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DouTRINA

Principios Fundamentais do Direito de
Familia e suas Aplicacoes Necessarias

JoNES FIGUEIREDO ALVES

Desembargador Emérito do Tribunal de Justica de Pernambuco.
Mestre em Ciéncias Juridicas pela Faculdade de Direito

de Lisboa. Integrante da Academia Brasileira de Direito

Civil. Membro do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM). Membro Fundador do Instituto Brasileiro de
Direito Contratual (IBDCont). Advogado, Consultor e
Parecerista. E-mail: jonesfig@uol.com.br.

RESUMO: Diante do relevante papel dos principios, no imbito das relagdes fa-
miliares, este artigo se propde, inicialmente, a elencar os principios fundamentais,
quais sejam: (i) o da dignidade da pessoa humana, previsto pelo art. 1°, inciso
III, da Constituigio Federal de 1988. Valoriza-se, em primeiro, a prépria pessoa
que constitui a unidade domiciliar, antes de sua representatividade patrimonial;
(i1) o da solidariedade familiar (art. 1°, inciso III, da CF); (iii) o da igualdade
entre os conjuges e companheiros (art. 226, § 5°, da CF); (iv) o da igualdade na
chefia da entidade familiar (arts. 226, § 5°, ¢ 227, § 7°, da CF); (v) o da liberdade
no planejamento familiar (art. 226, § 7°, da CF); (vi) o do melhor interesse da
crianga (art. 227, caput, da CF); (vii) o da igualdade entre os filhos (art. 227, §
6°, da CF); (viil) o do apoio e amparo dos pais na velhice (art. 229, caput, da
CF). Em sequéncia, surgem os principios gerais, que podem ser colacionados,
dentre muitos, os da afetividade, convivéncia familiar, de comunhio de vida,
paternidade/maternidade responsivel, nio intervengio e liberdade (autonomia
da vontade) e da fungio social da familia. O papel especifico dos principios
ganha suficiéncia por seus parimetros de aplicagio, no processo jurisprudencial
do Direito, em alcance de todas as exigéncias de justiga que se impdem, desig-
nadamente, no direito de familia.

PALAVRAS-CHAVE: Principios fundamentais. Dignidade. Solidariedade.
Igualdade. Liberdade. Afetividade. Paternidade. Autonomia. Fungio social.

SUMARIO: Introdugio. 1. Principio da dignidade da pessoa humana. 2.
Principio da solidariedade familiar. 3. Principio da igualdade entre conjuges
e companheiros. 4. Principio da igualdade no poder familiar. 5. Principio da
liberdade no planejamento familiar. 6. Principio do melhor interesse da crianga.
7. Principio da igualdade entre filhos. 8. Principio do apoio e amparo dos pais
na velhice. 9. Principio da protecio a pessoa idosa. 10. Principio de comunhio
de vida. 11. Principio da Paternidade/Maternidade Responsivel. 12. Principio da
autonomia privada na familia, o da no intervengio ou da liberdade. 13. Princi-
pio da afetividade. 14. Principio da parentalidade socioafetiva. 15. Principio da
comunidade familiar. 16. Principio da fun¢io social da familia. 17. Principio da
convivéncia familiar. 18. Principio do direito 2 intimidade e 3 vida privada. 19.
Principio de intervengio minima do Estado. 20. Principio da pluralidade das en-
tidades familiares. 21. Principio da monogamia. Notas conclusivas. Referéncias.
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Introducao

A familia ¢ a representagio mais intima do que seja afetividade, consa-
grada em comunhio, como uma comunidade perfeita de amor; a tanto que
comunidade quer dizer “comum unidade”. Segue-se, entao, pensar que muitas
sdo as familias em suas entidades préprias, quanto significativo ¢ dizer que
todas elas serdo constituidas pelo afeto e com 4nimo de permanéncia e con-
solidagio: familias parentais, conjugais e convivenciais; familias compostas e
recompostas; monoparentais, anaparentais, familias “singles”, e pluriparentais;
familias extensas ou ampliadas (art. 25, pardgrafo dnico, do ECA), em seus
diversos arranjos familiares. Todas formadas pelo composto afetivo, como
melhor tradugio dos fatos da vida que unem e retinem.

O conceito de familia, afinal, é trazido pela Lei n® 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha), em seu art. 5°, II, expressando a familia compreendida
como a comunidade formada, em face da parentalidade legal ou admitida,
por afinidade, ou por vontade expressa.

Quando o valor da pessoa em sua exata dimensao de dignidade demanda
direitos e a familia congrega as pessoas em suas unidades de valor, busca-se
consolidar as novas tendéncias do Direito das Familias. Efetivi-las, com a
maior extensao de suas realidades juridicas, ¢ o desafio atual. Ao tempo que as
familias sao reconhecidas juridicamente pelo Estado, cuida-se, entio, que os
seus direitos estejam resguardados, de forma igualitiria, podendo-se admitir
que todos eles nao prescindem de principios fundamentais que devam regé-los.

Apresenti-los, um a um, importa o descortinio de uma incursio doutri-
niria a respeito, tornando-se certo, destarte, que a experimentagao judicidria,
a seu turno, tem contribuido, relevantemente, para a sua valiosa densidade.

Nesse elevado espectro principioldgico, tenha-se, de partida, que todas
as familias sao regidas por diversos superprincipios (principio dos principios),
referidos como principios fundamentais:

(1) o da dignidade da pessoa humana, previsto pelo art. 1°, inciso III, da
Constitui¢ao Federal de 1988. Valoriza-se, em primeiro, a prépria pessoa que
constitui a unidade domiciliar, antes de sua representatividade patrimonial;

(i1) o da solidariedade familiar (art. 1°, inciso 111, da CF);

(1i1) o da igualdade entre os conjuges ¢ companheiros (art. 226, § 5,
da CF);

(iv) o da igualdade na chefia da entidade familiar (art. 226, § 5°, ¢ art.
227,§7°,da CF);
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(v) o da liberdade no planejamento familiar (art. 226, § 7°, da CF);
(vi) o do melhor interesse da crianga (art. 227, caput, da CF);

(vil) o da igualdade entre os filhos (art. 227, § 6°, da CF);

(viii) o do apoio ¢ amparo dos pais na velhice (art. 229, caput, da CF).

Em sequéncia, surgem os principios gerais, que podem ser colacionados,
dentre muitos, os da afetividade, convivéncia familiar, de comunhio de vida,
paternidade/maternidade responsavel, nao intervencio e liberdade (autonomia
da vontade) e da fungio social da familia.

Nessa ordem, existem principios gerais eXpressos € 0s nao expressos,
segundo afirmativa do jurista italiano Vezio Crisafulli, entendendo-se esses
altimos, contidos e subentendidos no texto legal, ou seja, extraidos por abs-
tragio de normas juridicas.

O papel especitico dos principios ganha suficiéncia por seus parimetros
de aplica¢io, no processo jurisprudencial do Direito, em alcance de todas as
exigéncias de justiga que se impdem, designadamente, no direito de familia.
Essa aplicac¢io, materialmente justa, 2 luz da lei e do Direito, tem sido pre-
sente nas tradi¢oes juridicas de cariz jurisprudencial, como salienta o jurista
portugués Anténio Cortés, em sua obra “Jurisprudéncia dos Principios™.

De efeito, como pondera Humberto Avila, deve-se (a) analisar a exis-
téncia de critérios que permitam definir, também para outros casos, quais sao
os comportamentos necessarios para a realiza¢io de um principio; b) expor os
critérios que podem ser utilizados e os fundamentos que levam 2 sua adogio™.

Diante do relevante papel dos principios, no Ambito das relagdes fa-
miliares, anima-nos elencd-los como suas identificacbes concernentes em
interacao com a doutrina familista e a jurisprudéncia, a revelar uma eloquente
experimentacio judicidria. E o que veremos.

1. Principio da dignidade da pessoa humana

1.1. Especificagio do principio. Na pritica, o principio da dignidade
humana ¢ usado como uma base interpretativa em legislagdes e decisoes ju-
diciais, principalmente em sistemas juridicos como o do nosso pafs onde estd
explicitamente garantido no art. 1°, inciso 111, da Constitui¢io Federal de 1988.
Esse artigo estabelece a dignidade humana como um dos fundamentos do Es-

1 CORTES, Anténio. Jurisprudéncia dos principios. Ensaio sobre os fundamentos da decisio jurisdicional. Lisboa:
Universidade Catélica Editora, 2010.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio 2 aplicagio dos principios juridicos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2003. p. 74.
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tado Democritico de Direito. Seus elementos centrais sao o reconhecimento
da igualdade, a autonomia e liberdade, a proibigio de tratamento degradante
e a garantia de direitos fundamentais, em que o respeito a dignidade humana
exige que sejam assegurados direitos como satide, educagio, trabalho, moradia,
liberdade e acesso a justiga.

1.2. Quando situagdes de violéncia doméstica e de género, ¢ as de
abandono afetivo (abandono paterno-filial e vice-versa), eclodem no 4dmbito
das relagdes familiares, esse principio ¢é basilar para a compreensio mais exata
dos problemas e de suas consequéncias, exigindo-se a sua plena aplica¢io. De
efeito, os danos advenientes sio suscetiveis da adequada reparagio, por via
das acoes indenizatdrias, que perseveram assertivamente no malferimento a
dignidade da pessoa. Em outro giro, bem de ver também extraido do referido
principio, a impenhorabilidade do bem de familia prevista na Lei n°® 8.009/90,
“a qual protege a pessoa e nao um grupo especifico de pessoas”.

Mais ainda: o principio a dignidade da pessoa humana ¢ igualmente
invocado, no direito da familia, em persuasio l6gica para o pedido de alimentos
ou de sua revisio, o estado de filiagdo, a consagragio da filiagio socioafetiva,
¢ o enfrentamento de todas as novas realidades familiares que resenham as
suas controvérsias subjacentes.

A esséncia do principio é contida na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, quando em seu art. 1°, assenta os dois pilares da dignidade humana:
“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotadas
de razio e consciéncia e devem agir em relagao umas as outras com espirito
de fraternidade”.

Nessa diretiva, aponta-se, entio, que um comportamento egoistico, a
falta de fraternidade, em sua latitude mais intima, e as lesdes aos direitos de
personalidades daqueles que formam o composto familiar, sio elementos
dilacerantes no comprometimento do principio dentro das relagdes de familia.

No tocante a essas tltimas, depde Carlos André, expressando:

O novo Cédigo Civil dedicou um Capitulo especifico (o Capi-
tulo II) a essa categoria de direitos. Mais que 2 lei, cabe a dou-
trina e a jurisprudéncia a identificac¢io e defini¢io dos direitos
da personalidade, que se encontram em constante expansio. A
cada dia um novo aspecto da personalidade humana é destacado
e elevado a condi¢ao de interesse juridicamente protegido. Por
isso, qualquer tentativa de enumeracio exaustiva desses direitos
estaria fadada ao fracasso’.

3 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. O principio fundamental da dignidade | e sua concretizagdo judicial. Disponivel
em: https://www.tjrj jus.br/c/document_library/get_file?uuid=5005d7¢7-eb21-4fbb-bc4d-12aftde2dbbe. Acesso em:
24 jan. 2025.
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E nesse pensar, aponta que “a escassez de decisdes fundadas no
principio da dignidade humana deve-se, também, certamente, ao receio
do operador do direito de que, ao aplicar principio de tamanha abstragio
e indeterminabilidade, esteja a invadir terreno que supde pertencente ao
poder politico”.

Pois bem. Nao hi negar que as causas que mais afetam a higidez das en-
tidades familiares, nas relagdes conjugais-convivenciais ¢ parentais, situam-se,
quase sempre, na afetagio de direitos da personalidade, comprometidos pela
agudeza dos conflitos. Entretanto, hd de preponderar, no direito de familia,
um valioso repertério jurisprudencial, em que o principio maior constitui
uma importante base deciséria.

Noutro giro, (i) o reconhecimento da origem genética como um di-
reito personalissimo, irrenuncidvel e imprescritivel, ¢ derivado do principio
da dignidade humana (Stimula n® 140 — STF); (ii) “devendo o Poder Ptublico
contribuir para sua efetivagio” (TJSC — 4* CC); e (iii) a possibilidade de
exumagio para fins de exame de DNA, pacificada na jurisprudéncia do STJ,
porquanto faculdade conferida ao juiz pelo art. 130 do CPC (ST] — AgRg no
Ag 1.159.165/MG, DJe 04.12.2009; Pet. 8.321; REsp 765.479).

1.3. Legislacio aplicivel correlata. O principio sedia sua aplicagio em
diversos artigos do Cédigo Civil, a exemplo do art. 1.694, estabelecendo:
“Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros
os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua
condicio social, inclusive para atender as necessidades de sua educacio”. E
com base nele que os alimentos devem ser revistos, atualizados, inclusive os
compensatérios e ressarcitorios.

1.4. Aplicag¢io jurisprudencial:

[...] O principio da dignidade da pessoa humana, previsto cons-
titucionalmente, deve ser respeitado por todos, o que implica
a necessiria coibigao de qualquer ato de transfobia, violéncia
ou discriminagio. A orientagio sexual e a identidade de género
constituem elementos essenciais da personalidade humana
e devem ser consideradas como manifestagoes do exercicio
de uma liberdade fundamental, de livre desenvolvimento da
personalidade do individuo, a qual deve ser protegida, livre de
preconceito ou de qualquer outra forma de discriminagio. A
identidade de género é um dos atributos da pessoa humana.
(TJSP — RI 1011469-23.2022.8.26.0562, Relator: Orlando
Gongalves de Castro Neto, julgado em: 01/02/2023, 3* Turma
Civel — Santos, Publicagio: 01/02/2023)
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2. Principio da solidariedade familiar

2.1. Especificacio do principio. O principio da solidariedade, “marco
paradigmitico que caracteriza a transformagio do Estado liberal e individua-
lista em Estado democritico e social” (Paulo Luiz Neto Lébo, 2007, p. 5 apud
Sobral, 2010, p. 3), tem servido como questio de direito de fundo na diretiva
de sua aplicagio nas relagdes familiares, nomeadamente quando perante os
mais vulneraveis (criancas, adolescentes, idosos, carentes alimentares, etc.).
Os integrantes da familia, em suas relagdes internalizadas, tém o dever reci-
proco da solidariedade em todas as esferas (patrimonial, afetiva, psicoldgica).

O principio decorre do art. 3°, inciso I, da Constituigio Federal de
1988, e dentre as suas aplicac¢oes situa-se a do pagamento dos alimentos, em
caso de necessidade, a teor do art. 1.694 do Cédigo Civil®.

2.2. Flavio Tartuce, em anotagio ao principio, destaca que “o Superior
Tribunal de Justiga aplicou o principio em questio considerando o dever de
prestar alimentos mesmo nos casos de uniio estivel constituida antes de entrar
em vigor a Lei n® 8.971/94, o que veio a tutelar os direitos da companheira”.

2.3. Legislagao aplicivel correlata. O principio sedia sua aplicagio em
diversos artigos do Cédigo Civil, a exemplo do art. 1.694.

2.4. Aplicagao jurisprudencial:

[...] Assim, persistindo o dever de mutua assisténcia mesmo
ap6s o divorcio, haja vista o resquicio de solidariedade familiar
existente, resta evidente a necessidade da ex-mulher, que tem
boa parte de seus rendimentos comprometidos com gastos que
nao suportava enquanto casada, necessitando do suporte do
ex-cOnjuge, que tem a possibilidade, até se restabelecer finan-
ceiramente. (TJ-RR - AC 0821264-04.2017.8.23.0010, Relator:
Des. Jefterson Fernandes da Silva; Publica¢ao: DJe 27/02/2019)

3. Principio da igualdade entre conjuges e companheiros

3.1. Especificacio do principio. O principio da igualdade entre conjuges
e companheiros é um dos pilares do direito de familia moderno e esta fun-
damentado na ideia de que homens e mulheres, em uma relagio conjugal ou
de uniio estavel, tém os mesmos direitos e deveres, ou seja, independente da
forma da entidade familiar que constituam. Tem base constitucional no art.
226, § 5°, da Constituigio Federal.

4 No tema, vale conferir: LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/
upload/anais/78.pdf#: ~:text=A%20solidariedade %20d0%20n%C3%BAcle0%20familiar,uma%20palavra%2C%20
de%20solidariedade%20civil. Acesso em: 24 jan. 2025.
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3.2. Legislacao aplicivel correlata: Art. 1.511 do Cédigo Civil: “O casa-
mento estabelece comunhio plena de vida, com base na igualdade de direitos
e deveres dos conjuges”.

3.3. Aplica¢io jurisprudencial:

[...] A Constituic¢io brasileira contempla diferentes formas
de familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse
rol incluem-se as familias formadas mediante uniio estivel,
hetero ou homoafetivas. O STF ji reconheceu a ‘inexisténcia
de hierarquia ou diferenga de qualidade juridica entre as duas
formas de constitui¢io de um novo e autonomizado ntcleo do-
méstico’, aplicando-se a uniio estivel entre pessoas do mesmo
SEX0 as mesmas regras ¢ mesas consequéncias da uniio estivel
heteroafetiva (ADI 4.277 ¢ ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j.
05.05.2011) Naio ¢ legitimo desequiparar, para fins sucessorios,
os conjuges e os companheiros, isto ¢, a familia formada pelo
casamento ¢ a formada por unido estivel. Tal hierarquizacio
entre entidades familiares é incompativel com a Constitui¢io
de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil, ao revogar
as Leis ns. 8.971/1994 ¢ 9.278/1996 e discriminar a companhei-
ra (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessérios bem
inferiores aos conferidos 2 esposa (ou ao marido), entra em
contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana,
da proporcionalidade como vedagio a protegio deficiente ¢ da
vedacio do retrocesso. [...] (STF, RE n® 646.721, Relator: Marco
Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em: 10/05/2017)

4. Principio da igualdade no poder familiar

4.1. Especificagio do principio. Esse principio estd garantido pela
Constituigao Federal de 1988, especialmente no art. 226, § 5°, que dispoe:
“Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sio exercidos igual-
mente pelo homem e pela mulher”. Cuida-se, ainda, sublinhar pela Igualdade
Parental: Nio hd mais hierarquia entre pai e mie na educagio e criagio dos
filhos, sendo ambos responsiveis em igual medida. H4 uma divisao de res-
ponsabilidades e as decisdes importantes relacionadas a vida em comum ou
aos filhos devem ser tomadas em consenso, sem que uma das partes tenha
mais poder ou autoridade sobre a outra.

4.2. Legislacao aplicivel correlata: arts. 1.566, incisos I1I e IV; 1.631 e
1.634, todos do Cédigo Civil. Neles estio dispostos os deveres do casamen-
to, o exercicio comum pelos pais do poder familiar que lhes compete, e as
atribui¢des concernentes ao poder familiar.

4.3. Aplicagao jurisprudencial:

[...] O STF reafirmou que o exercicio do poder familiar deve
ser compartilhado de forma igualitiria entre pai e mie, indepen-
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dentemente de haver separagio ou divércio. A decisio destacou
que tanto 0 homem quanto a mulher tém os mesmos direitos e
deveres em relagio a educagio, guarda e bem-estar dos filhos,
em conformidade com o art. 226, § 5°, da Constitui¢io Federal e
oart. 1.634 do Cédigo Civil. [...]. XI — Cuidados com a mulher
presa que se direcionam nio sé a ela, mas igualmente aos seus
filhos, os quais sofrem injustamente as consequéncias da prisio,
em flagrante contrariedade ao art. 227 da Constituigio, cujo
teor determina que se dé prioridade absoluta & concretizagio
dos direitos destes. XII — Quadro descrito nos autos que exige
o estrito cumprimento do Estatuto da Primeira Infincia, em
especial da nova redagio por ele conferida ao art. 318, IVe V, do
Cédigo de Processo Penal. XIII — Acolhimento do writ que se
impde de modo a superar tanto a arbitrariedade judicial quanto
a sistemitica exclusio de direitos de grupos hipossuficientes,
tipica de sistemas juridicos que nio dispdem de solugdes cole-
tivas para problemas estruturais. XIV — Ordem concedida para
determinar a substituigio da prisio preventiva pela domiciliar
[...]. (STE, HC n° 143.641, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgado em 20.02.2018; Publicacio: 09.10.2018)

5. Principio da liberdade no planejamento familiar

5.1. Especificagio do principio. Assegura o direito de o casal decidir
livremente sobre o nimero de filhos e o intervalo entre os nascimentos,
sendo vedada qualquer forma de coercio ou discriminagio (art. 226, § 7°, da
CF). A sua aplicagao protege as decisoes pessoais do casal ou individuo sobre
métodos contraceptivos e decisoes reprodutivas, além de assegurar acesso a
politicas publicas de satde.

Retenha-se um exemplo pritico: Uma mulher demanda judicialmente
acesso gratuito a tratamento de fertilizacio in vitro com base em politicas pti-
blicas de satide, garantindo seu direito ao planejamento familiar.

5.2. Legislagiao aplicivel correlata: A legislagio sobre planejamento fa-
miliar é a Lei n® 9.263/1996, também conhecida como Lei do Planejamento
Familiar, que regulamenta o § 7° do art. 227 da CF.

5.3. Aplicagio jurisprudencial:

[...] 4) A familia, mercé de ser a base da sociedade, tem espe-
cial prote¢io do Estado (art. 226 da CRFB), sendo certo que
a Constitui¢ao de Reptblica se posicionou expressamente a
favor da prote¢io a maternidade (art. 6°) e assegurou direito ao
planejamento familiar (art. 226, § 7°), além de encontrar especial
tutela no direito de previdéncia social (art. 201, IT) e no direito
de assisténcia social (art. 203, I). 5) O direito a satide, tutelado
expressamente no art. 6°, requer uma especial prote¢io no pre-
sente caso, vez que a prética de esforgos fisicos incompativeis
com a fase gestacional pode pdr em risco a satide da gestante
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ou mesmo do bebé. 6) O constituinte expressamente vedou
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou
privadas que obstaculize o planejamento familiar (art. 226, § 7°),
assim como assegurou o acesso as informagdes e meios para sua
efetivacio e impds o dever de propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito. (STF, Tribunal Pleno,
RE n®1.058.333, Repercussao Geral, Tema 973; Rel. Min. Luiz
Fux, julgado em 21.11.2018; Publicagio: 27.07.2020)

6. Principio do melhor interesse da crianga

6.1. Especificacio do principio. “O principio do melhor interesse da
crianga ¢ o critério primdrio para a interpreta¢ao de toda a legislagio atinente
a menores, sendo capaz, inclusive, de retirar a peremptoriedade de qualquer
texto legal atinente aos interesses da crianga ou do adolescente, submetendo-o
a um crivo objetivo de apreciagio judicial da situacio especifica que ¢ anali-
sada [...]”. Com essa assertividade no REsp 1.635.649/SP, em 27.02.2018, o
Superior Tribunal de Justi¢a considerou vidvel a adogio de netos, pelo padriao
hermenéutico do ECA, segundo a relatora, Ministra Nancy Andrighi.

O principio do melhor interesse rege todo o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) e tem escopo constitucional ditado pelo art. 227, caput,
da Constituigio Federal. Por sua vez, os arts. 1.583 ¢ 1.584 do Cdédigo Civil
também aludem e vivificam o principio.

6.2. Aplicagio jurisprudencial:

[...] 1. Nao hd previsio legal da possibilidade de o pai solteiro,
que optou pelo procedimento de fertiliza¢io in vitro em ‘barriga
de aluguel’, obter a licenca-maternidade. 2. A Constitui¢io
Federal, no art. 227, estabelece com absoluta prioridade a inte-
gral protegio a crianga. A ratio dos arts. 6° e 7° da CF nio ¢ s6
salvaguardar os direitos sociais da mulher, mas também efetivar
aintegral prote¢io ao recém-nascido. 3. O art. 226, § 5°, da Lei
Fundamental estabelece que os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sio exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher, ndo sé em relagio a sociedade conjugal em si, mas,
sobretudo, no que tange ao cuidado, guarda e educagio dos filhos
menores. 4. A circunstincia de as criangas terem sido geradas
por meio fertilizagio in vitro e utiliza¢io de barriga de aluguel
mostra-se irrelevante, pois, se a licenca adotante ¢é assegurada a
homens e mulheres indistintamente, nao ha razao légica para
que a licenca e o saldrio-maternidade nio seja estendido ao
homem quando do nascimento de filhos biolégicos que serio
criados unicamente pelo pai. Entendimento contrario afronta
os principios do melhor interesse da crianga, da razoabilidade
¢ da isonomia.” (STF, Tribunal Pleno, RE n°® 1.348.854, Rel.
Min. Alexandre de Moraes, julgado em 12.05.2022, Publicagio:
24.10.2022)



14 Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes N° 64 — Jan-Fev/2025 — DOUTRINA

Tema n° 1.182 — Constitucionalidade da extensio da licenga-
-maternidade, prevista no art. 7°, XVIII, da CF/88 ¢ regulamen-
tada pelo art. 207 da Lei n® 8.112/1990, ao pai solteiro servidor
publico, em face dos principios da isonomia (art. 5°, 1, da CF), da
legalidade (art. 37, caput, da CF), ¢ da protecio integral da crianga
com absoluta prioridade (art. 227 da CF), bem como ante o art.
195, § 5°, da CF, que dispde que nenhum beneficio ou servico
da seguridade social poderi ser criado, majorado ou estendido
sem a correspondente fonte de custeio total.

[...] APELACAO CIVEL. ACAO DE ALTERACAO DE
GUARDA. DISPUTA ENTRE GENITORES. PRINCIPIO
DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. PREPONDE-
RANCIA. GUARDA DEFERIDA AO GENITOR. MA-
NUTENCAO. As alteragdes de guarda, em regra, devem ser
evitadas, na medida em que acarretam modificagio na rotina de
vida e nos referenciais dos menores, e, por conseguinte, geram
transtornos de toda ordem. Caso concreto em que o genitor
demonstra estar zelando de forma adequada pelo bom desen-
volvimento do filho, nio havendo razdes plausiveis para alterar
a guarda unilateral a ele deferida. Apelagio desprovida. (AP n°®
70078937158, Sétima Cimara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 28/11/2018)

7. Principio da igualdade entre filhos

7.1. Especificacio do principio. Tratando da sua descrigio, o jurista
Flavio Tartuce, com percuciéncia, enfatiza que, “juridicamente, todos os fi-
lhos sio iguais, havidos ou nio durante o casamento. Essa igualdade abrange
também os filhos adotivos e aqueles havidos por inseminacio heteréloga (com
material genético de terceiro)”.

Diante disso, acrescenta: “nao se pode mais utilizar as expressoes filho
adulterino ou filho incestuoso, as quais sao discriminatérias. Também nao podem
ser utilizadas, em hipétese alguma, as expressoes ‘filho espiirio’ ou ‘filho bastardo’.
Apenas para fins didaticos utiliza-se a expressao filho havido fora do casamento,
ja que, juridicamente, todos os filhos sio iguais”. O principio decorre do art.
227, § 6°, da Constitui¢io Federal de 1988.

7.2. Legislagio aplicavel correlata: art. 1.596 do Cédigo Civil. “Os filhos,
havidos ou nio da relagio de casamento, ou por adog¢io, terio os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacoes discriminatdrias
relativas a filiagio”.

