual Civil: discussdes contemporaneas

BODIN de MORAES, Maria Celina. Recusa a Realiza¢do do Exame de DNA na Investigacdo

de Paternidade e Direitos da Personalidade. Revista Forense, v. 343, p. 157-168,

1998.

CHAPARRO, Fernando Menegueti. Investigacdo de paternidade e o STF: relativizacdo da
coisa julgada?. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. g9, abr. 2012. Disponivel em:
<http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&ar-

tigo_id=11438>. Acesso em 22 ago. 2018.

DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In: Coisa julgada in-
constitucional. NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Rio de Janeiro: América

Juridica, 2002.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 14. ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2017.

HELLER. Fernando Pechansky. Filiacdo e Presuncio de Paternidade.Trabalho de Con-
clusao de Curso (Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais) - Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre: UFRGS, 2010. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/27343>. Acesso em: 15 ago. 2018

MARINONI, Luiz Guilherme. Sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada mate-
rial. Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/63532/

sobre_chamada_relativizacao_coisa.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2018.

MINISTERIO PUBLICO DO PARANA. Direito de Familia — Averiguaciio e Investigacio
de paternidade. Disponivel em <http://www.mppr.mp.br/pagina-6664.html>.

Acesso em: 10 ago. 2018

REIS, Sergio Douglas Mazzetti; CELLA, Aline Burin. Relativizagio da coisa julgada na a¢do
de investigacao de paternidade como forma de efetivagdo da cidadania. Revista Di-
reito, Cultura e Cidadania. Vol. 1, n® 2, p. 99-110, dez. 2011. Disponivel em:
<http://facos.edu.br/publicacoes/revistas/direito_cultura_e_cidadania/dezem-

bro_2011/#/page/109>.Acesso em: 20 ago. 2018



Bruna Bassi Vedana; Djéssica Kossmann da Silva | 141

ROCHA, Carmen Liucia Antunes. O principio da coisa julgada e o vicio de inconstituciona-
lidade. Forum Administrativo Direito Pablico FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 100,
jun. 2009. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDIooo6.aspx?

pdiCntd=57937>. Acesso em: 13 ago. 2018.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°® 706.987/SP, Superior Tribunal
de Justica, Relator: Humberto Gomes de Barros. Julgado em 14/05/2008, DJU:
07/05/2009. Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/pesquisa/>. Acesso

em: 14 ago. 2018.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RecursoExtraordiario n°® 363.889/DF, Relator: Min.
Dias Toffoli, Tribunal Pleno. Julgado em 02/06/2011, DJU: 16/12/2011. Disponivel
em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1638

003>. Acesso em 14 ago. 2018.

TARTUCE, Flavio. A situagéo juridica do nascituro: uma pagina a ser virada no direito bra-
sileiro. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo (Coord.). Questdes

Controvertidas no Novo Cédigo Civil, v. 6. Sao Paulo: Método, 2007.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Vol. L. 562 Edicdo. Rio

de Janeiro: Forense, 2015.



7

A (ir)responsabilidade do Estado pela
morosidade na prestacao jurisdicional em
tempos de Estado Pos-Democratico

Giulia Signor

1 Introducao

O ordenamento juridico brasileiro assegura, por meio do texto cons-
titucional e dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil a celeridade,
o devido processo legal, bem como a razoavel duragao do processo. Entre-
tanto, atualmente verifica-se que o Poder Judiciario, devido a grande
contingéncia de processos e outros fatores institucionais, viola tais garan-
tias processuais acarretando em uma morosidade excessiva na prestagao
jurisdicional.

A partir da teoria da Responsabilidade Civil, mais precisamente da
teoria objetiva adotada para responsabilizar os atos dos Entes Puablicos,
infere-se que a demora na prestacio jurisdicional é passivel de reparacao
civil. Contudo, verifica-se a tendéncia de o Estado adotar a teoria da irres-
ponsabilidade, afastando a possibilidade da pretensdo reparatéria pelos
individuos lesados pela morosidade do Poder Judiciario no julgamento dos
processos.

Em tempos de Estado Pés-Democratico de Direito, onde os limites ao
exercicio do poder tornam-se fragilizados. O poder politico e econdmico

ganha espaco nas decisdes estatais, ocasionando uma relativizacdo dos
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direitos e garantias fundamentais, direitos esses que sdo os protagonistas
na limitacdo do poder estatal. Dessa forma, o Estado P6s-Democratico
passa a ser regulado pela racionalidade mercantil, afetando diretamente
os interesses estatais, ndo prezando mais pelo interesse publico, fazendo
com que a ideia de uma responsabilizagdo do Estado pela morosidade de
seu Judicidrio seja contraria aos objetivos estatais, uma vez que nao
beneficia 0 mesmo.

Nesse sentido, no presente artigo serad discutida a possibilidade de
responsabilizagido do Estado pela demora na prestagao jurisdicional, atra-
vés das teorias da Responsabilidade Civil, tendo em vista as causas da
morosidade e as garantias constitucionais da razoavel duracdo do pro-
cesso, da celeridade e do devido processo legal, bem como se analisara a
Responsabilidade Civil do Estado pela demora na prestacdo jurisdicional
em tempos de Estado Pés-Democratico de Direito.

O método de pesquisa utilizado é o método dedutivo, tendo como
premissa maior a existéncia da possibilidade de responsabilizacdo do Es-
tado pela morosidade jurisdicional e premissa menor a efetivacdo da
responsabilizagdo no Estado Pds-Democratico de Direito, sendo usado
como método de estudo a pesquisa bibliografica.

O problema de pesquisa formulado para o presente de artigo pode
ser resumido na seguinte indagacdo: Levando em considerac¢do os princi-
pios constitucionais acerca da razoavel duracdo do processo, celeridade e
devido processo legal, bem como as teorias da Responsabilidade Civil,
torna-se possivel a responsabilizacdo do Estado pela demora na prestacao
jurisdicional no Estado Pés-Democratico de Direito?

A hipétese para essa pergunta, demonstra-se inicialmente que sob a
Otica das teorias da Responsabilidade Civil procede a possibilidade de in-

denizacao pelos danos causados pela demora na prestacdo jurisdicional.
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Entretanto, analisando os fundamentos do Estado P6s-Democratico, asse-
vera-se que a responsabilizacdo do Estado pela morosidade jurisdicional
afasta-se dos interesses estatais, os quais sdo regulados pela l6gica politica
e econOmica.

O objetivo geral da pesquisa é investigar como a teoria da Responsa-
bilidade Civil pode ser aplicada pra responsabilizar o Estado pela
morosidade na prestagéo jurisdicional e como os fundamentos do Estado
Pés-Democrético tendem a obstar a concretizacdo dessa possibilidade de
indenizagdo. Os objetivos especificos sao: a) Esclarecer qual a teoria de
Responsabilidade Civil é aplicada para os atos praticados pelo Estado e de
que modo poderé ser utilizada para responsabilizar o Estado pela morosi-
dade na atividade jurisdicional; b) Analisar as causas da morosidade na
atividade jurisdicional e como a demora viola diretamente as garantias
constitucionais acerca da razoavel duragao do processo; c) Averiguar de
que modo o Estado Pés-Democratico afeta no posicionamento do Judicia-
rio Brasileiro para decidir pela irresponsabilidade do Estado pelos danos
causados pela morosidade na atividade jurisdicional.

O primeiro topico do artigo realizara a analise correspondente ao pri-
meiro objetivo especifico, analisando o que é a responsabilidade civil, qual
teoria é aplicada para os atos praticados pelo Estado e de que maneira tal
teoria podera ser utilizada para uma possivel indenizacdo do Estado pela
ma prestacdo na atividade jurisdicional.

J& no segundo tépico do presente artigo compete analisar o segundo
objetivo especifico, ou seja, quais as causas e 0s responsaveis pela morosi-
dade na prestacdo jurisdicional, bem como se ocorre a viola¢do de direitos
e garantias fundamentais pelo ndo cumprimento da razoavel duracdo do
processo.

No terceiro e tltimo t6pico, numa andlise breve do que é o Estado

Pés-Democratico, sera averiguado de que modo o Estado afeta o
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posicionamento do Judicidrio na tendéncia de decidir pela
irresponsabilidade e inexisténcia de danos causados pela morosidade da
prestacao jurisdicional.

2 Responsabilidade Civil do Estado: teoria objetiva e morosidade na
atividade jurisdicional

Responsabilidade Civil é o termo utilizado no Direito Civil para defi-
nir o dever de reparar os danos provocados numa situacdo onde
determinada pessoa sofre prejuizos juridicos como consequéncia de atos
ilicitos praticados por outrem. Os pressupostos da Responsabilidade Civil
estao previstos no Cédigo Civil vigente. De acordo com a lei, quando al-
guém comete um ato ilicito que acarreta danos a integridade fisica, a honra
ou aos bens de outra pessoa, esta devera ser proporcionalmente ressar-

cida.

A nocéo da responsabilidade pode ser haurida da prépria origem da palavra,
que vem do latim ‘respondere’, responder a alguma coisa, ou seja, a necessi-
dade que existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos. Essa
imposigao estabelecida pelo meio social regrado, através dos integrantes da
sociedade humana, de impor a todos o dever de responder por seus atos, tra-
duz a propria nocao de justica existente no grupo social estratificado. Revela-

se, pois, como algo inarredavel da natureza humana. (STOCO, 2007, p.114).

No caso do Estado, mais precisamente na prestagio da tutela jurisdi-
cional, precisa-se verificar que o elemento central nao é a culpa pelo agir
ou deixar de agir. A partir desse momento, ndo se menciona uma atitude
expressa por pessoas, circunscritas nos limites de suas personalidades in-
dividuais, mas de seres humanos que atuam em nome de drgéos estatais.
Esse é o ponto de partida da teoria objetiva.

Essa teoria, como se pode observar, se tornou o instrumento da mu-

danga para que o Estado se tornasse uma unidade voltada apenas para o
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cumprimento da promog¢ao do bem comum e permitiu com que esse poder
ndo se submetesse (ainda mais) a teoria da irresponsabilidade e incorpo-
rasse, para si, as regras de Direito Ptblico.

Em outras palavras, quando o Estado incorporou a teoria da objetivi-
dade a fim de trazer maior transparéncia as suas atividades, esse acabou
por excluir a verificacdo da culpa para fins de reparacao. Nesse caso, des-

taca Alonso (2000, p. 153):

Na doutrina objetiva elimina-se o elemento subjetivo da relacdo de causali-
dade, constituindo a grande diferenca da dogmatica subjetiva, que tem como
substrato, imprescindivel e fundamental, a ilicitude da acio danosa, o erro de
conduta ou a desobediéncia a uma norma preexistente, ao passo que naquela

teoria ndo se cogita do bom ou mau comportamento do agente.

A partir da compreensdo do que é Responsabilidade Civil e Teoria
Objetiva, pode-se realizar uma anéalise sobre como deve o Estado reparar
de danos a terceiros quando se constata, nesse caso, a demora da prestacdo
da tutela jurisdicional. No Brasil, é adotada a Teoria do Risco Administra-
tivo® quando se trata de Responsabilidade Civil do Estado, portanto, este
deve responder pelos prejuizos causados a terceiros, salvo presente as ex-
cludentes de responsabilidade.

No ambito da responsabilidade extracontratual, o Estado se respon-
sabilizarda pela pratica de atos ilicitos que causem danos a terceiros,
conforme prevé os artigos 186 e 187 do Cédigo Civil. O ato ilicito é prati-
cado em desacordo com a ordem juridica, o qual, ao violar direito e causar
prejuizos a terceiros, devera o Estado reparar o dano. O ato ilicito pode ser

civil, penal ou administrativo.

* “Hoje a teoria dominante ¢ a da responsabilidade objetiva por risco. Em outras palavras, como o Estado mobiliza
instrumentos de grande potencial lesivo, ao assim fazer, esté ele de antemao assumindo o risco pelos danos que dai
advenham. Cumpre notar que, modernamente, vai-se, além da responsabilidade objetiva por risco, para aceita-la em
casos em que ndo comparece qualquer culpa por deficiéncia do servico nem procedem do risco. £ a chamada
responsabilidade por atividade licita”. (BASTOS,1992, p. 171)
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Nesse caso, a Responsabilidade Civil do Estado, mais especificada-
mente pela demora na prestacdo jurisdicional, se torna um dano
perfeitamente ressarcivel, comportando, ainda, suas duas possibilidades:
o patrimonial e o moral. Patrimonial porque o prejuizo advindo da ativi-
dade estatal pode refletir diretamente no patriménio da vitima, quer sob a
modalidade de sua reducao (danos emergentes, por exemplo), quer seja
impedindo um aumento razoavelmente previsto (lucros cessantes) e, mo-
ral porque pode o Estado gerar danos de ordem extrapatrimonial, como a
ofensa ao direito de liberdade, a integridade psiquica e corporal, violacdo

a honra3, entre outros. Segundo Laspro (2000, p. 76):

A finalidade do ressarcimento néo é produzir um enriquecimento sem causa
para quem sofreu a acdo ou omissdo do Estado, mas sim repor as coisas, na
medida do possivel, a situagdo em que estavam. Por essa razdo, a vitima nédo
tem o direito ao ressarcimento se ja recebeu a compensagdo de forma integral
por terceiro ou pelo préprio agente. Da mesma forma, o dano pode ser moral
ou patrimonial, isto é, deve ser ressarcido ndo somente o prejuizo econdmico
a que o individuo foi submetido, mas também aqueles relacionados a dor, a
afli¢do, diante de uma determinada situacdo concreta. De fato, o ressarcimento
pelo dano moral nada mais é do que a busca da reparagao de direitos aos quais
a vitima faz jus e que sdo integrantes de sua personalidade, ainda que, viola-

dos, ndo reflitam em uma diminuicio de seu patrimonio.

Por esse motivo, qualquer interpretacao que seja feita fora dos mol-
des da teoria objetiva, bastando comprovar a conexao entre nexo causal e
o dano, ou dos preceitos enunciados pelo artigo 5°, LXXVIII combinado

com artigo 37, 6%, ambos da Constituicao Federal caminha (de volta) para

3 “Agregue-se ainda que o dano decorrente ao jurisdicionado, passivel de reparacio, pode ser tanto material, pelo
perecimento de direitos, bens ou patrimoénio, bem como moral, pela injustificada angtstia e expectativa geradas pela
longa espera da tutela jurisdicional, que indubitavelmente pode redundar reflexos na personalidade humana,
atingindo seu amago, viabilizando a recomposicao do dano moral”. (NANNI, 1999, p. 144)

4 “Por conseguinte, com a devida vénia de opinides contrarias opostas, o § 6°, do art. 37 da Constituicao Federal é
aplicavel ao Poder Judicirio e, consequentemente, aos atos jurisdicionais, gerando o dever de responsabilizagao do
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a irresponsabilidade estatal. Esse retroceder, seja quais forem os motivos,
impede que haja o desenvolvimento democrético das institui¢oes estatais
as quais direcionam o seu agir em prol ao exercicio da cidadania® e da Dig-
nidade da Pessoa Humana®.

3 Razoavel duracao do processo e morosidade na prestacao jurisdicional:
dever de responsabilizacao do Estado

A Constituicao Federal de 1988 assegura a todos a razoavel duracao
do processo e 0os meios para garantir a sua celeridade. Esse direito contém
previsao no Artigo 5°, inciso LXXVIII e foi incluido no texto constitucional
por meio da Emenda Constitucional n° 45, promulgada em 08 de dezem-
bro de 2004. Além desses fatores, pode-se interpretar a existéncia do
direito a razoavel duragdo do processo no Artigo 93, inciso III, alinea “e”,
também incluido pela Emenda Constitucional n® 45, a qual consta a se-
guinte redacao: “[...] ndo sera promovido o juiz que, injustificadamente,
retiver autos em seu poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los
ao cartorio sem o devido despacho ou decisdo.” (BRASIL, 1988).

Entretanto, em momento algum, a Constitui¢do esclarece o que seria
o tempo razoavel de duragdo do processo, bem como néo define o que ca-
racterizaria a demora na prestacao jurisdicional. A doutrina tenta suprir

essa omissao legislativa considerando que cada caso concreto devera ser

Estado. Reforce-se que o proprio caput do art. 37 enuncia sua aplicagao a qualquer dos Poderes da Unio, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, pelo que nado se poderia concluir que no caso do Poder Judiciario, a
responsabilidade estaria excluida”. (NANNI, 1999, p. 115)

5 “Assim, se essa morosidade acarretar algum dano ao particular, perecendo algum direito ou qualquer outro
gravame decorrente da atividade omissiva do Poder Judicidrio, presente o nexo de causalidade, estard a
responsabilidade do Estado pela morosidade da prestagao jurisdicional e assegurado o direito de reclamar a
reparacao do dano perante o Poder Ptblico”. (NANNI, 1999, p. 144)

6 Essa ¢ “[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdes por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um contexto de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicoes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais
seres humanos”. (SARLET, 2006, p. 60)
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analisado de forma isolada por possuirem caracteristicas préprias, nao
sendo possivel estabelecer um prazo limite de duragdo de um processo
(NOVAES, 2012, p.140).

Esse é um problema legislativo grave porque como é possivel deman-
dar do Poder Judiciario um tempo razoavel quando néo se tem critérios
objetivos para se identificar quando o servigo publico se torna moroso ou
eficiente? A partir desse cenario, e como se pode constatar no cotidiano
desse Poder Estatal, se torna dificultoso pleitear indenizagao pela morosi-
dade pela prestacdo jurisdicional porque: a) nenhum magistrado
reconhecera a responsabilidade pelo dano causado por um de seus colegas;
b) o excesso de litigios faz surgir o argumento de que prestacao jurisdici-
onal morosa nédo significa, em nenhum momento, auséncia do servico
estatal.

Ressalta-se que a previsao da razoavel duragdo do processo e da ce-
leridade processual estdo relacionados, diretamente, com a previsdao do
devido processo legal contida no Artigo 5°, inciso LIV da Constituigdo Fe-
deral. Tendo em vista a existéncia dos direitos fundamentais acima
referidos, tem-se que a demora na prestagao jurisdicional fere, também, o

principio do devido processo legal, conforme define Scabora (2011 p.65):

Assim, a clausula do devido processo legal d& amplo suporte a
responsabilidade civil do Estado, uma vez que, conforme o entendimento dou-
trinario, deve ser entendida em sentido amplo, extensivo: o direito a brevidade
processual é um reflexo das liberdades individuais do jurisdicionado, a saber,

0 acesso a uma ordem juridico justa.

Além das previsdes constitucionais acerca da razoavel duracgéo pro-
cessual, ha igual previsdo no Pacto de Sado José da Costa Rica, de 22 de
novembro de 1969, o qual o Brasil é signatario e foi integrado ao ordena-

mento juridico brasileiro pelo Decreto n® 678, de 06 de novembro de 1992.
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A partir desse pacto, a razoavel duracédo do processo é alcada a categoria
de direito individual e deve atender aos interesses da Administracao Pa-
blica, especialmente sob o angulo do Principio da Eficiéncia.

Nesse sentido, é evidente que o processo deve ter duragao razoavel e
célere, ainda que ndo esteja expressamente definido qual seria o prazo ade-
quado. Cada caso concreto apresenta complexidade, tempo e
caracteristicas proprias. Nesse caso, é necessario que o processo cumpra a
sua finalidade de solucionar o litigio, sem dilacdes indevidas e sem que
cause mais danos as partes. Mecanismos legais e institucionais existem
para que os prazos possam ser cumpridos sem que pessoas venham a fa-
lecer pelo excesso de tempo na resposta jurisdicional, impedindo-as de
que, no seu tempo de vida, pudessem gozar ou ndo dos direitos pleiteados.

Apesar desses fatores, nota-se que, ndo obstante existam as garantias
da duragéo razoavel do processo e da celeridade, o Judiciario brasileiro en-
frenta uma grande morosidade na prestagdo jurisdicional, a qual afeta
tanto o proéprio judiciario como também gera consequéncias para a socie-
dade (NOVAES, 2012, p.140). Diversas sdo as causas para a morosidade,
as quais pode-se destacar a grande contingéncia de processos, a falta de
estrutura do Poder Judiciario e a nao utilizagdo dos meios informatizados.