7.3. Aplicagio jurisprudencial:

[...] 3. Do principio da igualdade entre os filhos, previsto no
art. 227, § 6°, da Constitui¢io Federal, deduz-se que nio de-
verd haver, em regra, diferenca no valor ou no percentual dos
alimentos destinados a prole, pois se presume que, em tese,
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os filhos — indistintamente — possuem as mesmas demandas
vitais, tenham as mesmas condigdes dignas de sobrevivéncia
e igual acesso as necessidades mais elementares da pessoa hu-
mana. 4. A igualdade entre os filhos, todavia, no tem natureza
absoluta e inflexivel, devendo, de acordo com a concepg¢io
aristotélica de isonomia e justiga, tratar-se igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades,
de modo que ¢ admissivel a fixagio de alimentos em valor ou
percentual distinto entre os filhos se demonstrada a existéncia de
necessidades diferenciadas entre eles, ou, ainda, de capacidades
contributivas diferenciadas dos genitores. 5. Na hipétese, tendo
sido apurado que havia maior capacidade contributiva de uma
das genitoras em relagio a outra, ¢ justificivel que se estabe-
legam percentuais diferenciados de alimentos entre os filhos,
especialmente porque ¢ dever de ambos os conjuges contribuir
para a manutencio dos filhos na propor¢io de seus recursos.
(STJ —REsp 1.624.050/MG, 2016/0082436-9, Relatora: Minis-
tra Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 19/06/2018, Terceira
Turma, Data de Publicagio: DJe 22/06/2018)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. ALIMENTOS
PROVISORIOS. BINOMIO ALIMENTAR NECESSIDA-
DE/POSSIBILIDADE. REDU(;AQ DO PERCENTUAL
EM OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA IGUALDADE
ENTRE FILHOS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
1. Os alimentos provisérios visam a atender as necessidades do
alimentando até o exaurimento da lide, devendo ser fixados de
acordo com as provas iniciais que instruem os autos, respeitado
o bindmio alimentar necessidade/possibilidade e observados os
critérios de razoabilidade ¢ proporcionalidade. 2. A obrigacio
alimentar decorre do poder familiar, incumbindo a ambos os
genitores envidar esfor¢os para garantir o sustento material e
moral do infante. 3. Considerando a norma inserta no art. 227,
§ 6° da Constitui¢o da Republica, que estabelece o principio da
igualdade entre os filhos, ¢ razodvel a fixagao dos alimentos em
valor que se assemelha aquele devido a outro irmio. (T]-MG -
AI 10000211127170001, Relator: Bitencourt Marcondes, Data
de Julgamento: 05/08/2021, Cimaras Civeis/ 19* Cimara Civel,
Data de Publicacio: 11/08/2021)

8. Principio do apoio e amparo dos pais na velhice

8.1. Especifica¢io do principio. O principio de proteger os pais na
terceira ou quarta idades implica e realga o dever filial de amparo dos pais na
velhice. Quando o filho deserta desse dever evidencia-se o abandono, afetivo
¢ material.

8.2. Diz-se abandono afetivo inverso a inac¢io de afeto, ou mais preci-
samente, a nao permanéncia do cuidar, dos filhos para com os genitores, de
regra idosos, quando o cuidado tem o seu valor juridico imaterial servindo de
base fundante para o estabelecimento da solidariedade familiar e da seguranga
afetiva da familia.
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O vocidbulo “inverso” da expressio do abandono corresponde a uma
equagao as avessas do bindmio da relagio paterno-filial, dado que ao dever
de cuidado repercussivo da paternidade responsavel, coincide valor juridico
idéntico atribuido aos deveres filiais, extraidos esses deveres do preceito
constitucional do art. 229 da Constitui¢io Federal de 1988, segundo o qual
“[...] os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia e enfermidade”.

No considerar o idoso como “pessoa em situacio especial”, suscetivel de
cuidados compativeis ao elevado espectro de sua dignidade e ante realidades
faticas diversas, reclama-se tutelas juridicas especificas.

Em ser assim, desde quando o afeto juridicamente passou a ter a sua
valoragio, no efeito de ser reconhecido como vinculo familiar (Villela, 1980),
em significado amplo de protecio e cuidado, no melhor interesse da familia,
a sua falta constitui, em contraponto, gravame odioso e determinante de
responsabilidade por omissao ou negligéncia.

Oportuna a doutrina de Mirio Luiz Delgado, no tema:

A Lei n® 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) instituiu, no art. 12,
a solidariedade passiva e facultando ao alimentando escolher
entre os eventuais coobrigados aquele que, a seu critério, tiver
as melhores condigdes econdmicas de satisfazer a prestagio,
impedindo a intervengio de outros eventuais devedores de
alimentos. Trata-se de solidariedade imposta por lei, sendo certo
que no ordenamento juridico brasileiro a solidariedade jamais
se presume (CC, art. 265).

9. Principio da protecao a pessoa idosa

9.1. Especificagio do principio. Na esteira consequencial do principio
anteriormente referido, esse principio protetivo etdrio garante aos idosos
o direito constitucional de receber cuidado, respeito e suporte da familia,
conforme o Estatuto do Idoso. A sua aplica¢io manifesta-se quando judicial-
mente utilizado em casos de abandono afetivo ou material de idosos pelos
filhos ou parentes préximos, ou seja, o idoso aciona os filhos na Justica para
exigir suporte financeiro e emocional, com base no dever de amparo previs-
to pelo Estatuto do Idoso, quando desprovido de renda suficiente para seu
autossustento.

Tem sido frequente, na praxis forense, com base no Estatuto do Idoso e
no principio da prote¢io a pessoa idosa, decisoes judiciais determinarem que
os filhos paguem pensio alimenticia ao pai, dividindo proporcionalmente os
custos entre eles. Além disso, impondo o dever de visitagio regular.
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9.2. Os idosos representam 14,3% dos brasileiros e, dentro de cinco
anos (em 2030), o nimero de idosos deve superar o de criangas e adolescentes
de zero a 14 anos. Da populagio brasileira de 210 milhoes, 37,7 milhdes sio
pessoas idosas, sob a égide do art. 230 da CF.

Nesse determinado espaco temporal, estamos vivenciando a Década
do Envelhecimento Sauddvel (2021-2030), declarada pela Assembleia Geral das
Nacoes Unidas, no sentido aglutinativo de serem empreendidos esforcos para
que longevidade, qualidade de vida, e envelhecimento sustentavel signifiquem,
no seu conjunto, um “avango civilizatdrio importante em tempos em que se manifesta
lamentdvel etarismo”.

9.3. Interessante ¢ anotar que foi sancionada a Lei n® 14.679/23, de 18
de setembro, alterando a Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional e
a Lei Orginica da Satide (Leis ns. 9.394/96 e 8.080/90), para incluir a prote-
¢ao integral dos direitos de criangas e adolescentes entre os fundamentos da
formacio dos profissionais da educagio e para incluir a proteg¢io integral dos
direitos humanos e a atengio a identificagio de maus-tratos, de negligéncia
¢ de violéncia contra criangas ¢ adolescentes entre os principios do Sistema

Unico de Satide.

Entretanto, as vésperas do Dia Nacional do Idoso, a Lei n® 14.679/23
omitiu tratar dos idosos, quanto a0 necessirio apoio i formagio permanente
de profissionais da educagio acerca do ensino de cuidados de prote¢io aque-
les e, ainda, no tocante a uma especial aten¢io do SUS quanto a identificar
maus-tratos, negligéncias e violéncias contra os idosos.

Nesse aspecto, impende urgentes as iniciativas pedagdgicas direcionadas
as criangas e jovens “na conscientizagdo de um tratamento humanizado para com os
idosos” e, no particular, nio se cogitou de educadores capacitados a esse fim.

10. Principio de comunhao de vida

10.1. Especificagio do principio. A cldusula geral de “comunhio plena
de vida”, como norma-principio que remete as relacoes familiares a seus va-
lores éticos e afetivos aparece, de logo, inserida no primeiro artigo do Livro
de Direito de Familia (art. 1.511 do Cédigo Civil), a dizer que “o casamento
estabelece comunhio plena de vida, com base na igualdade dos direitos e
deveres dos conjuges”.

A sua especificidade estd insita do fendmeno familiar, como fato e valor;
ou seja, a cliusula de comunhio representa um conceito ético e operativo,
contribuindo para o aperfeicoamento das relacoes familiares, a partir dos
deveres mutuos de conjuges ou de companheiros. Logo, a impossibilidade
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da comunhio seri causa determinante para a dissolucio do vinculo conjugal
(art. 1.573 do CQC).

10.2. A comunhio plena de vida significa compartilhar a familia nos seus
atributos determinantes, onde, para além da norma, estio as pessoas compro-
metidas entre si, comungando interesses comuns ¢ resultados construidos.
Efetivamente, figura como uma cliusula diretiva da existéncia da comunidade
familiar. Essa comunhio € intrinseca, como “unidade valorativa e conceitual”
e serve, convenhamos, como estrutura dignificante de cada um dos integran-
tes do ndcleo familiar. Noutro ponto, a comunhio implica uma constatagio
de vida, “nio s6 com o outro, mas para o outro”, ou seja, a constitui¢io do
proprio ser, em sua vida pessoal, como vida destinada para o outro (amar para
ser amado, etc.) e nio bastando, também o “ser com o outro”, em realiza¢io
de solidariedade plena. (Octivio Manuel Gomes Alberto, Lisboa, 2012).

O civilista portugués situa que “a comunhio de vida pressupde que
cada um dos conjuges esteja permanentemente disponivel para dialogar com
o outro, auxilid-lo em todos os aspectos morais ¢ materiais da existéncia, co-
laborar na educagio dos filhos, etc.”. Assim, o débito conjugal ¢, de fato, um
dos ntcleos mais decisivos da comunhio de vida. Em resumo, comunhio
que se reveste de um dever matuo de cooperagio.

10.3. De notar que o chamado “dever de comunhio de leito, de mesa
¢ de habitagio”, denominado “dever de coabitagio”, em nada significa mais
que somente isso. Nio necessariamente a comunhio de vida que constituird a
esséncia da unido conjugal ou entre conviventes. Pode haver coabitagio, sim,
sem que, todavia, os que coabitam comunguem as suas proprias existéncias
em prol de uma existéncia tinica e una. Essa existéncia substancial constitui, a
toda evidéncia, o dever-ser do direito de familia, onde homens e mulheres, por
auxilio mutuo, integragao fisiopsiquica, de interesses e de afetos, destinam-se
a formar uma comunidade de vida, na clissica li¢io de Portalis.

Certo, entlo, pensar que devera haver uma personalidade moral e ju-
ridica da prépria instituigio familiar enquanto arrimada na comunhio plena
de vida, o que transcende a personalidade de cada um dos participes. Assim, a
familia que como tal se expressa por essa comunhio de plenitudes, ¢ um dos
maiores bens juridicos que a sociedade pode obter: pessoas que comungam
vidas e celebram os seus vinculos. A vida pde o direito a seu servigo.

11. Principio da paternidade/maternidade responsavel

11.1. Especificacio do principio. Impde aos pais o dever de cuidar e
educar seus filhos, priorizando o bem-estar e o desenvolvimento pleno deles,
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além de estimular o exercicio consciente da parentalidade. Tem sido usado em
agdes de investigacio de paternidade ou maternidade e na responsabilizacio de
pais ausentes pelo pagamento de pensio ou participagio na criagao dos filhos.

Exige-se que seja refletido o principio juridico no seu amplo aspecto
de deveres e obrigagdes, de ordem social, material, moral e afetiva, no sen-
tido de fortalecer os vinculos familiares. Efetivamente, o “bom pai” ou “o pai
responsdvel” sio cliusulas de vida nas familias constituidas. A paternidade
torna-se reinventada, sempre, atendidos os costumes sociais e 3 exata medida
das necessidades dos filhos. Ela nio mais se limita a condicio de provedor da
familia ou apenas sob a égide da menoridade civil dos filhos; impondo-se,
agora, novo modelo e papéis sociais do pai.

O pai presente em todos os instantes na vida dos filhos, o “bon pere de fa-
mille” do direito francés, diligente e amoroso, atravessando as fronteiras etdrias,
inclusive como o “grande pai”, diante dos nascimentos dos netos (o grand-pere,
do CC francés, de 21/3/1804). Nio mais existem (ou nio devem existir) os pais
sazonais, os de tempo certo dos finais de semana, os de visitagio, os do mero
provimento alimentar ou aqueles ausentes do compartilhamento existencial.

11.2. Acerca da “Responsible fatherhood”, impde-se ainda que o principio
juridico, antes de mais nada, prestigie a sacrossanta missio da paternidade
como uma realizagio espiritual. Responsabilidade parental extraida dos afetos,
em construgio causal da presenga do pai e dos filhos existentes, favorecendo
a familia. Na figura do pai, as familias ganham e reclamam maiores investi-
mentos sociais ¢/ou politicas ptblicas.

11.3. A Lei n® 14.623/2023, de 17 de julho, ¢ um excelente comego de
politicas publicas nessa diretiva. A lei instituiu o “Dia Nacional de Conscienti-
zagdo sobre a Paternidade Responsdvel”, a ser comemorado, anualmente, em 14
de agosto.

Na mensagem dirigida aos membros do Congresso, o Executivo, dentre
os fundamentos da proposta, alinhou importantes elementos configuradores,
quais sejam:

(1) “a paternidade responsivel importa no dever de cuidados,
que nao se resume A assisténcia material (pagamento de alimen-
tos), mas também conviver, educar, orientar, participar da vida
e crescimento dos filhos” (Carvalho, 2018, p. 510);

(it) “[...] nio resta davida de que a situagio de bem-estar das
criangas e dos adolescentes encontra-se diretamente relaciona-
da A possibilidade de manterem um vinculo familiar estivel”
(Kaloustian, 1994);

(1ii) “[...] ao utilizar “paternidade”, a Constituigio Federal refere-
-se tanto a homens quanto a mulheres, pois “utiliza-se do mas-
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culino genérico, atendendo, inclusive, ao principio da igualdade
do homem e da mulher (art. 5°, I, CF)” (Pereira, 2017);

(iv) “O exercicio da paternidade responsivel pode propiciar
um convivio familiar caracterizado pela confianga, cooperagio,
reciprocidade, no qual crescem as virtudes pessoais ¢ sociais,
e sem qual as virtudes pessoais ¢ sociais tornam-se mais difi-
ceis, ¢ as vezes impossiveis, de aprender e colocar em pritica”
(Donati, 2003).

11.4. Ressalta-se que a Mensagem teve como suas mais importantes
e recentes fontes doutrindrias, estudos do IBDFAM, os dos juristas Dimas
Messias de Carvalho e Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. Com a devida
percuciéncia, enfatiza Rodrigo Pereira da Cunha: “Nas relagdes parentais, o
principio da responsabilidade estd presente principalmente entre pais e filhos.
Os pais sao responsdveis pela criacio, educagio e sustento material e afetiva
de seus filhos (art. 1.634 do CC). Além de principio, a responsabilidade ¢é
também regra juridica”.

11.5. Uma parentalidade responsivel que orienta, ainda, o planejamento
familiar pelo composto dos que exercitam o miinus, impoe, outrossim, uma
devida atengao juridica aos casos concretos, uma figura diferencial nos efeitos
juridicos do binémio paternidade-filiagao, uma paternidade de assungio que
nio ha se limitar ao seu significado meramente registral. Na consequéncia,
certo é que alguns pais biolégicos nio assumem, de pronto, a paternidade
natural e outros, registrais, assumem a civil com imediatidade. Alids, a lei nio
oferece conceitos juridicos de paternidade/maternidade e sequer constréi os
seus estatutos préprios. Mas ao tratar da parentalidade, cuida defini-la em
seu amplo espectro, dispondo o art. 1.593 do Cédigo Civil que “o parentesco
¢ natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.

O tema ¢ relevante quando, a par de o direito de familia experimentar
uma progressiva valorizagio juridica dos direitos e interesses dos filhos (Maria
Celina Bodin de Moraes, “Deveres Parentais e Responsabilidade Civil”, RBDF
31/39-66), tem-se descortinado, da maior importincia, o fato de a relacio
paterno-filial se constituir em um direito fundamental constitucionalmente
garantido.

11.6. Esse direito dos filhos implica uma paternidade responsavel, como
modelo tnico de paternidade. Pai é aquele que se a(paixona). No seu romance
“A Cldusula do Pai” (“Das Andere”). (Ed. Ayiné, 2022) o escritor sueco Jonas
Hassen Khemiri, no estudo de caréncias e confusoes familiares, critica a familia
tratada como representar os bens materiais dos seus atores ¢ nio uma digna
existéncia de vida. Familia nio é patrimoénio, ¢ afetividade, em sua extensio
mais ampliada possivel.
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11.7. De efeito, novas questdes de paternidade impactam o direito de
familia, a exigirem um estatuto préprio, em relevo juridico de configurarem
um novo momento da rela¢io paterno-filial, sobretudo sob o viés da paterni-
dade responsivel. De pronto, ¢ de se perquirir sobre o “pai-aquém”. Importa
assinalar, a tanto, que incumprimentos nio se reduzem, unicamente,  0Ocor-
réncia da mora alimentar, diante da dignidade do instituto dos alimentos, a
tudo invocar a paternidade responsivel.

No ponto, entenda-se, também, que “alimentos prestados aquém da
possibilidade do alimentante amesquinham o dever juridico e implicam em
uma deser¢ao disfargada do apoio paterno adequado e til™. Mitiga-se a qua-
lidade de vida do filho por aquele pai que sob as suas fortunas materiais nio
dispde de uma fortuna de espirito para aquinhoar o filho em toda a plenitude
do amparo material e existencial adequado.

11.8. Por outro lado, a realidade da paternidade sonegada configura a
mais séria lesdo juridica a paternidade responsavel. Quando a Lei n® 8.560/1992
atribui 3 mie a obriga¢io de declarar a identidade do pai, e certifica o Con-
selho Nacional de Justiga (CNJ) que mais de cinco milhdes de criangas nio
possuem o nome do pai na certidio de nascimento, o problema da paternidade
responsavel invade searas de pré-constituigio das responsabilidades parentais.

11.9. O principio exorta que na valorizagio da vida das familias:

(1) todo pai reconheca seu filho, como aquele que o substitui no mundo,
simbolo que o perpetua, e mais que isso, o reconheca perante o mundo, digno
de uma existéncia que o assinale, dignamente, como filho;

(i1) que todos assegurem, por afeto e responsabilidade parental, a im-
portincia existencial dos filhos, quando sio ou foram e continuam sendo,
ontem ¢ hoje, todos eles também filhos;

(ii1) que o direito de convivéncia entre pais e filhos nio seja apenas
assegurado por decisoes de Justiga, mas resultado natural de um reciproco
direito personalissimo em seguranga da qualidade de vida de ambos;

(iv) o apoio mituo sirva de consagra¢io do amor paterno-filial como
reclama a consciéncia social dos valores morais. Que os filhos acolham, com
animagdo os seus pais, os admitindo, com amor e reveréncia, nos lugares onde
a alma (anima) (principio vital) se encontra inteira. E que os pais desempe-

5  ALVES, Jones Figueirédo. Do incumprimento das verbas alimentares em manifesta privagio da familia. Consultor
Juridico — Conjur, 24 jul. 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jul-24/processo-familiar-verbas-
alimentares-manifesta-privacao-familia.
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nhem sua divina condic¢io, com idéntico credo-sentimento, em inafastivel
compromisso de vida.

11.10. Hora de valorizar os filhos que conquistamos (paternidade res-
ponsdvel) e os pais que a vida nos premiou. Conforme a poética de Mario
Quintana, “que nio seja apenas um rascunho de vida. Podera nio haver tempo
de passar a limpo.

11.11. Aplicagio jurisprudencial:

CIVIL. FAMILIA. AQAO DE DIVORCIO COM ALIMEN-
TOS. FILHO MENOR. BINOMIO POSSIBILIDADE E
NECESSIDADE. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA DO
ALIMENTANTE. NECESSIDADES PRESUMIDAS DO
ALIMENTANDO. FIXACAO EM MONTANTE RAZOA—
VEL. PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL.
SENTENCA MANTIDA. A fixa¢io de alimentos deve atender
ao bindmio legal da necessidade do alimentado e possibilidade
do alimentante, conforme o art. 1.694, § 1°, do CC. E dever
dos pais prover aos filhos assisténcia material, educagio, con-
vivio, lazer, satide, dentre outras responsabilidades, sendo tais
necessidades presumidas, norteando-se, o julgador, também,
pelo principio da paternidade responsivel (art. 226, § 7°, da
CF). Hipétese na qual a prova produzida ¢ suficiente para
trazer um contexto geral da situagio econémica do autor e nao
autoriza a pretendida reducio do encargo alimentar. (T]-MG
— AC: 10000211082979001, Relator: Alberto Vilas Boas, Data
de Julgamento: 26/10/2021, Cimaras Civeis/1* Cimara Civel,
Data de Publicacio: 27/10/2021)

12. Principio da autonomia privada na familia, o da nao intervengao
ou da liberdade

12.1. Especificagio do principio. Em descrigio do principio, permite-
-se que os membros da familia decidam livremente sobre aspectos pessoais,
como regime de bens no casamento, uniio estavel, e escolhas relacionadas a
criagio dos filhos, desde que nio violem direitos fundamentais. Em sua apli-
cacio priética situam-se 0s pactos antenupciais e as decisdes de planejamento
familiar, como nio ter filhos ou optar por métodos alternativos de reprodugio.

12.2. O principio da autonomia/liberdade ¢ um dos mais importantes
no direito de familia e estd presente no Cédigo Civil. Ele visa proibir a inter-
feréncia de qualquer pessoa ou do Estado na constitui¢io da familia, defende
seu livre planejamento, a forma do regime de bens, a forma como administrar
o patrimoénio da familia e o pleno exercicio do poder familiar. Vale ressaltar
que esse principio diz respeito nio somente a criagio, manutengio ou extingao
das configuragoes familiares, mas a sua permanente constitui¢ao e reinvengao.
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N3io cabe ao Estado ou a sociedade regular deveres que restringem a liberdade,
a intimidade e a vida privada do individuo, quando essas nao repercutem no
interesse publico.

12.3. Legislagdo aplicivel: art. 1.513 do Cédigo Civil. “E defeso a qual-
quer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida
instituida pela familia”.

12.4. Aplicacio jurisprudencial:

[...] Recusa na lavratura de pacto antenupcial com inclusio de
cldusula de multa para o caso de traicio. [...] Na forma do art.
198 da Lei n® 6.015/73 (Lei de Registros Puablicos — LRP), nio
havendo concordincia com as exigéncias feitas pelo Oficial,
o interessado poderd requerer aquele a remessa do titulo ao
juizo para dirimir a ddvida. [...] “In casu”, pretende o casal
a inclusio de cliusula que prevé multa para o caso de traicio
por quaisquer dos conjuges. A questio da possibilidade de tal
inclusio ¢ bastante controvertida ¢ tem suscitado discussoes
no meio doutrindrio, parecendo-me mais adequada, a par dos
substanciosos argumentos apresentados pela zelosa Tabelia, a
posigao daqueles que a admitem.

E que o pacto possui natureza de negécio juridico, de modo
que, embora seu contetido primordial seja mesmo patrimonial,
acerca do regime de bens adotado pelo casal, nada obsta que
possam os nubentes também, no referido instrumento, esta-
belecer ajustes extrapatrimoniais, desde que nio contririos a
legislacio brasileira.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias (Manual de direito das fa-
milias. 11. ed. Sdo Paulo, 2016, p. 314), sustenta a inexisténcia
de impedimento para que os nubentes determinem, também,
questdes de natureza nio patrimonial, porquanto o exercicio da
autonomia privada das partes encontraria limitagao apenas na lei.

No mesmo sentido, Rodrigo da Cunha Pereira, Presidente do
IBDFAM, no artigo publicado em 17/10/22, sob o titulo “Cliu-
sulas existenciais em pactos antenupciais e contratos em direito
de familia — o “debitum” e o crédito conjugal”, pontuou que
“com o realce e valorizagio da autonomia privada, comegam a
fazer parte de nossa realidade juridica, as cliusulas existenciais
nos pactos antenupciais, como ja acontece em outros pafses. Se
tais cliusulas nio ferem a ordem publica, elas terdo validade e
eficicia”.

Ainda a corroborar tal posi¢ao, tem-se o Enunciado 635 da VIII
Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Ju-
dicidrios do Conselho da Justica Federal: “O pacto antenupcial
¢ o contrato de convivéncia podem conter cliusulas existenciais,
desde que estas nio violem os principios da dignidade humana,
da igualdade entre os conjuges e da solidariedade familiar”.

Nesse contexto, o pacto antenupcial deve observar as balizas
impostas pelo art. 104 do Cédigo Civil, quais sejam, a de ter
partes capazes, objeto licito e forma legal.
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Ora, a pretensio do casal de fixar multa para o caso de infideli-
dade, embora para muitos soe estranha, porque ji se inicia uma
relagio pontuada na desconfianga muatua, ¢ fruto da liberdade
que os nubentes tem de regular como se dari a relagio deles,
certo que o dever de fidelidade j4 estd previsto no Cédigo Civil
Brasileiro, servindo a referida cldusula penal, nesse contexto,
para reforgar o cumprimento do referido dever.

Necessirio registrar, ainda, a autonomia das partes ¢ a minima
intervengio do Poder Publico na esfera privada, de modo que
0 pacto antenupcial, como instrumento fruto da delibera¢io
conjunta dos nubentes e de tal autonomia privada, presta-se
para o casal escolher o que melhor se adequa para a vida que
escolheram levar a dois.

Assim é que, com tais consideragdes, JULGO IMPROCE-
DENTE A DUVIDA SUSCITADA, autorizando a lavratura
do pacto antenupcial com a cldusula penal pretendida pelos
nubentes. [...]. (Maria Luiza de Andrade Rangel Pires, Juiza
de Direito da Vara de Registros Publicos da Comarca de Belo
Horizonte)

13. Principio da afetividade

13.1. Especificagio do principio. O principio da afetividade ¢ um con-
ceito juridico e social que reconhece o valor do vinculo emocional e afetivo
nas relagdes familiares, colocando-o como um dos pilares fundamentais para
a formagio e regula¢io das familias modernas. Ele parte da ideia de que a
familia nio se define apenas por lagos biolégicos ou formais, mas também, e
principalmente, pelos lagos de afeto, cuidado, respeito e convivéncia.

Esse principio estd relacionado a nogio de que o afeto deve ser uma base
essencial para a constitui¢ao das relacoes familiares, norteando decisoes sobre
guarda, convivéncia, filiagio, adogio e outros aspectos do direito de familia.

13.2. A afetividade consolidou-se como categoria juridica no sistema
brasileiro, sendo tardia, porém, a sua introdugio nos textos de lei. Jurisprudén-
cia e doutrina vieram, antes, consagra-la, a exemplo do paradigmatico julgado
no REsp 119.346/GO, onde o Rel. Min. Ruy Rosado reconheceu um vinculo
parental afetivo duradouro, que veio denominar como “parentesco social”.

13.3. Obra pioneira e clissica no tema, “Principio da Afetividade no
Direito de Familia”, de Ricardo Lucas Calderén (2013), contribuiu decidi-
damente para otimizar o principio.

13.4. Legislagao aplicavel: art. 1.593 do Cédigo Civil. “O parentesco ¢é
natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Do
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referido dispositivo, construiram-se todos os elementos do principio, com
seu suporte disposto no Enunciado n°® 103 da I Jornada de Direito Civil®.

13.5. Aplicacio jurisprudencial:

[...] 3.2. O principio da afetividade no sentido de dever juridico
para as relagdes com vinculo de parentalidade vincula as pes-
soas envolvidas a condutas reciprocas inerentes a relagio. 3.3.
A apuragio da afetividade se dard pela verificagio da presenca
de atos ou fatos concretos que expressam essa manifestagio
afetiva, restando presumida, ainda que de maneira relativa, a sua
dimensao subjetiva, que trata do afeto animico, do sentimento
de afeto propriamente dito. 3.4. A dimensao subjetiva do prin-
cipio escapa ao direito, de modo que é sempre presumida, pois
nio cabe ao sistema juridico analisar o sentimento das pessoas
envolvidas, por nao se tratar de fato social propriamente dito.
4. A despeito da tese do requerente de que houve a ruptura do
vinculo de convivéncia e do contato telefénico, apenas um dos
aspectos da socioafetividade, deve ser observado que a simples
supressio desse elemento, seria insuficiente para desfazer a
paternidade socioafetiva, exercida robustamente pelo autor,
frise-se, ao longo de mais de trinta anos, cuja afetividade restou
caracterizada em atos de carinho e de afeto, de subsisténcia, de
suporte psiquico e emocional, de entreajuda e de comunhio de
vida entre as partes. (T]-DF 07057384320208070005, 1617164,
Relator: Roberto Freitas Filho, julgado em: 21/09/2022, 3*
Turma Civel, Publicagio: 28/09/2022)

14. Principio da parentalidade socioafetiva

14.1. Especifica¢io do principio. O principio estabelece que a parenta-
lidade nao se limita aos lagos biolégicos, mas pode ser constituida pelo afeto
e pela convivéncia, dando direitos e deveres aos pais e filhos socioafetivos.
A sua aplicagio, no Ambito judicial, tem sede em agdes de reconhecimento
de paternidade ou maternidade socioafetiva, ou seja, sem vinculo genético.

Exemplo pritico, o de um padrasto que criou uma crianga desde pe-
quena e solicita judicialmente o reconhecimento como pai socioafetivo, para
garantir a convivéncia e responsabilidades em caso de separacio.

14.2. Trabalhamos sobre o tema no artigo “O padrastio enquanto estado
familiar e sob os limites da paternidade socioafetiva”, Consultor Juridico,

6  IJornada de Direito Civil — CJF/ST]: Enunciado n® 103, com a seguinte redagio: “O Cédigo Civil reconhece, no
art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adogio, acolhendo, assim, a nogio de que
hi também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reprodugio assistida heteréloga
relativamente ao pai (ou mie) que nio contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva,
fundada na posse do estado de filho”.
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31.10.2021. Web: https://www.conjur.com.br/2021-out-31/padrastio-enquan-
to-estado-familiar-limites-paternidade-socioafetiva.

14.3. Aplicagio jurisprudencial:

[...] 2) A paternidade biolégica nio tem a capacidade de vincular,
de forma inflexivel, a filiagio, porquanto o parentesco ¢ natural
ou civil (art. 1.593 do CC). [...] 4) A improcedéncia da ac¢io
negatdria de paternidade baseada na consolidagio da paterni-
dade socioafetiva contempla o principio da dignidade da pessoa
humana, o melhor interesse da crianga e a relevincia do vinculo
socioafetivo. 5) Apelo conhecido e desprovido. (TJ-AP — APL:
00375969820168030001, Relator: Desembargador Rommel
Aratjo de Oliveira, Data de Julgamento: 18/02/2020, Tribunal)

15. Principio da comunidade familiar

15.1. Especificacio do principio. A comunidade familiar nio estd deline-
ada em ndcleos fechados, alcancando sobre a influéncia da identidade afetiva
pessoas outras que estejam ligadas, iniludivelmente, a esse direito comunitirio,
a exemplo de irmaos, tios e sobrinhos. (ST] — 3* Turma, REsp n°® 1.405.456/
RJ, Rel* Min* Nancy Andrighi, j. em 03.06.2014).

15.2. Legislagao aplicivel: art. 1.593 do Cdédigo Civil. “O parentesco
¢ natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.

15.3. Aplicacio jurisprudencial. O elemento da identidade afetiva ¢,
portanto, o delineamento do principio, conforme assinala, com precisio, a
jurisprudéncia do STJ, nestes termos:

[...] 1. Presume-se o dano moral na hipétese de morte de
parente, tendo em vista que o trauma e o sentimento causado
pela perda da pessoa amada sdo inerentes aos familiares mais
préximos da vitima.

[...] 2. Os irmios, vitimas por ricochete, tem direito a requerer
a indenizagio pelo sofrimento da perda do ente querido...

[...] o valor indenizatério pode variar, dependendo do grau de
parentesco, pois o sofrimento por morte de familiar atinge os
membros do nicleo familiar em gradagoes diversas, o que deve
ser observado pelo magistrado para arbitrar o valor da reparagio.
(STJ —4* Turma, Ag. Int. no REsp 1.165.102/R], Rel. Min. Raul
Aratjo, j. em 17.11.2016)

16. Principio da funcao social da familia

16.1. Especifica¢io do principio. Em sua descri¢io, visualiza-se a familia
em seu importante papel social, o de garantir prote¢io, desenvolvimento, e
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seguranga aos seus membros, contribuindo para a construgio de uma so-
ciedade equilibrada e harmoniosa. A sua fungio social apoia-se, portanto,
nas decisdes que visam 2 prote¢io de membros vulneriveis, como criangas,
idosos, ou pessoas com deficiéncia, reconhecendo o papel da familia como
ntcleo de suporte. Exemplo pritico é o do genitor idoso que aciona seus
filhos judicialmente para garantir assisténcia financeira, com base no dever
de solidariedade familiar.

16.2. Na afirmativa de Giselda Hironaka (2006), a familia serve como
“Instrumento para a realizagio plena da pessoa humana e nio mais vislumbra-
da como simples instituigio juridica e social, voltada para fins patrimoniais ¢
reprodutivos”. Nessa assertiva, a funcio social da familia como principio que
condiz com a sua prépria razio de ser, em face dos seus integrantes.

16.3. Legislagao aplicivel. Diego Fernandes Vieira leciona que “o prin-
cipio da fungio social da familia encontra-se previsto nos arts. 227 e 229 da
Constitui¢ao Federal, em que se extrai que cabe aos pais o dever de proteger
o filho, sendo fun¢io da familia promover, em um primeiro momento, as
necessidades da crianga e do adolescente e, posteriormente a sociedade e ao
Estado.

17. Principio da convivéncia familiar

17.1. Especificagio do principio. O exercicio do direito de convivéncia
familiar, seja na guarda compartilhada ou na singular, seja na prépria constincia
da sociedade conjugal ou convivencial, deve ser garantido, antes de mais nada,
pelo prudente arbitrio e conscientiza¢io dos participes das relacoes familia-
res, independente de regulamentag¢ao, como um poder-dever de seguranga a
realizacio pessoal dos filhos e dos préprios parceiros entre si.

17.2. No contexto, portanto, da (re)valoragao juridica das convivéncias,
retenhamos que o direito a convivéncia se extrai como imperativo dos proprios
afetos; esses construidos na exata medida de suas inteiras disponibilidades.
Quem valoriza a relacio de convivéncia, dispde-se ao apego parental ou con-
jugal de forma espontinea e continuada.

A tanto que nio se dissipam as convivéncias ante determinadas circuns-
tincias, a exemplo de as construcdoes afetivas ali implementadas permitirem
a convivéncia, por direito de convivio (dito de visitagio) do ex-padrasto(a)
em face dos ex-enteados, que continua socioafetivamente a eles ligados; nio
obstante a cessagio da uniio havida com o pai ou a mie daqueles.

17.3. Com identidade nesse mesmo viés, foi editada a Lei n® 12.398/2011,
de 29 de marco, estendendo, expressamente, aos avos o direito de visitas dos
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netos, com a inclusao do pardgrafo tinico do art. 1.589 do Cédigo Civil: “O
direito de visita estende-se a qualquer dos avés, a critério do juiz, observados
os interesses da crianga ou do adolescente”. Alids, os tribunais do pais ¢ do
exterior tém reconhecido, de ha muito, o direito dos avds em visitar os netos
(RT. 187/892; 258/545; 463/84). Segundo os historiadores, a primeira decisio

a respeito teria ocorrido na Suiga no ano de 1924.

17.4. Decerto, em boa medida, o direito a convivéncia familiar e, no
mais, 2 convivéncia afetiva, dentro da celebragio social do conviver, terd de
ser mais trabalhado na ordem juridica e nas decisoes judiciais. Portanto, a
convivéncia familiar corresponde 3 expressio viva do principio da paternidade
responsavel coroldrio da prioridade absoluta e do melhor interesse da crianga.
Realmente, sendo a crianga pessoa em processo de desenvolvimento, natural se
atribua a ela prioridade absoluta, significando que, a frente dos adultos, estao
justamente elas, as criangas. Note-se que o legislador adjetivou a priorizagio
da crianca dizendo-a absoluta. Logo, a prioridade relativa nao ¢é suficiente. Ela
deve ser absoluta, pena de ser ineficaz.

17.5. Aplica¢io jurisprudencial. Na perspectiva de a convivéncia gerar
e exigir gerar vinculos, justamente “em razao da entidade familiar estruturar-
-se das mais variadas formas e padrdes, sendo ultrapassada a nogao de familia
baseada apenas em vinculos genéticos, biolégicos ou de casamento civil” (Min.
Marco Aurélio Buzzi), a 4* Turma do Superior Tribunal de Justiga proferiu jul-
gamento paradigmatico. Sob a relatoria da Ministra Isabel Gallotti decidiu-se
pela “possibilidade de coexisténcia da manutengio do poder familiar paterno
¢ da adogao unilateral materna”.

18. Principio do direito a intimidade e a vida privada

18.1. Especificagio do principio. O principio serve a proteger os
membros da familia de interferéncias externas em questdes intimas, como
a decisio de dissolver um casamento ou de viver de maneira que nio siga
padrdes tradicionais.

18.2. O principio também se aperfeigoa quando ¢ utilizado nas agdes
de familia, onde imprime-se o segredo de justiga, para preservar o sigilo em
casos de divércio ou protegio de dados pessoais, evitando exposi¢ao indevida
de questdes familiares.

18.3. Aplicagio jurisprudencial:
APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR

DANOS MORAIS. IMAGENS CAPTADAS DO CIRCUI-
TO INTERNO DE SEGURANCA DE CONDOMINIO
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RESIDENCIAL. CESSAO DE IMAGENS NAO AUTORI-
ZADA. VIOLACAO DA INTIMIDADE E PRIVACIDADE.
SENTENCA PELA IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.
IRRESIGNACAO. RAZOES QUE ALUDEM A PRESEN-
CA DE DANO MORAL INDENIZAVEL. ATO ILICITO
COMETIDO PELO EXCESSO (ARTIGO 187 DO CC).
VIOLACAO AOS Mais... FUNDAMENTAIS DA INTI-
MIDADE E PRIVACIDADE. SENTENCA REFORMADA.
ACAO JULGADA PROCEDENTE. PROVIMENTO DO
RECURSO - O direito 2 intimidade e 2 vida privada sdo partes
integrantes do principio da dignidade da pessoa humana, como
uma garantia fundamental, consagrada no art. 5°, X, da CF.
Numa dimensio mais ampla, o direito a intimidade e 2 vida
privada surgiu em 02/05/1948 com a Declaragio Americana dos
Direitos do Homem. Ninguém sofrerd intromissoes arbitrarias
na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua
correspondéncia, nem ataques 2 sua honra e reputagio. Contra
tais intromissoes ou ataques toda a pessoa tem direito A prote-
¢ao da lei. Agiu com excesso, punivel, a preposta da Edificacio
Edilicia que, de forma inadvertida, ¢ arbitraria, cedeu imagens
do circuito interno de seguranga, ao ex-marido da Recorrida,
do Edificio em que a Promovida/Apelante é moradora. A casa,
e aqui insere-se os Condominios Residenciais Edilicios, ¢ asilo
invioldvel [...]. (TJ-PB 0022437-28.2011.8.15.0011, Relator:
Des. Leandro dos Santos, Data de Julgamento: 10/09/2019, 1*
Camara Especializada Civel)

19. Principio de intervencao minima do Estado

19.1. Especificagio do principio. O principio da interven¢io minima
tem origem no direito penal afirmando que o Estado deve intervir o menos
possivel na vida em sociedade, somente atuando quando, comprovadamente,
os demais ramos do direito nio forem capazes de proteger aqueles bens consi-
derados de maior importincia. Em matéria de familia, tem idéntica aplicagio
na reportada circunstiancia.

19.2. Legislagio aplicavel. Art. 1.637 do Cédigo Civil. “Se o pai, ou a
mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou ar-
ruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o
Ministério Pablico, adotar a medida que lhe parega reclamada pela seguranga
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha”.

19.3. Aplicacio jurisprudencial:

[...] O poder familiar é um dever dos pais, competindo-lhes,
principalmente, o dever de sustento, educagio e guarda dos
filhos menores, nos termos do art. 1.634 do Cédigo Civil e
art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA. Caso
os pais nao se desincumbam do seu dever para com os filhos
menores, deve o Estado intervir na familia para defender o in-
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teresse dos menores envolvidos, de acordo com o art. 1.637 do
Cédigo Civil. Conforme o art. 19 do ECA, antes de se tomar
medidas dristicas de suspensao ou destitui¢ao do poder fami-
liar, deve-se sempre intentar medidas para a reestruturagio da
familia natural em observincia ao principio da prevaléncia da
familia natural. Em se tratando de crianca ou adolescente que
nio deve permanecer sob a guarda do pai ou da mie, a guarda
serd definida preferencialmente a quem revele compatibilidade
com a medida, considerado o grau de parentesco e as relagoes de
afinidade ¢ afetividade, conforme § 5° do art. 1.584 do CC/2002
= [...]- (TJ-MG - AI: 14073092120218130000, Relator: Des. (a)
Angela de Lourdes Rodrigues, Data de Julgamento: 09/02/2023,
Camaras Especializadas Civeis/8* Cimara Civel Especializada,
Data de Publicacio: 13/02/2023)

20. Principio da pluralidade das entidades familiares

20.1. Especificagio do principio. Esse principio define que a familia
nio ¢ apenas a tradicional ou nuclear (pai, mie ¢ filhos), mas inclui novas
configuracoes familiares, como unides homoafetivas, familias monoparentais,
multiespécies (com presenga de animais de estimagio), entre outras.

20.2. A sua aplicagio tem largo espectro quando decisdes judiciais
assegura a entidade em inclusio de planos satide ou reconhece-lhe demais
direitos. A exemplo do registro civil, quando um casal homoafetivo adota uma
crianga e tem seus direitos reconhecidos legalmente, onde indicados ambos
como pais ou maes.

20.3. Aplicacio jurisprudencial:

[...] A competéncia para legislar sobre direito de familia € priva-
tiva da Unido, ex vi do art. 22, I, da Constitui¢io Federal, por-
tanto, dotada de inconstitucionalidade formal norma municipal
que apresenta o conceito de familia. 2. Nio ¢ dado a legislacao
municipal limitar o conceito de familias 3s heteroafetivas ¢ as
monoparentais quando o Supremo Tribunal Federal ji conferiu
interpretag¢io extensiva, nio reducionista a tal conceito, sobre-
tudo, quando por consequéncia pode ser imposta a limitagio
na oferta de politicas pablicas em decorréncia da classificacio
do instituto. (ADIn n° 4.277/DF ¢ ADPF n° 1.352/R])

21. Principio da monogamia

21.1. Especificagio do principio. A familia brasileira tem sido aceita
como uma familia monogimica, formada por um casal em formagio do nticleo
familiar, com os seus descendentes. No contraponto, as unides poliafetivas
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colocam em antagonismo esse principio, suscitando debates da doutrina e da
jurisprudéncia.

De notar, ademais, que em se tratando de casamento, tipifica o Codigo
Penal o crime de bigamia, quando o art. 235 comina a pena de reclusio de dois
a seis anos, quando contrair alguém, sendo casado, novo casamento.

21.2. Anota-se, em doutrina, importantes estudos do tipo penal bigamia
e 0s seus impactos para a poliafetividade, de Adrielly Leticia Silva Oliveira e
Stella Curiati Mimessi’, e do Paralelismo afetivo e seus efeitos juridicos, de
Elisandra Alves Ferreira®. Por todos, destacam-se as obras “Familias Simul-
tineas”, de Bruno Canhetti (Ed. Thoth, 2024); “As Familias simultineas e
seu regime juridico”, de Luciana Brasileiro (Ed. Férum, 2019), “Familias
Poliafetivas”, de Claudia Viegas (D’Plicido, 2. ed., 2021) e, pioneiramente,
“Familias Simultineas e seus efeitos juridicos”, de Leticia Ferrarini (Livraria
do Advogado, 2010).

21.3. Aplicaciao jurisprudencial:

[...] A existéncia de uma declaragio judicial de existéncia de
uniio estivel ¢, por si s6, ébice ao reconhecimento de uma
outra uniio paralelamente estabelecida por um dos compa-
nheiros durante o mesmo periodo, uma vez que o art. 226, §
3°, da Constituicio se esteia no principio de exclusividade ou
de monogamia, como requisito para o reconhecimento juridico
desse tipo de relagio afetiva inserta no mosaico familiar atual,
independentemente de se tratar de relacionamentos hétero
ou homoafetivos. 5. Tese para fins de repercussio geral: “A
preexisténcia de casamento ou de uniio estivel de um dos
conviventes, ressalvada a exce¢io do art. 1.723, § 1°, do Cédigo
Civil, impede o reconhecimento de novo vinculo referente ao
mesmo periodo, inclusive para fins previdenciirios, em virtu-
de da consagragio do dever de fidelidade e da monogamia pelo
ordenamento juridico-constitucional brasileiro”. 6. Recurso
extraordindrio a que se nega provimento. (STF, Tribunal Ple-
no, RE 1.045.273, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em
21.12.2020; Publicagao: 09.04.2021)

Notas conclusivas

A nova ordem constitucional ditada com a Carta de 1988 tem conferido
orientagao magna a respeito de determinados principios em suas dimensoes
axiolégicas.

7 Disponivel em: https:/ibdfam.org.br/artigos/1745/O +tipo +penal +bigamia+ e +os +impactos+para+a+poliafetividade.
8  Disponivel em: https://ibdfam.org.br/artigos/1088/Paralelismo +afetivo+e +seus +efeitos +jur%C3%ADdicos.
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Lado outro, o Cédigo Civil em sua versio de 2002 e no seu anteprojeto
de atualizacio (2024) tem contribuido para uma principiologia fundamental
ao direito familista.

Demais disso, certo ¢ que o principio constitucional da igualdade, como
situado no Direito de Familia, ndo mais apenas alcancga a igualdade substancial
entre os filhos (art. 226, § 6°, da Constituigio), a igualdade entre os conjuges
e companheiros (art. 1.511 do Cédigo Civil) e a igualdade na dire¢io da so-
ciedade conjugal, exercida em colaboragio pelo marido e mulher (art. 1.567
do Cédigo Civil). Uma nova igualdade caminha a alcangar o pa(ma)drastio
em condi¢io equipotente a do(a) genitor(a) biolégico(a), quando enteados
sao considerados como filhos de fato dos novos companheiros dos seus
pais, formando-se paternidades ou maternidades duplas. Certo também, nas
familias recompostas, imperativo pelo casamento, que ambos os consortes,
assumam mutuamente as responsabilidades pelos encargos da familia (art.

1.565 do Cédigo Civil).

Nesse ser assim, os principios conclamam um modelo determinante
para a sua aplica¢io na seara do direito de familia e o presente estudo relaciona-
-se a essa ideia de fomentar a devida assertividade para a afirmacio deles e dos
proprios direitos que carregam consigo.

TITLE: Fundamental principles of family law and their necessary applications

ABSTRACT: Given the important role of principles in family relations, this paper initially sets out to
list the fundamental principles, namely: (i) the dignity of the human person, provided for in Article 1%,
item III, of the 1988 Federal Constitution. First and foremost, the person who makes up the household
unit is valued, rather than the representativeness of the assets. (ii) Family solidarity (article 1%, item III).
(iii) equality between spouses and partners (article 226, paragraph 5%). (iv) equality in the headship of the
family entity (articles 226, paragraph 5%, and 227, paragraph 7*). (v) freedom of family planning (article
226, paragraph 7™). (vi) the best interests of the child (article 227, caput). (vii) equality between children
(article 227, paragraph 6™). (viii) the support and support of parents in old age (art. 229, caput). Then there
are the general principles, which include affection, family life, communion of life, responsible paternity/
maternity, non-intervention and freedom (autonomy of will) and the social function of the family. The
specific role of principles is enhanced by their parameters of application in the jurisprudential process of
the law, in order to meet all the demands of justice that are required, particularly in family law.

KEYWORDS: Principles. Fundamental. Dignity. Solidarity. Equality. Freedom. Affection. Paternity.
Autonomy. Social function.
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RESUMO: O presente artigo objetiva apresentar uma andlise conceitual acerca
da transferéncia patrimonial no direito de sucessoes, buscando apresentar as-
pectos diversos do conceito de transmissao causa mortis ¢ defender a transmissi-
bilidade dos alimentos no campo sucessério, pois, se, de um lado, os alimentos
sao personalissimos, e, em principio, intransmissiveis se ainda nio venceram,
por outro, o amparo ao filho ¢ uma obrigagio deixada pelo falecido.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de familia. Direito das sucessoes. Transmissio
de alimentos ao espdlio. Pensio alimenticia. Pessoas obrigadas ao pagamento
da pensio alimenticia.

SUMARIO: Introducio. 1. Contextualizacio sobre sucessio causa mortis. 2.
Transmissio das relagdes patrimoniais na sucessao causa mortis. 3. A questio
da (in)transmissibilidade dos alimentos no campo sucessério. Consideragdes
finais. Referéncias.

Introducao

Os alimentos vencidos integram uma divida deixada pelo falecido que
deve ser suportada pelo espdlio. Mas, e quanto aos alimentos futuros, ainda
nio vencidos? Poderia haver antecipagio do vencimento a fim de que o filho,
sujeito a alimentos, especialmente na infincia, fase na qual necessitaria ainda
de mais cuidados, pudesse cobrar alimentos a vencer do espélio?
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Este breve estudo busca analisar as teses entre alguns dos autores do
Direito sucessorio, visando uma reflexdo geral sobre o atual debate sobre um
assunto que comporta uma problemitica de décadas. Assim, o que se espera
¢ uma andlise que permita derrubar conceitos pré-estabelecidos sobre o tema
em foco, qual seja, se seria possivel a transmissao de alimentos ao espélio.

Nesse breve estudo, serd tracada a possibilidade de pedir alimentos ven-
cidos ao espdlio, apesar dos alimentos serem personalissimos, em detrimento
de se exigir o pagamento da pensao alimenticia em face de outros parentes mais
distantes em comparag¢io ao pai/maie falecido, como os irmios, a nao ser que
nio haja recursos suficientes na heranga para custear tais encargos ou que o
quinhio recebido pelo alimentando j4 seja suficiente para custear tais despesas.

1. Contextualizacao sobre sucessao causa mortis

O termo sucessao lato sensu significa o ato pelo qual uma pessoa assume
o lugar de outra, substituindo-a na titularidade de determinados bens e direi-
tos. Como bem destaca Carlos Roberto Gongalves, numa compra e venda,
por exemplo, o comprador sucede ao vendedor, adquirindo todos os direitos
que a este pertenciam. De forma idéntica, ao cedente sucede o cessiondrio,
acontecendo o mesmo em todos os modos derivados de adquirir o dominio
ou o direito (Gongalves, 2021, p. 6).

Buscando inspiragio etimoldgica, sucessio vem do latim sucessio, do
verbo succedere (sub + cedere), significando substitui¢ao, com a ideia subjacente
de uma coisa ou de uma pessoa que vem depois de outra.

Devemos notar que toda e qualquer relagio juridica, necessariamente,
¢ composta pelo seguinte trindmio: de um sujeito, de um objeto e de um vin-
culo entre eles. Observa-se que o sujeito ou o objeto podem, eventualmente,
ser modificados, substituidos por outro sujeito ou por outro objeto. E exata-
mente nesse campo de substituigdes o qual se perfaz o fendmeno sucessério.
A sucessio, assim, ¢ a substitui¢io do sujeito ou do objeto de uma relagio
juridica. Quando se trata da substitui¢io do objeto de uma relagio juridica,
tem-se a sub-rogagio real.

Por outro norte, quando se tratar de substitui¢io do sujeito de uma
relagio juridica, caracterizar-se-4 a sub-rogagio pessoal. Carlos Roberto
Gongalves destaca se tratar da “permanéncia de uma relagio de Direito que
perdura e subsiste a despeito da mudanca dos respectivos titulares” (Gongal-
ves, 2021, p. 19).

A sub-rogagio pessoal pode se dar tanto inter vivos, quanto causa
mortis, seja o sujeito ativo, seja o passivo. E é exatamente aqui



36 Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes N° 64 — Jan-Fev/2025 — DOUTRINA

que exsurge o Direito das Sucessdes: regulamenta a substituigio
do sujeito (ativo ou passivo) de uma relagio juridica em razio
do 6bito do seu titular (Farias; Netto; Rosenvald, 2016, p. 32).

Segundo Carlos Maximiliano, direito das sucessoes, em sentido objeti-
vo, é o conjunto das normas reguladoras da transmissio dos bens e obrigagoes
de um individuo em consequéncia da sua morte. No sentido subjetivo, mais
propriamente se diria — direito de suceder, isto é, de receber o acervo heredi-
tario de um defunto (Maximiliano, 1942, p. 2).

O Direito sucessoério é conhecido por muitos como o direito dos mor-
tos, como leciona Paulo Lobo: “o direito das sucessdes nao é dos mortos, mas,
sim, dos vivos. S30 estes os reais titulares e destinatirios dele”. Complementa
que “para que haja a sucessio hereditiria sao necessirios dois requisitos: pri-
meiro, o falecimento da pessoa fisica (de cujus); segundo, a sobrevivéncia do
beneficidrio, herdeiro ou legatirio (principio da coexisténcia)” (Lobo, 2016,
p- 16).

O mesmo autor conceitua o direito das sucessdes como o ramo do
direito civil que disciplina a transmissio dos bens, valores, direitos e dividas
deixadas pela pessoa fisica aos seus sucessores, quando falece, além dos efeitos
de suas disposig¢des de dltima vontade. Sob o ponto de vista material, quando
uma pessoa morre ela deixa coisas: seu corpo e sua heranga (Lobo, 2016, p. 7).

Pablo Stolze Gagliano conceitua a morte como:

Unm fato juridico, ou s¢ja, um acontecimento apto a gerar efeitos
na Grbita do Direito. No entanto, a depender da circunstincia,
o enquadramento deste fato poderd, em nivel subtipolégico,
variar: a morte natural de uma pessoa de avangada idade é, nessa
linha, um “fato juridico em sentido estrito”; ao passo que um
homicidio traduz um “ato ilicito” (Gagliano; Pamplona Filho,
2022, p. 15).

De inicio, tinha fundamento religioso, exigindo que o falecido tivesse
um continuador de seu culto, que lhe fizesse os sacrificios apropriados e
oportunos, oferecendo o banquete finebre. O patriménio era da familia, que
cultuava seus antepassados como deuses domésticos. A sucessio era calcada no
direito de primogenitura, sendo o falecido sucedido na chefia da familia e do
patrimodnio familiar pelo primeiro filho vario (primogénito). Posteriormente,
aideia de sucessio desenvolveu-se ¢ passou a ter fundamento econémico. O
desejo de seguranca inspira o acimulo patrimonial; a prote¢io da prole inspira
sua transmissao (Carvalho; Carvalho, 2009, p. 1-2).

César Fiuza ensina que, originariamente, nao se cogitava de sucessio
causa mortis, pois os bens do falecido pertenciam ao grupo, ja que nao havia
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propriedade individual. Com o advento da propriedade individual, surgiu a
ideia de sucessdo (Fiuza, 2001, p. 646-647).

O direito sucessério tem forte vinculagio ao Direito de Propriedade, é
evidente (embora também esteja ligado potencialmente a aspectos de Direito
de Familia), motivo pelo qual a sua efetiva compreensio exige alguma reflexao
sobre seus fundamentos ideolégicos (Gagliano, Pamplona Filho, 2022, p. 16).