Nesse sentido, discorre Novaes:

Os problemas enfrentados pelo Judiciario, se devem, em grande parte, a um
orcamento insuficiente para enfrentar suas demandas, as quais possibilitem a
expansao da sua estrutura compativel com o crescimento da populagéo brasi-
leira, além de impossibilitar a modernizacdo das suas estruturas de
atendimento a sociedade. Urge ha tempos a instalagdo de mais varas e contra-
tagdes de mais juizes e funcionérios através de novos concursos publicos.
Algumas reformas ja foram feitas, porém por terem sido timidas nao foram
suficientes frente a dimensdo do problema. Com a criagdo dos juizados espe-

ciais, pelas leis 9.099/95 e 10.259/01, cujo objetivo era acelerar os
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procedimentos de menor porte, houve a principio um desafogamento das va-
ras comuns, porém atualmente o que era para ser resolvido mais rapidamente
esta demorando muitos anos, o que dificulta o acesso das pessoas menos fa-

vorecidas ao judiciério.

Observa-se necessaria uma reforma no Poder Judiciario, de forma
que possa ndo somente dirimir os conflitos, mas, também, que possa cum-
prir efetivamente com a sua finalidade sem que cause maiores lesdes as
partes envolvidas, e garantir de forma efetiva os direitos individuais da
razoavel duracdo do processo e da celeridade, bem como do devido pro-
cesso legal conforme foi demonstrado acima.

Atualmente, o Cédigo de Processo Civil prevé a responsabilizacdo do
julgador pelos danos causados as partes no curso do processo quando: a)
proceder com dolo ou fraude, no exercicio de suas funcdes; b) recusar,
omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de
oficio ou a requerimento da parte (BRASIL, 2015). Essa possibilidade en-
contra-se tipificada no artigo 143 do Cédigo de Processo Civil.

Entretanto, a responsabilizacdo pela morosidade jurisdicional ndo se
enquadra nas hip6teses contidas nos incisos do artigo 143, deduzindo-se
que o Judiciario apenas sera responsabilizado caso a sua conduta se en-
quadrar no rol taxativo do referido artigo, sendo necessaria interpretacao
extensiva da contida no dispositivo legal, abrangendo, principalmente, a
responsabilidade do Estado pelos atos da Administracao Publica.

A Responsabilidade Civil do Estado entra como forma de reduzir os
danos causados por essa demora na prestacao jurisdicional. Dessa forma,
uma vez que o Poder Judiciario é componente da Administragdao Puablica
direta do Fstado, a demora na prestacdo jurisdicional pode ser
interpretada como uma ma prestacdo do servico ptblico, ou seja, passivel

de indenizacdo conforme a disposi¢do contida no artigo 37, §6° da
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Constituicdo Federal, uma vez que essa previsao legal ndo excetua nenhum
dos poderes do Estado, ou seja, no Estado Democratico de Direito nao cabe
mais o argumento da irresponsabilidade estatal (the king can do no wrong)
encoberto pelo manto da morosidade de um servico publico. Na
Constituicdo Federal de 1988 esses limites estao postos no artigo 37, §6°
e podem ser entendidos da seguinte forma: ao ocorrer a comprovagao do
nexo causal entre a prestacdo intempestiva do Poder Judiciario e o dano
criado por essa atitude pode o Poder Publico responder pelo ato e,
posteriormente, verificar qual foi(ram) o(s) agente(s) no(s) qual(is)
praticou(aram) a morosidade do servico e cobrar desses o que foi pago em
termos de indenizacao.

A responsabilidade do Estado nos casos de demora pela prestacao ju-
risdicional exemplifica-se pelos problemas anteriormente retratados, cuja
a omissao do Estado, caracterizada pela “[...] propria ineficiéncia do Es-
tado na manutencédo e provimento de recursos materiais e pessoais aos
orgdo jurisdicionais, a fim de proporcionar o adequado funcionamento da
maquina judicidria [...]” (ARAUJO; FEITOSA, 2008, p- 200).

A jurisprudéncia brasileira posiciona-se, em sua maioria, pela irres-
ponsabilidade do Estado nos casos de dano causado pela md prestacao do
servico jurisdicional, seja este por acdo ou omissdo. Nao ha decisoes dos
tribunais condenando o Estado pelos danos causados aos litigantes, de-
monstrando a completa oposigao entre a posicao do Judiciario brasileiro
com a posicao prevalecente na doutrina. Nesse sentido, destaca-se a deci-
sdo monocratica do Agravo de Instrumento n° 1.301.640 - R]J, de relatoria

do Ministro Humberto Martins, que assim referiu:

PROCESSUAL CIVIL - VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC - NAO
CARACTERIZADA -MULTA DO ART. 538 DO CPC - REEXAME -
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IMPOSSIBILIDADE - ENUNCIADO 7 DA SUMULA DO ST] - AGRAVO
IMPROVIDO. DECISAO

Vistos.

Cuida-se de agravo de instrumento interposto por SONIA MARIA PERES E
OUTROS de decisdo que obstou a subida do recurso especial interposto com
fundamento no art. 105, inciso III, alinea "a", da Constitui¢io Federal, contra
acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais assim ementado (fl.
110 €):

"CONSTITUCIONAL, CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO
CONTRA O ESTADO DO RIO DE JANEIRO EM RAZAO DE APONTADOS ERRO
JUDICIARIO E VIOLACAO AO PRINCIPIO DA DURACAO RAZOAVEL DO
PROCESSO EM MEDIDA CAUTELAR DE ARRESTO QUE PERDUROU POR
QUASE DUAS DECADAS. [...]

Em seu recurso especial, os agravantes alegam violacao dos arts. 535, 538, pa-
ragrafo tnico, do Codigo de Processo Civil, art. 8°, inciso I, do Pacto de San
José da Costa Rica, positivado em nosso ordenamento juridico pelo Decreto
678/1992. Os autores sustentam ocorréncia de erro judiciario, bem como a
violagao do principio da duracao razoéavel do processo, inserido na Constitui-
¢ao Federal como direito fundamental pela EC 45/04. (...)

E, no essencial, o relatério.

Nao alcanga perspectiva de éxito a pretensdo recursal

[...]

A condenagdo do Estado pela demora na prestacdo jurisdicional, matéria
que, por auséncia de previsdo legal, ndo merece acolhida doutrindria e juris-

prudencial.

Conforme o voto acima colacionado, demonstra-se que o Judiciario
brasileiro nédo acolhe a teoria da responsabilizagido do Estado pela demora
na prestagao jurisdicional, argumentando que ndo hé previséo legal para
que ocorra a condenagdo, ainda que seja de medida cautelar de arresto que
perdurou por duas décadas, como é o caso acima descrito. Diferentemente
do Brasil, paises como a Itdlia, Franga e Portugal condenam, efetivamente,

o Estado pela deficiéncia na prestagao jurisdicional, pertinente a demora
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no dever de julgar, possuindo previsao legal que garante essa indenizacao
(COSTA, 2011, p. 48).

Dessa forma, e considerando a existéncia de precedentes no direito
comparado sobre a possibilidade de responsabilizacdo do Estado pela de-
mora na prestagao jurisdicional e a posicdo doutrinaria favoravel a essa
interpretacdo, é necessario o reconhecimento da viabilidade de penaliza-
¢ao do Estado pela denegacéo de justica, uma vez que ndo causa somente
dano as partes envolvidas, como também fere direitos fundamentais, tal
como o devido processo legal, razoavel duracdo do processo e celeridade,
todos previstos no texto constitucional, bem como em tratados internaci-

onais no qual o Brasil é signatario.

4 Morosidade jurisdicional em tempos de Estado P6s Democratico

Diante da compreensao acerca da existéncia da morosidade jurisdici-
onal e do dever de responsabilizacao do Estado pelos danos causados aos
litigantes, necessario se faz analisar o porqué da relutincia dos Poderes
em reconhecerem a viabilidade de penalizacdo do Estado. Nesse sentido, a
teoria de Rubens Casara sobre o Estado Pés-Democrético verifica as causas
fomentadoras do ndo-reconhecimento da Responsabilidade Civil do Es-
tado pela morosidade na prestacdo jurisdicional.

Primeiramente, é imprescindivel compreender o que é o Estado De-
mocratico de Direito. O Estado Democratico tem como principal
caracteristica a limitacao do exercicio do poder, visando restringir a arbi-
trariedade e a opressao, bem como, por consequéncia, o exercicio pleno da
liberdade de todos. Essa liberdade maxima é refletida nos direitos e garan-
tias fundamentais previstos na Constitui¢ao que visam limitar o exercicio
do poder. Nesse sentido, trata-se de um Estado em que tanto os individuos,
quanto os agentes publicos estdo sujeitos a lei e, principalmente, a Consti-

tuicdo (CASARA, 2017, p. 23-24).
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Importante ressaltar que, mesmo no Estado Democratico de Direito
ocorrem manifestagdes que extrapolam a legalidade, sejam elas cometidas

por particulares ou pelo proprio Estado, porque, segundo Casara:

“[...] ao contrario do que muitos defendem, é o poder politico que estabelece e
condiciona o direito. Condicionado, o direito tende a ser afastado sempre que
necessario a realizacao do poder. [...] Nesse movimento de expansao do poder,
podem existir crises do Estado Democratico de Direito.” (CASARA, 2017, p.

25).

A crise, ou superacdo do Estado Democratico se evidencia a partir da
reaproximacdo do poder politico e do poder econdmico, aflorando, por
consequéncia o pensamento autoritario. Nesse passo, os valores democra-
ticos e os limites ao exercicio do poder tornam-se relativizados, tendendo

ao desaparecimento. Conforme define Casara (2017, p.26-27):

Por ‘Pbs-Democrético’, na auséncia de um termo melhor, entende-se um Es-
tado sem limites rigidos ao exercicio do poder, isso em um momento em que
o poder econémico e o poder politico se aproximam, e quase voltam a se iden-
tificar, sem pudor. No Estado P6s-Democrético a democracia permanece, nao
mais com um contetido substancial e vinculante, mas como mero simulacro,
um elemento discursivo apaziguador. O ganho democratico que se deu com o
Estado Moderno, nascido da separagdo entre o poder politico e o poder econo-
mico, desaparece na pds-democracia e, nesse particular, pode-se falar em uma
espécie de regressao pré-moderna, que se caracteriza pela vigéncia de um ab-

solutismo de mercado.

Nesse passo, com o surgimento do periodo denominado “Pés-Demo-
cratico”, percebe-se que o Estado comega a ser pautado pelos preceitos
econdmicos e politicos, ocasionando uma relativizacdo dos limites do exer-

cicio desse poder e, principalmente dos direito e garantias fundamentais,
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uma vez que Sao esses 0s protagonistas ao limitar o poder estatal. Na con-
cepcao pés democratica, permanece a fachada democratica, porém as
decisdes politicas passam a ser tomadas pelos detentores do mercado. Es-
ses sao sintomas de um cenario de comodidade entre os magistrados cujos
erros nao estdo sob o julgamento da racionalidade publica, mas da racio-
nalidade mercantil, ou seja, para quem é benéfico a irresponsabilidade dos
juizes quando ocorre a demora da prestagdo da tutela jurisdicional? Nesse

caso, destaca Casara (2017, p.25-26):

Os sintomas po6s-democréaticos estdo presentes na sociedade, da mercantiliza-

A

¢do do mundo a sociedade do espetaculo, do despotismo do mercado ao
narcisismo extremo, da reaproximagéo entre o poder politico e o poder eco-
nodmico ao crescimento do pensamento autoritario, valores democraticos e dos
correlatos limites rigidos ao exercicio do poder, que hoje existem apenas como
um simulacro, como um totem que evoca conquistas civilizatérias do passado,

mas que hoje néo passam de lembrancas que confortam.

A partir dessa compreensao acerca da diferenca entre o Estado De-
mocratico de Direito e o Estado P6s-Democratico, pode-se inferir que, uma
vez que ha o crescimento no poder econdmico e a influéncia direta no po-
der estatal, pois os objetivos do Estado serdo regulados pelos interesses
dos detentores do mercado e aquilo que lhes for mais favoravel. Numa
relagdo direta com o que foi tratado nos tdopicos anteriores, tem-se que a
possibilidade de uma responsabilizacdo do Estado pela demora na presta-
¢ao jurisdicionais e os danos causados tendem a ir na diregido oposta dos
fundamentos da P6s-Democracia.

A responsabilizacdo civil do Estado pelos danos causados a partir da
demora na prestagao jurisdicional e pelo descumprimento dos direitos
fundamentais inerentes ao devido processo legal demonstraria, na préatica,

uma limitagao do Poder Judiciario brasileiro, tendo em vista que atribuiria
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a populacéo o direito de reclamar da ma prestacao desse servico publico.

Nesse sentido, disserta Modesto (2002, p. 308):

A responsabilidade dos exercentes de poder caracteriza-se como uma das no-
tas basicas do ideario republicano, consagrado entre nds, sendo indispensavel
em qualquer organizagao politica que almeje a condi¢do de Estado Democra-
tico de Direito. Por isso, a irreparabilidade dos danos causados pela prestagdo
jurisdicional, ou pela demora injustificada na prestacio jurisdicional, ndo pode
deixar de indignar. A indignacdo, por si s6, ndo transforma as realidades, mas
pode servir como um excelente ponto de partida para novas posturas diante
do problema. Néo ha na situagao atual apenas a vitoria de uma tese iniqua, de
um discurso restritivo, mas um auténtico problema concreto de controle do
poder. Todavia, o poder, como se sabe, somente cede quando encontra outro
poder, que lhe contenha e limite, o que até o momento, enquanto cidadaos,
ndo conseguimos organizar e efetivar. £ mais uma manifestacio de nossa po-
breza politica, tdo ou mais grave do que a pobreza econdmica de que somos
vitimas. Trata-se de uma situagdo politico-juridica que todos nds estamos de-

safiados a modificar, com a prudéncia e as cautelas devidas, mas sem demora.

Nessa linha de pensamento, demonstra-se que apenas a evidente ne-
cessidade da responsabilizagdo do Estado pela morosidade ndo é o
suficiente para que, de fato, essa seja reconhecida e exercida. Tendo em
vista que o Estado é regulado pelos interesses econdémicos e politicos, a
irresponsabilidade do Estado é economicamente mais favoravel a esses in-
teresses e, como referido anteriormente, o poder popular nido é
suficientemente forte para limitar e conter o poder jurisdicional estatal. O
exercicio de controle e supervisao feito pela Sociedade sobre a eficiéncia
dos servicos publicos se torna uma realidade cada vez mais distante sob o
angulo de uma racionalidade mercantil na qual recompensa o Estado por

fomentar a desigualdade social.
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Conclusao

A partir dos argumentos ja demonstrados, verifica-se que, através da
teoria da Responsabilidade Civil pelos atos praticados pelo Estado, é pos-
sivel a indenizacdo pelos danos causados as partes pela demora na
prestagao jurisdicional. Importante destacar que a morosidade é causada
tanto pela grande quantidade de processos em tramite no Judiciario brasi-
leiro, quanto pela falta de estrutura e investimento do Estado a fim de que
seja possivel assegurar as garantias constitucionais da razoavel duracéo do
processo, da celeridade e do devido processo legal. Nesse sentido, tem-se
que a demora na prestagdo jurisdicional é causada principalmente pela
omissdo do Estado em efetivar melhorias no Poder Judiciario, como a in-
formatizagdo dos meios processuais e a expansdo e modernizacio de suas
estruturas.

Entretanto, apesar dos direitos constitucionais acerca da razoavel du-
racdo do processo, a jurisprudéncia posiciona-se pela teoria da
irresponsabilidade do Estado, sustentando que ndo hé previsao legal que
prevé a condenacao do Estado para indenizar as partes pelos danos causa-
dos, sejam morais ou patrimoniais, pela mé prestacdo do servico publico.

Relacionando o posicionamento do Judiciario pela irresponsabilidade
do Estado pela morosidade na atividade jurisdicional com a teoria do Es-
tado Pés-Democratico, infere-se que esse posicionamento vai de encontro
com os fundamentos do Estado. Na lgica da P6s-Democracia, onde o Es-
tado é regulado pelos interesses econdmicos e politicos, ndo se demonstra
benéfico que o Estado reconheca a existéncia de danos passiveis de inde-
nizagdo causados pela morosidade jurisdicional, uma vez que tal
reconhecimento direciona-se para o enfraquecimento do poder estatal e o
aumento da soberania popular.

Desse modo, confirma-se a hipétese de pesquisa de que hé a possibi-

lidade de responsabilizacido do Estado pela morosidade na prestacdo
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jurisdicional, entretanto tal possibilidade torna-se obstada pelos interesses
econdmicos e politicos que regulam o Estado Pds-Democratico, tornando
a supervisdo popular sobre a eficiéncia do servigo ptblico uma realidade

mais distante.
Referéncias

ALONSO, Paulo Sérgio Gomes. Pressupostos da responsabilidade civil objetiva. Sao

Paulo: Saraiva, 2000.

ARAUJO, Deborah Borges ; FEITOSA, Gustavo Raposo Pereira . Responsabilidade civil do
Estado pela demora na prestacdo jurisdicional. Pensar - Revista de Ciéncias

Juridicas, v. 13, p. 196-204, 2008.

BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentéarios a Constituicdo do Brasil:

promulgada em 5 de outubro de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1992.

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao

compilado.htm> Acesso em 16.08.2018.

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo de Instrumento 1.301.640/RJ.
Relatoria Min. Humberto Martins. Julgado em 17/05/2010. DeJ 19/05/2010.

CASARA, Rubens. R. R. Estado pés-democratico: neoobscurantismo e gestdo dos

indesejaveis [Versao Kindle]. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2017.

COSTA, Camila Dutra de Oliveira. A Responsabilidade do Estado na Demora da
Prestacio Jurisdicional: O Acesso a Justica e a Duragao Razoéavel do Processo sob a
perspectiva Democratica atual. [trabalho de conclusdo de curso]. Universidade

Federal de Juiz de Fora. Juiz de Fora - 2011.

COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Pacto de San José da Costa

Rica. Assinado em 22 de novembro de 1969. Disponivel em



160 | Direito Civil e Processual Civil: discussdes contemporaneas

<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>

Acesso em 16.08.2018.

LASPRO, Oreste Nestor de Souza. A responsabilidade civil do juiz. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2000.

MODESTO, Paulo. Responsabilidade do Estado pela demora na prestagiao
jurisdicional. Revista de Direito Administrativo - FGV, vol. 227, 2002. Disponivel
em <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46913> Acesso

em 19.08.2018.

NANNI, Giovanni Ettore. A responsabilidade civil do juiz. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999.

NOVAES, Nubia Soares. A responsabilidade do estado pela morosidade na prestacio
jurisdicional. Revista da Faculdade de Direito - UFU, vol.40, n.1, 2012. Disponivel
em <http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/18362> Acesso

em 16.08.2018.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988. 4 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

SCABORA, Felipe Casellato. Responsabilidade civil do Estado e morosidade processual.
RDM UNIVERSIDADE FEDERAL FLUMINENSE, v. 10, p. 48-89, 2011.

STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.



8

O dano existencial da pessoa juridica
naLei 13.467/2017

Guilherme de Avilla Mezzalira®
luri Bolesina?

1 Introducao

Introduzida ao ordenamento juridico, a Lei 13.467/2017, denominada
“reforma trabalhista” trouxe muitas mudancas a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) que afetaram diretamente a relagdo de emprego, dentre
estas mudancas est4 o Titulo II-A que se refere ao Dano Extrapatrimonial
e estabeleceu em seu artigo 223-B que “causa dano de natureza extrapa-
trimonial a agdo ou omissdo que ofende a esfera moral ou existencial da
pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a
reparagao” e no artigo 223-D “A imagem, a marca, o nome, o segredo em-
presarial e o sigilo da correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados
inerentes a pessoa juridica”. Assim este artigo tem por objetivo analisar a
possibilidade de aplicacdo do dano existencial a pessoa juridica trazida pela
referida lei.