Nos dizeres de Clovis Bevilaqua (1945, p. 14-15):

Juristas e fil6sofos hd, para os quais o direito hereditirio ¢ uma
criagio obnéxia da lei, que deve, quanto antes, ser eliminada.
Montesquieu achava que “a lei natural ordenava aos pais que
alimentassem os scus filhos, mas nio os obrigava a fazé-los
herdeiros”. Augusto Comte, julgando imoral a sucessio legiti-
ma, dizia, por seu turno, que, no estado normal da civilizagao,
os filhos, “depois de receberem uma educacio completa, nio
deviam esperar dos pais, qualquer que fosse a sua fortuna, senio
o auxilio indispensavel para a honrosa inauguragao da carreira
que escolhessem”. A origem da riqueza, sendo social, em pro-
veito da sociedade deveria ela reverter com o falecimento dos
individuos, que a detinham. Stuart Mill, ao passo que justifica
a sucessio testamentdria e contratual, opde-se, tenazmente, a
sucessio intestada, principalmente quando esta vai beneficiar
parentes colaterais. Outros escritores tém insistido nas mesmas
ideias depreciativas do direito hereditirio, preparando assim o
terreno para a propaganda dos socialistas de todos os matizes
que, por seu lado, quebram lancas pela aboli¢io da sucessio
causa mortis em proveito dos individuos.

Acerca da heranga no campo sucessério Gagliano ressalta que:

Embora seja evidente a origem ideolégica que o sistema capi-
talista confere ao Direito sucessério, é de clareza solar que tal
tema nio é um fendmeno decorrente de uma sistematizagio
ocidental moderna, mas, sim, do reconhecimento, como visto,
da propriedade privada como um direito, o que antecede ao
surgimento do préprio capitalismo, sendo tutelada por normas
constitucionais ¢ naturais (Arruda apud Gagliano, 2017, p. 48).

2. Transmissao das relacdes patrimoniais na sucessao causa mortis

Sobrevindo a perda da pessoalidade juridica, ou seja, advindo a morte
do ser humano, h4 ocorréncia da chamada saisine, derivada do vocabulo latino

&

sacire, que significa “apropriar-se”, “se imitir na posse”, “por para dentro”.

“O referido principio importantissimo no campo sucessorio ¢ uma
fic¢io juridica, que autoriza uma apreensio possessoria de bens do de cujus
pelo herdeiro vocacionado, legitimo ou testamentirio”.
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Como maneira de melhor compreensio, o eminente Professor Silvio
de Salvo Venosa define saisine como o direito que tém os herdeiros de entrar
na posse dos bens que constituem a heranga (Venosa, 2003, p. 29).

Pela simples leitura do art. 1.784 do Cédigo Civil de 2002 ¢ possivel
visualizar que a teoria droit de saisine ocasiona que todos os bens do falecido
se transfiram, de imediato, com sua morte, aos seus herdeiros, legitimos ou
testamentarios.

Acerca do referido principio preleciona Rodrigo Alves da Silva (2012)
em seu artigo:

Tal principiologia, em nosso ordenamento juridico, mantém
certa tradi¢io secular, haja vista que jd se encontrava inserida
no Cédigo Civil de 1916 (Cédigo Bevilicqua), revelando nitida
influéncia do conhecido Cédigo Napolednico de 1.804, de
indole liberal, regido pelo laissez faire laissez passet.

Com relagio ao referido principio, o renomado doutrinador Caio Mario
da Silva Pereira (2007, p. 14-15) elenca alguns dos seus efeitos:

1. abre-se a heranga com a morte do sujeito, ¢ no mesmo ins-
tante os herdeiros a adquirem. Verifica-se, portanto, imediata
mutagio subjetiva;

2. nio ¢ o fato de estar préximo que atribui ao herdeiro a posse
e propriedade dos bens, mas sim a sucessio — a posse e a pro-
priedade advém do fato do 6bito;

3. 0 herdeiro passa a ter legitimidade ad causam (envolvendo a
faculdade de proteger a heranga contra a investida de terceiros);

4. com o falecimento do herdeiro ap6s a abertura da sucessio,
transmite-se a posse ¢ propriedade da heranga aos seus suces-
sores, mesmo sem manifesta aceitagio;

5. mesmo que os bens nio estejam individualizados e discrimi-
nados, constitui a herang¢a em si mesma um valor patrimonial,
e, como tal, pode ser transmitida inter vivos.

6. com o falecimento do herdeiro apés a abertura da sucessio,
transmite-se a posse e propriedade da heranca aos seus suces-
sores, mesmo sem manifesta aceitagio.

Como bem ressalta Orlando Gomes, o contetiddo do direito de sucessio
nao ¢ ilimitado. Apesar de o herdeiro assumir a posicio juridico-econdmica

do defunto, nio se lhe transmitem todos os direitos de que este era, ou podia
ser titular (Gomes, 2008, p. 10).

Portanto, apenas as relagdes juridicas patrimoniais (cunho econémico
e corpdreo) sio transmissiveis e suscetiveis a substitui¢ao do sujeito da rela-
¢do juridica quando da morte do seu titular. Como decorréncia do instituto
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juridico da saisine', as relagdes juridicas personalissimas serdo extintas quando
do falecimento do seu titular, em face de seu cardter intuito personae.

Naio hi, via de consequéncia, qualquer transmissao de direitos quando
se tratar de uma relagdo juridica personalissima. Com isso, percebe-se que
herdeiro nio ¢ um mero continuador da personalidade do falecido, ou seu
representante, até porque o morto nio o pode ter (Almada, 2006, p. 27).
Com efeito, o sucessor assume a titularidade das relagdes patrimoniais de
quem morreu, em uma verdadeira mutacio subjetiva (Farias; Braga Netto;

Rosenvald, 2022, p. 1.369).

Por outro norte, quando se tratar de uma relagao juridica patrimonial,
a morte do sujeito (ativo ou passivo) implicard na transmissao dos direitos ¢/
ou obrigacdes respectivas do falecido aos seus sucessores. Esse conjunto de
relagdes juridicas patrimoniais que eram titularizadas pelo falecido e que se
transmite aos seus sucessores ¢ o que se denomina heranga.

3. A questao da (in)transmissibilidade dos alimentos no campo
sucessorio

Para explicar a natureza juridica dos alimentos é necessario discorrer
sobre o que ¢ a natureza juridica e sua importincia para entendermos a rele-
vancia do presente artigo. Segundo Maria Helena Diniz, podemos afirmar que
a natureza juridica é “a afinidade que um instituto tem, em diversos pontos,
com uma grande categoria juridica, podendo nela ser incluido o titulo de

classificacio” (Diniz, 2004, p. 30).

A partir desse conceito, podemos observar sua importincia de acordo
com Teresa Negreiros (2006, p. 341-342, apud Branco, 2013, p. 149) que afirma
que “[...] as classifica¢oes juridicas, se, por um lado, pecam por tentar reduzir
a categorias abstratas fendmenos complexos, por outro lado, tém a importante
fungio de sistematizar o conhecimento juridico e [...] podem inclusive apoiar
importantes reformula¢des no tratamento dogmatico dos institutos e na sua
aplicabilidade concreta”.

Logo, a partir dessa perspectiva, podemos identificar que compreender
a natureza juridica ¢ devidamente necessario para observar qualquer aspecto
juridico, uma vez que apresenta o campo do Direito dos principios em que o
instituto em foco se baseia e que pode se relacionar s normas a ele aplicaveis.

1 Trata-se de principio fundamental do Direito Sucessério, em que a morte opera a imediata transferéncia da heranga
20s seus sucessores legitimos e testamentarios, visando impedir que o patrimdnio deixado fique sem titular, enquanto
se aguarda a transferéncia definitiva dos bens aos sucessores do falecido.



40 Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes N° 64 — Jan-Fev/2025 — DOUTRINA

A partir desse conceito, pode-se entender que a natureza juridica per-
sonalissima de um instituto tem como escopo tutelar a integridade fisica do
individuo?, logo, sua titularidade nio passa a outrem (Diniz, 2021, p. 684).

Em contrapartida, a inteligéncia do art. 1.700 do Cédigo Civil de 2002
dispde que: “A obrigagio de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do
devedor”.

No entanto, tratando-se de uma obrigagao personalissima, poder-se-ia
pensar que os alimentos nao deveriam admitir transmissao em razio da morte
do devedor, devendo gerar a sua automitica extingao pelo falecimento do
alimentante — ou alimentado. Como assevera Nelson Rolsenvald, apenas as
prestacoes vencidas e nao pagas ¢ que se transmitiriam aos herdeiros, dentro
das forgas do espdlio, por se tratar de divida do falecido, transmitida junta-
mente com o seu patrimonio, em conformidade com a transmissao operada
por saisine® (Farias; Braga Netto; Rosenvald, 2016, p. 1.369).

Em primazia e respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1), faz-se necessaria a transmissibili-
dade de forma excepcional dos alimentos no momento da morte. Assevera-se
que se transferidos os alimentos vencidos e vincendos, é imprescindivel o
reconhecimento judicial da obrigacio antes da morte do defunto, ressaltando
que o espélio pode ser citado e colocado como réu em acio de cobranga de
alimentos apds aberta a sucessio.

Feitas essas consideragdes, o egrégio Tribunal de Justiga de Minas Gerais,
no julgamento da Apelagao Civel 1.0000.21.214601-3/001, fixou entendimento
de que o espdlio tem a obrigagio de continuar prestando alimentos aquele a
quem o falecido devia:

APELACAO CIVEL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA
ALIMENTAR. MORTE DO EXECUTADO. DfVI_DA ALI-
MENTAR PRE-CONSTITUIDA. TRANSMISSAO AOS
HERDEIROS. ART. 1.700/CC. LIMITES DA HERANCA.

2 A propésito, observa Rolf Madaleno: “Os alimentos sio fixados em razio do alimentado, como sendo um direito
estabelecido, de regra, intuito personae. Visa preservar estritamente a vida do individuo, nio podendo ser repassado
esse direito a outrem, como se fosse um negdcio juridico, embora a obrigagio alimentar possa ser transmitida aos
herdeiros do devedor (CC, art. 1.700). [...] E este cardter pessoal dos alimentos deriva de alguns pontuais aspectos.
Em primeiro lugar, é personalissimo enquanto pessoal é o vinculo familiar entre o devedor e o credor que compdem
os polos da relagio obrigacional. O crédito e a divida sdo insepardveis da pessoa porque estio baseados em determinada
qualidade que nio ¢ transmissivel. Em segundo plano sio pessoais porque surgem de uma situagio concreta das
possibilidades de um e das necessidades do outro e os alimentos s6 podem ser reclamados por quem estd em estado
de necessidade e s6 sio devidos por quem tem meios para atendé-los. Em terceiro lugar, a finalidade dos alimentos
nio tem o cardter patrimonial, pois o seu estabelecimento e a sua fixagio tém em mira assegurar a conservagio da
vida, do conjuge, companheiro ou parente, atendendo suas vindica¢des de cunho material e espiritual, qual seja, a
satisfagio de uma necessidade essencialmente pessoal (Curso de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p- 840-81)” (TJSC, ApC 2012.006683-0, Rel. Des. Trindade dos Santos, 24* Camara de Direito Civil, j. 14.8.2013).

3 “Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos ¢ testamentirios”.
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ART. 1.792/CC. HABILITACAO EM INVENTARIO.
SUBSTITUICAO PROCESSUAL. ALIMENTOS PROVI-
SIONAIS. NECESSIDADE DO MENOR. PRECEDENTES
STJ. SENTENCA REFORMADA.

1. Transmite-se, aos herdeiros do alimentante, a obrigagio de
prestar alimentos, nos termos do art. 1.700 do CC.

2. Responde o herdeiro pelas obrigagdes ji assumidas e cons-
tituidas pelo falecido, até os limites da forga da heranga, nos
termos do art. 1792 do CC.

3. Se o sujeito, ja condenado a pagar pensio alimenticia, dei-
xou saldo devedor em aberto, poderi o credor (alimentando),
habilitar o seu crédito no inventirio.

4. O espdlio tem a obrigagio de continuar prestando alimentos
aquele a quem o falecido devia. Isso porque o alimentado e
herdeiro nio pode ficar 3 mercé do encerramento do inventirio,
considerada a morosidade inerente a tal procedimento ¢ o ca-
riter de necessidade intrinseco aos alimentos (REsp 1.010.963/
MG, Rel* Min®* Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
26/06/2008, DJe 05/08/2008).

5. Apelagio parcialmente provida. (Ac. na Apelagio Civel n°®
1.0000.21.214601-3/001, Rel. Des. Fibio Torres de Sousa,
julgado em 01.03.2023, publicado em 17.03.2022)

De forma acertada, os eminentes Desembargadores da causa em andlise
deram provimento a apelagio, para determinar que o feito tenha prossegui-
mento com a substitui¢io processual devida em razao da morte do executado,
o que nio exclui a necessidade de habilitagio do crédito alimentar em sede
de inventirio, nos termos da fundamentacio.

O referido julgador bem ponderou que, visando proteger os interesses
do menor deve-se proceder a necessaria substitui¢io processual pelo espdlio
do executado, o que nio exclui a necessidade de habilitagio do crédito ali-
mentar em sede de inventirio, com posterior acerto de contas ¢ determinou
que o espdlio continuasse pagando os alimentos, mesmo as prestacoes ainda
nio vencidas.

No mesmo sentido a Corte Superior de Justiga no julgamento do Re-
curso Especial n® 219.199/PB:

DIREITO CIVIL. OBRIGACAO. PRESTACAO. ALIMEN-
TOS. TRANSMISSAO. HERDEIROS. ART. 1.700 DO
NOVO CODIGO CIVIL.

1. O espdlio tem a obrigagio de prestar alimentos aquele a quem
o de cujus devia, mesmo vencidos apés a sua morte. Enquanto
nao encerrado o inventdrio ¢ pagas as quotas devidas aos su-
cessores, o autor da agio de alimentos e presumivel herdeiro
nio pode ficar sem condigdes de subsisténcia no decorrer do
processo. Exegese do art. 1.700 do novo Cédigo Civil.
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2. Recurso especial conhecido, mas improvido. (Ac. no REsp
219.199/PB, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Rel. p/ ac6rdao
Ministro Fernando Gongalves, Segunda Segdo, julgado em
10.12.2003, DJ de 03.05.2004)

Em caso anilogo restou decidido pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo
que:

ACAO RESCISORIA. PRELIMINAR. Inépcia da inicial nio
configurada. Depésito judicial efetuado nos termos do art. 968,
II, do CPC, ainda que posteriormente ao ajuizamento do feito
¢ de forma espontinea, diante da auséncia de determinacio
judicial para comprovagio do recolhimento, motivo pelo qual
nao hi que se falar em indeferimento da inicial nesta fase do
processo. Rejeicio. MERITO. Acérdio que manteve a proce-
déncia da agio de investigacio de paternidade post mortem c/c
alimentos e peti¢io de heranga. Pleito de rescisio do acérdio
com fundamento no art. 966, V, do CPC. Auséncia de manifesta
violagio ao art. 1.700 do Cédigo Civil. Argumentos dos autores
expressamente refutados na r. sentenca, confirmada pelo v. acér-
dio. Incidéncia da Stimula n® 343 do E. STF (“nio cabe a¢io
resciséria por ofensa a literal disposi¢io de lei, quando a decisio
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagio
controvertida nos tribunais”). Impossibilidade de utilizagao
desta via como sucedineo de recurso. A¢io resciséria julgada
improcedente. Diante da sucumbéncia, os autores devem arcar
com o pagamento de custas ¢ despesas processuais, além de
honoririos advocaticios no importe de 10% (dez por cento)
sobre o valor atualizado da causa, nos termos do art. 85, § 2°, do
CPC. (Ac. na A¢ao Rescisoria 2011247-80.2019.8.26.0000; Rel.
Gilberto Cruz; Orgio Julgador: 5° Grupo de Direito Privado;
julgado em 22.11.2022; publicado em 22.11.2022)

Vale-se observar que nessa primeira situagio, pode-se deparar com a
transmissibilidade de alimentos, no sentido de que o esp6lio de um pai falecido
foi condenado ao pagamento da pensio alimenticia, inclusive parcelas vencidas,
posteriormente ao seu falecimento. Diante dessa situagio, o entendimento do
TJSP observou a necessidade do pagamento dessa pensio decorrer da heranga
do falecido. Porém, os autores da acio resciséria foram contra essa decisio,
alegando que nio havia que se falar sobre obrigacio alimentar dos herdeiros,
uma vez que nio era preexistente ao falecimento do pai do demandado.

Portanto, a 9* Turma de Direito Privado do T]JSP observou com nitidez,
sobre a transmissibilidade dos alimentos, uma vez que, fundamentou-se no
art. 1.700 do Cédigo Civil, e alegou a possibilidade da transmissibilidade da
obriga¢io aos herdeiros do devedor.

Pode observar também a seguinte jurisprudéncia:
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Alimentos. Falecimento do devedor. Extin¢io da obrigagio
que nio se dd, a0 menos sempre ¢ automaticamente, pelo
6bito, antes do término do inventirio, durante o qual a verba
se pode pagar de modo excepcional. Questio sedimentada no
imbito do Superior Tribunal de Justiga, inclusive distinguindo
asituagio de quem seja ou nio herdeiro do falecido, conforme
ainda haja ou nio obrigac¢io antes assentada e acaso persistam
seus fundamentos. Pensio, no caso, antes fixada ¢ por sentenga
judicial, o mais se devendo discutir de modo préprio, sem ob-
viar, a priori, a medida pretendida na origem. Decisdo revista.
Recurso provido. (Ac. no Agravo de Instrumento 2092034-
91.2022.8.26.0000; Rel. Claudio Godoy; Orgio Julgador: 1*
Camara de Direito Privado; Foro Regional XI — Pinheiros —2*
Vara da Familia e Sucessoes; Data do Julgamento: 31/10/2022;
Data de Registro: 04/11/2022)

Podemos observar nessa segunda situacio, relatada pela 1* Cimara de
Direito Privado do TJSP, que houve a discussio da aplicagio do Cédigo Civil
de 1916, que mostrava em seu art. 402 que a obrigag¢io de prestar alimentos
nio era transmitida aos herdeiros do devedor. Essa ainda foi apreciada e sen-
tenciada no sentido de extinguir-se o débito alimentar. Porém, a parte autora
ajuizou agravo de instrumento, apontando a lei do Divércio, conforme o seu
art. 23 que afirmava que a obrigagio de prestar alimentos transmitia-se aos
herdeiros, com fundamento no art. 1.796 do Cédigo Civil Brasileiro de 1916.

Assim, a 1* Cimara de Direito Privado decidiu, que a Lei do Divércio
deveria ser aplicada, nesse caso, devendo seus dispositivos se aplicarem ge-
nericamente a prestagoes alimenticias de qualquer natureza. O filho menor
promoveu agio cautelar para obter alimentos provisionais do espélio do pai,
enquanto se processava o inventario.

Por outro norte, o espélio somente responderi pela divida (alimentos
vincendos) no limite de forgas da heranga, haja vista que a divida € oriunda do
de cujus, nao sendo obrigagio origindria dos herdeiros, respeitado o disposto
no art. 1.792 do Cédigo Civil de 2002:

Art. 1.792. O herdeiro nio responde por encargos superiores
as forgas da heranga; incumbe-lhe, porém, a prova do excesso,
salvo se houver inventirio que a escuse, demostrando o valor
dos bens herdados.

Acerca da legitimagio no processo civil assevera Sergio Bermudes
(2002, p. 54):

A legitimidade das partes ¢ condicio da agio que “se configura
na simples coincidéncia entre a situagio afirmada (apenas afir-
mada) pelo autor, ao propor a agio, ¢ o esquema de prote¢io
tracado pela lei.
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Quanto a legitimidade ativa para a cobranga dos alimentos ao espédlio, ha
quem diga que, falecido o alimentante, o alimentando terd o direito de exigir
do espdlio o cumprimento da obrigacio, até ultimado o inventirio, com o
trinsito em julgado da partilha, em face da ampla dicgio do art. 1.700 do CC*.

Nesse sentido o STJ:

Nio ¢é possivel aos herdeiros vestirem, a0 mesmo tempo, a
condigio de herdeiros responsiveis pela obrigagio alimentar
e destinatirios dos alimentos. No fundo, os herdeiros nao sio
titulares da agio de alimentos contra o espdlio. A tanto nio
pode chegar, a meu sentir, a interpretagao do art. 23 da Lei de
Divércio. A manutengio dos filhos, herdeiros, nio sera resol-
vida na a¢io de alimentos, mas, sim como inseriu o Relator, no
inventario, mediante o fruto dos bens integrantes do espdlio,
cabendo ao Juiz sobre o ponto, como ocorrente em diversas
situagoes. (Ac. no REsp 232.901-99/R], Ministro Ari Pargendler,
3* Turma, publicado em 1/08/2000, p. 269)

Passados 23 anos, o referido egrégio Tribunal, no julgamento do REsp
1.835.983/PR como um suposto overruling’, entendeu que transmissao da obri-
gacio alimentar ao espdlio, desde que o alimentado seja herdeiro do falecido:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. DISSO-
LUCAO DE UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS PROVI-
SORIOS A EX-COMPANHEIRA. FALECIMENTO DO
ALIMENTANTE NO CURSO DO PROCESSO. OBRI-
GACAO PERSONALISSIMA IMPOSSIBILIDADE DE
TRANSMISSAO AOS HERDEIROS DO “DE CUJUS” OU
AO SEU ESPOLIO.

1. A obrigagio de prestar alimentos, por ter natureza persona-
lissima, extingue-se com o 6bito do alimentante, cabendo ao
espdlio recolher, tio somente, eventuais débitos nao quitados
pelo devedor quando em vida, ressalvada a irrepetibilidade das
importincias percebidas pela alimentada (REsp n° 1.354.693,
Rel. p/ 0 acérdio o Ministro Antdnio Carlos Ferreira, Segunda
Segio, julgado em 26/11/2014 DJe 20/02/2015).

2. Excepcionalmente e desde que o alimentado seja herdeiro do
falecido, ¢ admitida a transmissao da obriga¢ao alimentar ao es-
pélio, enquanto perdurar o inventirio e nos limites da heranca.

3. Possibilidade de ser pleiteada pela alimentanda ajuda alimen-
tar de outros herdeiros ou demais parentes com base no dever
de solidariedade decorrente da relagio de parentesco, conforme
preceitua o art. 1.694, do Cédigo Civil, ou, ainda, de postular
a sua habilitagio no inventdrio e 14 requerer a antecipacio de

4 Nesse sentido: STJ, Ac. 2* Se¢do, REsp 219.199/PB, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 10.12.2003, DJU 3.5.2004,
p. 91.

5 Poroverruling entende-se a mudanca de entendimento de determinado tribunal acerca de tema juridico anteriormente
pacificado, por alteragio no ordenamento juridico ou por evolugio fitica histérica (ROCHA, Leonardo Bolelli da.
A teoria do overruling a luz de Robert Alexy: direitos fundamentais, consenso e superagio do precedente).
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recursos eventualmente necessirios para a sua subsisténcia até
ultimada a partilha, advindos da sua meagio.

4. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (Ac. no REsp 1.835.983/
PR, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma,
julgado em 02/02/2021, DJe 05/03/2021)

Feita breve andlise das decisdes apresentadas, frisa-se que este artigo
defende que a obrigagio sé seria cobrada do espélio caso a porgio hereditiria
recebida pelo herdeiro alimentando nio seja suficiente para sua mantenga, pois,
caso fosse um imével s6, a titulo de exemplo, tal bem poderia ser reservado
por muitos anos, destinando-se a renda do aluguel do mesmo ao herdeiro
menor, até que o mesmo concluisse curso superior.

Uma vez que os alimentos sio a combina¢io do bindmio necessidade
e possibilidade, com inclusio recente da nogio de razoabilidade, criando-se
um trindmio, nio restaria a necessidade, caso pela heranga recebida o herdeiro
ja tivesse condi¢io de se manter.

Se, de um lado, a obrigacio alimentar tem natureza personalissima, por
outro lado, hd também os Principios da Solidariedade Familiar, do Respeito a
Dignidade da pessoa Humana e do Melhor Interesse da Crianca.

Além do alegado, os herdeiros recebem o que sobra depois de quitadas
as dividas do finado e o sustento de um filho menor ou incapaz deixado é
uma obrigag¢io deixada pelo falecido, caso contririo, o herdeiro, ao invés de
ja ter garantido o pagamento das parcelas que custeariam seu sustento, teria
que propor agio contra os demais herdeiros, seus irmios, que muitas vezes
pagariam esses valores coma prépria heranga recebida.

Consideragoes finais

E certo que apesar da obrigagio alimentar ser personalissima, o art.
1.700 do CCB permite que seja transmitida ao espélio.

Nos casos em que o alimentante nio tenha deixado bens, deveria ser
proposta uma nova agio, contra outros réus como irmaos e avés, a fim de
cobrar alimentos.

Acontece, porém, que deixando alguns bens, devera responder o espdlio
pelo pagamento dos alimentos vencidos e vincendos, se o quinhio do herdeiro
alimentando nio for o suficiente para o seu sustento.

Baseando-se nos principios da solidariedade familiar e do melhor in-
teresse da crianga e do adolescente, e no parentesco, a obrigacio de sustentar
o filho até o seu pleno desenvolvimento deve ser considerada uma obrigagio
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deixada pelo de cujus, e o espdlio responde pelas obrigagdes deixadas pelo fa-
lecido, recebendo os herdeiros a heranga liquida, ou seja, o que sobra depois
de apuradas as dividas.

Desse modo, deveria o espélio responder pelo sustendo dos filhos me-
nores do (da) falecido (a), assim como dos filhos incapazes e até reservando-
-se bens na partilha, impedido sua alienagio e partilha, caso necessirio, a fim
de que sejam destinados 3 mantenga dos filhos menores até conclusio de
curso superior, caso queira cursi-lo e para o sustento dos filhos incapazes,
considerando-se tanto os alimentos vencidos como vincendos obrigagio
deixada pelo de cujus, uma vez que ¢ obrigagio dos pais o sustento dos filhos
com habilitagio de tais créditos em face do espdlio.

Ressalte-se que essa obrigacio deve ser cumprida exclusivamente pelo
espolio e somente se ele tiver condigdes de suportar o pagamento das pensoes
vencidas e vincendas, reservando-se bens.

Nio se defende, neste artigo, a transmissao da obrigacio aos herdeiros,
uma vez que ¢ bem claro em nossa legisla¢ao que o herdeiro nio responde por
dividas superiores ao valor da heranga, casos em que, se quisesse alimentos,
em face de outros parentes, o alimentando deixado, teria que pleitear outra
acio contra outros réus como avos € irmaos.

N3o se trata de um filho receber uma porg¢io da heranga maior em com-
paragio a do outro, mas, sim, de se considerar a heranga, apenas o que restar
depois que o espdlio responder também pelos alimentos vencidos e vincendos,
ou seja, de se considerar heranga liquida o que sobra depois de abatidas todas
as dividas do finado, inclusive tomando os gastos com a mantenga do filho
até a conclusao de curso superior como uma obrigagio deixada pelo de cujus.

TITLE: The transmission of alimentary pension obligation in case of death in inheritance law

ABSTRACT: The purpose of this paper is to present a conceptual analysis of the transfer of property
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RESUMO: Os critérios norteadores para a fixagao da pensio alimenticia e sobre
quais verbas percebidas pelo alimentante incidird o pensionamento sempre foram
motivos de grande celeuma no Judiciirio. O presente trabalho procura analisar
esses parimetros utilizados para definir os critérios que devem efetivamente
ser considerados no balizamento alimentar ¢ também apresentar os critérios
utilizados pelo STJ para a inclusio ou exclusio de determinadas verbas do
pensionamento visando, com isso, a trazer seguranga para andlise das questdes.
Para tanto, a pesquisa utilizou o método dedutivo, em especial, a anilise da
doutrina moderna a respeito do tema e, principalmente, julgados recentes do
Superior Tribunal de Justica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito civil. Direito de familia. Alimentos. Fixagio.
Base de incidéncia.

SUMARIO: Consideracdes iniciais. 1. Critérios norteadores para a fixacio da
pensio alimenticia. 2. Base de cdlculo da pensio; 2.1. Aferigao das possibilidades
do alimentante; 2.2. Base de incidéncia dos alimentos. 3. Verbas incidentes e
nio incidentes segundo o STJ; 3.1. Férias e décimo terceiro saldrio; 3.2. Horas
extras, adicional noturno, de periculosidade ¢ de insalubridade; 3.3. Prémios ¢
abonos; 3.4. Didrias de viagem, auxilios e ajudas de custo; 3.5. FGTS, verbas
rescisérias e PIS/PASEP; 3.6. PLR (Participagio nos Lucros e Resultados).
Consideragoes finais. Referéncias.

Consideracoes iniciais

Alimentos, em direito, constituem prestagoes periddicas pagas, em
dinheiro ou em espécie, para prover a subsisténcia de quem nio pode
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fazé-lo pessoalmente. O instituto tem cariter marcantemente assistencial,
concretizando o principio da solidariedade, insculpido no art. 3°, inciso I, da
Constitui¢io Federal.

Podem advir de ato ilicito (derivados do direito obrigacional), da vontade
das partes (convencionais ou voluntdrios) ou emanar da lei (legais). Provirao de um
ato ilicito, como ocorre nas hip6teses dos arts. 948, 11, e 950 do Cédigo Civil,
que obrigam o homicida ou o ofensor a pagar alimentos a vitima ou aqueles
a quem esta os devia. Originam-se da vontade das partes quando ajustados
em um contrato, hipétese prdtica rarissima, ou em testamento, como no legado
de alimentos (CC/2002 — art. 1920). Temos ainda os alimentos oriundos do
direito de familia, previstos no art. 1.694 do Cédigo Civil.

Interessa-nos, neste estudo, os alimentos decorrentes do direito de fa-
milia, especificamente, a base de clculo para computo e incidéncia da pensio
alimenticia, ou seja, quais verbas compdem, ¢ aquelas outras que devem ser
excluidas da incidéncia do pensionamento, tema de relevo se considerarmos
a auséncia de uniformidade nas decisoes judiciais envolvendo a questio.

Para tanto, o presente estudo discorrerd sobre os critérios determinan-
tes para a fixacio da pensio alimenticia; apresentard a premissa que norteia
a base de cdlculo para a fixagdo e incidéncia dos alimentos para, em seguida,
examinar quais verbas integram e quais sao excluidas desta base de calculo do
pensionamento a partir de decisdes do STJ, onde o tema ¢ igualmente debatido.

1. Critérios norteadores para a fixagao da pensao alimenticia

Na sistemitica do Cédigo Civil de 1916, inexistia uma regra legal es-
pecifica para o arbitramento dos alimentos, limitando a legislagio revogada, a
prever um standard juridico, que servia de balizamento para o julgador definir
o valor do pensionamento, representando pelo que a doutrina intitulou bi-
ndmio necessidade/possibilidade, ou seja, a pensiao seria fixada com base nas
possibilidades do alimentante e necessidades do alimentado'.

Diante da auséncia de elementos concretos definindo quais os itens
comporiam o pensionamento, a doutrina apoiava-se no legado de alimentos,
previsto no art. 1.687 daquela codificagio revogada, para delimitar o alcance
dos alimentos que, nessa esteira, abrangeria o quanto necessario para prover
o sustento, a satde, o vestudrio, a moradia ¢ a educag¢io do alimentério, en-
quanto menor.

1 CC/1916: “Art. 400. Os alimentos devem ser fixados na proporg¢io das necessidades do reclamante ¢ dos recursos
da pessoa obrigada”.
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O Cédigo Civil de 2002 manteve o mesmo standard juridico da legislagao
revogada?, porém, harmonizando a diretriz constitucional de tutela da dig-
nidade humana e da solidariedade social, acrescentou um novo e importante
elemento a ser observado na fixagio dos alimentos, consistente na condigio
social das pessoas envolvidas, aquilo que a vetusta doutrina intitulava o status
do alimentdrio.

Fato é que o significado da expressio alimentos, em direito de familia,
vai muito além do sentido comum, trivial, de provisio, de alimento, dos viveres
indispensaveis a subsisténcia fisica. Como dizia o saudoso Silvio Rodrigues?,
com a clareza que lhe era peculiar, os alimentos abrangem “nio s6 do sustento,
como também de vestudrio, habitacio, assisténcia médica em caso de doencga,
enfim, de todo o necessirio para atender as necessidades da vida; e, em se
tratando de crianga, abrange o que for preciso para sua instru¢io”.

Os alimentos devem abranger todas as despesas ordinarias do alimenta-
do, compreendendo a alimentagio, a habita¢io, a assisténcia médica, o vestu-
ario, a educacio, a cultura, o lazer, atentando para uma série de circunstincias
que devem, evidentemente, ser sopesadas ¢ consideradas para a fixacio de
uma pensio alimenticia que nio seja timida demais e tampouco represente
um fator de enriquecimento.

Como parimetros para a fixacio do pensionamento, ao Magistrado
caberd analisar o modus vivendi dos envolvidos, o padrio de vida das partes, a
nova realidade econdmica e social ap6s eventual separagio, a aptidio do ali-
mentado para exercer atividade profissional e prover ou ao menos contribuir
com o préprio sustento’, a conduta daquele que reclama alimentos, dado
que se foi ele, alimentado, quem deu causa a prépria situagio de pentria ou
de necessidade, o pensionamento se limitard a0 minimo indispensivel para
suportar despesas com moradia simples, alimentagio bésica, ou indispensivel
a sadde e ao vestudrio singelo, pois este seria o minimo vital digno de que trata a
parte final do art. 1.694 do Cédigo Civil, e apenas pelo tempo indispensivel a que
o alimentado possa prover o préprio sustento, afinal, “todo individuo adulto
e sdo deve trabalhar para o préprio sustento. Como diz Clévis, com toda a
propriedade, o instituto dos alimentos foi criado para socorrer os necessitados,
nio para fomentar a ociosidade ou favorecer o parasitismo”™.

2 CC:“Art. 1.694.[...] § 1° Os alimentos devem ser fixados na proporgao das necessidades do reclamante e dos recursos
da pessoa obrigada”.

3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. Atual. por Francisco José Cahali. Sio Paulo: Saraiva, 2004. p. 374.

4 Exemplo caracteristico ¢ do estudante universitirio que, cursando o periodo matutino ou noturno, pode ¢ deve
concorrer para minimizar os custos de sua prépria manutengio, ainda que iniciando estigio remunerado ou mesmo
exercendo atividade profissional compativel com a frequéncia 2 faculdade.

5 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 293.



ALIMENTOS, BASE DE CALCULO E SUAS INCIDENCIAS SEGUNDO 0 STJ 51

A dificuldade no arbitramento de alimentos estd justamente em en-
contrar o ponto de equilibrio entre as duas variantes legais, equalizando, de
um lado, os conceitos de vida digna e condi¢io social do alimentado, e de
outro, a vedagio ao enriquecimento sem causa e o propdsito assistencial dos
alimentos, dilema esse ja registrado por Demolombe®:

Le montant de la pension alimentaire doit étre déterminé
suivant les circonstances. Ce n’est 14 qu’une question de fait.
La seule regle que la loi ait pu poser, c’est que les juges doivent
prendre pour base deus éléments comprarés d’appreciation:
d’une part, les besoins de celui qui les réclame, e d’autre part,
1és facultes de celui qui les doit (art. 208).

Cela, bien entendu, relativement et eu égard 2 la position
sociale des personnes, a I'dge, 2 la santé du demandeur, 2 sa
qualité d’ascenant ou d’enfant, quelque fois méme au pays
qu’il habite, et.

Silvio Rodrigues’, com a habitual clareza, assim enfrentou o problema
da parametrizagio da pensio alimenticia:

Conforme se vé& na maioria das legislagdes (CC francés, art.
208), para se fixarem os alimentos, o juiz atenderd as necessi-
dades de quem reclama e as possibilidades daquele de quem se
reclama. Isso nio significa que, considerando essas duas gran-
dezas, se deva inexoravelmente tirar uma resultante aritmética,
como, por exemplo, fixando sempre os alimentos em 1/3 ou
em 2/5 dos ganhos do alimentante. Tais ganhos, bem como as
necessidades do alimentado, s3o parimetros onde se inspirard o
juiz para fixar a pensio alimenticia. O legislador daqui, como o
de alhures, quis deliberadamente ser vago, fixando apenas um
standard juridico, abrindo ao juiz um extenso campo de acio,
capaz de possibilitar-lhe o enquadramento dos mais variados
casos individuais.

Na sequéncia, concluia, com ponderacio, o saudoso civilista:

Assim, se uma das varidveis ¢ alcangada sem que se absorva a
outra, ¢ nesse montante que deve ser fixada a pensio alimenticia.
Explico-me com mais precisio. Se a necessidade do alimentado
for superior s possibilidades do alimentante, a pensio devera
ser fixada no limite das possibilidades deste, ainda que aquela
necessidade nio seja inteiramente satisfeita. Do mesmo modo,
se as necessidades do alimentado, com todos os seus requintes,
forem satisfeitas sem que se observa as possibilidades do deve-
dor, a pensio deve ser fixada no montante daquelas, sem onerar,
mais do que o necessirio, o obrigado. Imagine-se, apenas exem-
plificar, que as necessidades do alimentado incluindo estudo,
médico, roupas, lazeres, viagens, recreio etc., montem a 100. E

6
7

DEMOLOMBE, Jean-Charles-Florent. Cours de Code de Napoleon, vol. 1V, s/d., n°® 52.

Rodrigues, 2004. p. 44-45.
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nessa cifra que deve ser fixada a pensio, embora o alimentante
tivesse a possibilidade de dar 1.000. Porque, quando se fala
em obrigag¢io alimenticia, estd-se cogitando de uma prestacio
assistencial e nio de partilha de patrimoénio.

Entre os contemporineos, Flivio Tartuce® atenta para a insuficiéncia,

em muitos casos, do bindmio necessidade/possibilidade, previsto no art.

1.694, § 1°, do Cédigo Civil, para a fixacio da pensio alimenticia, destacando

a imperiosidade de se recorrer, em certas situagoes, aos principios da propor-

cionalidade e razoabilidade, critérios de ponderagio complementares para a

fixagao de uma pensio alimenticia justa:

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade deve
incidir na fixagio desses alimentos no sentido de que a sua
quantifica¢io nio pode gerar o enriquecimento sem causa. Por
outro lado, os alimentos devem servir para a manutengio do
estado anterior, visando ao patrimdnio minimo da pessoa hu-
mana. O aplicador do direito devera fazer a devida ponderagio
entre os principios para chegar ao quantum justo. De um lado,
leva-se em conta a vedagio do enriquecimento sem causa; do
outro, a dignidade humana, sendo esses os pesos fundamentais
da balanga.

Na sequéncia, porém, Tartuce enfatiza que, no entender dele, a razoa-

bilidade se sobrepora a prépria proporcionalidade como componente da triade

alimentar, pois:

a razoabilidade ¢ mais guiada por elementos subjetivos; en-
quanto a proporcionalidade por fatores objetivos. Em matéria
alimentar, as questdes pessoais sio muito mais relevantes do
que as pertinéncias objetivas. E o caso concreto que ird guiar
nio s a atribuigio do dever de pagar alimentos, como também
o valor a ser pago, quantum debeatur.

Em resumo, no sistema do Cédigo Civil ndo ha lugar para um limi-

te minimo ou maximo previamente estabelecido envolvendo o montante

da obrigacio alimentar, devendo, inclusive, ser afastada a equivocada ideia

de que o pensionamento deve sempre ser arbitrado em 1/3 dos ganhos do

alimentante’, critério prético esse adotado pelos Tribunais, porém, que nio

8  TARTUCE, Flivio. Direito civil: direito de familia. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 629.

9  FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 14. ed. rev. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2022. v. 6. p. 820: “Assim, nio se pode tolerar a falsa ideia de que os alimentos devem corresponder a
um determinado percentual aprioristico dos rendimentos do devedor, somente sendo possivel fixar a percentagem

em cada caso”.
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guarda amparo legal™, podendo, inclusive, ser superior a esse percentual se a

hipétese concreta demandar semelhante solugio''.

Se as necessidades do credor forem superiores as possibilidades do deve-
dor, os alimentos deverao ser fixados no limite das possibilidades deste tltimo.
Nessa hipdtese, caso parte das necessidades do alimentado nio possa ser atendida
diante da escassez de recursos, o credor de alimentos poderi reclamar a com-
plementacio de outro parente que estiver obrigado juridicamente a alimentos
e que se encontre em situagio favordvel para presti-los. Acaso o alimentante
desfrute de folgada situagio financeira, nem por isso devera ser compelido a
fornecer alimentos que ultrapassem e superem as necessidades do credor, ob-
servando que os alimentos tém natureza assistencial, nio constituindo fonte
de renda. Nesse caso, os alimentos serao fixados nos limites das necessidades
do alimentado, e nao em conformidade com as possibilidades do alimentante.

Essa equacio e avaliagio serd feita, prudentemente, pelo Magistrado,
sopesando as particularidades do caso concreto e os critérios anteriormente ja
mencionados, como modus vivendi dos envolvidos, a idade ¢ a capacidade das
partes, a condig¢io social em que estio inseridos, a nova realidade econémica
e social ap6s eventual divércio, a conduta daquele que reclama alimentos,
dentre outros fatores determinantes para a fixagio do pensionamento.

O valor arbitrado destina-se ao custeio das despesas ordindrias do alimen-
tado, nio compreendendo despesas extraordindrias e imprevisiveis, que “devem
ser rateadas entre os pais (ou parentes) proporcionalmente a sua capacidade
contributiva, quando se fizer necessario. Isso, porque, em razio de seu cariter
inusitado nao se faz possivel encarti-las na projecio de despesas do credor”'?,
aexemplo de tratamentos de saide emergenciais de elevado custo, medicacoes
igualmente de custo elevado para fazer frente a tratamento médico ou algum

imprevisto de satide que demande elevados custos®.

Rosa Maria de Andrade Nery' faz, entretanto, importante ponderagio
sobre despesas que, embora episédicas, compdem os gastos préprios daquele
grupo familiar e, por integrarem os hibitos e a cultura daquele determinado

10 RT 282/380: “Nio hd regra fixa a determinar dever o pai concorrer, sempre com uma terga parte dos seus rendimentos
para a manutengio do filho. A pensio ¢ fixada segundo o art. 400 do Cédigo Civil [1916], a vista de fatos objetivos”.

11 AIn®4014993-78.2016.8.24.0000, TJSC, Rel. Des. Henry Petry Jr., j. 28/03/2017, onde a pensio foi fixada em 40%
dos rendimentos do alimentante face 2 existéncia de trés filhos. No mesmo sentido, também fixando em 40% dos
rendimentos do alimentante, AC n° 1005118-04.2019.8.26.0024, TJSP, Rel. Des. Alvaro Passos, j. 26/01/2021.

12 Farias; Rosenvald, 2022. p. 761.

13 Em sentido contrério, Yussef Said Cahali: “Mais certamente, porém, ‘imposta ao réu a obrigagio alimenticia, nio hi
como cogitar-se de verba especial para determinado fim, como o de eventual tratamento médico, pois esta despesa,
arigor, j estard incluida na previsio genérica, que sé se altera quando demonstrada a necessidade”. Dos alimentos. 4.
ed. rev,, ampl. e atual. de acordo com o Novo Cédigo Civil. Sio Paulo: RT, 2002. p. 733.

14 NERY, Rosa Maria Andrade. Alimentos. Sio Paulo: RT, 2019. p. 46-47.
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grupo familiar, devem ser consideradas no pensionamento ordinirio, como
¢ o caso, segundo a ilustre doutrinadora, das despesas relacionadas as festi-
vidades, as datas de comemorag¢io familiar, civica, esportiva e religiosa dos
alimentandos, como se verifica, segundo ela, com as festividades escolares
(festa junina, dia das criangas, dia dos professores, apresentagdes teatrais,
excursdes escolares), comemorag¢des familiares (aniversirios do alimentante
e de colegas dele), comemoragdes religiosas (Rosch Hoshand, Bat-Mitzvd,
Crisma, Piascoa, Natal, Santa Ceia, Festas do Sincretismo Afro-Catélico).

Como critérios definidores para a exclusio de determinada despesa do
pensionamento ordindrio terfamos a excepcionalidade, a imprevisibilidade e o eleva-
do custo. Atento a isso, tem-se que os custos de medicamentos para tratamento
de um estado febril, de uma simples indisposi¢io ou de uma singela infecgio
estdo, via de regra, englobados na pensio alimenticia fixada judicialmente
dado que nio hi imprevisibilidade e tampouco excessividade da despesa. O
mesmo raciocinio, contudo, nio se aplica aos gastos com medicamentos que
nio sio de uso cotidiano® e de elevado custo, com internagdes hospitalares,
com honoririos médicos de uma cirurgia nio antevista, ja que absolutamente
excepcionais, imprevisiveis e de custos nao usuais, devendo, nesses casos, tais
custos serem suportados pelos genitores em condi¢oes de fazé-lo, ou mesmo
por um s6 deles quando somente ele tem condigdes financeiras para fazé-lo,
podendo, aquele que as realizou, voltar-se em regresso contra o outro para
reaver a quota-parte naquela despesa extraordindria realizada. Trata-se de um
coroldrio 16gico do principio da tutela integral da crianga ou do adolescente
que, nas situagdes citadas ilustrativamente, tem direito inafastdvel a tratamento
médico compativel com a condi¢io financeira de seus genitores, afigurando-
-se ilegitima a recusa de quaisquer deles em fazé-lo a pretexto de que ji paga
pensao alimenticia.

Ditos critérios — excepcionalidade, imprevisibilidade e custo — devem
ser sopesados diante da situagio real e concreta, e nio partir de um parimetro
mediano objetivo. Se o valor dos alimentos é de tal modo reduzido e a ca-
réncia financeira dos envolvidos é acentuada a ponto de a prescrigio de uma
determinada medicagio representar um completo desequilibrio, esse fato,
verificado casuisticamente, permite considerar aquele medicamento como
algo excepcional e imprevisivel ainda que nao seja absolutamente exorbitante
o seu custo, podendo ser exigido autonomamente, quando nao disponibili-
zado ou nio disponivel na rede piblica de satde. Nio é caso de revisional de
alimentos, mas de a¢io para demandar o concurso ou a cobranga especifica
da despesa extraordindria inusual, ja realizada ou que necessita ser realizada.

15 Se for medicamento de elevado custo, porém, uso continuo, deverd integrar o pensionamento ordindrio; nio
constituindo despesa extraordindria.
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A pritica forense revela constantes abusos nos processos de alimen-
tos, tanto daqueles que os reclamam, como daqueles que estido obrigados a
presti-los. Como em toda rela¢io juridica, alimentante e alimentado, e quem
eventualmente o assista ou o represente, devem se pautar pela boa-fé e pelo
bom-senso, cabendo ao Magistrado agir diligentemente para evitar descome-
dimento ou desmando de parte a parte.

Feitas tais consideracdes, impde-se a andlise quanto os critérios e para-
metros utilizados atualmente pelo STJ, no tocante a base de cdlculo da pensio
¢ suas respectivas incidéncias.

2. Base de calculo da pensao

Os rendimentos da pessoa obrigada a alimentos é parimetro neces-
sdrio para o arbitramento da pensio. H4 mesmo quem defenda que, “em se
tratando de alimentos devidos em razio do poder familiar o balizador para a
sua fixagao, mais que a necessidade do filho, ¢ a possibilidade do pai: quanto
mais ganha este, mais paga aquele”'®, posi¢io com a qual apartamo-nos para
filiarmo-nos a posi¢io mais ponderada'’, defensora, nas hipéteses de serem
enormes as possibilidades do alimentante, que o pensionamento tenha teto nas
necessidades do alimentado, que serdo atendidas com todos os seus requintes
do padrio de vida por ele vivenciado, sem, contudo, onerar o obrigado além
do necessario:

Quando se fala em pensio alimenticia e nio em pensio com-
pensatdria, o valor a ser estabelecido ndo tem em mira permitir
que o credor desfrute de uma vida suntuosa e tampouco tem
como finalidade equilibrar riquezas, uma vez que os alimentos
como pensionamento tem o escopo assistencial, buscando o
necessdrio para os sustento digno e proporcional, dado que a
pensio alimenticia aumenta na medida em que o alimentante
detém maiores possibilidades econémico-financeiras, mas
sempre tendo como extremo ¢ medida limite de saturagdo a
necessidade do destinatdrio dos alimentos'.

2.1. Afericao das possibilidades do alimentante

Certo é que apurar os rendimentos do alimentante é imperativo, senio
para assegurar que ele ostenta condicoes de prestar alimentos nos moldes

16  DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 15. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: RT, 2022. p. 862.
17 RODRIGUES, Silvio. Direito civil aplicado. Sio Paulo: Saraiva, 1981. v. I p. 44-45.

18 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sio Paulo: Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
983-984.
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reclamados, mas para encontrar o teto do pensionamento quando os ganhos
do devedor foram insuficientes para suportar a pensao reclamada.

Quando o alimentante for sujeito a legislagao trabalhista ou servidor
publico, a tarefa do juiz torna-se mais singela porque, em tais hipéteses, po-
derio ser colhidas informagdes perante o empregador ou a fonte pagadora e
também perante o Fisco acerca dos rendimentos pagos ao alimentante.

Tarefa delicada, entretanto, serd a de aferir os reais e efetivos rendi-
mentos do profissional liberal, do autdbnomo ou daquele que exerce atividade
empresaria. Em casos tais, admite-se, de modo excepcional, a requisi¢ao judicial de
informagdes as reparti¢des publica e privadas'’, nio configurando ilegalidade®,
em casos tais, a determinagio judicial da quebra de sigilo bancério e fiscal* e a
requisigio, pelo Juizo, de informagdes junto a corretoras de valores, fintechs
e corretoras de criptomoedas, com vistas 2 localizagio de acoes, criptoativos
ou outros ativos do alimentante.

Pontue-se que o alimentante tem sim assegurado o sigilo fiscal ¢ ban-
cario que, excepcionalmente, ¢ relativizado nas a¢oes de alimentos apenas
e tio somente quando tais informacdes forem imprescindiveis ao deslinde
da aglo, entenda-se: arbitramento de uma pensao justa. Inexistindo davidas
acerca dos rendimentos auferidos pelo alimentante ou sendo desnecessaria
a investigacio de suas possibilidades financeiras para a fixagio da pensio ali-
menticia, seja porque o proprio alimentante admite ter condicoes de pagar os alimentos
reclamados, seja porque aqueles rendimentos atestados nos autos mostram-se suficientes
para a equalizagdo do pensionamento, nao haverd fundamento juridico razodvel
para a quebra do sigilo bancirio e fiscal, constituindo grave e ilegitima violagio
a garantia individual assegurada constitucionalmente®.

Feitas essas ressalvas e registros, e observada a excepcionalidade da me-
dida, tem-se que “em ag¢io de alimentos podem ser requisitadas as informagdes

19 Lei n° 5.478/68: “Art. 20. As reparti¢des publicas, civis ou militares, inclusive do Imposto de Renda, daro todas as
informagdes necessarias 2 instrugio dos processos previstos nesta lei e 2 execugio do que for decidido em juizo”.

20  “Nao hi qualquer ilegalidade no ato da indigitada autoridade coatora que, em decorréncia de determinagio judicial
proferida em sede de divércio consensual, ante a homologacio de acordo naqueles autos, determina a expedigio de
oficio ao érgio empregador do alimentante” (STJ, RMS n° 48.433/DF, Rel. Min. Marco Buzzi, publ. 15/06/2015).

21  “Recurso ordindrio em mandado de seguranca. Decisio judicial. Quebra do sigilo bancirio em agio de alimentos.
Auséncia de teratologia na decisio. Falta de colaboragio processual do réu. Auséncia de surpresa. Decisio fundada na
informagio inveridica dos ganhos nio condizente com o valor do patriménio declarado 3 Receita. Falta de colaboragio
da parte devedora na busca de uma decisio célere e justa na fixagio dos alimentos para a sua prole. Fundamento
suficiente para medida excepcional. Recurso Ordindrio desprovido. Tutela proviséria prejudicada” (TutProv no RMS
n° 61.939/SP, 2019/0292088-2, STJ, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, publ. 11/02/2020).

22 “Agravo de instrumento. A¢io de alimentos. Insurgéncia contra decisdo que determinou a pesquisa via Sisbajud
(extratos bancdrios), Renajud e Infojud solicitando a DIRF do alimentante. No caso, indevida quebra de sigilo do
alimentante, uma vez que apresentou documentos suficientes para provar a sua possibilidade. Recurso a que se dd
provimento” (Al n® 2262570-72.2021.8.26.0000, TJSP, Rel. José Rubens Queiroz Gomes, publ. 08/03/2022). No
mesmo sentido: Al n® 1413395-35.2021.8.12.0000, TJMS, Rel. Des. Divoncir Schreiner Maran, j. 28/09/2021.
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a respeito dos salarios do alimentante junto a respectiva empregadora, como
também ‘podem ser pesquisados os ganhos diretos ou indiretos do alimen-
tante em sociedade comercial de que faga parte, desde que a necessidade da
comprovagao o exija’”?.

Se, ao final, vencidas todas as etapas, a prova produzida se mostrar em
manifesto descompasso com o padrio de vida ostentado pelo alimentante,
ainda assim caberd ao magistrado recorrer 2 teoria da aparéncia®* para, em
Juizo de ponderacio, equalizar o pensionamento®:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE OFERTA DE ALIMEN-
TOS. SINAIS EXTERIORES DE RIQUEZA. REDUCAO
DO VALOR FIXADO. INVIABILIDADE. 1. Para a fixagao dos
alimentos devem ser sopesadas as necessidades do alimentando
e as possibilidades do alimentante, nos termos do art. 1.694, §
1°, do Cédigo Civil. 2. O apelante nio demonstrou a alegada
impossibilidade de arcar com o pagamento dos alimentos no
valor fixado. O apelante apresenta nas piginas sociais uma
vida nio condizente com a alegagio de hipossuficiéncia finan-
ceira, ostenta em postagens de festas nas redes sociais padrio
de vida elevado, o que implica afirmar os sinais exteriores de
riqueza que permitem identificar gozar o apelante de patamar
financeiro superior ao alegado. 3. Diante das necessidades da
menor ¢ do valor fixado a titulo de alimentos a serem pagos
pelo genitor, estd evidente que a genitora arca com a maior
parte das despesas da filha. Nao se pode perder de vista que
a capacidade contributiva de um genitor nio pode ser alegada
para justificar o pedido de redug¢io do valor da contribuigio do
outro. Imperioso a demonstragio de uma eventual situagio de
desequilibrio. 4. As provas a respeito da capacidade financeira
do apelante que demonstram ser incompativeis com a renda
declarada, bem como os sinais exteriores de riqueza ostentados,
sendo ele conhecedor de suas reais possibilidades, nio pode,
em flagrante postura contraditéria e incoerente com as provas
colhidas, pleitear a redugio da pensio alimenticia sob a alegacio
de impossibilidade financeira. 5. Apelacio desprovida®.

2.2. Base de incidéncia dos alimentos

O cenirio ideal é que os alimentos sejam prestados espontaneamente,
pois, antes de um dever juridico, ¢ ético que pessoas vinculadas pelo parentes-

23 Cahali, 2002, p. 809-810.

24 JCJF, Enunciado n® 573: “Na apuragio das possibilidades financeiras do alimentante, observar-se-4 os sinais exteriores
de riqueza”.