Como problema, aponta como se dara a ocorréncia do dano existen-
cial da pessoa juridica a partir dos artigos 223-B e 223-D da lei. E como
hipéteses a verificagdo da ocorréncia de dano existencial a pessoa juridica

como possivel, desde que se possa identificar nesse dano gravidade tal que
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comprometa a propria razao de ser da empresa, ou que apesar da possibi-
lidade juridica para a aplicacdo do dano existencial a pessoa juridica, ndo
se pode verificar efetivamente a ocorréncia em razao da prépria natureza
do dano.

A justificativa do presente é que, pela interpretagido gramatical dos
artigos é possivel extrair o entendimento de que a pessoa juridica é titular
dos direitos da personalidade e pode sofrer dano existencial, no entanto a
respeito do dano existencial é uma categoria que ainda nao foi assimilada
pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira, fato este que gera davidas
acerca da forma de aplicacdo dos artigos 223-B e 223-D da lei 13.467/2017,
no que se refere a pessoa juridica.

No primeiro capitulo é apontado um panorama do dano existencial,
trazendo sua origem, bem como as formas que vem sendo aplicado pelo
direito, o segundo se refere aos direitos da personalidade, e a hipétese de
dano extrapatrimonial da pessoa juridica, para ao final, no terceiro capi-
tulo verificar a aplicagdo dos artigos supracitados no caso concreto.

Valendo-se de uma metodologia a que seguird o método de aborda-
gem dialético, ja que serdo tratadas hipdteses contrastantes até a sintese
conclusiva, empregando o procedimento monografico, ja que a pesquisa
possui um recorte pontual e bem delimitado do tema, e como técnica de
pesquisa a documentagao indireta por meio da pesquisa bibliografica me-
diante consulta a livros, artigos, lei, etc.

Ao final, uma vez que ndo devem ser considerados inconstitucionais,
os dispositivos legais aqui estudados, conclui-se pela incidéncia do dano
existencial a pessoa juridica, quando a mesma sofrer algum dano grave o

bastante que afete a prépria existéncia da empresa.
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2 Um panorama do dano existencial

Dano existencial consiste em uma evolugao doutrinaria e jurispru-
dencial iniciada no direito italiano, o chamado danno esistenziale, teve suas
primeiras sentengas aplicando essa teoria em 1986, pela necessidade de se
cobrir uma lacuna existente em relacdo aos danos extrapatrimoniais
(CASSANO, 2003, p. 887).

Visto que, no sistema juridico italiano, as questdes relativas aos direi-
tos extrapatrimoniais eram tratadas pelo direito publico, mais
precisamente pelo direito penal, assim, a lacuna existente em relagdo ao
dano existencial era no sentido de que nao havia protecéo civil dos danos
morais, mas sim apenas prote¢do no ambito do direito penal, levando a
doutrina a elaborar as teses que deram inicio a aplicacdo do dano existen-
cial que primeiramente, para suprir a lacuna elaboraram a tese de
reparacao quanto aos danos biolégicos (PERLINGIERI, 2008, p. 691).

Em relacdo ao dano biolégico, o entendimento aplicado era no sen-
tido de que, uma vez que ha previsdo do direito a saide na constitui¢ao
Italiana, e que ocorrendo prejuizo a satide decorrente de ato ilicito, em al-
guns casos houve também danos a moral do prejudicado, impossibilitando
de trabalhar e exercer as atividades da vida cotidiana. Tendo em vista que
a sauide compreende além de uma indenizacdo relativa a danos materiais,
também abrange danos psiquicos (TROMBETTA e BERTOTTI, 2015, p.
209).

O entendimento prevalecente quando do inicio da aplicacdo desta te-
oria, era de que o dano existencial € uma espécie de dano extrapatrimonial
autdnomo, sendo indenizavel de forma separada. Porém, com o passar dos
anos, os juristas italianos divergiram acerca da autonomia do dano exis-
tencial, surgindo uma teoria negacionista, a qual afirma que ndo hé razdo

para uma dupla indenizacdo acerca do mesmo fato danoso, pois, em tese,
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a propria indenizagdo dos danos morais ja bastaria para a repara¢ao como
um todo (COLOMBINI, 2009, p. 491).

Com o advento da teoria negacionista, nasceu uma grande discussao
doutrinaria e jurisprudencial acerca da real existéncia e aplicacdo do dano
existencial no caso concreto, pondo em divida se o dano existencial gene-
ricamente aplicado trata-se de um caso de rendncia pelo sujeito das
atividades exercidas anteriormente ao sofrimento do dano, ou se real-
mente as limitagdes sdo exclusivamente pelo evento danoso, esta discussdo
vem causando grandes divergéncias entre os juristas italianos até os dias
atuais (LOVATO, 2015, p. 899).

Por fim, a jurisprudéncia das instancias méaximas do sistema juridico
Italiano ndo é mais unanime ao aplicar o dano existencial em casos con-
cretos, pois a corrente negacionista vem crescendo e excluindo a existéncia
e aplicagdo deste tipo de dano. Portanto, a doutrina do dano existencial
vem se desenvolvendo ao longo dos anos nos paises da Europa, principal-
mente na Italia onde inicialmente foi aventada, ndo se trata, porém de uma
situacao pacifica na doutrina e na jurisprudéncia, muito pelo contrario,
trata-se de uma doutrina que estd em construcdo e levard algum tempo
para que tenhamos uma tese definitiva acerca do tema.

No Brasil, diferentemente da Itdlia, para se chegar a uma teoria a res-
peito do dano existencial foi necessario primeiramente a incorporagao da
independéncia absoluta da reparacdo do dano moral, o qual estabeleceu a
possibilidade de ser isolado e reparado um dano exclusivamente moral,
sem considerar eventual dano material sofrido em decorréncia do mesmo
ato ilicito. Isso se deu com o advento da Constituicao Federal de 1988, que
no Titulo II, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, artigo. 5.°, inciso V, e
X do mesmo, consagrando finalmente, a independéncia da indenizacao por

dano extrapatrimonial (ALMEIDA NETO, 2005, p. 02).
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Corroborando com essa tese, 0 ST] em 1992 editou a Simula 37 a
qual dispOs que: “Sdo cumulaveis as indenizagdoes por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato”, consolidando a questdo com a en-
trada em vigor do Codigo Civil de 2002, que determinou em seus artigos
186 aquele que causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito, no artigo 187: “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” . E
por fim o artigo 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (ALMEIDA NETO, 2005, p. 02).

Assim, apds toda essa evolucdo doutrinaria que possibilitou a aplica-
¢ao do dano moral independentemente de qualquer outro fator, aplicando
a indenizacdo de um dano extrapatrimonial causado pela pratica de um
ato ilicito, por si so, foi possivel a construgdo de uma doutrina brasileira a
respeito da aplicagdo de dano existencial em casos de violagao aos direitos
de personalidade.

No Brasil, o dano existencial ndo nasce para suprir uma lacuna, mas
sim aplicado diretamente como reparagdo a atos ilicitos causados na vi-
tima. E considerando uma espécie de dano extrapatrimonial, como ocorre
com o dano a imagem, intimidade, a vida privada, a honra dentre outros.
A primeira abordagem no Brasil a respeito do dano existencial propria-
mente dito foi o artigo intitulado “Dano existencial: a tutela da dignidade
da pessoa humana”, de autoria de Amaro Alves de Almeida Neto, posteri-
ormente em 2009 foi publicado o primeiro livro tratando do dano
existencial, intitulado: “Responsabilidade civil por dano existencial”, de
autoria de Flaviana Rampazzo Soares, e a partir de entdo, o judiciario pas-
sou a aplicar indenizag¢des por dano existencial (SOARES, 2017, p. 119).

O dano existencial estd intimamente ligado ao projeto de vida, que,

nada mais é do que as escolhas e perspectivas do individuo considerando
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suas experiéncias, capacidades, vontades e objetivos que esta comprome-
tido em alcangar. Assim, o projeto de vida fundamenta-se na liberdade
para a tomada de decisdes e escolhas sobre um futuro especifico, que se
concretiza por meio das oportunidades e possibilidades que se apresentam
no decorrer da vida, com o fim de obter progresso pessoal, profissional,
econdmico, e outros tantos. E inegavel que o projeto de vida é algo incerto,
porém o individuo ndo pode ser privado de ter a liberdade de escolha e a
condicdo para perseguir seu projeto, ndo deve apenas viver a sua vida para
satisfazer a vida de outrem (ALMEIDA, 2015, p. 03).

Essa teoria é aplicada com maior incidéncia no ramo justrabalhista,
pois, a justica do trabalho entendeu que ha lesdes a moral do trabalhador
que ndo decorrem de um fato isolado, mas sim do cometimento de praticas
ilicitas reiteradas que causam danos e geram prejuizos a dignidade de
quem as sofre, graves de tal forma que impedem o exercicio de sua exis-
téncia, de modo que, se ndo ocorressem tais danos, a vida da vitima
seguiria de forma normal. Nesse sentido, sofre dano existencial o traba-
lhador que vé frustrado seu projeto de vida, tendo em vista o servico
prestado ao empregador, sendo que se vé privado de usufruir o seu tempo
livre para atividades pessoais, afetando com isso diretamente o seu direito
a liberdade e sua dignidade (ALVARENGA, FILHO, 2016, p. 183).

A esse respeito, é possivel identificar alguns elementos caracterizado-
res do dano existencial, como a lesdo ao projeto de vida idealizado pelo
individuo, bem como o dano a satide, pode haver também ha dano exis-
tencial no que diz respeito a perda de uma chance, onde nesses casos, de
modo geral o individuo presta servigos com jornadas excessivas, ou con-
dicbes insalubres ou perigosas, que nao o oportunizam de aproveitar sua
vida privada, realizar planos de crescimento pessoal, e até mesmo perder

oportunidades que eventualmente aparecam. (ALVARENGA, FILHO, 2016,
p- 184).
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Porém, a teoria do dano existencial deve ser usada com parcimonia,
uma vez que ndo é em qualquer caso onde o sujeito deixa de praticar sua
vida privada que dé ensejo a indenizacdo. Nesse sentido, o Tribunal Regi-
onal do Trabalho da 42 Regido firmou entendimento fixado na Tese
Juridica Prevalecente n° 2, aprovada pelo Pleno em Incidente de Unifor-

mizagao de Jurisprudéncia, que:

JORNADAS DE TRABALHO EXCESSIVAS. INDENIZACAO POR DANO
EXISTENCIAL . Néo configura dano existencial, passivel de indenizagao, por si
s0, a pratica de jornadas de trabalho excessivas. (Resolu¢do Administrativa n°
15/2016, disponibilizada no DEJT dos dias 27, 30 e 31 de maio de 2016 e con-

siderada publicada nos dias 30 e 31 de maio e 01 de junho de 2016).

Assim, verifica-se que o dano existencial é aquele que causa inegavel
constrangimento pessoal, social, e abalo psicoldgico, fruto de atos ilicitos
praticados pelo empregador, sendo a esfera existencial do empregado que
estd em risco, como nos casos onde o trabalhador labore habitualmente
cerca de doze horas por dia, considerando a necessidade de oito horas de
sono, e que leva cerca de uma hora de deslocamento entre casa e trabalho,
sem considerar as hip6teses de tempo maior de deslocamento ou jornadas
ainda maiores sobrariam apenas trés horas de seu dia para convivio social,
familiar, lazer, estudos, entre tantas outras praticas que poder ser realiza-
das em seu tempo livre. Ou seja, o dano existencial é aquele onde a vida do
trabalhador se resume em trabalhar dormir e se alimentar apenas, e que
por muitas vezes nem a alimentagdo e o sono sdo realizados de forma ade-
quada (TRT da 42 Regido, 52 Turma, 0020557-41.2016.5.04.0024 RO, em
17/05/2018, Desembargador Claudio Antonio Cassou Barbosa).

Como foi demonstrado até o presente momento, o dano existencial é
perfeitamente cabivel em relacdo as pessoas fisicas, o ser humano, e sua

aplicagdo pratica vém sendo desenvolvida pela doutrina e jurisprudéncia
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brasileira, principalmente a trabalhista, assim, ndo é nenhuma novidade
que o trabalhador enquanto pessoa humana pode sofrer e vem sofrendo a
incidéncia do dano existencial.

O que é novidade em nosso ordenamento juridico e ainda néo foi tra-
tado pela doutrina e jurisprudéncia é a aplicagdo do dano existencial em
relacito a pessoa juridica, novidade que foi introduzida pela lei
13.467/2017, a chamada “reforma trabalhista” que dentre tantas outras
alteracoes impostas a CLT, em especial no Titulo II-A Do Dano Extrapatri-
monial estabeleceu em seu artigo 223-B que “causa dano de natureza
extrapatrimonial a acdo ou omissao que ofende a esfera moral ou existen-
cial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do
direito a reparagdo” e Artigo 223-D “A imagem, a marca, o nome, o segredo
empresarial e o sigilo da correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados
inerentes a pessoa juridica”. Essa novidade legislativa trouxe, além de al-
teragdes no texto legal, muitas dividas e inseguranca juridica em seu texto,
de modo que a doutrina trabalhista vem aplicando os métodos de herme-
néutica juridica para aplicar a reforma.

Portanto, pela interpretacio literal dos artigos citados, o legislador
entendeu que a pessoa juridica pode sofrer dano existencial, sendo inclu-
sive titular exclusiva do direito a reparagao de tal dano, busca-se assim
entender em quais aspectos o dano existencial sera aplicado as pessoas

juridicas.
3 Direitos da personalidade e dano extrapatrimonial da pessoa juridica

Os direitos da personalidade sao aqueles inerentes a pessoa, etimolo-
gicamente, a palavra personalidade vem do latin “personalitas”, que
significa um conjunto de elementos proprios da pessoa, personalissimos,

individuais, humanos, portanto, entender a personalidade na 6tica juridica
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é conceber que sao as pessoas os destinatarios de tais direitos (DA SILVA,
PEREIRA, 2014, p. 31).

Néo é de sempre que a humanidade possui consciéncia da tutela os
direitos da personalidade, para alguns, a ideia de protecdo desses direitos
passou a existir na Grécia Antiga, concretizadas por meio da hybris, que
significava injustica, excesso, o qual exigia uma san¢ao penal, outros en-
tender que foi nas leis das XII Tabulas, originarias do direito romano, eram
normas juridicas que tutelavam os direitos do individuo (DA SILVA,
PEREIRA, 2014, p. 31).

Assim sendo, mesmo que na Grécia antiga e no direito romano tenha
havido tentativas embrionarias de protecao dos direitos da personalidade,
foi com cristianismo que nasceu a ideia da dignidade humana, através de
seu propdsito fraternal e universal. A doutrina catdlica proclamou a vin-
culagdo da existéncia do homem a Deus, e assim o ser humano passou a
ser considerado no ambito de sua subjetividade, como sujeito de direitos e
valores (DA SILVA, PEREIRA, 2014, p.32).

Essa ideia desenvolveu-se ao longo da idade média e teve como um
de seus principais autores Santo Tomés de Aquino, que reforgou a concep-
¢ao de igualdade do homem perante Deus e pregou a existéncia de duas
doutrinas distintas a respeito dos direitos individuais, a primeira é refe-
rente ao direito natural, a qual representa a expressao da natureza racional
do homem, e a segunda diz respeito ao direito positivo e sustenta que a
inobservancia do direito natural do homem pelos governantes justificaria
até mesmo em casos extremos o exercicio do direito de resisténcia por
parte da populagdo (SARLET, 2017, p. 478).

Porém o maior progresso para a protecdo dos direitos de personali-
dade foi a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948
consagrada apods a segunda guerra mundial que diante das manifestas

agressoes realizadas em face aos direitos humanos viu-se a necessidade de
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uma unido global em prol de sua defesa, sendo uma tendéncia mundial a
protecao constitucional dos mesmos, inclusive pela prépria criacio da
ONU (Organizacao das Nacoes Unidas) foi possivel a elaboragao de diver-
sos tratados internacionais cujo objeto seria a protecao desses direitos,
como por exemplo, a Convenc¢ao Europeia dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais de 1950. Bem como o Pacto Internacional sobre
Direitos Humanos e Civis de 1966. Inspirada por esse movimento global a
Constituicdo Federal de 1988 positivou o principio da dignidade da pessoa
humana e o estabeleceu como fundamento da Reptblica federativa do Bra-
sil em seu artigo 1°, promovendo a protecdo dos direitos de personalidade
em todo o seu texto (DA SILVA, PEREIRA, 2014, p. 33; SARLET, 2017, p.
478).

A primeira concepcdo acerca dos direitos de personalidade é relativa
a pessoa humana, pode ser conceituado como um conjunto de caracteris-
ticas préprias da pessoa, que presente no rol dos direitos fundamentais
exige a protecdo do Estado, possuem carater pessoal, intransmissivel e ir-
renunciavel sao a positivacao constitucional dos direitos humano., Ha duas
principais caracteristicas no que se refere aos direitos da personalidade,
sendo a primeira que sdo atribuidos a todos, possuindo caréter universal,
e previstos pelas constituigdes atuais sdo oponiveis a todos bem como ao
Estado, o segundo carater inerente dos direitos da personalidade é o fato
de que sua violagdo nem sempre produz prejuizo econémico a vitima, o
que da ensejo a formas diversas de reparacdo, como o direito de resposta
(GODOQY, 2011, p. 136; OLIVEIRA, 2017, p. 120).

Ainda no que se refere aos direitos da personalidade ligados ao ser

humano Vidaletti e Bonotto os conceituam como sendo:

Noutras palavras, podem ser conceituados como direitos subjetivos, que tem

por objeto bens da personalidade que traduzem aspectos diretamente ligados
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ao ser humano: bioldgicos - vida, integridade fisica, satide, necessidades vitais,
etc; morais - integridade moral, identidade, nome, imagem, intimidade, etc; e
sociais - familia, bom nome, reputagdo, respeito... Vé-se, pois, que os direitos
da personalidade se voltam a realizacdo de valores existenciais, de carater ndo
patrimonial, ligados a dignidade da pessoa humana e que visam, em ultima
analise, a concretizacao deste valor supremo no ambito do direito civil. Nesse
sentido, o enunciado 274 da Jornada de Direito Civil: Os direitos da personali-
dade, regulados de maneira nao exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressoes da
clausula geral de cautela da pessoa humana, contida no art. 1°, III, da Consti-

tuicdo Federal (VIDALETTI, BONOTTO, 2016, p. 97).

Nesse sentido, a pessoa considerada individualmente via de regra
ndo consegue desenvolver seus projetos sozinha para que obtenha gran-
des resultados, na maioria das vezes, grandes resultados vém da uniao de
grandes pessoas, desde o inicio, a humanidade busca desenvolver suas
atividades em conjunto, a fim de obter resultados mais vultuosos, for-
mando grupos, tribos, bandos, e dessa evolugdo associativa nasceram
entes com personalidade prépria, distinta daqueles que os integram
(CANTALL 2016 p. 171).

Ademais, que a pessoa humana é a destinataria de todos os direitos
da personalidade, que por sua vez é uma ramificagio dos direitos funda-
mentais, porém, o nosso ordenamento juridico contempla que os direitos
da personalidade nao sdo exclusivos da pessoa natural, estabelecendo al-
guns direitos da personalidade as pessoas juridicas, que podem ser
caracterizada como sujeitos de direito, com capacidade juridica prépria,
vale ressaltar que ndo é a simples unido de pessoas com objetivo comum
que faz nascer a pessoa juridica que pode ser de direito publico (unido,
estados, municipios, distrito federal, suas autarquias e fundagoes publi-
cas), e de direito privado (sociedades, associa¢oes, fundagdes... etc.), para
adquirir personalidade juridica é necesséario o preenchimento de alguns

pressupostos legais como vontade humana criadora, objeto licito, forma
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prescrita em lei, e o registro de seu ato constitutivo no érgdo competente,
este que faz nascer a pessoa juridica, e a confere personalidade juridica
dotada de capacidade para a producdo e circulagdo de bens e servicos
(CANTALL 2016 p. 174).