25 “Diante da controvérsia a respeito dos reais rendimentos do genitor, impde-se a aplicagio da Teoria da Aparéncia,
que autoriza ao julgador utilizar como parimetro para a estipulagio (revisio) do encargo alimentar quaisquer sinais
exteriores que denotem a capacidade financeira do alimentante” (Al n® 10000211809322001, TJMG, Rel. Aurea
Brasil, j. 27/01/2022).

26 AC n°0003631-64.2016.8.07.0019, TJDF, Rel. Hector Valverde, j. 10/04/2019, publ. 16/04/2019.
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€0, casamento ou uniio estivel se socorram mutuamente em caso de necessi-
dade. Mesmo se houver necessidade de formalizagio de um pensionamento,
como ocorre no divorcio e na dissoluc¢io da uniio estivel, o ideal também é
que os préprios interessados ajustem, de comum acordo, a pensao alimenticia
que serd prestada reciprocamente ou a prole.

Nio raro, porém, os envolvidos nio chegam a um denominador co-
mum, ora divergindo sobre a prépria necessidade dos alimentos por parte
daquele que se julga no direito de obté-los, ora dissentindo sobre o tempo de
pensionamento, ora discordando sobre o valor do quantum alimentar, ora des-
toando sobre quais verbas serao consideradas na incidéncia do pensionamento.

Especificamente sobre este tltimo ponto — verbas sobre as quais incidem os
alimentos ou que servem de base de cdlculo para a fixagao de um pensionamento — dou-
trina e jurisprudéncia tém defendido que os alimentos incidem sobre todos
os ganhos e rendas habituais do alimentante, com cariter de permanéncia, a
exemplo dos vencimentos?, salirios®, proventos”, meio-soldo®, pré-labore®!
ou qualquer outra renda semelhante.

O pensionamento, entretanto, nao incidira sobre a totalidade dos ren-
dimentos pagos ao alimentante, mas somente sobre os rendimentos liquidos
por ele auferidos, ja que obrigatoriamente deverio ser deduzidos da base de
calculo/incidéncia da pensio os descontos legais obrigatdrios, consistentes no
imposto de renda e na previdéncia ptiblica. Se nio hi incidéncia de alimentos
sobre o valor do imposto de renda devido pelo alimentante®?, Rolf Madaleno®
lembra que a pensao incidird, sim, “sobre a restitui¢gio do imposto de renda,
por se tratar de saldrio retido a maior e sobre cujo montante nio refletiu o des-
conto de alimentos na prestagio regular e mensal”, hipdtese essa que somente
terd aplicagio naquelas situagdes em que a pensio alimenticia é descontada
diretamente na folha de pagamento do alimentante.

27  Vencimento ¢ a retribui¢io pecuniiria paga aquele que exerce cargo publico.

28  Saldrio ¢ a remuneragio paga pelo empregador ao empregado como contraprestagio decorrente da relagio de emprego.
29  Proventos representam o valor recebido a titulo de aposentadoria.

30 Meio-soldo equivale 2 metade do soldo (vencimento) pago ao militar reformado.

31 Pré-labore é a remuneragio dos sécios das sociedades empresirias.

32 “Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessio virtual
do Plendrio de 27/5 a 3/6/22, na conformidade da ata do julgamento ¢ nos termos do voto do relator, Ministro Dias
Toffoli, por maioria de votos, vencidos parcialmente os Ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin e Nunes Marques,
que conheciam em parte da agio e, no mérito, julgavam-na parcialmente procedente, nos termos de seus votos, em
conhecer, em parte, da agdo direta e, quanto a parte da qual conhecem, julgar procedente o pedido formulado, de
modo a dar ao art. 3°, § 1°, da Lei n® 7.713/88, aos arts. 4° ¢ 46 do Anexo do Decreto n® 9.580/18 e aos arts. 3°, caput
¢ §1° ¢ 4° do Decreto-Lei n® 1.301/73 interpretagio conforme a Constituigao Federal para se afastar a incidéncia do
imposto de renda sobre valores decorrentes do direito de familia percebidos pelos alimentados a titulo de alimentos
ou de pensoes alimenticias” (ADI n® 5.422, STF, j. 06.06.2022).

33 Madaleno, 2018, p. 988.
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Se uniformidade existe quanto 2 incidéncia dos alimentos sobre os
vencimentos, saldrios, proventos, pré-labores e demais rendas com natureza
e a respeito da exclusio do imposto de renda e da previdéncia publica da
base de cilculo da pensdo, temos uma absoluta e completa desinteligéncia
quanto a incidéncia ou nio da pensio alimenticia sobre outras verbas pagas
ao alimentante sob as mais variadas rubricas, como é o caso de férias, décimo
terceiro saldrio, abono/prémio de produtividade, didrias de viagem, auxilio-
-creche, horas extras, aviso-prévio, FGTS e verbas rescisorias, auxilio-moradia,
adicionais noturnos, PIS/PASEP.

Doutrina e jurisprudéncia tém sido desafiadas a encontrar o critério
definidor para a inclusio ou para a exclusio de cada umas dessas verbas da
base de cilculo do pensionamento e, cotejando os julgados que se debrugaram
sobre o assunto, concluimos que a natureza da verba passa a ser preponderan-
te para a defini¢io da incidéncia ou nio dos alimentos: aquelas que tiverem
natureza salarial, de vencimento, de provento estardo incluidas na base de
calculo/incidéncia. Por sua vez, aquelas que tenham natureza indenizatdria
estardo excluidas dela. Embora seja um importante norte, nio esti isento a
questionamentos e divergéncias, como a seguir serd demonstrado.

3. Verbas incidentes e nao incidentes segundo o STJ
3.1. Férias e décimo terceiro salario

Em passado recente, pendia alguma divergéncia sobre a inclusio das
férias e do décimo terceiro salirio na base de cilculo da pensio alimenticia.
Segundo a corrente mais restritiva, tais rubricas tinham natureza indenizatéria
ou nio contavam com a habitualidade exigida para que integrasse a remune-
ragio regular do alimentante. Defendiam que o tergo proporcional de férias
visava ao descanso do empregado, sendo remuneragio episddica, de natureza
personalissima e indenizatéria.

Nio era o posicionamento majoritirio, inclusive para um dos célebres
monografistas da matéria, Yussef Said Cahali**, que defendia que os alimen-
tos teriam incidéncia sobre a parcela do décimo terceiro saldrio e sobre férias
usufruidas, salvo expressa disposi¢io escrita em sentido contrario:

Quanto a base sobre a qual deverd incidir o percentual é firme a
jurisprudéncia em considerar que o termo vencimentos, saldrio
ou proventos, nio acompanhado de qualquer restrigio, somente
pode corresponder A totalidade dos rendimentos auferidos pelo
devedor no desempenho de sua fungio ou de suas atividades

34 Cabhali, 2002, p. 73.
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empregaticias; compreende, portanto, também, o 13° més de
saldrio, ou gratificagao natalina; essa parcela periédica incorpora-
-se A remuneragio do servidor ou operdrio para todos os efeitos
(funcionais, trabalhistas, tributirio): o 13° més de saldrio, ins-
tituido pela Lei n® 4.090, de 13/07/1962, por obrigatdrio, sem
o cariter de transitdrio, mas definitivo, passou evidentemente
a integrar os préprios saldrios, ainda que denominado pela Lei
de “gratificagio natalina”.

Essa também ¢ a doutrina de Belmiro Pedro Welter?:

A pensio alimenticia incide sobre o décimo terceiro saldrio,
automaticamente, desde que nao expressamente excluida, ainda
que nio fixado ou convencionado, isso porque ¢ uma parcela
anual e definitiva que integra o préprio saldrio, incorporando-
-se, pois, ao saldrio.

A questio esta pacificada no STJ que, nos autos do Recurso Especial n°
1.106.654/R], com os fins do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil, que trata
dos recursos especiais repetitivos, sufragou o entendimento reiteradamente
adotado por aquele Sodalicio, de que os alimentos incidem sobre décimo
terceiro salario e férias:

DIREITO DE FAMILIA. ALIMENTOS. DECIMO TERCEI-
RO SALARIO. TERCO CONSTITUCIONAL DE FERIAS.
INCIDENCIA. JULGAMENTO SOB A TECNICA DO
ART. 543-C DO CPC.

1. Consolida¢io da jurisprudéncia desta Corte no sentido
da incidéncia da pensio alimenticia sobre o décimo terceiro
saldrio e o terco constitucional de férias, também conhecidos,
respectivamente, por gratificagio natalina e gratificagio de férias.

2. Julgamento do especial como representativo da controvérsia,
na forma do art. 543-C do CPC e da Resolu¢io 08/2008 do
STJ - Procedimento de Julgamento de Recursos Repetitivos.

3. Recurso especial provido®.

Esse julgado deu ensejo a formalizagio do Tema n® 192 do STJ, de
seguinte teor: “Tese firmada: A pensio alimenticia incide sobre o décimo
terceiro saldrio e o ter¢o constitucional de férias, também conhecidos, res-
pectivamente, por gratificagio natalina e gratificagio de férias”.

Notem que, ao firmar a tese, o ST] cuidou de consignar expressamen-
te na ementa as expressoes “gratificagio natalina” e “gratificacio de férias”,
definindo-as como sindnimas de décimo terceiro salario e férias, o fazendo

35 WELTER, Belmiro Pedro. Alimentos no Cédigo Civil: de acordo com a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Porto
Alegre: Sintese, 2003. p. 265.

36  REsp n° 1.106.654/R], STJ, 2* Se¢io, Rel. Min. Paulo Frutado (Des. Convocado do TJBA), j. 25/11/2009.
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com o inequivoco propdsito de evitar possiveis discussdes acerca do alcance
da expressao “gratificacao”, muitas vezes langadas nas folhas de pagamentos sob essa
rubrica, e que poderiam ser interpretados como algo nio habitual, sem cardter
de permanéncia, nio integrante do salirio, um prémio ao alimentante pelo
trabalho por ele desempenhado, sem natureza salarial, e, portanto, infenso 2
incidéncia dos alimentos.

Nio fosse suficiente, esse ponto também consta do verbete 10, da edi-
¢ao n® 65, da Jurisprudéncia em Teses do STJ, de seguinte teor: “10) A base
de cilculo da pensido alimenticia fixada sobre o percentual do vencimento
do alimentante abrange o décimo terceiro saldrio e o tergo constitucional de
térias, salvo disposi¢iao expressa em sentido contririo”.

Importante ser ressaltado que os alimentos incidirao unicamente ao que
for pago sob a rubrica de férias usufruidas, gozadas, desfrutadas pelo alimentante,
nio incidindo sobre eventuais valores que tenham sido pagos a titulo de férias
indenizadas, entenda-se, aquelas que o trabalhador, o empregado, o obreiro, o
servidor tenha recebido por ter convertido parte do periodo de férias em abono
pecunidrio, como admite o art. 143 da CLT¥, pois essa verba tem natureza
indenizatdria, como doutrina Yussef Said Cahali:

[férias trabalhadas] nio se enquadra[m] no adicional por tempo
de servigo, nem pode[m] ser considerada[s] como vencimento
ou remunerag¢io, a importincia recebida nio se colaciona na
base de cdlculo dos vencimentos, nio se enquadra em hipétese
de saldrio; porém, em auténtica verba indenizatéria, porque representa
um sacrificio de um direito personalissimo e que de nenhuma forma
poderia ensejar a incidéncia do percentual fixado a titulo de alimentos®®.

Foi como decidiu o Tribunal de Justiga de Minas Gerais”, deliberando
que “as férias vencidas e nio gozadas, pagas ao trabalhador dispensado, tém
cardter eminentemente indenizatério, motivo pelo qual sobre elas nao incide
pensio alimenticia”.

O STJ* também decidiu pela ndo incidéncia dos alimentos sobre férias
e sobre a parcela do décimo terceiro salirio quando a pensio for estabeleci-

37 CLT: “Art. 143. E facultado a0 empregado converter 1/3 (um terco) do periodo de férias a que tiver direito em abono
preg < p q
pecunidrio, no valor da remuneragio que lhe seria devida nos dias correspondentes”.

38 Cahali, 2002, p. 747-748 (grifo nosso).

39 Al n° 100240613428380011, TJMG, Rel. Antonio Sérvulo, j. 23/06/2009. No mesmo sentido, AC n°® 0299533-
36.2009.8.26.0000, j. 03/08/2010; AC n° 100236389.2019.8.26.0320, TJSP, Rel. Des. Rdmolo Russo, j. 24/05/2021;
Al n° 070722767.2019.8.07.0000, TJDF, Rel. Hector Valverde, j. 31/07/2019; AC n° 608640.2021.8.26.0005, TJSP,
Rel. Des. Fernanda Gomes Camacho, j. 16/03/2022.

40  REspn®1.091.095/R], STJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j 16/04/2013. No mesmo sentido, REsp n® 1.332.808/SC;
STJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 18/12/2014 ¢ REsp n° 1.470.987/MG, STJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomio,
Jj- 28/04/2015. Ainda no mesmo sentido, AC n°® 70080748346, TJRS, Des. Rel. Vasconcellos Chaves, j. 29/05/2019,
com a seguinte ementa: “Alimentos. Critérios de fixa¢io da pensio alimenticia. Percentual sobre o salirio-minimo.
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da em valor fixo ou em salirios minimos, mesmo que o alimentante receba tais
remuneragoes, pois, nesse caso, segundo a Corte, “a divida se consolida com
a fixacio do valor e periodicidade em que deve ser paga, nio se levando em
considera¢io nenhuma outra base de cilculo”, o que tem sido objeto de severa
critica doutrindria, uma vez que

simples circunstincia de haver sido avengado valor mensal fixo,
a ser descontado em folha de pagamento, a titulo de pensio,
nio pode levar ao entendimento de que se desprezou o valor
do ganho denominado 13° saldrio; mantida a autonomia do 13°
més, como saldrio mensal também, um a mais no ano, a ele
nao podem ser subtraidos os alimentos no valor da respectiva
pensio*!.

Sendo, portanto, “absolutamente injustificado reconhecer que os ali-
mentos s6 incidem sobre tais verbas se foram fixadas em percentual do salirio,
rendimento ou provento do alimentante™*.

Aliis, esse entendimento do STJ contraria decisio anterior da préopria
Corte que ja tinha apreciado idéntica questio, decidindo, porém, de forma
diametralmente oposta, entendendo que “o décimo terceiro saldrio deve in-
tegrar a base de cilculo da pensio alimenticia, mesmo quando os alimentos
foram estabelecidos em valor mensal fixo”#.

3.2. Horas extras, adicional noturno, de periculosidade e de
insalubridade

O saudoso Yussef Said Cahali defendia a exclusio das horas extras da
base sobre a qual deverd incidir o percentual alimenticio por entender que
a verba nio conta com a habitualidade e o cariter de permanéncia necessa-
rios a compreendé-la incorporada ao saldrio ou rendimento do alimentante.
Apoiando-se em Ney de Mello Almada, dizia o emérito doutrinador que
as horas extras geravam um ganho adicional de natureza nio permanente,
apresentando-se, seu pagamento, de modo eventual e aleatdrio. Ja Antonio
Cezar Peluso, também citado por Yussef Said Cahali, criticando os critérios
da eventualidade e da falta do cariter de permanéncia das horas extras exal-
tados pelo préprio Yussef Cahali, e por Ney de Mello Almada, afirmava que
a exclusio de tal verba da base de incidéncia do pensionamento devia-se ao

Descabimento da incidéncia sobre 13° saldrio. 1. Como os alimentos nio foram fixados com incidéncia de percentual
sobre os ganhos do alimentante, mas em percentual sobre o valor do salirio-minimo, como postulado na inicial,
mostra-se descabida a pretendida incidéncia sobre 13° saldrio do alimentante”.

41 Cahali, 2002, p. 737.
42 Dias, 2022, p. 864. (grifo nosso)
43 REsp n° 622.800/RS, STJ, Rel* Min* Nancy Andrigui, j. 01/07/2005.
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cariter compensatério da referida verba, paga para indenizar, reequilibrar,
recompensar o esfor¢o e o desgaste excepcional do trabalhador*.

Esse entendimento também era compartilhado por Arnaldo Rizzardo®,
para quem essa “contraprestagio [horas extras] constitufa ganho de natureza
eventual ¢ aleatéria e a base de cilculo dos alimentos constitui os ganhos
normais do alimentante, isto é, aquilo que ele percebe de forma permanente,
a periodos certos”.

Entendimento contemporineo, ao revés, tem defendido que as horas
extras pagas habitualmente ao alimentante, embora nio tenham natureza sala-
rial, revestem-se de cariter remuneratdrio e, por essa razio, deve integrar a
base de célculo do pensionamento, fazendo incidir os alimentos pagos sob tal
rubrica, como advogam Maria Berenice Dias*, Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald*” e Rolf Madaleno*.

Embora o STJ, em decisdo nio vinculante, ji tenha decidido que a
eventualidade no recebimento das horas extras nio represente um critério
determinante para a exclusio das horas extras da base de cilculo e de incidéncia
da pensio®, encontramos divergéncia sobre 0 assunto, como se vé nos acérdaos
relativamente recentes do Tribunal de Justiga de S3o Paulo™.

A partir da decisdo proferida pela Primeira Se¢io do STJ, no Recurso
Especial n® 1.358.281/SP, da relatoria do Ministro Herman Benjamin, pro-
cessado sob o rito do art. 543-C do CPC de 1973, que ensejou o Tema de
Repetigio 687 do STJ*!, reconhecendo que o adicional de horas extras constitui
verbas de natureza remuneratdria, e ndo indenizatério, e que, por isso, sobre elas

44 Cahali, 2002, p. 737-738.

45 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. Rio de Janeiro: Aide, 1994. 3. v. p. 698.
46 Dias, 2022, p. 865.

47  Farias; Rosenvald, 2022, p. 840-841.

48 Madaleno, 2018, p. 987-988.

49  REsp n° 1.098.585/SP, STJ, Min. Rel. Luis Felipe Salomio, j. 25/06/2013: “Direito de familia. Alimentos. Base de
cilculo. Percentual fixado sobre os rendimentos liquidos do devedor. Horas extras. Incidéncia. 1. O valor recebido
pelo alimentante a titulo de horas extras, mesmo que nio habituais, embora nio ostente cariter salarial para efeitos
de apuragio de outros beneficios trabalhistas, é verba de natureza remuneratdria e integra a base de cilculo para
a incidéncia dos alimentos fixados sobre os rendimentos do devedor”. No mesmo sentido, as seguintes decisoes
monocriticas da mesma Corte: REsp n°® 1.574.506/SP, STJ, Rel. Min. Ricardo Villas Boéas Cueva, j. 10/05/2016;
REsp n° 1.685.684/SP, ST], Rel* Min® Nancy Andrighi, j. 18/08/2017; ¢ REsp n° 1.683.981/SP, STJ, Min. Rel. Marco
Aurélio Bellizze, j. 27/06/2018.

50 AIn®2192307-15.2021.8.26.0000, TJSE, Rel. Des. Silvério da Silva, j. 24/02/2022: “Agravo de instrumento. Alimentos.
Nio hi incidéncia da pensio sobre as horas extras, se eventuais, PLR, e verba resciséria quanto a verba indenizatéria
constante desta. Ou seja, excluidas da base de cilculo as horas extras, os valores indenizatdrios integrantes das verbas
rescisérias, FGTS e demais gratificagdes de natureza nio permanente. Agravo parcialmente provido”. No mesmo
sentido, AC n° 10011436-91.2019.8.26.0654, TSP, Rel* Des* Maria do Carmo Honério, j. 06/08/2022.

o S . . - - -
: )
51 Teman® 687 do STJ: “As horas extras e seu respectivo adicional constituem verbas de natureza remuneratéria, razio
pela qual se sujeitam 2 incidéncia de contribuigio previdencidria”.
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incidir contribuicio previdenciaria independentemente da habitualidade dos
pagamentos, o assunto parece caminhar para a uniformizagao.

Nesse sentido, dispoe a Stimula n® 115/TST que “o valor das horas
extras habituais integra a remuneragio do trabalhador para o cilculo das
gratificacOes semestrais”, a0 passo que a Simula n°® 396/TST expressamente
prevé que “o valor das horas extras habitualmente prestadas integra o cilculo
dos haveres trabalhistas, independentemente da limitagio prevista no ‘caput’
do art. 59 da CLT”.

Isso, porque, definido que as horas extras tém natureza remuneratoria,
a habitualidade ou nio do pagamento de horas extras passou a ter implicagio
exclusivamente para fins de reflexos salariais. Inexistindo habitualidade em
seu pagamento, as horas extras inusuais trarao reflexos apenas sobre o FGTS,
o descanso semanal remunerado (DSR) e sobre a contribui¢io social, a0 passo
que, se forem pagas com habitualidade, as horas extras também refletirio
sobre o 13° salario, sobre as férias e sobre o aviso prévio, além de assegurar
direito a indenizagio de que trata a Simula n® 291 do TST, acaso suprimidas
de inopino.

Mas nio deixam, em hipétese alguma, de ter natureza de remuneragio,
sejam elas pagas habitualmente ou nio, fazendo sobre elas incidir o desconto
da pensio alimenticia, como decidido recentemente pelo préprio STJ:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE ALIMENTOS
CUMULADA COM GUARDA E VISITA. CONTROVER-
SIA EM TORNO DE AS HORAS EXTRAS INTEGRAREM
A BASE DE CALCULO DOS ALIMENTOS. CARATER
REMUNERATORIO. ACRESCIMO PATRIMONIAL.

1. Controvérsia em torno de as horas extras integrarem, ou nao,
a base de cilculo da pensio alimenticia. |...]

5. Especificamente, quanto as horas extras, hi precedente
especifico da Quarta Turma do STJ no sentido de que os
valores pagos a titulo de horas extras devem ser incluidos na
base de cilculo da verba alimentar, sob o fundamento de seu
cardter remuneratdrio e o acréscimo patrimonial delas advindo
consubstancia aumento superveniente nas possibilidades do
alimentante (REsp n°® 1.098.585/SP, Relator o Ministro Luis
Felipe Salomio, Quarta Turma, DJe 29.8.2013).

6. A Primeira Sec¢io do STJ, por ocasiio do julgamento do
Recurso Especial n® 1.358.281/SP, processado sob o rito do art.
543-C do CPC/73, relatoria do Min. Herman Benjamin, rea-
firmou o entendimento no sentido de que o adicional de horas
extras possui cardter remuneratério para efeito de incidéncia de
contribuigio previdencidria.

7. Identificada a necessidade dos credores demandantes e o
pedido deduzido na petigao inicial, deve ser reconhecido que o
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valor recebido pelo devedor demandado a titulo de horas extras
integra a base de cdlculo dos alimentos fixados em percentual
sobre os rendimentos liquidos do alimentante.

8. Recurso especial conhecido e provido®.

A mesma decisdo proferida pela Primeira Se¢io daquela Corte da Ci-
dadania, no Recurso Especial n°® 1.358.281/SP, processado sob o rito do art.
543-C do CPC de 1973, da relatoria do Ministro Herman Benjamin, e que
ensejou o Tema n® 687, também firmou a tese de que os adicionais noturno,
de periculosidade e de insalubridade igualmente tém natureza remuneratoria,
com reflexos salariais e incidéncia de contribui¢io previdenciiria, parecendo
fora de davida que sobre referidos adicionais igualmente incidiro os alimen-
tos, como, alids, defende doutrina majoritiria® e remansosa jurisprudéncia®.

3.3. Prémios e abonos

Interessante questio envolve o pagamento de prémios e abonos ao
alimentante. Isso, porque, até o advento da Lei n® 13.467/2017, inclufam-se,
sem maiores questionamentos, “na base de cilculo da pensio, as gratifica-
¢oes concedidas, ainda que sob a forma de abono em complementagio dos
salrios, caracterizadas pela sua permanéncia e incorporadas definitivamente
a remuneragio salarial™.

A questao parece ter sido redimensionada com o advento da referida
Lei n® 13.467/2017, que deu nova redacio ao art. 457 da CLT, dispondo que
as importincias, ainda que habituais, pagas a titulo de prémios e abonos nao mais
integram a remuneragio do empregado, nio se incorporando ao contrato de
trabalho e nio constituindo base de incidéncia para encargos trabalhistas e previ-
dencidrios. Com a nova disciplina legal, abonos ¢ prémios passaram, ento, a ter
natureza indenizatoria, nio lhes incidindo encargos de natureza previdenciaria.

Ora, se a incidéncia de contribuigio previdencidria se dd apenas sobre
rendimentos, e nio verbas indenizatérias (Tema de Repetigio n® 687 do STJ),
e essa conclusio foi decisiva para o STJ*® decidir pela incidéncia da pensio
alimenticia sobre as horas extras e sobre os adicionais pagos ao alimentan-
te, posto terem natureza remuneratéria e sobre elas incidir a contribuic¢io
previdencidria, parece logico e sistematico que a exclusio da contribuic¢io

52 REsp n® 1.741.716/SP, STJ, 3* T., Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 25/05/2021.
53 Dias, 2022, p. 865; Madaleno, 2018, p. 988; Cahali, 2002, p. 736; Rizzardo, 1994, p. 698.

54 AC n° 70077395713, TJRS, Rel. Des. Sérgio Fernando Vasconcellos Chaves, j. 31/08/2018; AC n°
100322961.2018.8.26.0505, TJSP, Rel* Des* Fernanda Gomes Camacho, j. 05/02/2020; EMBDECCV n°
100024694.2020.8.26.0125, TJSP, Rel. Des. Viviani Nicolau, j. 31/08/2022.

55 Cahali, 2002, p. 736.
56 REsp n® 1.741.716/SP, ST]J, 3* T., Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino.



66 Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes N° 64 — Jan-Fev/2025 — DOUTRINA

previdencidria sobre os abonos pelo art. 457, § 2°, da CLT, emprestou-lhes
cariter indenizatério, e, como tal, prémios e abonos pagos ao alimentante nio
mais integrario, como regra, a base de cilculo da pensio, nio lhes incidindo
os alimentos.

H3, todavia, que se analisar o espirito da lei para nio enveredar em
campo de fraudes e simulagdes, tanto na seara do contrato de trabalho como
dos alimentos. Somente nio incorporario o contrato de trabalho e nio cons-
tituirdo base de incidéncia de encargos trabalhistas e previdencidrios, e, por
conseguinte, também de incidéncia dos alimentos, os abonos e prémios que
ingressem ao empregado/alimentante sem habitualidade em sem cariter de
permanéncia e que efetivamente caracterizem-se como prémios® ou abonos™.
Tanto no prémio como no abono hi insita uma ideia de recompensa, por
um determinado resultado ou comportamento, justificando o pagamento da
contraprestagio. Ausentes tais caracteristicas, nio se terd abono ou prémio,
mas remuneragao.

A indigitada reforma trazida pela Lei n® 13.467/17 nio se presta, evi-
dentemente, a burla ao contrato de trabalho, a previdéncia social ou mesmo
a incidéncia de pensionamento, como adverte Mauricio Godinho Delgado™:

evidentemente que, tratando-se de falso prémio, o efeito
integrativo no saldrio ocorrerd de modo permanente, suplan-
tando-se a fraude trabalhista (art. 9° da CLT). A distor¢io da
figura do prémio ocorrerd, por exemplo, no instante em que o
empregador institui-lo vinculando a uma condi¢io necessaria-
mente realizdvel, utilizando a figura como mero instrumento
de pressio constante sobre os obreiros. Isso porque se a inci-
déncia da condigdo nio for incerta, mas praticamente certa,
fica demonstrado que a estrutura ¢ dinimica da figura estio
distorcidas, comprometendo os objetivos jus trabalhistas a que
ela licitamente serve.