Uma vez que a empresa é dotada de personalidade juridica, é confe-
rida a ela direitos e deveres como qualquer sujeito de direitos, José Geraldo
da Fonseca traz um conceito econdmico a empresa: “Empresa é uma rea-
lidade econdmica, centro de decisao capaz de adotar estratégia voltada a
producdo de bens e servigos, uma combinagdo de fatores de producio -
terra, capital, trabalho - ou unidade de producao que trabalha para o mer-
cado”, este conceito difere dos tradicionalmente trazido pelo direito do
trabalho, que trazem no artigo 22 da CLT um conceito juridico mas sem
dissociar de seu carater econdmico, pois conceitua empregador como a
empresa individual ou coletiva, que assume os riscos da atividade econd-
mica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal dos servicos
(FONSECA, 2009, p. 52).

Temos que a empresa, tanto no seu viés juridico, quanto no econo-
mico é um ente com personalidade juridica proépria, e assim sendo, é
sujeito de direitos e obrigagoes, o que lhe confere ser titular de direitos da

personalidade como nome, imagem e até mesmo a hora:

Qualquer que seja o conceito que se adote, a empresa, como uma realidade
econdmica, é sujeito de direitos e obrigacdes, e essa evidéncia ndo pode escapar
a preocupacdo do direito. A ideia de que essa realidade econdmica pode ser
titular de um direito moral é nova, e nisso reside a confusio que fazem em
dizer que empresa nao tem honra e nio pode, portanto, sofrer dano moral.
Em sentido estrito, empresa nao tem honra, mas tem-na no sentido lato, de
nome comercial, crédito, honorabilidade e imagem corporativa perante seus
empregados, colaboradores, mercado competitivo e sociedade, todos valores

integrantes de um patriménio moral proprio de uma personalidade ficticia,
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juridica, que projeta reflexos jurigenos, isto é, que produz ou cria um direito.

Numa palavra: que interessa ao direito (FONSECA, 2009, p. 51).

Por muito tempo essa questdo néo foi pacifica na doutrina e na juris-
prudéncia, de modo que ha defensores da ideia que pessoa juridica nédo
possui honra, e assim nao pode sofrer dano moral, porém essa discussao
foi pacificada pela jurisprudéncia do STJ quando editou a simula 227 de
08\09\1999 a qual afirmou: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.
Porém, mesmo antes desse tema ser pacificado expressamente pela juris-
prudéncia patria, ji era possivel extrair esse entendimento do texto
constitucional, que em seu artigo 5°, inc. X estabeleceu que “sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua vi-
olacdo”. Nota-se que foi usada a expressao “pessoas” em sentido amplo,
ndo restringindo esse direito apenas as pessoas naturais, cabendo também
tal protegdo as pessoas juridicas (VILLAR, 2017, p. 26).

O Codigo Civil estabelece que aplicam-se no que couber as pessoas
juridicas a protecéo dos direitos da personalidade, quer dizer que os direi-
tos de personalidade que forem compativeis com a pessoa juridica, a ela
sdo aplicados, como a imagem, a honra, o nome empresarial, privacidade,
ndo sendo compativeis com as pessoas juridicas os direitos intrinsecos da
pessoa humana, como a vida, a intimidade, e integridade psicofisica
(VILLAR, 2017, p. 29).

A empresa, portanto, pode sofrer dano moral quando tem sua honra
violada, porém essa protecdo nao se refere ao aspecto subjetivo da honra
que é inerente a pessoa natural, que estd no intimo de cada um e pode ser
ofendida com atos que atinjam a sua dignidade, respeito préprio, auto-
estima, e causam dor, humilhagdo, vexame. Por sua vez, a pessoa juridica,

poderé sofrer dano extrapatrimonial, apenas no que diz respeito a sua
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honra objetiva, em seu aspecto amplo, fazendo jus a indenizacao por danos
extrapatrimoniais sempre que seu bom nome, credibilidade ou imagem
forem atingidos por algum ato ilicito afetando o seu valor social perante o
meio onde exerce sua atividade, vale destacar que apenas as pessoas juri-
dicas de direito privado possuem a honra objetiva tutelada pelos direitos
da personalidade, isso nao se aplica as pessoas de direito publico (VILLAR,

2017, p. 26).
4 A aplicacao do artigo 223-B e 223-D da atual CLT

Dizem os artigos 223-B e 223-D da Consolidagao das Leis do Trabalho

incluidos pela Lei. n° 13.467, de 2017, denominada reforma trabalhista:

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissao que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais séo
as titulares exclusivas do direito a reparacao.

Art. 223-D. A imagem, a marca, 0 nome, o segredo empresarial e o sigilo da

correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica.

Como ja dito anteriormente, pela leitura do artigo 223-B, conclui-se
que tanto a pessoa fisica como juridica pode sofrer dano de natureza ex-
trapatrimonial na sua esfera moral ou existencial, em seguida estabelece
quais sdo os direitos de personalidade tutelados. Porém, antes de entrar
no mérito dos referidos artigos, cumpre destacar algumas considerac¢oes
acerta da lei da reforma trabalhista.

Segundo o professor Homero Batista Mateus da Silva, é de causar
perplexidade o modo em que a reforma trabalhista foi conduzida pelo le-
gislativo, tendo em vista ter sido “vendida como urgente, avassaladora e
inegociavel”. Uma vez que o governo insistiu em um pacote de cem dispo-

sitivos que sequer puderam ser debatidos pelas entidades de classe e
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orgaos juridicos, como é o normal de ocorrer quando se trata de alteragoes
legislativas primordiais como ocorreu com o Cédigo Civil de 2002 e o de
Processo Civil de 2015, esse estudo nao ocorreu com a reforma, e como
consequéncia disso, os inimeros dispositivos contréarios a Constituicdo e
aos principios fundamentais (SILVA, 2017, p. 10).

Outro fato que causa espanto é o de que o senado aceitou aprovar a
reforma mesmo que a maioria dos senadores fossem contrarios ao seu
contetido, sob a promessa do governo que em momento posterior através
de medida provisdria reformularia a lei, ou seja, faria a “reforma da re-
forma” o que de fato ocorreu, com a edi¢do da medida provisoria n° 808,
que nao foi aprovada e convertida em lei pelo congresso e perdeu sua vi-
géncia em 23/04/2018, voltando a lei 13.467 com seu regramento original,
estes fatos sé fazem comprovar o real espirito da reforma trabalhista, que
é a precarizacdo das relacdes de trabalho, retrocesso social, o desvirtua-
mento do direito do trabalho, com o fim especifico de proteger o capital e
a concentracdo de riquezas (SILVA, 2017, p. 10).

Nesse sentido advoga o Ministro Mauricio Godinho Delgado:

Mediante suas regras imperativas, o Direito do Trabalho busca democratizar
a mais importante relagdo de poder existente no ambito da dindmica econo-
mica, instituindo certo parametro de igualdade juridica material nessa relacao
profundamente assimétrica. Atenua o poder empregaticio e eleva as condigoes
de vida e trabalho da pessoa humana trabalhadora no &mbito de sua relagdo
de emprego. Com isso, o Direito do Trabalho também realiza um importante
papel de politica publica de distribuicao de renda no mundo da economia e da
sociedade capitalistas, diminuindo, em alguma medida, as tendéncias concen-
tradoras de renda e de poder que sdo caracteristicas do capitalismo. A Lei n.
13.467/2017 busca romper com essa logica civilizatéria, democratica e inclu-
siva do Direito do Trabalho, por meio da desregulamentacao ou flexibilizacao

de suas regras imperativas incidentes sobre o contrato trabalhista. Essa é a
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marca e o sentido rigorosamente dominantes desse diploma legal no campo

laborativo do Direito (DELGADO, 2017, p. 41).

Essa tentativa de romper o patamar minimo civilizatério objeto do
direito do trabalho e dos direitos sociais imposta pela reforma trabalhista,
felizmente esbarrou na Constitui¢do Federal e seus principios, um desses
artigos que fere descaradamente os preceitos constitucionais é o 223-G, §
1°, da CLT que traz a tarifacdo para as indenizag¢des por dano extrapatri-
monial, uma vez que a Constituicdo é expressa ao estabelecer o carater
proporcional da indenizagdo por dano moral em seu art. 5°, V. diante
disso, deve ser realizada uma interpretagio sistematica dos artigos da re-
ferida lei com base em todo o ordenamento juridico sobretudo na
Constituicdo e em seus principios, aplicando a proporcionalidade e razoa-
bilidade para que o operador do direito ndo cometa as injustigas trazidas
por alguns dispositivos da reforma trabalhista (DELGADO, 2017, p. 146).

O direito contemporaneo inspirado pelo neoconstitucionalismo sub-
mete o operador do direito a olhar o ordenamento juridico como um todo,
e ndo apenas considerar os dispositivos isoladamente, sobretudo em tem-
pos de severa crise institucional que vivemos e a crescente guerra entre os
poderes da unido, isto posto, em especial a lei 13.467, de 2017, que trata de
um assunto sensivel a toda coletividade, visto que o direito do trabalho,
base da economia e circulagao de valores na sociedade, deve ser interpre-
tado com base em seus principios norteadores principalmente pelo
principio da protecdo, bem como dos principios constitucionais aplicados
a todos os ramos do direito.

Ao se deparar com qualquer dispositivo normativo, o intérprete deve
se valer dos métodos de interpretacdo para concluir se tal norma deve ser
considerada constitucional ou inconstitucional. Sdo apontados pela dou-

trina como principais métodos de hermenéutica os seguintes: gramatical,
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légico-racional, sistemético e teleoldgico. O método gramatical a interpre-
tacdo literalista defendido pelos autoritaristas politicos. O método légico-
racional informa que conjunto normativo assume expressao prépria, in-
dependente da vontade e ideologia de quem elaborou, cabe ao intérprete
extrair o sentido racional, coerente, civilizatério e efetivo da norma. Siste-
matico é o que consiste na busca pela harmonizagdo da norma com todo o
sistema juridico, essa técnica visa esclarecer os aspectos transformadores
da nova norma perante a ordem juridica. Por fim, o método teleolégico
informa a observancia do carater finalistico da norma, devendo o intér-
prete observar os fins sociais de modo que nenhum interesse pessoal ou
de classe prevaleca sobre o comum (DELGADO, 2017, p. 295 a 298).

Estes métodos devem ser utilizados concomitantemente e de maneira
harmonica, para que se obtenha o resultado interpretativo mais coerente,
légico, sistemético e finalistico com o ordenamento e assim afastar “inter-
pretagOes regressivas, antissociais, anti-humanisticas e anticivilizatérias
do fendmeno juridico”. Esse resultado pode ser obtido através da técnica
de interpretacao conforme a Constituicao, onde diante de normas com di-
versas interpretacdes, busca-se a mais adequada com os ditames
constitucionais, de modo que nao seja contraria ao seu texto e a seus prin-
cipios (LENZA, 2015, p. 264).

Portanto, no que se refere aos artigos 223-B E 223-D da lei 13.467, de
2017, objetos do presente estudo, nao se trata de hipétese de inconstituci-
onalidade, visto que nao fere a Constituicio e seus principios norteadores,
considerando que as pessoas juridicas de direito privado também mere-
cem a tutela do Estado, verifica-se que tais dispositivos estao de acordo
com seus ditames constitucionais bem como ndo contrariam seus princi-
pios fundamentais, pois o préprio regramento constitucional ndo proibe
que pessoas juridicas sejam titulares de direitos da personalidade e que

consequentemente possam sofrer danos extrapatrimoniais, hipdtese bem
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consolidada pela doutrina e pela jurisprudéncia, inclusive é matéria sumu-
lada pelo Superior Tribunal de Justica.

Quanto ao dano existencial aventado pelo artigo 223-B o qual in-
forma na primeira parte: “Causa dano de natureza extrapatrimonial a acao
ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou
juridica”. Tal dispositivo esta inserido no ordenamento juridico, e pode ser
aplicado ao caso concreto, no que tange especialmente ao dano existencial,
temos que pode ter sua incidéncia estendida para a pessoa juridica de di-
reito privado também, tendo em vista sua personalidade proépria.

Sendo o dano existencial aquele onde o trabalhador, pessoa humana,
tem frustrado o seu projeto de vida, impossibilitado de praticar atos que
caracterizam a sua existéncia, a sua razao de ser, como lazer, satde, cres-
cimento profissional, intelectual, convivio familiar, ndo poder aproveitar
as chances e tantos outros aspectos que a vida lhe oferece por estar apenas
comprometido em prestar os servigos ao seu empregador. Esses elementos
podem ser transportados e aplicados no que se refere aos direitos da per-
sonalidade da pessoa juridica, a qual a CLT ja estabeleceu como bens
juridicamente tutelados a imagem, a marca, 0 nome, segredo empresarial,
o sigilo das correspondéncias, em seu artigo 223-D, salienta-se que este rol
é exemplificativo.

Assim, uma vez que um empregado viole algum direito da personali-
dade da empresa a ponto de prejudicar funcionamento e comprometer a
existéncia da mesma, é possivel haver um dever de indenizar este dano
por parte de quem o causou. como no caso de violagao de segredo da em-
presa, hipétese inclusive passivel de demissdo por junta causa de acordo
com a alinea “g” do artigo 482 da CLT.

Exemplificando a incidéncia do dano existencial aplicado a pessoa
juridica de direito privado, na hip6tese de uma empresa que foi constituida

para produzir apenas um determinado software, e que em meio ao seu



Guilherme de Avilla Mezzalira; Iuri Bolesina | 179

desenvolvimento, quando estava prestas a ser lancado no mercado, um
funcionério revela os segredos de tal programa para a concorréncia e este
é lancado antes da empresa desenvolvedora de origem, considerando que
o produto seria o tnico objeto de venda da empresa, o qual era o motivo
da existéncia da mesma, esta empresa sofreria um abalo significativo em
seu funcionamento, pois, teria que mudar toda estratégia de mercado, mo-
dificar o software, fazer outro lancamento, demoraria um tempo
consideravel até que fossem realizadas todas essas acoes, sem considerar
0 grave prejuizo econdmico.

Conclui-se que assim que o dano existencial pode ser aplicado as pes-
soas juridicas, porém, em casos graves o bastante para afetar a prépria
razdo de ser da empresa, especialmente em situacoes de violagdes de seus

segredos que comprometam toda sua estrutura funcional.
Conclusédo

O dano existencial nasce para suprir uma lacuna existente no orde-
namento juridico italiano que era no sentido de que nédo havia protecao
civil aos danos morais, 0s quais eram protegidos apenas pelo direito penal,
para suprir tal lacuna, a doutrina elaborou a tese da reparagao civil dos
danos biolégicos que eram protegidos constitucionalmente. No Brasil, o
dano existencial é aplicado diretamente como reparagao a atos ilicitos cau-
sados na vitima. E considerando uma espécie de dano extrapatrimonial,
como ocorre com o dano a imagem, intimidade, a vida privada, a honra,
esté ligado ao projeto de vida.

Portanto, é sabido que o dos danos extrapatrimoniais, e por sua vez
o dano existencial é perfeitamente aplicado as pessoas naturais, e vem
sendo utilizado pela doutrina e pela jurisprudéncia, por sua vez, a pessoa
juridica, poderé sofrer dano extrapatrimonial, apenas no que diz respeito

a sua honra objetiva, em seu aspecto amplo, fazendo jus a indenizagio por
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sempre que seu bom nome, credibilidade imagem, segredos empresariais
forem atingidos afetando o seu valor social perante o meio onde exerce sua
atividade, vale destacar que apenas as pessoas juridicas de direito privado
possuem a honra objetiva tutelada pelos direitos da personalidade, isso
ndo se aplica as pessoas de direito publico.

A hip6tese que ainda nao foi levantada pelo direito, até mesmo pelo
fato de ser recente a reforma trabalhista e haver tantos outros dispositivos
duvidosos é a titularidade de a pessoas juridica em sofrer dano existencial,
o qual foi o problema levantado no presente artigo

A respeito da lei 13.467, de 2017, vale salientar que vem causando
muitas davidas, e inseguranca juridica no meio trabalhista, a grande mai-
oria da doutrina critica a forma como foi conduzida pelo governo, pois foi
“vendida como urgente, avassaladora e inegociavel”. Sequer foram deba-
tidos por especialistas, juristas, doutrinadores, juizes, e da sociedade que
sem sombra de davidas foi a que saiu mais prejudicada nisso, conside-
rando que a intencdo da referida lei foi inverter a légica do sistema
trabalhista.

Contudo, de fato a lei esta em vigor e produzindo seus efeitos juridi-
cos no caso concreto, e um desses efeitos é o dano existencial da pessoa
juridica, da empresa, o qual foi concluido pela sua constitucionalidade,
visto que ndo fere os dispositivos da constituicao federal, bem seus princi-
pios, ao passo que o cddigo civil estabelecem que pode ser aplicado no que
couber as pessoas juridicas os direitos da personalidade, assim quando o
dano for grave o a ponto de afetar o funcionamento da empresa, o fim para
o0 qual a mesma foi criada, é possivel que possa sofrer o dano existencial,
aqui vislumbrado nas hipdteses de violacao de segredo empresarial que
afeta toda estrutura funcional da empresa impossibilitando a mesma de

existir de forma sustentavel para atingir sua finalidade maior.
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O instituto da tutela proviséria como
antecipacao do direito e a estabilizacao efetiva

_ Adriana Werlang !
Alisson da Silva Doneda 2
Natiéli Duarte dos Santos 3

1 Introducao

A tutela provisdria tem se mostrado um instrumento processual efi-
caz no tocante as lides que necessitam de atengdo emergencial, atingindo
um enorme conceito de utilizac3o.

Nesse sentido, se torna importante salientar que, na maioria das ve-
zes esse instrumento € utilizado em situacdes onde, se ndo existir uma
avaliacao imediata, concedendo o direito buscado, o autor podera sofrer
dano, porém nao necessariamente sera a tutela concedida, podendo ser
esta negada pelo magistrado se ndo cumprir os requisitos necessarios.

Ademais, a tutela proviséria, mesmo que concedida, tera que ao final
do tramite processual se mostrar necessaria, pois de contrario, pode inclu-
sive 0 autor, ter que restituir o direito adquirido.

Diante do exposto, como meios de confirmagdo da tutela, para que
esta se torne definitiva, possuimos em nosso ordenamento juridico duas

possibilidades, sendo uma diretamente ligada a outra. Para que a tutela se
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torne definitiva, deve existir coisa julgada, ou, estabilizacdo, qual podera
ser considerada também coisa julgada.

Nessa linha de pensamento, coloca-se o problema de pesquisa do
presente trabalho é possivel a estabilizacdo, por meio da inércia da parte
contraria, ou erro processual, criar efetivamente coisa julgada?A hipétese
que provisoriamente responde ao problema de pesquisa permite observar
que existem diversas posi¢des divergentes sobre o tema. Dessa forma,
acredita-se que a tutela proviséria concedida, qual ndo sofre impugnacéo
do réu pelo meio correto, ou de forma alguma, devera possuir os efeitos
de coisa julgada de fato, ou seja, criada a estabilizacdo, devera esta possuir
todos os atributos de coisa julga, impossibilitando a parte perdedora dis-
cutir novamente o mérito da acao.

O presente trabalho tem como Objetivo Geral demonstrar a impor-
tancia da Tutela Provisdria e sua estabilizacdo. Como Objetivos Especificos,
elege-se: a) apresentar a Tutela Proviséria como ferramenta juridica de
garantia antecipada de direitos; b) analisar como se forma a coisa julgada
e suas consequéncias; c) apresentar a estabilizagdo, seus fundamentos e
resultados.

O Método utilizado para a realizagdo do trabalho é o Indutivo. Esse
método é viabilizado por meio das Técnicas de Pesquisa: Pesquisa Biblio-

gréfica e Documental, Categoria e Conceito Operacional.

2 O instituto da tutela proviséria como meio de antecipacao do direito

A tutela proviséria é um mecanismo processual no qual é antecipado

a uma das partes do processo um direito, antes da prolacdo da sentenga,
também conhecida como tutela definitiva.

Esse mecanismo pode ser compreendido como um instituto que traz

protecdo a uma decisdo juridica fundada em um juizo de probabilidade,

que, ao final, do processo de conhecimento sera substituido por uma tutela
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de mesma natureza juridica com caracteristica de definitiva, isto se obser-
var os requisitos de urgéncia e plausibilidade do direito.

No novo Codigo de Processo Civil, o artigo 294 dispde que a tutela
provisoria esta dividida em carater de Urgéncia e Evidencia, sendo a Tutela
de Urgéncia subdividida entre: tutela provisoria de Urgéncia, Cautelar ou
Antecipada, podendo ser postulada em carater antecedente ou incidental.

Atutela de urgéncia é tratada no Titulo IT do Codigo de Processo Civil,
cuja finalidade é diminuir os efeitos prejudiciais do tempo sobre o pro-
cesso, permitindo a satisfacao antecipada e imediata dos efeitos da tutela
definitiva pretendida, trazendo ao processo mais efetividade e celeridade,
segundo o que Didier Jr defende.

No que tange a tutela proviséria de urgéncia, requerida em carater
antecedente, hd uma novidade trazida nessa tematica, a chamada estabili-
zagao da tutela, cujo conceito e questdes serdo expostas no decorrer desta
explanacdo. Primeiramente, destaca-se que a estabilizacdo é aplicada
quando a tutela é concedida em caréter antecedente, mas ndo é impugnada
pelo réu, ou seja, esse se mantém inerte, hipdtese em que o processo sera
extinto e a decisao antecipatéria continuara produzindo seus efeitos.

Em suma maioria, a tutela é requerida, para que garanta direitos fun-
damentais, como satde, moradia, alimentagdo, entre outros direitos
indispensaveis. Diante disso, o beneficiado com a concessao da tutela,
passa a ser titular do direito concedido, até que, ao final do tramite seja
verdadeiramente confirmado seu direito, ou que, 4 partir de uma analise
de mérito, se mostrou incapaz de provar de fato o seus direitos sobre o que
foi adquirido.

Com uma revogacdo da tutela ao final do processo, pode ainda o au-
tor, ser executado, se tratando de valores, por ter recebido estes de forma
indevida, porém, suas verbas em caracter alimentar, ndo podem ser alcan-

¢adas. De outra banda, tratando de outros meios, quais ndo sdo aptos de
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devolugao, devera o autor, restituir igualmente, transformando-se o di-
reito recebido em verba, para que nao saia a parte contraria com prejuizo.

A grande discussdo que cerca essa modalidade na tutela provisdria
esta no efeito que a estabilizacdo pode causar no processo: a coisa julgada.
Antes de prosseguir, é preciso especificar como a modalidade da coisa jul-
gada se envolve com a tutela proviséria e a estabilizacdo em caso de
requerimento por carater antecedente.

E importante entender do que se trata o instituto da coisa julgada,
para poder aprofundar o estudo acerca da estabilizagio, nesse sentido, al-
guns doutrinadores discorrem sobre do que se trata, efetivamente, a coisa
julgada. Para Camara (2008, p. 460) “[...] pode-se, pois, definir a coisa
julgada como a imutabilidade da sentenca (coisa julgada formal) e de seu
contetdo (coisa julgada material), quando ndo mais cabivel qualquer re-
curso”. Dessa forma a realizacdo da coisa julgada coloca um fim efetivo a
lide.

Segundo Bastos (2001, p. 209) “Coisa Julgada é a decisao do juiz de
recebimento ou de rejeicio da demanda da qual néo caiba mais recurso. E
a decisdo judicial transitada em julgado”. Assim define-se de forma sim-
ples a coisa julgada, qual se trata de efetiva decisao, que coloca fim a uma
discussao, onde nado sera mais possivel fazer uso de recursos.

A definicao mais completa vem do jurista Didier Jr. (2008. p. 552-

560):

A coisa julgada é a imutabilidade da norma juridica individualizada contida na
parte dispositiva de uma decisio judicial. (...) E um efeito juridico (uma situa-
¢ao juridica, portanto) que nasce a partir do advento de um fato juridico
composto consistente na prolagdo de uma decisao jurisdicional sobre o mérito
(objeto litigioso), fundada em cognigdo e exauriente, que se tornou inimpug-
navel no processo em que foi proferida. E este efeito juridico (coisa julgada) é,

exatamente, a imutabilidade do contetido do dispositivo da decisao, da norma
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juridica individualizada ali contida. A decisdo judicial, neste ponto, é apenas
um dos fatos que compde o suporte fatico para a ocorréncia da coisa julgada,

que, portanto, ndo é um seu efeito.

[gualmente, mediante conceitos, pode-se entender a coisa julgada,
como a decisdo que pde fim ao processo, mas para, além disso, importante
notar as suas demais particularidades. Para que efetivamente aconteca a
coisa julgada, essa deve contar com uma analise de mérito, onde foram
exauridas todas as possibilidades probatoérias, 4 partir da cognicao correta,
onde se tornaram esgotadas todas as possibilidades de recurso e argumen-
tacao.

A produgao de coisa julgada cria uma imutabilidade da norma juri-
dica de forma individual, onde na sua parte dispositiva expde a norma
positivada, qual é capaz de firmar os argumentos apresentados no mérito
(objeto litigioso) de tal decisdo.

Ademais esse instituto une a imutabilidade da decisao (coisa julgada
formal) e o contetido desta (coisa julgada material), para que seja formada
a decisdo propriamente dita, qual ap6s o esgotamento recursal ira transi-
tar em julgado, efetivando a existéncia da coisa julgada.

Afora as conceituacdes doutrinérias, a propria Constituigdo Federal
estabelece seguranca ao instituto, inscrito no rol dos direitos fundamen-

tais, previsto no art. 5%, XXXVI:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] XXXVI - a lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o

ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Baseando-se em nossa Constituicao, é de facil compreensao o papel

fundamental da tutela proviséria, em um sistema juridico que se encontra
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saturado, qual, ndo seria capaz de responder em tempo habil as demandas
urgentes. A tutela provisdria atua entdao, como mecanismo de socorro pro-
cessual, ou seja, no momento que exista necessidade inadidvel de um
direito, busca-se utilizar este mecanismo para garantir outro direito, mui-
tas vezes fundamental.

Nesse caso, nao € apenas a sentenca que tem a eficacia de se revestir
da coisa julgada, uma vez que algumas decisdes interlocutorias, e as deci-
soes proferidas por 6rgaos colegiados recebem status de coisa julgada.

Segundo Didier Jr. (2008, p. 554) para que determinada decisao ju-
dicial fique imune pela coisa julgada material, deverdo estar presentes
quatro pressupostos: a) ha de ser uma decisao jurisdicional (a coisa jul-
gada é caracteristica exclusiva dessa espécie de ato estatal); b) o
provimento ha que versar sobre o mérito da causa (objeto litigioso); c) o
mérito deve ter sido analisado em cognigdo exauriente; d) tenha havido a
preclusdo méxima (coisa julgada formal).

Nesse sentido, importante salientar que o mérito deve ser analisado
de forma exaustiva, esgotando a producdo de provas referentes aos argu-
mentos apresentados durante a sua formagdo, bem como,
perfectibilizando totalmente a analise deste.

Além disso, para que sejam acolhidas as teses apresentadas, indepen-
dente do lado que atuam, é importante explorar sua objetividade a respeito
da lide discutida, nao devendo ser acolhidas teses genéricas, ou que fujam
ao objeto material processual. Assim toda argumentagdo apresentada pe-
las partes no mérito, devem versar exclusivamente sobre o objeto
especifico da causa.

Desta forma, o que importa é que a decisao preencha todos os pres-
supostos, quando estarad apto & formar a coisa julgada material, a mais

estavel das espécies de coisa julgada.
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Dentre as espécies de coisa julgada, como supramencionado, existem
duas variaveis, chamadas de coisa julgada formal e coisa julgada material,
que se distinguem entre si, e afora isso, necessita-se entender para verifi-
car em qual delas a estabilidade da tutela provisoria se encaixa, enfoque

principal deste artigo. Para Didier Jr. (2008, p. 553)

A coisa julgada formal é imutabilidade da decisdo judicial dentro do processo
em que foi proferida, porquanto ndo possa ser mais impugnada por recurso -
seja pelo esgotamento das vias recursais, seja pelo decurso do prazo do recurso
cabivel. Trata-se de fendmeno endoprocessual, decorrente da irrecorribilidade
da decisdo judicial. Revela-se, em verdade, como uma espécie de preclusio,
[...] constituindo-se na perda do poder de impugnar a decisao judicial no pro-
cesso em que foi proferida. Seria a preclusao méaxima dentro de um processo

judicial. Também chamada de ‘transito em julgado.

De outra banda, considera-se coisa julgada material a eficicia, que
torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordi-

nario ou extraordinario. Para Didier Jr. (2008, p. 553/554):

A coisa julgada material é a indiscutibilidade da decisao judicial no processo
em que foi produzida e em qualquer outro. Imutabilidade que se opera dentro
e fora do processo. A decisdo judicial (em seu dispositivo),cristaliza-se, tor-
nando-se inalteravel. Trata-se de fendbmeno com endo/extraprocessual. [...]
Para que determinada decisao judicial fique imune pela coisa julgada material,
deverao estar presentes quatro pressupostos: a) ha de ser uma decisao juris-
dicional (a coisa julgada é caracteristica exclusiva dessa espécie de ato estatal);
b) o provimento hé que versar sobre o mérito da causa (objeto litigioso); c) o
mérito deve ter sido analisado em cognigao exauriente; d) tenha havido a pre-

clusao méxima (coisa julgada formal).

A partir do exposto, se evidencia que a tutela provisoria nao gera
coisa julgada de imediato, pois ndo exauri a analise do mérito em um pri-

meiro momento, mas concede o direito requerido, devido a sua urgéncia
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ou evidencia. Com isso, ap0s a concessao é preciso dar continuidade ao
processo.

Ocorre desse modo que se frente ao pedido do autor, existir inércia
(revelia), ou da mesma forma, se o réu nao usar do meio necessario e cor-
reto para efetivar contra argumentacio, cria-se uma estabilizacdo, com

efeitos de coisa julgada (ou coisa julgada propriamente dita).
3 Oinstituto da estabilizacao da tutela provisoria

A estabilizagio da tutela antecipada vem apoiada no direito compa-
rado, oriundos do direito Frances e Italiano. A técnica chamada Réferé
surgiu no ordenamento juridico Frances (ASSIS, 2016) e consiste na deci-
sdo judicial proviséria que, a requerimento da parte, permite a utilizagdo
imediata da tutela satisfativa, com a possibilidade de se estabilizar, tor-
nando seus efeitos definitivos, até que uma das partes procure a reforma.
No modelo Frances, é importante destacar que a estabilizacao nao faz coisa
julgada. (SCARPELLL, 2016)

O Réferé buscou resolver o problema do perigo do decurso do tempo
necessario para a resolucdo do processo de mérito e teve como funcao
evita-lo, substituindo o procedimento e a decisao definitiva, na l6gica eco-
ndmica de satisfacdo dos litigantes, a tdo falada celeridade processual
(PAIM, 2012).

No direito Italiano, também ha um instituto familiar, inspirado no
réferé Frances, segundo Grinover (2015, p. 32). Apds isso, o Brasil também
resolveu aderir a técnica, tendo como foco a rapidez na solugao das de-
mandas, sem percorrer todo o caminho de um processo, que por sua
natureza, é mais lento e burocratico.

No Brasil, a estabilizagdo da tutela antecipada foi estabelecida na sua
primeira vez, no Projeto de Lei n° 186/2005, onde foi prevista a possibili-

dade da tutela provisoria satisfativa ser pleiteada em procedimento
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antecedente ou na pendéncia do processo, havendo estabilizacdo dos seus
efeitos, em caso de preclusdo, muito parecida com a técnica trazida com o
Cddigo de Processo Civil de 2015, nesse sentido, aquele projeto de Lei tra-
zia para a estabilizacao o carater de coisa julgada, no entanto, nao teve
continuidade.

Mais adiante, outro projeto de Lei entrou em discussao no Senado.
No artigo 280 do projeto de Lei n® 166/2010 estabelece-se que no man-
dado de citagdo da tutela proviséria requerida de forma antecedente,
haveria a observacao de que se ndo houvesse impugnacéo da decisdo con-
cedida, esta continuaria a produzir efeitos, também nao prosseguindo com
0 projeto.

No ano de 2015, aprovado em ambas as casas, foi sancionado pela
Presidente da Republica o Novo Codigo de Processo Civil, inserido defini-
tivamente o instituto da estabilizagdo que antes se tratava somente de
incerteza.

A possibilidade de estabilizar a tutela antecipada em carater antece-
dente é uma novidade originada do Cédigo de Processo Civil de 2015, 0
qual ainda produz inseguranca juridica no tocante a sua aplicacio prética,
pois gera discussao doutrindria em razao disso.

Vale ressaltar que o objetivo do pedido da antecipacio da tutela ndo
é antecipar a tutela apresentada na inicial, mas tao somente seus efeitos
praticos, na intencio de proteger e garantir a realizagido do direito do re-

querente. Conforme aponta Neves (2016, p.439):

A antecipagdo é dos efeitos praticos que seriam gerados com a concessao defi-
nitiva da tutela pretendida pelo autor e ndo da tutela jurisdicional em si.
Portanto, ndo se antecipa a tutela constitutiva ou declaratéria da mesma forma
nao se antecipa a tutela condenatdria, mas sim os efeitos que essas tutelas ge-

ram no plano dos fatos.
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O legislador determina que, para efetivacdo da estabilizacdo sejam
cumpridos, alguns requisitos estdo elencados nos artigos 303/304 do C6-
digo de Processo Civil. Esses dispositivos especificam que o autor deve
requerer, na peticao inicial, durante o curso do processo ou até mesmo em
fase recursal a tutela antecipada antecedente, e demonstrar o perigo de
dano ou risco ao resultado util do processo.

Por outro lado, quando o pedido for solicitado na petigdo inicial, o
autor da acdo nao podera demonstrar o intuito em dar prosseguimento ao
feito depois de concedida a tutela antecipada antecedente, visto que, con-
forme conceitua Silva (2017. p. 121/122) “[...] o0 réu precisa saber de
antemao a intencdo do autor. Se o autor expressamente declara a sua op-
¢ao pelo beneficio do art. 303, paragrafo 5°, subtende-se que ele estara
satisfeito com a estabilizacio da tutela, caso ela ocorra”.

£ adequado ser proposto quando a urgéncia do caso é antecedente a
propositura da acdo. Logo, o requerente deverd demonstrar a urgéncia que
justifique a concessao da tutela antecipada antecedente, ou seja, a iminén-
cia de perigo ou perigo existente (artigo 303 do CPC/15).

Para tanto, é necessario analisar as particularidades deste instituto a
fim de compreender o procedimento juridico. Como mencionado anteri-
ormente, é possivel solicitar exclusivamente a tutela antecipada na peticao
inicial, contudo apresentando qual sera o pedido principal. A inovacao tra-
zida pelo CPC/2015 é que este pedido principal ndo serd transmitido a
outra a¢do, mas sera peticionada em seguida nos mesmos autos.

Ha dois caminhos processuais a serem seguidos quando é concedida
a tutela: Primeiramente o autor deverd aditar a inicial no prazo de 15 dias,
para finalizar sua alegacdo, reunir novos documentos e/ou apresentar pro-
vas para corroborar o pedido da tutela final. (art. 303 paragrafo 1, I).
Depois de preenchido todos os requisitos, o réu sera citado e devera parti-

cipar da audiéncia de conciliagdo ou sessdo de mediacdo.
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Caso haja acordo, acontecerd o julgamento do mérito, pois o juiz ird
proferir a sentenga homologando o acordo, dessa forma a tutela provisoria
nio terd mais eficicia e o feito sera extinto, se ndo houver acordo, abre-se
0 prazo para contestacdo. Nesse aspecto Didier Jr. (2008, p. 684) comple-

menta:

E necessério que se observe, contudo, que o prazo de resposta do réu nao po-
dera comegar a ser contado antes da sua ciéncia inequivoca do aditamento da
peticdo inicial do autor, para que se garanta a ele, réu, o lapso temporal mi-

nimo de quinze dias para resposta a demanda do autor em sua inteireza.

Na hipétese de o autor do processo deixar de aditar a inicial, de pron-
tiddo ocorrera a extingao do feito sem a resolucao do mérito (artigo 303,
paragrafo 2°). Contudo, a tutela provisdria continua produzindo seus efei-
tos e somente para de produzir efeitos se houver interposicdo de recurso,
ou nova acdo. Se a tutela for indeferida, o autor terd o prazo de cinco dias
para emendar a inicial, caso ndo o faga o processo sera extinto sem a reso-
lugdo do mérito (art. 303, paragrafo 6°)

Salienta-se que, apenas a tutela antecipada antecedente terd a possi-
bilidade em ser estabilizada. A estabilizagdo ocorrera quando o réu néo
impugnar a decisao que concedeu a tutela, com isso o processo sera extinto
e estabiliza-se a decisdo antecipatéria que permanecera produzindo efei-
tos. Nesse seguimento, Wambier e Talamini (2016, p.891) afirmam em sua
obra que “[...] se o réu ndo interpuser recurso contra a decisdo que, em
primeiro grau, concede a tutela antecipada antecedente, essa estabilizar-
se-a”.

O objetivo da estabilizacao é resolver um litigio, que pela sua prépria
natureza € caracterizado como urgente e, também, produzir efeitos em de-
corréncia da inércia do réu. Por conta da estabilizacdo da tutela, o processo

judicial sera extinto e a partir da ciéncia da decisdo que extinguiu o feito,
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as partes terdo o prazo de dois anos para ingressar com nova acdo para
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada antecedente estabilizada.
(artigo 303 parégrafo 5° Cddigo de Processo Civil)

Apesar de a lei dispor que a estabilizacdo acontece quando nao for
interposto o respectivo recurso, ainda utiliza-se mesmo que esporadica-
mente, o conceito que qualquer manifestacio do réu impede a
estabilizacdo da tutela. Nesse sentido, a revelia seria o pressuposto da es-
tabilizacdo, ou seja, se o réu nao apresentou recurso e sim contestacio, a
tutela antecipada nao se estabiliza.

Para Didier Jr. (2015, p.608/609), a revelia nao é pressuposta para a
estabilizacdo. No entanto, o grande embate esté relacionado a estabilizac¢do
da tutela satisfativa e a coisa julgada. Afinal, se a tutela provisoéria de ur-
géncia requerida em carater antecedente, ao gerar estabilizagio,
consequentemente gera coisa julgada ainda é uma discussdo sem ponto
final.

O intuito desse artigo é demonstrar que, por se tratar de uma moda-
lidade nova no ambito do processo civil, ainda é cercada de inimeras
controvérsias que, somente com o tempo e aplicacdo do instituto, podera
trazer respostas sélidas acerca do questionamento.

Para autores como Silva (2017, p. 125) a estabilizagdo da tutela satis-
fativa nao tem relagio com a coisa julgada, por que, por mais que os efeitos
se tornem estaveis ndo se confunde com a coisa julgada material “Por essa
razdo, ndo cabera agdo rescisoria da decisao que concedeu a tutela provi-
soria, mesmo apos transcorrido o prazo de dois anos para ajuizamento da
acao mencionada. Art. 304 paragrafo 4°”

Para Didier Jr., a estabilizagao da tutela ndo se confunde com a coisa
julgada, pois nao se pode dizer que houve julgamento ou declaracdo sufi-
ciente para a coisa julgada, frisa-se aqui os requisitos para a coisa julgada,

expostos acima.
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Esse autor explica que, apds o decurso de dois anos, os efeitos da de-
cisdo antecipatéria concedida sdo estabilizados. J4 a coisa julgada recai
sobre o contetdo da decisdo, ndo os seus efeitos. Nesse sentido, se nio
houve reconhecimento judicial do direito do autor, leia-se tutela definitiva,
logo o autor ndo pode retirar da estabilizagdo um efeito da coisa julgada.

Com o mesmo sentido, agrega-se que, a tutela, uma vez concedida,
fard com que o autor obtenha o direito requisitado, desse modo, este se
torna detentor de tal, podendo fazer uso do que lhe foi concedido, nas me-
didas estabelecidas no momento concessorio.