Se a situagao fatica revelar que sob a rubrica de “abono” ou “prémio” o
empregador, com ou sem anuéncia do empregado, estd burlando o contrato
de trabalho para reduzir os encargos trabalhistas e previdenciarios, hd que
se reconhecer a fraude, com as consequéncias legais dai defluentes, como,
inclusive, vem decidindo a Justi¢a do Trabalho:

PREMIO, DEFINICAO. LIBERALIDADE CONCEDIDA
EM RAZAO DE DESEMPENHO SUPERIOR AO ORDI-
NARIAMENTE ESPERADO. NAO VERIFICACAO DE

57 Liberalidades concedidas pelo empregador em forma de bens, servigos ou valor em dinheiro a empregado ou a grupo
de empregados, em razio de desempenho superior ao ordinariamente esperado no exercicio de suas atividades.

58 Beneficio pago por conta de acontecimento ou circunstincia importante para a empresa.
59 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do direito do trabalho. 19. ed. Sao Paulo: LTt, 2020. p. 772.
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TAIS CIRCUNSTANCIAS. E certo que, de acordo com a nova
redagdo do § 2° do art. 457 da CLT, as importincias, ainda que
habituais, pagas a titulo de prémios nio integram a remunera-
¢ao do empregado, nio se incorporam ao contrato de trabalho
e nio constituem base de incidéncia de encargo trabalhista e
previdenciirio. Todavia, o simples fato de o empregador intitular
uma parcela como “prémio” nio muda a sua natureza juridica
salarial, devendo ser observada a definigio do art. 458, § 4°, da
CLT: “consideram-se prémios as liberalidades concedidas pelo
empregador em forma de bens, servi¢os ou valor em dinheiro a
empregado ou a grupo de empregados, em razio de desempe-
nho superior ao ordinariamente esperado no exercicio de suas
atividades”. No caso dos autos, a empregadora nio concedeu
qualquer liberalidade em razio de desempenho superior ao
ordinariamente esperado no exercicio das atividades do empre-
gado, mas apenas remunerou de forma diferenciada o trabalho
de quem realizou a capina quimica, atividade mais exaustiva,
sendo nitido o cardter retributivo. Ou seja, o simples fato de ter
sido dado o nome de “prémio” nio muda a natureza juridica
salarial da parcela, pois, entendimento contririo autorizaria o
empregador a intitular como “prémio” qualquer parcela salarial,
apenas para lhe retirar tal caracteristica, em nitida fraude aos
direitos do trabalhador (art. 9° da CLT)®.

Em conclusio, enquanto vigente a redagio do § 2° da Lei n® 13.467/17,
os prémios e abonos nio deverio mais integrar a base de cdlculo dos alimen-
tos, inclusive os prémios por produtividade, salvo nas hip6teses em que suas
rubricas forem utilizadas para dar roupagem 2 fraude trabalhista ou mesmo
alimentar.

3.4. Diarias de viagem, auxilios e ajudas de custo

Por desfrutarem de natureza de verbas de natureza indenizatdria, os
pretorios vinham excluindo as didrias de viagem, auxilios alimentagao ¢ cre-
che e ajudas de custo (moradia, deslocamento) da incidéncia dos alimentos.

Virias sio as decisdes do STJ, excluindo tais verbas da base de incidéncia
da pensio.

Relativamente as didrias de viagem, o REsp n°® 1.747.540/SC, STJ, 3*
T., Rel. Ricardo Villas Boéas Cueva, j. 10/03/2020 decidiu que “as parcelas
denominadas didrias e tempo de espera indenizado possuem natureza in-
denizatdria, restando excluidas do desconto para fins de pensio alimenticia,
porquanto verbas transitdrias”.

60 Recurso Ordindrio n® 0010356-03.2021.5.03.0069, TRT 3* Regiio, Rel. Des. Sebastido Geraldo de Oliveira, j.
05/04/2022.
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Quanto ao auxilio-alimentacio, a Corte de Justiga reconheceu que a
verba nio integrava a base de cilculo dos alimentos, posto ter natureza in-
denizatéria®, orientago ratificada pela 2* Secio, no julgamento do REsp n°
1.207.071/R]J, Rel* Min®* Maria Isabel Gallotti, j. 27/06/2012%,

Especificamente sobre o auxilio-creche, entende-se que a verba nio
integra a base de cilculo dos alimentos, o que ndo significa que o valor pago sob
esta rubrica ndo serdo destinados ao alimentado, pois “as verbas recebidas como
auxilio-creche, com finalidade de custear instituicio dessa natureza ou babi
ao filho menor, devem ser repassadas diretamente a alimentada, uma vez
que recebidas em razio de seu nascimento”®, salvo quando houver mais de
um alimentando, em que ambos fario jus ao compartilhamento da verba.
Reconhece-se, porém, a existéncia de entendimento em sentido contririo,
defendendo que “o salario-familia, o auxilio-creche o auxilio-educagio, por
se referirem a verbas criadas e destinadas a promover a subsisténcia da prole,
também devem compor a obriga¢io alimentar”®.

Na esteira do entendimento consolidado no STJ de que verbas de na-
tureza indenizatéria nio integram a base de incidéncia da pensio alimenticia,
tem-se excluido dos alimentos as verbas recebidas pelo alimentante sobre a
rubrica dos “auxilios”, como se d4 no auxilio-moradia®, auxilio-alimenta¢io®
¢ auxilio-transporte (vale)®’.

Esses entendimentos foram reforcados com a edicio da Lei n® 13.467,
de 2017 que, dando nova redagao ao art. 457 da CLT, e seus parigrafos, con-
signou expressamente, que

as importincias, ainda que habituais, pagas a titulo de ajuda
de custo, auxilio alimentagio, didrias para viagem, prémios,
abonos, nio integram a remuneragio do empregado, nio se
incorporando ao contrato de trabalho e nao constituem base de
incidéncia de qualquer encargo trabalhista ou previdencidrio®.

61  AgRgno REsp n°®1.326.676/RS, STJ, 4* T., Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 16/04/2013; EDcl no AgRgn® 1.417.033/
RS, STJ, 3* T., Rel. Min. Joao Otivio Noronha, j. 06/08/2013.

62 “O auxilio cesta-alimentagio estabelecido em acordo ou convengio coletiva de trabalho, com amparo na Lei n°
6.321/76 (Programa de Alimentagao do Trabalhador), apenas para empregados em atividade, nio tem natureza salarial
[..]"

63 AC n® 1004959-85.2018.8.26.0577, TJSP, Rel* Des* Maria do Carmo Hondrio, j. 26/04/2020. No mesmo sentido,
AC n° 1007112-30.2019.8.26.0004, TJSP, Rel. Des. Salles Rossi, j. 18/12/2019.

64 AC n° 074971205.2017.8.07.0016, TJDF, Rel. Esdras Neves, j. 18/02/2020.
65 AREsp n° 1.331.180/SC, STJ, Rel* Min®* Maria Isabel Galotti, publ. 05/08/2016.

66 REsp n° 1.207.071/R], STJ, 2* Se¢io, Rel* Min* Maria Isabel Galotti, j. 27/06/2012. No mesmo sentido, AgRg no
EREsp n° 1.327.009/RS, STJ, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, 2* Secio, j. 12/06/2013.

67 REsp n° 1.159.408/PB, STJ, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 07/11/2013.
68 § 2°do art. 457 da CLT, com a redagio dada pela Lei n® 13.467, de 2017.
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3.5. FGTS, verbas rescisorias e PIS/PASEP

As verbas pagas ao empregado a titulo de fundo de garantia por tempo
de servigo e sobre o abono anual do PIS/PASEP nio integram a base de inci-
déncia da pensio alimenticia dada a natureza manifestamente indenizatéria
de cada uma dessas verbas, salvo se houver expressa convencio a respeito.

Consoante a melhor doutrina,

O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo significa a reserva
constituida por contribui¢io do empregado e do empregador
para formar um pectlio em favor do primeiro, quando despe-
dido do emprego, sendo, portanto, de natureza essencialmente
indenizatdria, e nio salarial; as verbas de rescisio do contrato
de trabalho, particularmente FGTS, nao representam, a rigor,
remuneragio salarial, esta compreendida pelo que se paga em
contraprestacio do trabalho efetivamente prestado num de-
terminado lapso temporal; quando se desconstitui o contrato
laboral, a indenizacio (se for o caso) ou o levantamento do
que estiver depositado a conta do FGTS, forma um composto
pecunidrio, cuja destinagio outra nio € que amparar o obreiro
até que venha a se reposicionar no mercado de trabalho®.

Se 0 FGTS estd excluido da base de incidéncia dos alimentos, dada a
sua natureza indenizatéria, tem sido admitida a penhora sobre tais valores e
também do PIS (Programa de Integra¢io Social) para assegurar o pagamento
de débitos alimentares, quando nio se encontram outros bens de titularidade
do devedor aptos a assegurar o pagamento da divida alimentar”. H4, nesse
sentido, verbete n® 12, da edi¢ao n°® 77, da Ferramenta Jurisprudéncia em
Teses, do STJ"".

No que respeita as verbas de natureza rescisoria do contrato de trabalho,
hi que distinguir aquelas que tém natureza salarial daquelas que desfrutam de
natureza indenizatdria. Guardando natureza indenizatdria, como ocorre com
prémios nio pagos, ressarcimento de dano moral ou material, como poderia
ocorrer na perda de capacidade laboral em razio de determinado trabalho,
esses valores pagos como indenizagio nio sofrerio incidéncia dos alimentos,
ainda que pagas como na rescisio do contrato de trabalho. A natureza inde-
nizatéria afasta a incidéncia dos alimentos. Ao revés, se as verbas pagas por
ocasiao da rescisao do contrato de trabalho tiverem natureza salarial, como
ocorre no pagamento de férias e décimo terceiro nio pagos oportunamente

69 Cahali, 2002, p. 742.

70  AgInt no AREsp n° 995.474/R], STJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 18/11/2019. No mesmo sentido, AgRg
no REsp n® 1.427.836/SP, ST], Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 24/04/2014.

71 “12) Admite-se, na execugio de alimentos, a penhora de valores decorrentes do Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo — FGTS, bem como do Programa de Integragio Social — PIS”.
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¢ saldos de saldrios em aberto, serd de rigor a incidéncia do percentual dos
alimentos sobre esses valores na medida em que representam um valor a que
teria direito o alimentado e que nio foram pagas em tempo oportuno pelo
inadimplemento do empregador. Logo, uma vez realizado o pagamento, o
alimentado apenas estara recebendo a destempo aquilo que deveria ter recebido
em tempo oportuno a titulo de verba com natureza salarial:

2. BASE DE CALCULO DOS ALIMENTOS. Incidéncia dos
alimentos apenas sobre as verbas de natureza remuneratéria.
Nio incidéncia da pensio sobre: contribuigio previdencidria,
IRRF, FGTS, parcelas de natureza indenizatéria (como verbas
rescisorias, na parte relativa is verbas indenizatdrias, contribui-
¢oes sindical e assistencial), férias indenizadas, PLR ¢ ajudas de
custo. Inclusio de horas extras, habituais ou nio. Reforma em
parte para esclarecimentos sobre a base de cdlculo dos alimentos
em caso de emprego formal.

Do corpo desse acérdio, extrai-se o seguinte trecho:

Quanto as verbas rescisérias, sua inclusio deve ser parcial. Ao
haver a rescisio do contrato de trabalho, hi o pagamento da
remuneragio proporcional a que o empregado teria direito, além
de algumas verbas de natureza indenizatdria. Apenas as verbas
indenizatdrias devem ser excluidas, como multa de FGTS, ¢
nio as verbas remuneratérias inclusas nas verbas rescisérias.

Os Tribunais de Justiga ndo tém feito semelhante disting3o, incorrendo,
em nosso sentir, em grave equivoco quando trata genérica e indistintamente
da nio incidéncia de alimentos sobre verbas rescisérias, entendendo que todas
elas sempre desfrutam de natureza indenizatdria”.

3.6. PLR (Participacao nos Lucros e Resultados)

O STJ tem trés entendimentos distintos envolvendo a incidéncia da
pensdo alimenticia sobre verbas pagas a titulo de participacio em lucros e
resultados.

A 4* Turma do STJ entende que “as parcelas percebidas a titulo de “par-
ticipagio nos lucros’ configuram rendimento, e, por isso, integravam a base
de cilculo da pensao fixada em percentual, uma vez que o conceito de rendi-
mentos é amplo, mormente para fins de cilculo de alimentos”™*, entendimento

72 AC n° 1004962-22.2019.8.26.0604, TSP, Rel. Des. Carlos Alberto de Salles, j. 08/03/2022. No mesmo sentido, Al
n° 208418483.2022.8.26.0000, TJSP, Rel. Des. Jodo Pazine Neto, j. 29/06/2022.

73 AIn°10319150004368001, TIMG, Rel. Des. Dircio Lopardi Mendes, j. 23/07/2015; AC n°® 70024195935, TJRS, Rel.
Des. José Ataides Siqueira Trindade, j. 26/05/2008; AC n°® 102696790.2017.8.26.0577, TJSP, Rel. Des. J. L. Monaco
da Silva, j. 16/03/2021.

74 REsp n° 1.332.808/SC, STJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 18/12/2014.
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esse majoritario até os idos de 2016, tanto que chegou a se consolidar como
entendimento predominante daquela Corte de Justi¢a, motivando, inclusive, a
edigio de um verbete sobn® 11, da Edigio n® 77, da ferramenta Jurisprudéncia
em Teses, de seguinte redagio: “as parcelas percebidas a titulo de participagio
nos lucros e resultados das empresas integram a base de cilculo da pensio
alimenticia quando esta ¢ fixada em percentual sobre os rendimentos, desde
que nio haja disposig¢io transacional em sentido contrario”.

Merece destaque o REsp n® 1.924.509/SP, relativamente recente, por
bem ilustrar o posicionamento predominante da 4* Turma julgadora a res-
peito do tema:

o entendimento jurisprudencial da Quarta Turma desta Corte
Superior ¢ de que o recebimento de “participagio nos lucros e
resultados” deve ser considerado para fins de apuragio do valor
devido em obriga¢io alimenticia, em especial, quando definido
em percentual da renda”.

Diametralmente oposto, contudo, é o entendimento na 3* Turma do STJ:

As verbas pagas em cardter transitério ¢ independentes do
exercicio habitual das fun¢oes do empregado detém cardter
indenizatério e nio configuram remuneragio, sendo que a
Participagio nos Lucros e Resultados nio deve integrar a base
de célculo da pensio alimenticia’™.

Nota-se, portanto, clara divergéncia entre a 3* e 4* Turmas do STJ a
respeito do mesmo tema, fato que motivou a 2* Se¢do a deliberar sobre o
assunto, tendo decidido, por maioria, nos autos dos REsp ns. 1.854.488 ¢
1.872.706, ambos da relatoria da Ministra Nancy Andrighi, que o PLR, via de
regra, nio integrard a base de incidéncia do pensionamento, mesmo quando
fixado em percentual sobre os vencimentos do alimentante, posto nio ter
natureza de rendimento ou salarial, assim concluindo ap6s anilise detida do
art. 7°, inciso XI, da Constitui¢ao Federal”” e do art. 3° da Lei n® 10.101/20007
e de substanciosa doutrina defendendo a natureza indenizatéria da verba, com

75 REspn®1.924.509/SP, STJ, Rel. Min. Raul Aratjo, j. 09/08/2021. No mesmo sentido, AgInt no AREsp n° 1.070.204-
SE, STJ, 4* T., Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 25/09/2017; REsp n° 1.561.097-R], ST]J, 4* T., Rel. Min. Marco
Buzzi, j. 06/02/2018.

76 Aglnt no REsp n°® 1.721.854/SP, STJ, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 19/10/2020. No mesmo sentido, REsp n® 1.719.372/
SP,ST]J, 3* T., Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 05/02/2019; REsp n° 1.465.679/SP, ST], 3* T., Rel* Min* Nancy
Andrighi, j. 09/11/2017.

77  “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem 2 melhoria de sua condigio social:
[...] XI — participagio nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragdo (grifo nosso).

78 Lei n® 10.101/2000: “Art. 3° A participagio de que trata o art. 2° nio substitui ou completamente a remuneragio

devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidéncia de qualquer encargo trabalhista, nio se lhe aplicando
o principio da habitualidade”.
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o merecido destaque, nesse sentido, para as citagdes doutrindrias e jurispru-
denciais nesse sentido.

Tais argumentos seriam bastante para fazer o entendimento prevalecente
da 3* Turma, ou seja, que alimentos nio incidem sobre o PRL. Contudo, indo
além, reconheceu-se expressamente que a andlise fria da “natureza juridica
da participagao nos lucros e resultados nio ¢ suficiente, por si so, para re-
solver adequadamente a questio controvertida, sendo necessario também o
exame do art. 1.694, § 1°, do Cédigo Civil”, observando que as necessidades
do alimentante sao aferiveis em dois momentos; no primeiro, apuram-se as
necessidades vitais do alimentado; no segundo, apuram-se as necessidades ideais
do alimentado e a capacidade do alimentante para custei-las. E, segundo o entendi-
mento predominante na Corte, foi o de que, se as necessidades do alimentado,
vitais e ideais, puderem ser satisfeitas pelo alimentante com seus rendimentos
ordindrios, nio haverd justificativa para a incidéncia de alimentos sobre o PLR:

2. O propésito recursal é definir: (i) se o valor percebido pelo
alimentante a titulo de participagio nos lucros e resultados deve
ser incluido 2 prestacio alimentar fixada em percentual sobre
a remuneragio; (ii) se o acolhimento do pedido de alimentos
em valor menor do que o pleiteado na peti¢io inicial acarreta
a existéncia de sucumbéncia reciproca.

3. O ordenamento juridico reiteradamente desvincula a partici-
pagio nos lucros e resultados da empresa do saldrio ou da remu-
neragio habitualmente recebida pelo trabalhador, tipificando-a
como uma bonificagio de natureza indenizatéria, eventual e
dependente do desenvolvimento e do sucesso profissional das
partes envolvidas. Inteligéncia do art. 7°, XI, da Constituigio
Federal e do art. 3° da Lei n® 10.101/2000.

Precedentes do Tribunal Superior do Trabalho.

4. O processo de identificagio do valor ou do percentual respec-
tivo a ser arbitrado pelo julgador a titulo de alimentos pode ser
dividido em dois momentos distintos: (i) no primeiro, caber
a0 julgador, diante das provas e do contexto socioecondémico
apresentado, estabelecer inicialmente apenas quais seriam as
necessidades vitais do alimentado, fixando os alimentos apenas
sob a perspectiva do que seria um valor ideal para que o credor
possua uma sobrevivéncia digna e tenha acesso as necessidades
mais basicas e elementares no seu contexto social e econdmico;
(i1) no segundo, caberd ao julgador investigar se o valor ideal se
amolda s reais condi¢oes econdmicas do alimentante.

5. Se constatar que a necessidade do alimentado podera ser
integralmente satisfeita pelo alimentante, devem ser fixados os
alimentos no valor ou percentual respectivo que originalmente
se concluiu ser o ideal para o sustento do alimentando, sendo
desnecessirio investigar sobre a possibilidade de o alimentante
eventualmente dispor de valor ou percentual maior do que
aquele reputado como ideal, na medida em que a necessidade
do alimentado foi plenamente satisfeita.
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6. Sc observar que o valor de que dispde o alimentante nio é su-
ficiente para o pagamento do valor ideal da prestagao alimentar
que fora inicialmente estabelecido, deverd o julgador reduzi-lo
proporcionalmente até que se ajuste a capacidade contributiva
do alimentante, sempre sem prejuizo de, em a¢io revisional,
ser demonstrada a melhoria das condi¢des socioecondmicas do
alimentante e, assim, de ser majorada a quantia até que final-
mente se atinja o valor ideal inicialmente delineado.

7. Assim, nio hi relagio direta e indissocidvel entre as eventuais
variagdes positivas nos rendimentos auferidos pelo alimentante
(como na hipétese da participagio nos lucros e resultados) e o
automitico e correspondente acréscimo do valor dos alimentos,
ressalvadas as hipéteses de ter havido redugio proporcional
do percentual para se ajustar a capacidade contributiva do
alimentante ou de haver superveniente alteragio no elemento
necessidade, casos em que as varia¢des positivas eventuais do
alimentante deverao ser incorporadas aos alimentos a fim de
satisfazer integralmente as necessidades do alimentado.

8. Na hipétese, diante da inexisténcia de circunstincias espe-
cificas ou excepcionais que justifiquem a efetiva necessidade
de incorporagio da participagio nos lucros e resultados aos
alimentos prestados i ex-conjuge, ¢ de se concluir que a verba
denominada PLR deve ser excluida da base de cilculo dos
alimentos.

[.]

11. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

Se, por um lado, o entendimento revela uma falta de coeréncia de en-
tendimentos da Corte, que adota como critério para a incidéncia ou nao dos
alimentos a natureza remuneratéria da verba recebida pelo alimentante (ex.:
térias usufruidas, 13* pensio, adicionais noturno, de insalubridade, de peri-
culosidade, verbas rescisérias de natureza salarial), afastando de sua incidéncia
aquelas que tém natureza indenizatéria (prémios, abonos, didrias de viagem,
ajudas de custo, FGTS, PIS, verbas rescisorias de cunho indenizatério), por
outro lado, revela toda a preocupacio do Tribunal da Cidadania com a tutela
de vulnerdveis e, por conseguinte, com a tutela da dignidade da pessoa humana
e com a solidariedade social.

Por sua vez, hd que se observar, atentamente, as situagdes concretas
ara, aplicando essa orientac¢ao, nao franquearmos injusticas.
tl

Consideracoes finais

O presente trabalho propds-se a enfrentar as controvérsias existentes,
decorrentes daqueles alimentos que exsurgem das relagdes familiares, espe-
cificamente, quanto aos critérios de sua base de cilculo e respectivas verbas
incidentes (ou nio) no computo do pensionamento alimentar, frente a au-
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séncia de critérios objetivos legais e da uniformidade nas decisoes judiciais,
em especial do préprio STJ.

Demonstrou-se que os critérios utilizados pelo STJ, quanto a incidéncia
das verbas refere-se, em suma, a distingio quanto sua natureza, remuneratéria
ou indenizatéria, nao limitando-se, contudo, a apenas isso.

Na esteira dos entendimentos consolidados do ST]J, em regra, aquelas
que tiverem natureza salarial, de vencimento, de provento estarao incluidas na
base de cilculo/incidéncia da verba alimentar, ao passo que verbas de natureza
indenizatéria, de cardter nio habituais, nio integrario a base de incidéncia, a
exemplo do auxilio-moradia, auxilio-alimentacio, didrias de viagens, FGTS,
PIS/PASEDP, restando excluidas do desconto para fins de pensio alimenticia,
porquanto verbas transitdrias.

Por sua vez, constatou-se que tal dicotomia nio se revela na prética
tio simplista como aparentemente poder-se-ia supor, a exemplo do que se
observa quanto aos entendimentos conflitantes do ST] em rela¢io ao PLR,
ante a atual divergéncia existente entre a 3* e 4* Turmas, ou em relagio a nio
incidéncia sobre o décimo terceiro salirio quando forem estabelecidos em
valor mensal fixo.

Desvelou-se até mesmo que aquelas rubricas, que hodiernamente te-
riam cariter indenizatério, poderio, dentro de determinada situagio concreta,
incorrer em incidéncia quando assumirem um cariter de habitualidade, ante
o desvio fitico de sua natureza indenizatdria, a exemplo dos prémios e abonos
percebidos em cardter permanente.

As dissonancias existentes quanto aos critérios por certo irdo perma-
necer, em especial diante da dinamicidade e plasticidade das relacoes inter-
pessoais, assim como das novas formas de desenvolvimento do trabalho, que
exigirao do julgador um esforco cada vez mais sistematizado.

Tais critérios, por sua vez, deverao ultrapassar aqueles legalmente pre-
vistos (necessidade/possibilidade), especialmente na técnica da ponderagio da
razoabilidade e proporcionalidade, calcados no suporte fitico posto, a fim de
que garantam nao apenas a efetividade das decisoes, ¢ a resposta efetiva nas mais
varidveis relacoes existentes, mas igualmente a seguranga juridica necessaria.

TITLE: Maintenance, Calculation Basis and its Incidences According to the Superior Court of Justice

ABSTRACT: The guiding criteria for setting alimony and the amounts received by the alimony payer have
always been a source of great controversy in the courts. This paper seeks to analyze these parameters used
to define the criteria that should effectively be considered in the alimony calculation and also to present
the criteria used by the Superior Court of Justice for the inclusion or exclusion of certain amounts from
the alimony, in order to provide certainty for the analysis of the issues. To this end, the research used
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the deductive method, especially the analysis of modern doctrine on the subject and, above all, recent
judgments of the Superior Court of Justice.

KEYWORDS: Civil law. Family law. Maintenance. Determination. Basis of incidence.
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RESUMO: O artigo trata da pritica crescente da inseminagio caseira no Brasil
e suas implicagdes juridicas, analisando-a dentro do contexto dos direitos re-
produtivos. A partir da perspectiva de género e das novas dindmicas familiares,
questiona-se o papel do Estado frente a essa pritica, especialmente pela auséncia
de politicas publicas adequadas ¢ a vulnerabilidade socioecondmica das pessoas
que a buscam. O fenémeno da inseminagio caseira reflete as transformagdes nas
relages familiares e a busca por alternativas 2 medicina tradicional de reprodu-
¢3o humana assistida, geralmente inacessivel a parcela da populagio, devido a
auséncia de politicas publicas suficientes. A metodologia utilizada foi a dedutiva,
com base em acervo documental, doutrindrio e jurisprudencial que pretendeu
confirmar que a pritica da inseminagio caseira fomenta debates juridicos. Os
resultados obtidos a partir do Recurso Especial n°®2.137.415 do Superior Tribunal
de Justica indicam o siléncio quanto aos riscos sanitirios envolvidos, apesar dos
compromissos do Brasil com os documentos internacionais. O estudo conclui
que a inseminagio caseira evidencia a falta de acesso aos servigos publicos de
satide ¢ o descjo de realizar o projeto de parentalidade, seja para concretizar a
maternidade ou para procriar, dando luz a lacuna nas politicas publicas de apoio
a reprodugio humana assistida. Sob essa 6tica, a obrigacio firmada pelo Brasil
com o fim de efetivar e assegurar politicas ptiblicas adequadas ao acesso a servigos
universais de satde e o exercicio do direito reprodutivo da populagio brasileira,
mostra-se fragilizada. Esses desafios estio pautados no ODS 3 da Agenda 2030

das Nacoes Unidas.
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PALAVRAS-CHAVE: Inseminagio caseira. Direitos reprodutivos. Interseccio-
nalidade. Antidiscriminatério. Direitos humanos.

SUMARIO: Introdugio. 1. A satde ¢ os direitos reprodutivos no Brasil em
perspectiva de género. 2. Apresentando a inseminagao caseira. 3. Repensando
o papel do Estado: Auséncia de promogio de politicas ptiblicas adequadas. 4.
Consequéncias da inseminagio caseira: a necessidade de um olhar interseccional.
Conclusio. Referéncias.

Introducao

Falar em maternidade, processo de procriagio, infertilidade, ter des-
cendentes ou nio, é resgatar o propdsito da existéncia do ser humano. Muitas
vezes, quando a humanidade procura buscar sentidos existenciais, ela encontra
na descendéncia a fonte de resposta para suas inquietudes. Por isso, a busca
pela procriagio pode se transformar num processo doloroso, principalmente
para as mulheres que nio conseguem engravidar. Antigas narrativas mostram
que, em alguns povos e culturas, a estigmatizagio dessas mulheres é algo
normalizado pela sua comunidade, associando a sua infertilidade a pecados
cometidos pela sua familia ou por ela prépria.

Tratar de procriagio, infertilidade ou mesmo o direito de a pessoa ter a
sua descendéncia ¢ algo que pode causar, na sociedade, comog¢io ou debates
éticos, pois a questao que surge ¢ a de saber até que ponto o ser humano seria
capaz de ir quando o assunto é “engravidar”. Até onde iria a sua vontade? Quais
atos essa pessoa seria capaz de cometer para colocar em pritica o seu desejo
de ter a sua descendéncia? Compraria sémen? Recorreria 2 maternidade de
substituigio, a famosa “barriga de aluguel”? Realizaria a inseminagao artificial
caseira, também conhecida popularmente por “IC” ou também denominada
de autoinseminacio?