Apesar de o direito exigido ser emergencial, muitas vezes trata-se de
direito necessario por tempo prolongado, com isso, ndo havendo manifes-
tacdo contraria por parte do réu, se extingui o feito, mantendo-se o direito
adquirido pelo autor.

Nesse mesmo pensamento, Sica (2015 p.187) alega que passado dois
anos da decisdo extintiva do feito, é produzida uma estabilidade qualificada
que nao pode ser confundida com a coisa julgada.

Para o autor, parece mais coerente defender que a explicacdo para o
que acontece com a estabilizacdo esta ligada com a decadéncia, da mesma
forma como ocorre a acio resciséria, do que exclusivamente se tratar de
coisa julgada.

Ja em sentido contrario, Greco (2015, p.119) sustenta que depois de
transcorrido o prazo de dois anos da intimacdo da tutela satisfativa esta-
bilizada, havera a decadéncia do direito de propor a agdo revocatoéria,
sobrevindo, de fato, a coisa julgada.

Como mencionado, a nova regulamentacdo representa uma alterna-
tiva para a atual morosidade processual, permitindo as partes uma
resolucdo mais rapida e, na teoria, mais efetiva da demanda requerida.
Resta saber se no direito Brasileiro essa novidade vai trazer essa efetivacao

ou vai continuar sendo objeto de debate sem um posicionamento estavel.
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Conclusao

A efetivacdo da tutela provisoria mostrou-se um instrumento eficaz
frente a problematica da morosidade processual, pois favorece a analise de
forma urgente, de uma lide, na qual exista direito a ser requerido de ime-
diato. Nesse sentido, ap6s a sua concessao, nao havendo contrariedade da
parte diversa, ndo ha argumento plausivel que sustente uma néo criagao
de estabilizacao, ou seja, efeitos de coisa julgada.

Dentro desse cendrio, os objetivos do presente trabalho foram alcan-
¢ados, visto que se demonstrou a importancia da Tutela Provisoria para a
concretizacdo de uma antecipagdo, que assegure ao autor o direito, ndo
apenas apds longo tempo, mas de forma veloz e efetiva.

De modo semelhante, a hipétese confirmou-se, eis que a Tutela Pro-
viséria, quando concedida, passa a insurgir efeitos imediatos, porém ndo
permanentes. Diante disso, cabera ao autor completar apés sua concessao
seus pedidos, bem como, exaurir suas teses de mérito, sendo que, somente
apos essa agao, poderd a parte contraria exercer seu direito de defesa.

Todavia, se a parte contréaria se mantiver inerte, ird insurgir no feito
os efeitos da revelia, sob semelhante argumento, caso a parte diversa, use
de meios incorretos, apesar de certas divergéncias quanto a este posicio-
namento, devera insurgir a estabilizacdo. Com a aplicacdo da estabilizagdo,
firma-se uma decisio que ndo poderd mais sofrer alteracdo, ou seja,
mesmo que ndo se de coisa julgada propriamente, seus efeitos se asseme-

lham de forma idéntica.
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Os provimentos provisérios na nova doptica processual
civil e a concessao da tutela provisodria de urgéncia
antecipada nas ac6es que versam sobre o direito a saude

Carina Lopes de Souza'
Tassia Aparecida Gervasoni >

1 Introducao

O Codigo de Processo Civil conferiu aos provimentos provisorios uma
nova sistematica, reunindo-os sob um titulo especifico dentre as disposi-
¢des da lei. A concessdo da tutela provisoria de urgéncia, em especial,
encontra-se adstrita a observancia de requisitos juridicos objetivos.

Nesse contexto, o presente artigo analisaréd as questdes relativas ao
deferimento da tutela provisoéria de urgéncia antecipada nas demandas ju-
diciais que versam sobre o direito a saide. Abordar-se-4 a interacdo
existente entre a tutela satisfativa e a salvaguarda do direito fundamental
a saude.

Para tanto, dividiu-se o artigo em trés segmentos. Inicialmente, pro-
cura-se conceituar os provimentos provisdrios a luz da legislacdo
processual civil vigente, com destaque para a previsdo legal e hipdteses de
cabimento. Examina-se o sistema classificatéria adotado pelo Codigo de

Processo Civil. Busca-se ainda, distinguir as tutelas de urgéncia cautelar e
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antecipada. Por fim, trata-se em especifico da tutela proviséria de urgéncia
antecipada e sua interface com a protecio do direito fundamental a satide.

Em um segundo momento, aborda-se a trajetoria juridica do direito
a satde no Brasil, sobretudo ap6s o advento da Constituicao de 1988. Dis-
corre-se acerca do nucleo conteudistico desse direito fundamental,
analisando a natureza defensiva e prestacional que o integra. Explora-se
também o dever estatal para com a protecdo e promocado das condigoes
indispensaveis ao exercicio desse direito fundamental. Nessa perspectiva,
atenta-se para a crescente busca judicial pela efetivacdo do direito a sadde.

No terceiro tépico, analisar-se-4 o entendimento jurisprudencial
acerca da matéria. Atenta-se para a comprovacdo dos requisitos necessa-
rios a concessdo da tutela de urgéncia antecipada nas agoes que pleiteiam
a concessao de farmacos, procedimentos cirtrgicos e demais prestacdes de
cunho material ligadas a satde.

O presente artigo empregou o método de abordagem dedutivo, par-
tindo de uma andlise geral dos contornos dos provimentos provisorios e
do direito a satide no cenério brasileiro para, posteriormente, examinar o
entendimento jurisprudencial acerca da matéria. Utilizou-se ainda, o mé-
todo de procedimento monografico. Por fim, como técnica de pesquisa a
documentacdo indireta por meio da pesquisa bibliogréfica em livros, pe-

riddicos e artigos e estudo jurisprudencial.

2 Os provimentos provisorios a luz do Cédigo de Processo Civil

A morosidade na prestagdo jurisdicional apresenta-se como uma das
questdes que desperta discussdo no que diz respeito a atuagdo do judiciario

brasileiro®. Nesse sentido, o Cdédigo de Processo Civil de 2015 inaugura

3 O Relatério Justica em Namero do CNJ analisa o tempo médio de tramitacdao processual. As maiores faixas de
duragao estao concentradas no tempo do processo pendente, em especifico na fase de execugao, que chega, na Justica
Estadual, a duracao de 6 anos e 9 meses (CNJ, 2018).



204 | Direito Civil e Processual Civil: discussdes contemporaneas

uma nova logica processual, contemplando os chamados provimentos pro-
visorios.

A tutela definitiva corresponde ao provimento que compde o conflito
de direito material de modo exauriente, produz, em regra, resultados imu-
taveis, cristalizados pela coisa julgada (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2017).
Compreende, portanto, o objeto precipuo da demanda judicial. Algumas
situagdes concretas carecem de maior celeridade no que se refere a pres-
tacdo da atividade jurisdicional, uma vez que a espera pela composicido do
conflito pode gerar prejuizos as partes. Diante disso, verificou-se a neces-
sidade de criacdo de mecanismos que assegurem a fruicao do direito
requerido pelas partes, minimizando os possiveis danos decorrentes da
longa duracdo do processo. Nessa seara, tem-se as tutelas diferenciadas,
meios de regulacdo proviséria da questao processual apresentada pelos li-
tigantes (JUNIOR, 2016).

O Coédigo de Processo Civil elenca sob o titulo “Tutelas Provisorias”
as tutelas de urgéncia e de evidéncia, prestaveis em complemento e apri-
moramento a tutela principal que solucionard em definitivo a lide
(JUNIOR, 2016). Dessa forma, as chamadas tutelas provisorias, a partir da
nova Optica processual tratam-se, em regra, de incidentes no processo*.
Néo ha que se falar em demandas autbnomas, uma vez que a dicotomia do
processo principal e cautelar ndo subsiste no nova legislacdo. De fato, o
procedimento fora simplificado, podendo-se inclusive cingir em uma tinica
peca processual o pedido principal e a tutela provisoria perquirida.

As tutelas provisérias, em geral, visam combater possiveis riscos de
dano ou injustica decorrentes da longa duracéo do processo. Logo, carac-

terizam-se como provimentos imediatos, que de algum modo buscam

4 Necessario esclarecer que a partir da nova lei processual civil tem-se a possibilidade de requerimento das tutelas de
urgéncia em carater antecedente e incidental.
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atenuar os inconvenientes sofridos pela parte na busca pela protegdo de
determinado direito (JUNIOR, 2016). Cabe aqui destacar que o curso nor-
mal do processo poderia obstar a plena fruigio do direito requerido pela
parte, tendo em vista o risco de vé-lo perecer até o momento da obtencado
de uma tutela definitiva por meio de sentenca.

Compreendida a essencialidade desses provimentos judiciais a pre-
servacdo do direito dos litigantes, mostra-se oportuno abordar a
classificacdo adotada pelo Codigo Processual Civil acerca das tutelas pro-
visorias. A legislacdo vigente utiliza um sistema classificatério que divide
as tutelas provisdrias em tutelas provisorias de evidéncia e tutelas provi-
sorias de urgéncia (JUNIOR, 2016).

A tutela de evidéncia, como o préprio nome indica, tem por finalidade
“combater a injustica suportada pela parte que, mesmo na evidéncia de
seu direito material, se vé sujeita a privar-se da respectiva fruicdo, diante
da resisténcia abusiva do adversario” (JUNIOR, 2016, p.611). A tutela de
evidéncia, portanto, confere protecdo a um direito inconteste, suficiente-
mente provado, de modo que a respectiva protecdo judicial possa ser
concedida de imediato, independente do tramite processual, e mesmo, sem
a necessidade de achar-se, o direito, sujeito a risco de dano iminente
(CODIGO DE PROCESSO CIVIL, 2015).

Muito embora a proximidade procedimental existente entre a tutela
de evidéncia e a tutela de urgéncia - ambas se tratam de provimentos pro-
visdrios - ha um traco distintivo muito claro e que merece aten¢do. A
tutela de urgéncia tem por escopo a protecao de determinado direito ve-
rossimil contra o perigo de dano decorrente da demora na prestagao
jurisdicional. A tutela de evidéncia, por sua vez, encontra-se alicercada por
um conjunto probatério sélido, sustentador do direito pretendido pela
parte, de tal sorte que o elemento periculum in mora - urgéncia - ndo se

apresenta como requisito indispensavel a concessao dessa medida judicial.
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Sendo assim, a tutela proviséria de evidéncia viabiliza a antecipagdo dos
efeitos da decisdo que definira o mérito do processo, mesmo que inexista
urgéncia (ROSSI, 2016).

A tutela de evidéncia, portanto, ndo se funda na protecao de determi-
nado direito diante do perigo de dano, mas no fato de a pretensao se apoiar
em comprovacao suficiente do direito material da parte (JUNIOR, 2016).
Mostra-se possivel, assim, conferir liquidez e certeza ao direito pretendido,
mesmo que provisoriamente, pois ja se acham reunidos os elementos de
convicgdo suficientes ao juizo de mérito. Essa medida, em regra, é comum
aos procedimentos especiais como por exemplo acoes possessorias, a acao
monitodria, o mandado de seguranca, entre outros.

As hipdteses de cabimento da tutela proviséria de evidéncia encon-
tram-se devidamente previstas no artigo 311 do Cdédigo de Processo Civil.
O inciso I estabelece que a tutela de evidéncia sera concedida se caracteri-
zado abuso do direito de defesa ou manifesto propoésito protelatorio da
parte. Nao obstante, o inciso II autoriza a concessdo da tutela de evidéncia
quando as alegacoes do fato puderem ser comprovadas apenas documen-
talmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante. O inciso III, por sua vez, disciplina que é cabivel a tu-
tela de evidéncia diante do pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada
a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagido de multa. Por
fim, a tutela de evidéncia pode ainda ser concedida quando a petigdo inicial
estiver instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos
do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar divida
razoavel. (CODIGO DE PROCESSO CIVIL, 2015).

Delineados os contornos da tutela proviséria de evidéncia, atenta-se
para as tutelas provisérias de urgéncia cautelar e antecipada. A tutela cau-

telar visa “assegurar o direito afirmado pelo autor e garantir a sua
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satisfacdo caso venha a ser reconhecido no processo de conhecimento”
(ROSSI, 2016, p.10). A tutela antecipada, por seu turno, satisfaz provisori-
amente o direito alegado pelo autor - dai a nomenclatura satisfativa
adotada pela doutrina majoritaria.

Muito embora a existéncia de espécies distintas de tutelas de urgéncia
- cautelar e antecipada- o deferimento de qualquer uma delas compreende
a verificagdo dos mesmos requisitos (ROSSI, 2016). A concessao das tutelas
cautelar e antecipada tém por fundamento os elementos juridicos do
fumus boni iuris - probabilidade do direito - e do periculum in mora -
perigo de dano ou o risco ao resultado til do processo.

A configuracio do fumus boni iuris néo exige prova cabal da existén-
cia do direito material em risco, mesmo porque tal comprovagao somente
mostrar-se-a possivel ao final do tramite processual (JUNIOR, 2016). Di-
ante disso, necessario demonstrar o interesse que justifica o direito de
acao, ndo se trata de um juizo de certeza, mas da verossimilhanca do di-
reito pretendido pela parte. Notadamente, importa esclarecer que néo se
pode tutelar todo e qualquer interesse, mas tdo somente aqueles que, pela
aparéncia, se revelam passiveis de tutela processual (JUNIOR, 2016).

O periculum in mora, por sua vez, caracteriza-se a partir da verifica-
¢ao de fundado temor de perecimento do direito ora tutelado. A parte
dever4 demonstrar que a longa tramitagdo processual que conduzira a tu-
tela definitiva pode representar um risco de deterioracdo, mutagido ou
desvio das pessoas, bens ou provas indispensaveis a constitui¢cao do pro-
vimento definitivo (JUNIOR, 2016). Logo, o perigo de dano encontra-se
atrelado ao interesse processual em obter a adequada composigao do liti-
gio, preservando-se os elementos juridicos necessarios ao convencimento
do julgador. Especialmente no ambito da tutela de urgéncia cautelar o

perigo de dano deve ser iminente.
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Elencados os requisitos juridicos essenciais a concessao de ambas as
tutelas de urgéncia, passa-se a analise da cautelar. Este provimento provi-
sério consiste em uma medida tendente a assegurar a frutuosidade do
direito perquirido pelo autor, mas nunca a satisfazé-lo. Nesse sentido, “o
que é satisfeito na tutela cautelar € o direito a cautela, o direito a seguranca
do direito, mas nunca o préprio direito protegido” (RAATZ; ANCHIETA,
2015, p. 279).

A tutela cautelar pode ser classificada de acordo com a doutrina como
assecuratoéria de bens, pessoas ou provas (JUNIOR, 2016). O Codigo de
1973 diferenciava as medidas cautelares em tipicas e atipicas, delineadas
sobretudo por procedimentos distintos, ou seja, as agdes nominadas - es-
peciais a determinada circunstancia - e as a¢des inominadas - derivadas
do poder geral de cautela.

A lei processual civil vigente ndo comtempla essa divisdo prevista no
cddigo revogado. Muito embora o artigo 301 do Codigo de Processo Civil
mencione algumas medidas cautelares como o arresto, sequestro e o arro-
lamento de bens, ndo hd que se falar aqui em um procedimento
diferenciado (JUNIOR, 2016). Nesse sentido, o artigo 798 do Codigo de
Processo Civil dispde que o magistrado pode determinar as medidas que
julgar adequadas a efetivagdo da tutela proviséria. Dessa forma, néo se ve-
rifica sob a nova 6ptica processual, uma preocupagido em distinguir a
natureza das medidas cautelares como tipicas ou atipicas.

Analisados os contornos da tutela de urgéncia cautelar, abordar-se-a
entdo a tutela de urgéncia antecipada. Esse provimento provisério merece
especial atengao, sobretudo porque os topicos seguintes do presente artigo
tratam da concessdo da tutela antecipada nas demandas que pleiteiam a
efetivagdo do direito a satde por meio do fornecimento de medicamentos.

A tutela de urgéncia antecipada visa neutralizar os possiveis riscos ao

direito afirmado pelo autor, assegurando a sua satisfacdo antes mesmo do
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final do processo. Nesse aspecto, a tutela antecipada apresenta-se como
um mecanismo capaz de atenuar os efeitos do tempo. A satisfagdo do di-
reito ora pretendido trata-se do elemento central para distinguir a tutela
antecipada da tutela cautelar - que constitui uma forma de protecdo que
ainda nao satisfaz, mas apenas assegura a futura satisfagdo do direito
(RAATZ; ANCHIETA, 2015). Dessa forma, entende-se que satisfazer um
direito significa realiza-lo faticamente.

Notadamente o Cédigo de Processo Civil de 2015 traz em seu bojo
inameras inovagoes, especialmente no que se refere aos provimentos pro-
visérios, a exemplo disso tem-se a concessdo da tutela antecipada em
carater antecedente. A lei processual de 1973 somente admitia que a tutela
antecipada fosse proferida de maneira incidental, no curso do processo de
conhecimento, em face de pedido formulado pelo autor na peticao inicial
(RAATZ; ANCHIETA, 2015). Atualmente, é possivel ao autor formular o
pedido de tutela antecipada em carater antecedente, indicando o pedido de
tutela final em momento posterior.

A concessao da tutela antecipada, seja em carater antecedente ou in-
cidental, é comum as demandas que envolvem o direito a satide. Dessa
forma, para compreender as questdes ligadas a aplicacao da tutela provi-
soria de wurgéncia antecedente no tocante ao fornecimento de
medicamentos e demais prestagdes, mostra-se necessario analisar a traje-

toria de afirmacéo e reconhecimento do direito a satide no Brasil.
3 Os contornos do direito a satiide na ordem juridica brasileira

A Constitui¢do Federal de 1988, de forma pioneira na histéria consti-
tucional brasileira, consagrou os chamados direitos sociais como direitos
fundamentais, ao inseri-los, expressamente, no catalogo de direitos e ga-
rantias fundamentais (KELBERT, 2011). O carater fundamental atribuido

aos direitos sociais denota a preocupacio do poder constituinte em efetivar
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condigoes de igualdade, sobretudo, no que diz respeito a igualdade mate-
rial. Nesse sentido, os direitos sociais estruturam um conjunto de
liberdades publicas que tutelam os menos favorecidos, assegurando-lhes
condicoes de pleno desenvolvimento (BULOS, 2010), a exemplo disso des-
taca-se o direito a saude.

Tratando-se em especifico do direito a satde, o texto constitucional
vigente, consoante a evolucdo constitucional contemporanea e as elabora-
¢des normativas internacionais, conferiu-lhe tutela juridica (SARLET,
2007), consagrando-o assim como um direito fundamental social. Dentre
os direitos elencados no caput do artigo 6° da Constituicdo Federal, veri-
fica-se a previsdo expressa de um direito a satide, muito embora trate-se
de uma previsao dotada de certo grau de generalidade. Para além desta
mengdo genérica a sadde, os artigos 196 a 200 da Constituicdo Federal
buscaram instrumentalizar uma série de normativas que visam definir os
contornos legais deste direito fundamental.

A partir do reconhecimento e positivagio da satide na ordem juridica
brasileira, mostra-se necessério explorar a dupla fundamentalidade, for-
mal e material, conferida a esse direito social. Nessa perspectiva, a
fundamentalidade formal corresponde justamente a posi¢do hierarquica
superior assegurada aos direitos fundamentais, importante destacar que
os direitos sociais, inclusive a satde, somente foram reconhecidos como
direitos fundamentais e alcancam for¢a normativa com advento da Cons-
tituicdo de 1988. No sistema vigente, essa protecdo formal se da, em
especial, por meio da limitacdo do poder de reforma, sobretudo a partir
das clausulas pétreas instituidas no artigo 60 da Constituicdo Federal
(FIGUEIREDO, 2007), bem como, pela previsao constitucional de aplicabi-
lidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias

fundamentais.
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A fundamentalidade em sentido material, por sua vez, esté ligada in-
timamente a relevancia do bem juridico protegido, importante referir que
a saude é dotada de suficiente relevancia e essencialidade juridica, por-
tanto, goza de normatividade reforcada, especialmente no que diz com sua
exclusdo do ambito da disponibilidade plena dos poderes constituidos.
(SARLET; TIMM, 2013). A tutela constitucional conferida ao direito a sa-
ude justifica-se ainda em decorréncia da sua relagdo intrinseca com os
direitos a vida e a integridade fisica e corporal, cujo amparo constitucional
mostra-se indiscutivel. Diante disso, a ordem juridica brasileira reconhece,
expressamente, o carater fundamental deste direito social, seja em sentido
formal como material.

Desvelados os elementos estruturantes da chamada fundamentali-
dade do direito a satide, cabe aqui explorar algumas questdes pontuais no
que se refere a aplicabilidade deste direito. Verifica-se que por forca do
artigo 5°, §1° da Constituicao Federal as normas definidoras de direitos
fundamentais sdo dotadas de aplicabilidade imediata. A despeito de uma
pequena parcela da doutrina que entende ser possivel uma interpretac¢ao
restritiva da referida norma, limitando a aplicabilidade imediata aos direi-
tos individuais e coletivos previsto no artigo 5° da Carta Magna,
prepondera uma interpretagdo sistematica do texto constitucional
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014). Sendo assim, a aplicabilidade
imediata alcanga todas as normas definidoras de direitos fundamentais,
abrangendo o direito fundamental social a satde positivado no artigo 6°
da Constituicdo Federal.

A previsao legal contida no artigo 5°, §1° da Constitui¢do Federal as-
segura aos direitos fundamentais a chamada forca normativa autbnoma,
desse modo, a caréncia de uma elaboragdo normativa concretizadora por
parte do legislador ndo obsta a producio de efeitos e fruicao destes direi-

tos. (FIGUEIREDOQ, 2007). No entanto, verificam-se ainda divergéncias
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doutrinarias quanto ao reconhecimento da aplicabilidade direta aos direi-
tos sociais. Muito embora prevaleca o entendimento que as normas
definidoras de direitos fundamentais gozem de aplicabilidade imediata, os
direitos sociais ainda sao concebidos como normas de carater programa-
tico. Importante esclarecer que a norma programatica é dotada de
aplicabilidade mediata, vinculando a producao de efeitos juridicos a elabo-
racdo normativa posterior (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014).
Nesse sentido, os direitos sociais, em especial a satde, sdo direitos funda-
mentais, o que importa dizer que estdo sujeitos ao regime juridico previsto
no artigo 5° §1° da CF, dessa forma, ndo se mostra possivel classifica-los
como normas meramente programaticas.

Compreendidas as linhas gerais da aplicabilidade do direito a sadde,
cabe aqui registrar que o artigo 196 da Constituicdo prevé que “a satde é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas [...]” (BRASIL, 1988). Verifica-se, portanto, que o texto cons-
titucional cuidou de conferir a saide a condicio de direito fundamental de
ampla fruicdo, assim como, atribuiu ao poder ptblico um dever de prote-
¢ao e efetivacdo deste direito. Nesta dicotomia direito-dever, observa-se
que ndo s6 o Estado assume o compromisso de salvaguardar o direito a
satide, como também o particular em geral se vé obrigado a tanto, na con-
dicdo de destinatdrio das normas de direitos fundamentais (SARLET,
2007). Logo, entende-se que sem o reconhecimento deste dever juridico
por parte das entidades estatais e do particular, o direito a satide acabaria
fragilizado, especialmente no que diz com sua efetivacao.

Nesta seara, cumpre tecer algumas considera¢des acerca da natureza
defensiva e prestacional do direito a satde. Historicamente adotou-se um

sistema classificatério que subdivide os direitos fundamentais em
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dimensdes?, a saide, por sua vez, integra a chamada segunda dimensao de
direitos, marcada essencialmente pela presenca ativa do Estado, como
garantidor (SILVA; VITA, 2014). Partindo desta andlise, necessario
esclarecer que este direito fundamental social abrange um complexo de
posicoes juridicas, exercendo, simultaneamente, a funcio de direito de
defesa e de direito prestacional (SARLET, 2007). Nessa dupla dimenséo
cuida-se primeiramente, enquanto direito de defesa, de garantir a nao
interferéncia estatal e privada no exercicio de um direito fundamental a
saude, em segundo momento, na condicdo de direito prestacional, busca-
se assegurar que as prestacoes materiais indispensaveis a consecucao
deste mesmo direito sejam oferecidas pelo Estado.

Nesse sentido, oportuno rememorar que os direitos prestacionais de-
mandam do Estado um papel impar no que diz com a articulagdo de
mecanismos capazes de garantir prestagdes de natureza juridica e material
ao individuo. Canotilho (2003) revela que os direitos a presta¢des sociais,
em sentido estrito, instrumentalizam uma prerrogativa do particular a ob-
ter algo através do Estado. Nessa perspectiva, o direito a satde confere ao
individuo o condéo de exigir do poder publico prestacdes materiais na es-
fera da assisténcia médica e hospitalar. Dessa forma, constata-se que o
exercicio deste direito fundamental depende intimamente da manutencéo
de uma estrutura material minima por parte dos 6rgaos estatais.

A questdo latente no que diz respeito a natureza prestacional do
direito a sadde corresponde justamente a limitacdo da prestagdo
reclamada pelo particular perante o Estado, cuida-se de saber se os

poderes publicos sdo efetivamente devedores de toda e qualquer prestacao

5 Nesse ponto, adotou-se a nomenclatura “dimensdes de direitos”, justamente porque o termo “geragdes de direitos”
conduz a uma compreensio equivocada no sentido que os direitos fundamentais encontram-se subdivididos em
categorias especificas. Diferente disso, os direitos fundamentais devem ser compreendidos sistematicamente a partir
de dimensdes integradas (SARLET, 2007).
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juridica ou material atrelada a satde (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2014). Muito embora o entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Agravo Regimental em Suspensdo de
Antecipacdo de Tutela n° 175, no sentido de que a saide assume um
carater de direito subjetivo, inclusive a prestacdes (GERVASONI; LEAL,
2012), a discussdo em torno do reconhecimento de um dever precipuo do
Estado no que diz com a efetivagdo deste direito fundamental social ainda
permeia o judiciario brasileiro.

Nesse ponto é que se revela a problematica central do presente artigo,
ao Estado compete a promogao e articulagio de condicdes que viabilizem
o exercicio do direito a satde. Todavia, a deficiéncia do poder estatal em
prover tais condicdes conduz a busca judicial pela efetivacdo do direito a
saude. Dai o crescente nimero de demandas judiciais que exigem do Es-
tado o fornecimento de medica¢des, tratamentos assistenciais, cirurgias,
entre outras prestacoes ligadas a satide. A concessdo da tutela antecipada
nestas situacgoes se d4, justamente, em virtude da extrema relevancia do
bem juridico tutelado. Ora trata-se aqui da saide, direito fundamental so-
cial positivado na Constituicdo brasileira.

4 A concessao da tutela proviséria de urgéncia antecipada nas a¢des que
versam sobre o direito a saude

A tutela da satide representa uma importante demanda no judiciario
brasileiro, sobretudo a partir do advento da Constituicao de 1988
(CAMARA, 2018). Muito embora o direito a satde ter alcancado o status
de direito fundamental, o Estado nédo dispde de meios capazes de prover
uma estrutura minima que atenda todas as necessidades da populagdo no
tocante a satde.

Justamente em virtude dessa deficiéncia, o Poder Judiciario é acio-

nado para examinar inimeros pedidos de condenagéo dos entes federados
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ao fornecimento de medicamentos, tratamentos e terapias. Tais deman-
das, em regra, pleiteiam a concessdo da tutela proviséria de urgéncia
antecipada, tendo em vista que a morosidade na composicao da lide pode-
ria representar a perda do direito ou prejuizo irreparavel ao requerente
(CAMARA, 2018).

A fim de compreender as repercussdes pragméticas das mudancas
proporcionadas pelo Codigo de Processo Civil no que refere a tutela de
urgéncia antecipada, em especial no &mbito do direito a satide, necessario
verificar o tratamento conferido pelos intérpretes jurisdicionais a matéria.

Nesse sentido, a Primeira Turma Recursal da Fazenda Publica, em
decisdao unanime, ndo concedeu provimento o agravo de instrumento n°
71007596638. O recurso fora interposto por Alex André Torbesz Petersen,
em face da decisao que indeferiu, em sede de tutela proviséria, o forneci-
mento do medicamento Risperidona para tratamento de retardo mental
moderado.

A relatora Thais Coutinho de Oliveira esclarece que nédo fora demons-
trada a impossibilidade de substituicdo da medicacdo requerida pelas
alternativas de tratamento disponibilizadas pelo SUS, tampouco a urgén-
cia na administragdo do farmaco (BRASIL, 2018a). Ausente, portanto, a
demonstragdo dos requisitos contidos no artigo 300 do Codigo de Processo
de Civil a autorizar o deferimento da liminar perseguida.

No mesmo sentido, a Segunda Turma Recursal da Fazenda Publica
negou provimento ao agravo de instrumento n° 71007589591. O referido
recurso fora interposto por Helena Maria Ferreira, contra decisdo que in-
deferiu a tutela proviséria de urgéncia antecipada, por meio da qual a
agravante buscava a dispensagao do farmaco Cloridrato de Memantina,
para tratamento de depressao.

Na ocasiao, a relatora Rosane Ramos de Oliveira Michels, atentou

para as mudancas substanciais introduzidas pelo Codigo de Processo Civil
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vigente, especialmente no tocante aos provimentos provisérios. O artigo
300 cuidou de elencar requisitos objetivos autorizadores da tutela de ur-
géncia - probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado
atil, explorados anteriormente. A verificacao desses elementos no caso em
comento ndo se fez presente dada a inconsisténcia do conjunto probatdrio
apresentado pela agravante.

Michels assevera que “os documentos juntados aos autos do processo
originario, por ora, ndo se mostraram aptos a comprovar a probabilidade
do direito da agravante e a urgéncia na disponibilizacdo do medicamento
pleiteado” (BRASIL,2018b). Cabe aqui esclarecer que os laudos médicos
acostados tratavam-se de simples prescri¢des, indicando a correta admi-
nistracdo do farmaco. Ndo se observa assim, qualquer mengao aos riscos
decorrentes da ndo administracao do medicamento, sequer da impossibi-
lidade de utilizagdo de alternativas medicamentosas disponiveis na rede
publica de saude.

Diante disso, verifica-se que ambos os acdrdaos denegam a concessao
da tutela de urgéncia antecipada em virtude do nédo preenchimento dos
requisitos objetivos elencados no artigo 300 do Cédigo de Processo Civil.
Ora, a nova legislagao processual civil veio disciplinar uma matéria de ex-
trema relevancia - os chamados provimentos provisérios - delineando um
rito procedimental distinto, que pressupde observancia de requisitos juri-
dicos especificos.

No tocante a tutela proviséria de urgéncia antecipada e sua interface
com a protecao do direito a satide, compreende-se que a existéncia de um
mecanismo juridico capaz de garantir o exercicio desse direito fundamen-
tal de forma prévia ao provimento definitivo resguarda a parte de
eventuais prejuizos decorrentes da morosidade processual. Ocorre que o
deferimento da tutela de urgéncia antecipada deve estar respaldado por

um conjunto probatério que efetivamente ateste a probabilidade do direito
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e o risco ao resultado til do processo. Ausentes tais requisitos nao se pode
proporcionar a satisfagao prévia da aludida pretensao.

Em outra oportunidade a Segunda Turma Recursal da Fazenda Pa-
blica deliberou pelo provimento do agravo de instrumento n°
71007601032, também atinente ao direito a saide. A agravante Michele
Provensi, buscou por meio do mencionado recurso a realizagdo de proce-
dimento cirtrgico, para tratamento de patologias ligadas aos discos
lombares.

Os requisitos do artigo 300 encontram-se devidamente comprovados
no caso em tela, uma vez que o laudo médico atesta a patologia que aco-
mete a agravante, bem como, a necessidade do procedimento cirtrgico -
probabilidade do direito. Nao obstante, faz-se presente a urgéncia na rea-
lizagdo da cirurgia, tendo em vista as possiveis sequelas neuroldgicas
irreversiveis - perigo de dano. (BRASIL, 2018c).

Do mesmo modo, deliberou a referida turma recursal pelo provi-
mento do agravo de instrumento n°® 71007596836, interposto por
Orientalino Peixoto da Silveira, em face da decisdo que indeferiu a tutela
provisoria de urgéncia antecipada, por meio da qual o agravante buscava
a dispensacio dos farmacos Bromidrato de Citalopram, Alprazolam e Op-
tive, para tratamento de transtornos depressivos.

A relatora, consoante a decisdo proferida pelo juizo de primeiro grau,

referiu que:

[..] os documentos juntados aos autos do processo originario sdo aptos a com-
provar a probabilidade do direito do agravante e a urgéncia na
disponibilizagdo dos medicamentos pleiteados, nao havendo, neste momento
processual, elementos novos que infirmem a conclusdo adotada aquela opor-

tunidade (BRASIL, 2018c, p.)
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Veja-se aqui que ambos os acérdaos fundamentam a concessdo da
tutela proviséria de urgéncia no preenchimento dos requisitos objetivos
contidos no artigo 300 do Cédigo de Processo Civil. Entende-se que a tu-
tela proviséria tem por finalidade conferir efetividade a funcao
jurisdicional, assegurando que os efeitos do tempo nio obstem a realizacdo
fatica do direito (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2017). Dessa forma, a satis-
facdo imediata da pretensdo do requerente, pressupde a demonstracio da
probabilidade do direito e do perigo de dano ou comprometimento ao re-
sultado final do processo.

Em que pese a saide tratar-se de um direito fundamental, digno de
protecdo, a concessdo da tutela de urgéncia antecipada ndo pode respal-
dar-se unicamente na relevancia do bem juridico tutelado. O deferimento
dessa medida judicial compreende a verificacao de requisitos objetivos. Na
esfera pratica, “quanto mais denso é o fumus boni iuris, com menor rigor
se exige o periculum in mora, por outro lado quanto mais denso é o peri-
culum in mora, exige-se com menor rigor o fumus boni iuris” (COSTA,
2011). Ao cabo, é necessaria a verificacdo de ambos os requisitos, mesmo
que em graus de valoracdo distintos.

Por derradeiro, oportuno aqui consignar que o deferimento da tutela
de urgéncia antecipada, mediante a cumprimento dos requisitos legais,
tem especial significado quando se trata da saide. Notadamente, a satisfa-
¢do prévia da pretensdo - tratamentos médicos, fornecimento de
farmacos, realizagdo de procedimentos cirdrgicos, entre outros - assegura

a fruicdo do direito a satde.
Conclusédo

Ao reunir os provimentos provisorios sob um titulo especifico, a lei
processual civil conferiu-lhes contornos procedimentais bem definidos. O

deferimento da tutela provisdria de urgéncia antecipada, a exemplo disso,
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somente se mostra possivel a partir da verificagdo dos elementos juridicos
elencados no artigo 300 da referida lei.

Nessa perspectiva, verificou-se que a tutela de urgéncia antecipada
satisfaz previamente o direito do requerente, dessa forma esta intima-
mente relacionada a realizagao fatica da pretensdo juridica. Analisou-se
assim a concessdo dessa medida judicial nas a¢des que versam sobre o di-
reito a satde. Observou-se que esse direito fundamental, dada a sua
relevancia juridica demanda do Estado protegdo efetiva. No entanto, di-
ante da deficiéncia estrutural e financeira dos entes estatais evidencia-se a
crescente busca judicial pela efetivacdo do direito a satide. Justamente aqui
é que se revela o ponto de interseccdo existente entre a disciplina dos pro-
vimentos provisorios e a protecao do direito a satde.

A tutela de urgéncia antecipada é comumente requerida pela parte
litigante a fim de garantir-se a realizagdo pratica do direito a satde. Dessa
forma, ao deferir tal medida judicial proporciona-se ao requerente as pres-
tacbes de cunho material pleiteadas- fornecimento de medicamentos,
realizagdo de procedimentos cirtrgicos, entre outros - de forma prévia ao
provimento definitivo.

Oportuno referir que o entendimento jurisprudencial acerca da ma-
téria denota que o deferimento da tutela de urgéncia antecipada estd
atrelado a observancia dos requisitos objetivos previsto na legislagao pro-
cessual civil. Sendo assim, deve-se comprovar a probabilidade do direito e

o0 perigo de dano ou risco ao resultado util do processo.
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Planejamento sucessoério e holding familiar:
uma construcao possivel

Tatiani de Azevedo Lobo*

1 Introducao

No direito sucessério interessa a transmissdo dos bens e obrigactes
de uma pessoa para depois de sua morte. Com efeito, no Brasil, esse ramo
do Direito Civil é permeado por limitagdes que estreitam sobremaneira a
possibilidade de defini¢do individualizada acerca da divisdo patrimonial
apos o falecimento.

A andlise legislativa permite afirmar que a preferéncia é dada ao for-
mato da sucessdo legitima em detrimento da testamentéria, com raros
espacos para estremar os quinhdes em conformidade com a vontade do
autor da heranga em vida.

Nesse sentido, a presente pesquisa trata especificamente sobre pos-
sibilidade de planejamento sucessoério por meio da criagdo de uma holding
familiar.

O tema é investigado com o intuito de demonstrar ao leitor, primei-
ramente, o formato processual e as escolhas procedimentais elegiveis pelos
interessados quando da abertura da sucessao (inventério e partilha judici-

ais, inventario extrajudicial e arrolamento).
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No topico subsequente, aborda-se as limitagoes de direito material na
sucessdo legitima e testamentaria seguindo a investigagdo sobre o lugar
das empresas familiares na sucessdo causa mortis.

Para tanto, utiliza-se o0 método dedutivo aliado as técnicas de pes-
quisa bibliografica, pela exploracdo histérico-legislativa, doutrinéria e

jurisprudencial acerca do tema.

2 Abertura da sucessao e procedimentos: escolhas possiveis

No Brasil, a sucessao hereditaria se abre no momento da morte real
do falecido (cessacao da atividade cerebral, circulatéria ou respiratéria da
pessoa natural) comprovada por meio de certiddo de 6bito, independente-
mente da abertura de processo de Inventario e Partilha e até mesmo do
conhecimento dos sucessores de que a morte ocorreu.

Por essa perspectiva, é possivel afirmar que o Direito Sucessério bra-
sileiro segue o medievo droit de la saisine ou Principio da Saisine. Tema
basilar do Direito Sucessério, tem origem na expressdo gaulesa le mort
saisit le vif, representando que, com a morte, a heranca transmite-se ime-
diatamente aos sucessores, independentemente de qualquer ato dos
herdeiros (ALVES; DELGADO, 2005).

Hironaka (2008) dispde que o Principio da Saisine teve sua origem
em uma situacio peculiar da histdria francesa, referente a necessidade de
se subtrair a propriedade do vassalo morto das exigéncias dos senhores
feudais, em uma época em que estes eram proprietarios de todas as terras
submetidas a sua autoridade. Parte dessas propriedades, contudo, eram
exploradas pelos vassalos e, quando eles morriam, elas eram devolvidas
ao senhor feudal. Diante dessa injustica, foi criada a ficcdo juridica da sai-
sine, que admitia pressupor, entdo, que o vassalo, no momento mesmo de

sua morte, teria imitido os seus herdeiros na posse de todos os seus bens.
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Outras legislacbes também adotaram o referido principio, dentre as
quais destacam-se: Codigo Civil Francés (artigo 718 a 724), Codigo Civil
Italiano (artigo 456), Cédigo Civil Espanhol (artigo 657 a 661), Cédigo Civil
Chileno (artigo 955), Codigo Civil Venezuelano (artigo 986 e 988) e Codigo
Civil Japonés (artigo 964 € 992).

No Brasil, dispoe o artigo 5°, XXX, da Constituicdo da Republica "to-
dos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se ao brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...] XXX - é garantido o direito a heranga” (BRASIL, 2020).

O legislador infraconstitucional conserva no artigo 1784 do Cédigo
Civil o Principio da Saisine ao dispor que “aberta a sucessdo, a heranca
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”
(BRASIL, 2020).

Em interessante julgado sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica
(ST]J) aplicou diretamente o principio sob anélise ao reconhecer a posse e
propriedade da totalidade das aces deixadas pelo autor da heranga aos

seus herdeiros legitimos, independentemente do julgamento da partilha.

Com o falecimento, a propriedade e posse dos bens do de cujus é transmitida
imediatamente aos seus herdeiros legitimos. Assim, na espécie, sem a partilha
dos bens, todos os herdeiros, em condominio, sdo detentores das a¢des deixa-
das pelo acionista falecido e possuem eles legitimidade para postular a
dissolucdo da sociedade familiar, pois alegam que esta ndo cumpre o seu fim
social. Néo é necessario que as agdes tenham sido escrituradas individual-
mente a cada um dos herdeiros para que atendam ao percentual de 5%
estipulado no art. 206, b, da Lei n. 6.404/1976 (Lei das Sociedades Anonimas).
Pelo Principio de Saisine, eles sdo possuidores e proprietarios do montante de
agoes deixadas pelo de cujus, que, no caso, representa mais de 5% do capital

social da empresa. Concluindo, a Turma conheceu em parte do recurso e, nesta
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parte, deu-lhe provimento para afastar a caréncia da agdo e determinar o re-
torno dos autos a vara de origem para prosseguir no exame da causa como

entender de direito (BRASIL, 2020).

Além da morte real, ha a possibilidade de reconhecimento da morte
presumida para efeitos sucessérios, decorrente: de sentenca que declara
aberta a sucessdo definitiva patrimonial do ausente; ou sem decretacao
prévia de auséncia (queda de aeronave sem possibilidade de encontrar o
cadaver, por exemplo). Nessas hipdteses, o juiz fixa a data provéavel do fa-
lecimento, substituindo o assento de 4bito.

Diante da morte presumida, aplica-se, a depender do caso concreto,
o procedimento da sucessao provisoria, disposto no Codigo Civil, do artigo
26 ao 36. Em sintese, estabelece a legisla¢do civil que “decorrido um ano
da arrecadacdo dos bens do ausente, ou, se ele deixou representante ou
procurador, em se passando trés anos, poderao os interessados requerer
que se declare a auséncia e se abra provisoriamente a sucessao”. A legiti-
midade para a propositura da demanda é dos seguintes interessados: o
cOnjuge; os herdeiros presumidos, legitimos ou testamentarios; os que ti-
verem sobre os bens do ausente direito dependente de sua morte; os
credores de obrigacgoes vencidas e ndo pagas; ou do membro do Ministério
Publico, em caso de inércia dos demais interessados.

Ressalte-se que a sentenga que determinar a abertura da sucessao
proviséria s6 produzira efeito cento e oitenta dias depois de publicada.
Ademais, os imdveis do ausente s poderao ser alienados com autorizagdo
judicial sob a justificativa de evitar a ruina. Com relacao aos frutos e ren-
dimentos dos bens: receberio a totalidade, se os sucessores forem
descendentes, ascendentes ou conjuge; e deverao capitalizar metade des-
ses frutos e rendimentos os demais sucessores, prestando anualmente

contas ao juiz competente.
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Contudo, se o ausente aparecer e ficar provado que a auséncia foi
voluntéria e injustificada, perderd ele, em favor do sucessor, sua parte nos
frutos e rendimentos. Se o ausente aparecer, ou se lhe provar a existéncia,
depois de estabelecida a posse provisoria, cessarao para logo as vantagens
dos sucessores nela imitidos.

Encaminhando-se ao final do procedimento, a sucessdo definitiva po-
derd ser requerida pelos interessados supracitados dez anos apds o
transito em julgado da sentenca que concede a abertura da sucessao pro-
visdria. Além disso, tal possibilidade é permitida pelo Cédigo Civil no caso
de, simultaneamente, provar-se que o ausente conta oitenta anos de idade
e que de cinco datam as dltimas noticias dele, conforme os artigos 37 e 38.

Caso ocorra o regresso do ausente nos dez anos seguintes a abertura
da sucessao definitiva, receberd somente os bens existentes no estado em
que se acharem ou o pre¢o que os herdeiros e demais interessados houve-
rem recebido pelos bens alienados depois daquele tempo. No entanto, se
nesse prazo o ausente ndo regressar e nenhum interessado promover a
sucessao definitiva, os bens arrecadados passardo ao dominio do Munici-
pio ou do Distrito Federal, se localizados nas respectivas circunscrigdes,
incorporando-se ao dominio da Unido, quando situados em territério fe-
deral, na forma do artigo 39 caput e paragrafo tinico do Codigo Civil.

Definidos juridicamente os momentos da transmissao do patrimonio
do falecido aos herdeiros (Principio da Saisine) e da abertura da sucessao
(morte real ou presumida), resta considerar o procedimento adequado
para determinar a totalidade do patrimonio deixado pelo autor da heranga,
pagamento das dividas, divisdo dos quinhdes dos herdeiros e calculo dos

impostos.
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Considerando os critérios legais e jurisprudenciais estabelecidos,
conforme a complexidade da demanda, presenga ou nao de testamento?,
consensualidade e capacidade dos envolvidos, h4 possibilidade de utiliza-
¢do do procedimento de inventario e de partilha (artigos 610 a 658 do
CPC), arrolamento (artigos 659 a 667 do CPC) ou inventario extrajudicial
(artigo 610, paragrafos 1° e 2° do CPC e Resolucio 35/2007 do Conselho
Nacional de Justica).

Diante disso, observa-se que, apesar de certa margem de escolha pro-
cedimental, a legislacio brasileira traz limitagdes significativas na
disposicao patrimonial para apds o falecimento. Consequentemente, me-
didas que objetivam a conservacdo patrimonial vém sendo
experimentadas pelos operadores do Direito, especialmente a que consti-

tui o proposito deste estudo, qual seja, a holding patrimonial familiar.
3 Limitagoes materiais e planejamento sucessoério: as ho/ding familiares

Com a abertura da sucessdo causa mortis, a heranca é transferida
imediatamente aos herdeiros legais e testamentérios, sem necessidade de
qualquer formalidade. Esta universalidade de direito, bem imével para
efeitos legais, é considerada coisa indivisa até a partilha entre os herdeiros.

O autor da heranga pode decidir em vida, de acordo com o Principio
da Liberdade de Testar e desde que ndo ofenda regras de ordem publica, a
quem cabera a heranga ou o bem individualizado (denominado de legado).
Assim, o testamento é o instrumento para o exercicio de tal faculdade,
sendo necessaria sua confeccdo em conformidade com os tipos legais: tes-

tamentos ordinarios podem ser publico (forma mais segura), cerrado e

2 O STJ, interpretando sistematicamente as leis federais aplicaveis ao tema, decidiu pela validade da realizagio de
inventario extrajudicial mesmo havendo testamento do autor da heranga, no Recurso Especial 1.808.767 - RJ: “Assim,
de uma lejtura sistematica do caput e do § 1° do art. 610 do CPC/2015, ¢/c os arts. 2.015 e 2.016 do CC/2002, mostra-
se possivel o inventério extrajudicial, ainda que exista testamento, se os interessados forem capazes e concordes e
estiverem assistidos por advogado, desde que o testamento tenha sido previamente registrado judicialmente ou haja
a expressa autorizacao do juizo competente” (BRASIL, 2019).
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particular (artigo 1862 do CC); e testamentos especiais sdo classificados
em maritimo, aerondutico e militar (artigo 1886 do CC).

No entanto, quando alguém morre sem deixar testamento, dispondo
apenas de parte de sua heranga em testamento, com testamento inteira-
mente revogado, deixando testamento declarado judicialmente como
invalido, nulo, caduco ou rompido, incidira a sucessao legal ou legitima,
conforme a ordem de vocagdo hereditéria definida no artigo 1829 do CC.

A legislacao civilista dispde que os herdeiros legitimos sio: descen-
dente, conjuge ou companheiro sobrevivente, ascendente e colateral (até
o quarto grau). A ordem de vocacdo hereditaria foi determinada pelo le-
gislador obedecendo ao principio de que os parentes mais préximos em
classe e grau excluem os mais remotos, salvo o direito de representacgio e
admitida a concorréncia de classes.

Outrossim, é possivel a concorréncia entre descendente e conjuge ou
companheiro, a depender do regime de bens adotado no casamento. Con-
tudo, o ordenamento juridico brasileiro ndo admite a concorréncia entre
descendente e ascendente ou entre descendente e colateral. Admite-se con-
corréncia entre conjuge (independentemente do regime de bens do
casamento) ou companheiro e ascendente, mas nao com colateral.

Elencadas as limitactes de direito processual e material, a margem
para inovagdes no campo sucessorio é estreita. A despeito disso, ainda é
possivel criar mecanismos validos de planejamento sucessorio.

Cardoso (2014) define planejamento sucessério como o conjunto de
atos, pesquisas, instrumentos juridicos que visam a atingir determinados
objetivos, tendo em vista a preocupacdo com o momento morte do titular
de certa gama patrimonial. Sdo exemplos de planejamento sucessério: do-
acdo de bens em vida, formulacio de testamentos e transferéncia dos bens

para a chamada holding patrimonial.
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Particularmente, enseja maiores discussdes e reflexdes neste ensaio
a formacdo de holding patrimonial familiar com o objetivo de planeja-
mento sucessério. Trata-se da transferéncia do patriménio de uma pessoa
a uma holding, com antecipacio da quota-parte dos futuros herdeiros do
transferidor, mas com o gerenciamento dos bens e direitos permanecendo
sob responsabilidade do futuro autor da heranca até que ocorra seu fale-
cimento.

Destaque-se que, segundo Mamede (2018), a constituicdo de uma so-
ciedade pode ter como principal referéncia o mttuo reconhecimento entre
seus socios. Sdo sociedades intuitu personae, isto é, sociedades contratadas
em funcio das pessoas. E o caso, por exemplo, das chamadas empresas
familiares, ou seja, da sociedade intuitu familiae, em que a constituicdo da
pessoa juridica tem por objetivo abrigar pessoas de uma mesma familia
para a conducdo de suas atividades econémicas, como a holding familiar,
por exemplo. J& nas sociedades intuitu pecuniae, ou seja, sociedades foca-
das no aporte do capital e nao na pessoa dos sécios, a identidade do sécio
ndo tem tal relevancia, mas sim o aporte de capital.

O Codigo Civil ndo explicita essa distincdo, mas prevé normas que
dao as sociedades contratuais uma caracterizagao intuitu personae, pre-
vendo que o s6cio ndo pode ser substituido no exercicio das suas fungoes
sem o consentimento dos demais sécios (artigo 1.002), bem como limi-
tando a cessao total ou parcial de quota a modificacdo do contrato social,
0 que demanda aprovacdo unanime dos socios (artigos 997, 999 e 1.003).
Essa limitacao tera efeitos sobre a penhora de quotas (artigo 1.026) e
mesmo sobre a sucessdo causa mortis (artigo 1.028). Na sociedade limi-
tada, por exemplo, embora de forma menos rigida, o sécio tem o direito
de ceder sua quota a estranho se ndo houver oposicao de titulares de mais

de um quarto do capital social (artigo 1.057). Em oposicéo, as sociedades
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por ag¢des (sociedade andnima e sociedade em comandita por agdes) sao,
por esséncia, sociedades de capital.

Ainda nas licdes de Mamede (2018), o contrato nio deve apenas de-
finir qual o valor total do investimento na sociedade (capital), mas
igualmente a participacdo que cabe a cada socio, ou seja, o valor subscrito
por cada socio, além do tempo e do modo de integralizacdo, ou seja, da
disponibilizacdo efetiva dos valores. Portanto, é preciso esclarecer se a in-
tegralizacdo se fard no ato de constituicio ou em momento futuro, bem
como a maneira como se fara: pagamento em dinheiro, transferéncia de
bens ou crédito, prestagio de servicos para a sociedade, quando possivel.
O ato de integralizar, entretanto, ndo é privativo do sécio, podendo ser
feito por outrem, em nome e a bem do s6cio: uma agéncia de fomento,
uma organizacdo ndo governamental, um benfeitor (parente, amigo, des-
conhecido) etc. Nao ha vedacao legal de que o investimento seja feito por
um terceiro, onerosamente ou gratuitamente: doagao, inter vivos ou causa
mortis.

Assim sendo, Bergamini (2003) apresenta a holding familiar como a
controladora do patriménio de uma ou mais pessoas fisicas, ou seja, ao
invés de as pessoas fisicas possuirem bens em seus proprios nomes, pas-
sam a possui-los através de uma pessoa juridica, que geralmente se
constitui na forma de sociedade limitada, com a seguinte denominagao so-
cial: Empreendimentos ou Participacdes Ltda.

Para Prado (2011), com esse novo formato facilita-se a administracao
dos bens e a sucessao hereditéria, garantindo-se a manutencdo das em-
presas em nome dos descendentes do sucessor, resultando em maiores
beneficios fiscais e protecao patrimonial.

Barros (2013), por sua vez, aduz que o controlador podera doar aos

seus herdeiros as quotas-partes da companhia, gravando-as com clausula
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de usufruto vitalicio em favor do doador, assim como de incomunicabili-
dade, inalienabilidade, reversibilidade e impenhorabilidade. O autor
adverte que o doador das quotas da holding familiar ndo podera ficar in-
solvente apés as doacgbes, sob pena de anulagdo da doagao por fraude a
credores, bem como, as transferéncias dos ativos patrimoniais devem ser
feitas a sociedade antes do ajuizamento de acoes, execucoes e inscricio em
divida ativa, a fim de ndo configurar fraude a execugao

A procura pelo planejamento sucessorio com a utilizacao desse mo-
delo de holding familiar se intensificou com a apresentacgdo ao Senado da
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 96, no ano de 2015.

Com efeito, a PEC 96/2015 objetiva autorizar a instituicdo de um adi-
cional ao imposto de transmissdo causa mortis e doagao (ITCMD)
incidente sobre grandes riquezas, a ser administrado pela Unido, a ser de-
nominado Imposto sobre Grandes Herangas e Doagdes. Os autores e as
autoras da proposta justificam-na alegando, primeiro, que as grandes for-
tunas transmitidas sofrem incidéncia de aliquotas bastante inferiores as
praticadas no restante do mundo. Além disso, que a Resolucdo n° g, de
1992, do Senado Federal estabelece a aliquota méxima de 8% para os fatos
geradores do ITCMD e que somente quatro Estados a praticam em seu
limite, de maneira progressiva (Ceara, Bahia, Santa Catarina e Rio Grande
do Sul), revelando um subaproveitamento do potencial arrecadatério
desse tributo (BRASIL, 2015).

Por essa perspectiva, a nova redacdo constitucional seria a seguinte:

Art. 153-A. A Unido poderad instituir adicional ao imposto previsto no inciso I
do art. 155, a ser denominado Imposto sobre Grandes Herancas e Doagdes, de
forma a tributar a transmissdo causa mortis e doagdo, de bens e direitos de

valor elevado.
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§ 1° O produto da arrecadacao do adicional de que trata o caput serd destinado
ao Fundo Nacional de Desenvolvimento Regional, para o financiamento da po-
litica de desenvolvimento regional.

§ 2° O adicional de que trata o caput tera aliquotas progressivas em funcio da
base de célculo, e sua aliquota méaxima nao podera ser superior a mais elevada
do imposto de renda da pessoa fisica.

§ 3° Néo se aplica ao adicional de que trata o caput o disposto no inciso IV do

§ 1° do art. 155, e no inciso IV do art. 167.

A proposta segue em andlise no Senado e, em caso de aprovagao nos
termos apresentados, autoriza o aumento significativo da aliquota atual-
mente praticada: de 8% para 27,5%, méaximo praticado na tributagio do
imposto de renda das pessoas fisicas.

Demonstrado o interesse social no tema em discussao, retoma-se a
andlise das principais caracteristicas da holding familiar: com ela adminis-
tra-se patriménio préprio ou da familia; possibilidade de manter a
administracio sob o controle do fundador; seu capital social é integrali-
zado através da incorporagdo de bens méveis, iméveis, dinheiro e outros
direitos; a sociedade passa a auferir as rendas decorrentes dos ativos
transferidos; a sociedade ndo deve participar de atividades de risco
(FERREIRA; PEREIRA, 2005).

No que tange aos objetivos da holding familiar, tem-se justamente: a
seguranca patrimonial; o planejamento tributario, com redugdo da carga
fiscal; organizacdo do patriménio familiar/da sucessao. No entanto, por
certo, o uso dessa faculdade juridica, ndo pode ser optado por motivacdes
ilegais, ou seja, com vistas a burlar direitos sucessoérios, direitos de credo-
res, regimes de casamento ou quaisquer outros (FERREIRA; PEREIRA,
2005).

A fim de analisar um caso de aplicacdo do instituto, apresenta-se o

caso da Holding Silvio Santos Participacdes S/A. Aqui destaca-se que a
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Familia Abravanel é proprietaria de 100% das agdes, que administra o
Grupo Silvio Santos, formado por 34 empresas de ramos de atividades
distintos, tais como o SBT (telecomunicacdes e entretenimento), Jequiti
Cosméticos (beauty care) e o Bau da Felicidade (financiamento). A escolha
desse modelo de sociedade permitiu a concentragdo do patrimdnio na
familia Abravanel, filhas e sobrinhos, como também mantém o controle
da administragdo com o genitor e dono de todo o patriménio. O ideal dessa
holding familiar mostra uma alternativa nos negdécios familiares para:
alavancar os investimentos; manter o controle e administragao
centralizados; direcionar o crescimento do grupo; economizar, sem riscos
para os socios, com a incidéncia de menos tributos e maiores vantagens
para o empresario e sua familia expandirem seus negécios (DAMASCENO,
2018).

Outra holding familiar brasileira é a pertencente a familia Marinho,
as Organizacgdes Globo Participacdes S.A. Os pilares da holding sao as es-
taces de sinal aberto no Rio de Janeiro (R]) e em Sao Paulo (SP), sedes
principais, além das de Recife (PE), de Brasilia (DF) e de Belo Horizonte
(MG). Também constituem a empresa negdcios impressos (O Globo, Extra
e Editora Globo, por exemplo) controlados pela empresa Infoglobo e o Sis-
tema Globo de Radio, dentre outros. Com a reestruturagido da holding,
iniciada em 2020, as empresas TV GLOBO, GLOBOSAT, SOM LIVRE,
GLOBO.COM, GLOBOPLAY e DG CORP. serdo integradas em uma nica,
chamada de GLOBO, e a terceira gera¢do da familia controladora ingres-
sara na direcao do grupo (SA, 2020).

Exemplificando essa espécie de empresa no d&mbito internacional, ha
a holding da familia Walton, chamada de Walton Enterprise possui metade
do Walmart. No ano de 2018, a parte societaria que a familia detém da

varejista garantiu cerca de US$ 3 bilhdes em dividendos. A terceira geracao
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de Walton controla as empresas do grupo, que foi fundado nos anos de
1940, nos Estados Unidos (FURLANI, 2019).

Assim sendo, constata-se que a liberdade do titular do patrimdnio
para disposi¢ao dos bens apds o falecimento pode ser realizada por meio
da criacdo de uma empresa familiar, dividindo-se, inclusive, as quotas so-

ciais entre os futuros herdeiros.

Conclusao

A morte de uma pessoa faz com que seus familiares recolham sua
heranga. O legislador instituiu a conservacdo do patrimonio com seus fa-
miliares, sendo permitidas certas liberalidades testamentérias nos limites
das garantias dos eventuais herdeiros necessarios. Com isso, fica harmo-
nizada a sucessdo legitima em coexisténcia com a testamentaria,
reservados por lei os direitos sucessorios dos herdeiros necessarios.

A discussdo apresentada possibilita reconhecer que as holding fami-
liares sdo efetivas na prote¢gdo patrimonial da familia controladora,
combinando administragao facilitada, seguranca dos investidores e inci-
déncia tributéria inferior aos métodos tradicionais

Diante disso, espera-se ter contribuido para cumprir o papel que cabe
a academia, qual seja, acirrar o debate, refutar determinados mitos e teses
equivocadas, explicitar as divergéncias, tudo com base em um pensamento

critico alternativo.
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