Essas questoes levantam a necessidade da prote¢io da vida humana em
face de priticas realizadas pela prépria pessoa humana, e assim convergem nos
desafios da atualidade na reflexio do papel do Estado em face dessas violagoes.
Portanto, cabe ao Estado assegurar a inviolabilidade do direito a vida (CF, art.
5°, caput), devendo fazé-lo por meio de seus servicos publicos essenciais a
sociedade brasileira, garantindo, desse modo, a saiide da populagio.

Enfim, o tema central, que se pretende alcangar por meio dessa inves-
tigacio, é analisar o fendmeno social da inseminagao artificial caseira ou autoin-
seminagdo e suas reflexdes no dmbito juridico, em especial, nos campos do
Biodireito e do Direito Civil. E, para compreender o fendmeno da pritica da
IC, a forma como ¢la se relaciona com a satide da populacio brasileira, e seus
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reflexos biojuridicos, auxiliarao na investiga¢ao aqui proposta, a intersecciona-
lidade, a Bioética, o Biodireito, o Direito de Familia e os Direitos Humanos,
eis que sao dreas que conversam entre si. Ressalte-se, ademais, que este estudo
se desenvolverd sob a ética interdisciplinar, diante da complexidade do objeto
de pesquisa aqui investigado, e que sera utilizada a sigla “IC” para se referir
ao fendmeno da inseminacdo caseira.

Por fim, para a compreensio da temdtica exposta, levar-se-d em conta a
perspectiva da protecao da vida, e da necessidade de se repensar a maternidade.

1. A saude e os direitos reprodutivos no Brasil em perspectiva de
género

A Constituicio de 1988, embora trate do direito a satide como um direito
social fundamental (art. 6°.), desconhece a expressao “direitos reprodutivos”.
Isso, porém, nio impede sua proteg¢io, ancorada que estd no principio da dig-
nidade da pessoa humana e, em decorréncia deste, no do livre planejamento
familiar. Esse foi incorporado ao texto constitucional pela Lei n® 9.263, de 12
de janeiro de 1996, constando do § 7° do art. 226 da Lei Maior:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsivel, o planejamento familiar € livre decisio
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou publicas'.

Historicamente, vale mencionar, foi a partir da Conferéncia Mundial
sobre Populagio e Desenvolvimento da ONU, realizada no Cairo/Egito, em
1994, que se passou a falar em direitos reprodutivos e sexuais. Essa ideia, ademais,
foi confirmada em 1995, na Conferéncia Internacional de Beijing (Diniz, 2018,
p. 182). O Brasil, alids, teve atuagio destacada na formulagio do Programa
de Agio da Conferéncia Internacional sobre Populagio e Desenvolvimento
(CIPD), na referida Conferéncia, que garante acesso a politicas puiblicas no
que tange a efetivac¢io do direito a satde sexual e reprodutiva. Mencione-se,
aqui, ademais, o Principio 8 do Relatério da citada Conferéncia:

Toda pessoa tem direito ao gozo do mais alto padrio possivel de
satide fisica e mental. Os estados devem tomar todas as devidas
providéncias para assegurar, na base da igualdade de homens e

1 Adespeito de o texto prever a possibilidade do planejamento familiar ser de livre decisio do casal, as novas dindmicas
sociais trouxeram a possibilidade da maternidade solo, no qual a familia é chefiada somente pela mie. No Brasil, os
nimeros crescem, principalmente daquelas que se encontram em situacio de vulnerabilidade social. Atualmente,
o Brasil possui cerca de 11,3 milhdes de mies solo. Esse cendrio se transformou na tltima década, fruto de novas
remodelagoes familiares (FGV, 2023).
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mulheres, o acesso universal aos servigos de assisténcia médica,
inclusive os relacionados com satide reprodutiva, que inclui
planejamento familiar e sadde sexual. Programas de assisténcia
a saide reprodutiva devem prestar a mais ampla variedade de
servigos sem qualquer forma de coergao. Todo casal e individuo
tém o direito bésico de decidir livre e responsavelmente sobre
o ntimero ¢ o espacamento de seus filhos e ter informagio,
educagio e meios de o fazer®

No entanto, mesmo o Estado brasileiro tendo aderido ao CIPD no
ano de 1994, somente em 2005 a ONU estabeleceu a meta 5B, com o fito de
alcangar a universalizagio do acesso aos servicos de satide sexual e reprodu-
tiva. Isso deveria ocorrer até 2015 (UNFPA, 2018, p. 40). Como o objetivo
de desenvolvimento do milénio (ODM) — meta 5B — nio foi conquistado, o
intento foi prorrogado até 2030 mediante a inclusio do ODS 3 (satide e bem-
-estar) na Agenda 2030 das Nag¢oes Unidas®. Note-se, que a Agenda 2030 da
ONU ¢ um plano para que seus Estados-Membros, as organizagdes sem fins
lucrativos, as empresas, a sociedade, os interessados como um todo, atuem
de forma colaborativa, a fim de melhorar as condi¢des de vida da humanida-
de. Sio 17 objetivos de desenvolvimento sustentivel, também chamados de
“ODS”. Por conseguinte, a anilise dos documentos internacionais anterior-
mente mencionados sugere que o Estado brasileiro deve promover politicas
publicas na seara da satide reprodutiva do casal ou da pessoa. Justamente por
isso € que se questiona, de forma critica, se o Estado tem conseguido efetivar
a prote¢ao da vida humana e a0 mesmo tempo garantir o acesso a politicas
publicas relacionadas a efetivagao ao direito a satide da populagio brasileira.

E necessirio, pois, reafirmar uma visio ampla e inclusiva, norteada e
pautada a partir do Direito Internacional dos Direitos Humanos, da univer-
salidade dos servigos de satide e do principio da igualdade. Portanto, a satide
reprodutiva da pessoa deve ser considerada além dos estere6tipos de género
binario, mulher ou homem cisgénero.

O tratamento, inclusivo e antidiscriminatdrio, é justificado, levando-se
em conta que, atualmente, ha diversidade nas construgdes identitirias que
rompem com a binaridade dos géneros, mostrando-se a partir da dindmica
social, que o processo de procriagio — a gravidez — pode ser estendido, inclu-
sive, a0 homem transgénero*.

2 Para mais, consulte a Plataforma de Cairo ou também conhecida como Conferéncia do Cairo, p. 43 do Relatério
da Conferéncia Internacional sobre a Populacio e Desenvolvimento, 1994. Disponivel em: http:/www.unfpa.org.
br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf. Acesso em: 10 nov. 2024.

3 Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs. Acesso em: 10 nov. 2024.

4 Disponivel em: https://revistacrescer.globo.com/maes-e-pais/comportamento/noticia/2023/01/homem-trans-
engravida-depois-de-injetar-testosterona-por-nove-anos-e-compartilha-sua-jornada-no-tik-tok.ghtml. Acesso em:
02 jul. 2023.
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Na linha protetiva e em conformidade com os compromissos assumidos
internacionalmente, como a Agenda 2030 da ONU, cabe ao Estado brasilei-
ro, por meio de suas politicas ptblicas, garantir o direito humano a sadde,
promovendo uma vida sauddvel e de bem-estar para todos, independentemente da
faixa etdria. O Brasil tem o dever de assegurar, até 2030, o acesso universal aos
servigos e insumos de satide sexual e reprodutiva, incluindo o planejamento reprodutivo,
a informagdo e a educacdo. Além disso, ¢ fundamental integrar satide reprodutiva
em estratégias e programas nacionais’.

Nesse sentido, as priticas utilizadas para o inicio da vida e seus embates
éticos sao merecedoras de atencio. O Estado nio pode pronunciar-se somente
em assuntos relacionados ao reconhecimento da filia¢io da crianga gerada.

Assim, Fernando Aith entende ser dever do Estado o de garantir direito
a satde da populagio, o que envolve os trés poderes, os quais terdo de, perma-
nentemente, articularem-se e harmonizarem-se “no sentido de direcionar o
Estado brasileiro, como um todo, rumo i protecio efetiva do direito a satde”
(Aith, 2017, p. 126).

A luz dessas consideracoes, ¢ importante refletir sobre os fatores que
levam uma parcela populagio brasileira a pritica da IC. O ser humano, moti-
vado pelo desejo de ter a sua prole, pode, por vezes, buscar satisfazer essa dnsia
sem qualquer reflexio critica, tomando decisoes impulsivas sobre métodos
que coloquem em perigo a vida ou 2 saide.

Talvez, justamente por conta dessa tendéncia “humana”, Fernando Aith,
a0 analisar a postura ativa da populagio brasileira como titular do direito a
satde, que busca sua efetivagio por meio das politicas publicas a serem exe-
cutadas pelo Estado, destaca sobre o poder do povo, fundamento da soberania
do Estado brasileiro, o conceito de democracia sanitiria. Explana o autor:

Dentre os direitos reconhecidos pela Constituigao Federal de
1988, destaca-se, [...], o reconhecimento da sadde como um
direito de todos e dever do Estado brasileiro, a ser garantido
por meio de politicas sociais e econémicas que visem 2 re-
dugio dos riscos de doengas ¢ agravos a satde, bem como 2
promogio, a prote¢io e a recuperagio da satide individual e
coletiva. O reconhecimento constitucional do direito a satde
foi fruto de um movimento social importante no Brasil — o
movimento sanitirio — ¢ representou uma inovagao juridica
com consequéncias profundas e permanentes para o Direito e
para a sociedade. A democracia sanitdria ¢ uma parcela da demo-
cracia brasileira que estd ousando, ainda que timidamente, sair
A luz do dia para inaugurar um novo modelo democritico de

5  Conforme meta 3.7 do ODS 3. Para mais informagdes consulte a pigina das Nagoes Unidas Brasil. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br/sdgs. Acesso em: 10 nov. 2024.
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reconhecimento ¢ de implementagio de um direito humano
(Aith, 2017, p. 20 — grifou-se).

O Estado brasileiro, portanto, tem o dever de garantir a educagio da
populagio brasileira principalmente no que concerne a efetivagio do direito
a satide, devendo incluir reflexdes sobre os riscos de doengas, agravos a satide
que possam resultar da pritica da IC.

Ademais, como a IC é realizada fora do ambiente hospitalar ou clinico,
sem a assisténcia de um profissional da sadde, a maternidade ou paternidade,
infertilidade e problemas a ela associados necessitam ser explicitados 2 po-
pulagio. Desse modo, por ser o direito a vida essencial ao ser humano, faz
sentido protegé-la, justamente porque dela decorem outros direitos correla-
tos, como os direitos da personalidade e direito a satide, como mencionado
anteriormente.

Tendo em vista que os atos lesivos a vida humana podem ser praticados
inclusive pela prépria pessoa humana, hi necessidade de prote¢io em face
dessas violacdes, como mencionado na introducio deste estudo. Assim, sob
a Gtica protecionista da vida humana, passar-se-4 a apresentar nos proximos
itens o fenémeno da inseminagdo caseira e seus reflexos juridicos.

2. Apresentando a inseminacgao caseira

A inseminagio caseira — IC — também chamada de autoinseminagio,
como ji mencionado, consiste na pratica doméstica de coletar o sémen do
doador por meio de uma seringa e injetar no interior do corpo da pessoa que
serd a gestante. Ela é realizada fora do ambiente hospitalar ou das clinicas de
reprodu¢io humana assistida com doadores. Portanto, ela é desassistida de um
profissional da satide, visto que ¢ realizada sem qualquer auxilio da medicina
(Araujo, 2020, p. 101-106; Paiano, 2022, p. 1-21). Desse modo, a IC nio ¢é
reproducio humana assistida (RHA) (Gozzo; Nomura-Santiago, 2023), visto
que, além de ser realizada fora do ambiente clinico médico, nio conta com a
presenga de um profissional da drea da sadde.

A verdade é que, muito embora a IC ocorra fora dos padrdes conven-
cionais da prética de relagio sexual entre homem e mulher ou do ambiente
médico, ela tem crescido paulatinamente no Brasil. A pritica tem sido reali-
zada nio somente por casais homoafetivos, em especial mulheres lésbicas em
projeto de parentalidade, mas também por casais heterossexuais ¢ mulheres
solteiras, como alternativa ao pagamento de alto custo em clinica médica de
reproducio humana assistida particular. H3, pois, pessoas que encontram na
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IC uma oportunidade de viabilizar seus projetos de vida (Felipe; Tamanini;
2020, p. 22-33).

O estudo retromencionado versa sobre Inseminagdo Caseira e a construgao
de projetos lesboparentais no Brasil. Nele, foram analisadas cerca de 600 publicagoes
de dois grupos destinados a mulheres Iésbicas em redes sociais — Facebook —
que buscavam doadores de sémen no periodo de novembro de 2017 e abril
de 2018. As autoras observaram que na busca pelo doador e do sémen era
requisito encontra-lo com as caracteristicas fisicas semelhantes das fentantes®.

No estudo citado, as pesquisadoras salientaram, ainda, a importincia
das redes sociais para que a IC seja viabilizada, pois ela é o palco onde ocorre a
troca de informagoes entre aquelas que buscam o material genético e o doador.
As regras dos grupos das redes sociais sio, de fato, ditadas pelos moderadores.
Averdade é que, o doador de sémen é considerado o maior elemento de risco
nessa relagio, visto que a maioria das mulheres Iésbicas nio quer ter contato
com o doador apés a obtengio do sémen, porquanto nio estio dispostas ao
exercicio de uma eventual coparentalidade (Felipe; Tamanini; 2020, p. 33-37).

A dinimica da situacio descrita no estudo entre tentantes ¢ doador me-
rece destaque. Naturalmente, o risco é presente, diante do conhecimento da
identidade do doador e de auséncia de lei que regulamenta esse procedimento
caseiro. Nessa perspectiva de risco — de ter a paternidade reconhecida versus
dinimica da coparentalidade —, é realizada uma anilise minuciosa pelas ten-
tantes. Em outras palavras, uma espécie de monitoramento do contexto e
informagdes apresentadas pelo doador — background check” — é realizado, com
o intuito de que realmente ocorra a doagao do sémen. Por conseguinte, a di-
ligente anilise ¢ essencial para mitigar os riscos e para que o elo de confianga
seja iniciado, no intuito de haver a doagao do sémen.

Assim sendo, para que hajaa IC é imprescindivel a relagio de confianca
entre a tentante ¢ o doador. Afinal, este nao quer ser acionado judicialmente
em agio de reconhecimento de paternidade cumulada com alimentos, dentre
outros reflexos oriundos do vinculo reconhecido. Portanto, segundo o estudo,
no que diz respeito

aos limites das priticas, podemos afirmar com base no material
coletado que as dinimicas entre tentantes ¢ doadores dizem

6 Deacordo com Felipe e Tamanini (2020, p. 31-32), as mulheres que buscam a IC sio chamadas de tentantes. Verifica-
se desta forma, que a relagio ¢é iniciada e desenvolve-se nas redes sociais.

7 A expressio do idioma inglés, no Brasil ¢ muito utilizada e geralmente, possui a conotagio de devida diligéncia
em procedimentos de compliance (conformidade). Para mais, acesse o Documento Orientativo Empresa Pré
Etica (2022-2023) produzido pela Controladoria Geral da Unido. Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/
assuntos/integridade-privada/avaliacao-e-promocao-da-integridade-privada/empresa-pro-etica/arquivos/2022-2023/
documento-orientativo-empresa-pro-etica-2022-2023.pdf. Acesso em: 12 nov. 2024.
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respeito 2 contengio dos riscos envolvidos. Os limites, os
acordos firmados através do didlogo sio essenciais para que
haja a construcio de uma relagio de confianga. Essa relagio é
essencial para que a doacio acontega e sua construgio necessita
de elementos com um bom histérico de doagoes, disponibili-
dade do doador para realizagio de exames, esclarecimento de
davidas e possibilidade de hordrios e dias para doacoes (Felipe;
Tamanini; 2020, p. 41).

O fato ¢ que, muito embora se realize o background check, impossivel
eliminar o risco, jd que a pratica da IC nio é segura nem sob o ponto de vista
juridico nem tampouco pelo aspecto clinico/satde. Ela oferece riscos a satde
da gestante e da crianga, com a possivel transmissao de infec¢des e outras do-
engas, ainda que as fentantes solicitem ao doador exames clinicos, que podem,
inclusive, ser falsos.

Como se constata, a pritica da IC nio proporciona a seguranga neces-
sdria para a gestacao e satide, tanto da tentante como da crianga que podera ser
gerada. E nesse sentido, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVI-
SA - ji externou o seu ponto de vista (Aradjo, 2020, p. 114-115). Quanto as
implicacoes juridicas da pratica da IC, elas também sero apresentadas adiante
com base em algumas decisoes judiciais e projeto de lei em trimite na Cimara
dos Deputados.

3. Repensando o papel do Estado: auséncia de promocao de politicas
publicas adequadas

Como mencionado no ndmero anterior, o fendmeno da IC cresce e
¢ estimulado de forma reiterada nas redes sociais. Ele anda na contramio da
taxa de fecundidade do Brasil, que apresentou queda significativa. O Censo
2022, divulgado ao pais no dia 29 de junho de 2023, apontou queda na taxa
de fecundidade do pais® e apresentou multiplas razdes: econdmicas, gravidez
tardia ou mesmo o envolvimento profissional das mulheres, que estio cada
vez mais disputando posi¢des de lideranca no mercado de trabalho’.

O Censo confirmou o panorama ji tragcado em 2019 pelo Fundo das
Nagoes Unidas — UNFPA — a agéncia de desenvolvimento internacional
da ONU que trata de questoes populacionais. No Relatério “Fecundidade
¢ Dinimica da Populacio Brasileira”, publicado em 11 de julho de 2019, o

8  Disponivel em: https://www.gov.br/fundaj/pt-br/centrais-de-conteudo/noticias-1/sem-mudanca-na-taxa-de-
fecundidade-populacao-pode-comecar-a-cair-em-2035-no-brasil-explica-pesquisador-da-fundaj. Acesso em: 02
jul. 2023,

9  Disponivel em: https://www.estadao.com.br/brasil/por-que-os-brasileiros-estao-tendo-cada-vez-menos-filhos/.
Acesso em: 02 jul. 2023.
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Brasil jd apresentava um acelerado quadro de queda na taxa de fecundidade nas
ultimas décadas, caindo de forma consideravel entre as mulheres em situagio
de vulnerabilidade, como as mulheres negras e pobres. O estudo justificou a
redugio dos indices de fecundidade no pais, com base no acesso aos servigos
de informagdes e métodos contraceptivos de larga escala, o empoderamento
feminino, o engajamento na vida produtiva, dentre outros (UNFPA, 2018,
p. 19).

O Censo e o Relatdrio anteriormente mencionados, ademais, indicam
que talvez a prépria sociedade esteja ressignificando o sentido da maternidade
ou do ato de procriar. No passado, considerava-se somente o ser humano pleno
¢ realizado em sua existéncia a partir da sua prole. Hoje, possivelmente, nio
seja mais essa a realidade. Esse sentir pode ter sido colocado em xeque ho-
diernamente, visto que a taxa de crescimento populacional tem diminuido em
todo o globo'. Portanto, o critério da procriacio ou de ter a sua descendéncia
estabelecida a partir da gestacio de um filho, tem perdido forga, na medida
em que existem pessoas impedidas, ou simplesmente nio desejam ter filhos.

Apesar da reducio da taxa de fecundidade ser um fenémeno mundial,
um novo paradoxo se apresenta sem qualquer controle estatal: a pritica da
IC tem sido procurada cada vez mais''. Esse fato social convida 2 reflexio
nio somente da sociedade civil, mas dos profissionais da sadade, do direito,
da antropologia e da sociologia. Afinal, o motivo pelo qual as pessoas tém
procurado a IC pode ser multicausal, mas com forte influéncia econémica.
Algumas mulheres buscam a IC mesmo tendo condig¢oes de pagar pelo alto
custo do tratamento de reprodu¢io humana assistida em clinica particular
(Felipe; Tamanini; 2020, p. 41). Ainda que assim seja, hd necessidade de
maior aprofundamento na pesquisa em relagio a esse dado, visto que o ce-
ndrio majoritario, apresentado na investigagio retromencionada, aponta a
vulnerabilidade social e econdmica da maioria das pessoas que buscam por
essa alternativa para ter sua prole.

Essa vulnerabilidade parece justificar o olhar interseccional neste es-
tudo. A interseccionalidade pode ser uma importante ferramenta analitica
(Collins; Bilge; 2021, p. 16-49) para se compreender as desigualdades sociais
e estruturais onde raga, género, etnia, nacionalidade e faixa etdria moldam os
diversos fendmenos e problemas sociais. Nesse sentido, podem ser apontadas

10 Jd em 2017, as Nagoes Unidas apontavam que apesar do crescimento, este era mais lento quando comparado ao
passado. O relatério apontou ainda baixa perspectiva de crescimento na populagio de paises europeus ao contririo
dos paises pobres. Disponivel em: https://population.un.org/wpp/Publications/Files/WPP2017_KeyFindings.pdf.
Acesso em: 02 jul. 2023.

11 Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-42145205 e https://exame.com/ciencia/inseminacao-caseira-
para-engravidar-por-que-cresce-no-brasil-e-quais-os-riscos/. Acesso em: 20 jan. 2023.
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seis ideias centrais da interseccionalidade: a desigualdade social, as relagoes de po-
der interseccionais, o contexto social, a relacionalidade, a justica social e a complexidade

(Collins; Bilge; 2021, p. 45).

A vista disso, o alto custo para a realizacio do servigo de satde de
Reprodugio Humana Assistida (RHA) em clinicas particulares, conforme
apresentado por Felipe e Tamanini (2020, p. 41), pode ser a vilvula de escape
para a pritica da IC. Nessa drea, portanto, o que se observa é que e as redes
sociais acabam por colaborar para a naturalizacio da busca por sémen, por
parte das pessoas que nio tém condi¢des, ou nio querem realizar uma reflexio
mais critica dos riscos inerentes da IC.

Atualmente, no servico bisico de satide, existem tnica e exclusivamente
204 Centros de Reprodugio Humana Assistida (CRHAs). Sao Paulo é o estado
que possui o maior namero de CRHAs (66) no Brasil e somente na capital
constam 33 locais para a realizagio do servigo. Todavia, dados apresentados
no ano de 2022 pela Anvisa apontaram que somente dez deles ofereciam tra-
tamento pelo Sistema Unico de Satide (SUS)'2. O contexto da satide publica
demonstra um abismo gigantesco no que concerne ao acesso aos servicos de
satde relativos a reprodug¢io humana assistida.

Em matéria veiculada no jornal online “Agéncia Brasil”, do Ministério
da Sadde, consta que, em maio/2023, dos dez locais que prestam servigos mé-
dicos na drea da reprodugio humana, somente quatro deles eram totalmente
gratuitos. E saliente-se que, em alguns deles, o paciente precisa, inclusive,
pagar o valor de exames ¢/ou procedimentos®. Conclui-se, desse modo, que o
servigo oferecido pelo sistema basico de satde é incapaz de atender a demanda
da populagio brasileira, muito embora nio haja dados oficiais do Ministério
da Satde, que ratifiquem a quantidade de pessoas a espera de tratamento
contra infertilidade'. Nesse sentir, hd falha do Poder Puablico na promogio de
politicas ptblicas adequadas, com o propésito de garantir o acesso as técnicas
de reprodugio humana assistida.

Paradoxalmente, o mesmo Poder Publico, trazido aqui nessa investi-
gacio como o ente politico, que nio garante acesso as técnicas de reproducio
humana assistida 2 parcela vulnerivel da populagio brasileira, em dado mo-

12 Disponivel em: https://www.gov.br/anvisa/pt-br/acessoainformacao/dadosabertos/informacoes-analiticas/sisembrio.
Acesso em: 12 nov. 2024.

13 Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2023-05/sus-pode-ser-esperanca-para-mulheres-que-
sonham-ser-maes. Acesso em: 12 nov. 2024.

14 Cf matéria publicada no site da Agéncia Brasil em 14 maio de 2023. Disponivel em: https://www.tudoep.com/tudo-bebes/
NOT,0,0,1855287,reproducao-assistida-10-centros-atendem-ao-sus-no-brasil.aspx#: ~:text= Os%20centros %20
de%20Reprodu%C3%A7%C3%A30%20Humana,de%20S%C3%A30%20Paulo%20(Unifesp). Acesso em: 04 jul.
2023.
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mento, ¢ obrigado a se pronunciar sobre os reflexos dessa pritica. Cite-se como
exemplo, a efetivagio do direito 2 filiagao da crianga concebida por meio da
IC e da dupla maternidade do casal homoafetivo em projeto de parentalida-
de. Ainda que nio seja esse o entendimento majoritario, ha precedentes que
garantem o registro ao nascituro, ji antes do nascimento da crianga, conforme
pronunciamento recente do Poder Judicidrio brasileiro, ocorrido no inicio do
més de julho de 2023" e recentemente pelo Superior Tribunal de Justica'®.

Por fim, sob a 6tica de atuacio estatal, mas no plano legislativo, verifi-
cam-se também lacunas no Cédigo Civil vigente, especialmente quanto ao
reconhecimento da dupla maternidade. Nesse sentido, a IC revela a necessi-
dade de se colocar em pritica o tratamento isondmico dessas mulheres que a
buscam. Esse ¢ um dos pontos que serao refletidos a seguir.

4. Consequéncias da inseminacao caseira: a necessidade de um olhar
interseccional

Como ja tratado até aqui, no Brasil a pritica da IC nio ¢ vedada, ¢
representa uma importante forma de reprodu¢io humana, muito embora,
pelos motivos ja apresentados nos itens anteriores, nao seja uma técnica
medicamente assistida. Além disso, mister ressaltar que o legislativo brasi-
leiro, nos mesmos moldes como ocorre com a reproducio humana artificial,
insiste em nao a regulamentar. Agindo desse modo, acaba por impedir que
sejam tomadas medidas eficazes que minimizem, reconhecam ou auxiliem
as pessoas envolvidas a sanar os problemas decorrentes dessa pratica realizada
basicamente em ambiente doméstico.

Essa dorméncia estatal em relagio aos direitos reprodutivos da populagio
brasileira, no entanto, comega a ganhar destaque nos Tribunais e no préprio
Poder Legislativo. Ha vérios julgados em diversos Tribunais de Justiga estaduais
reconhecendo a dupla maternidade a casal homoafetivo que se socorreu da
pratica da IC. Nesse sentido, o Recurso Especial n® 2.137.415, da 3* Turma,
julgado no dia 16.10.2024 e de Relatoria da Ministra Nancy Andrighi. No
entanto, a despeito do entendimento da nio discriminagio entre os filhos ge-
rados por meio da inseminagao caseira, o citado julgado, em consonancia com

15 A decisio é da Vara da Fazenda Puablica da Comarca de Sio José, em Santa Catarina, que garantiu o registro
de dupla maternidade antes do nascimento da crianga. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/noticias/10944/
Justi%C3%A7a+garante +registro+de +dupla+maternidade +antes +do+nascimento+da+crian%C3%A7a. Acesso
em: 12 jul. 2023.

16 ~ Cf. Recurso Especial n® 2.137.415/SP (2024/0136744-9). Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/img/upload/
files/Acord%C3%A30%20insemina%C3%A7%C3%A30%20artificial %620S T]%20IBDFAM.pdf. Acesso em: 10 nov.
2024.
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outras decisdes dos tribunais estaduais brasileiros, € silente no concernente
as questoes sanitdrias e aos riscos inerentes da pritica da IC.

Ressalte-se, ademais, constar do julgado, que “a inseminagao artificial
caseira ¢ protegida pelo ordenamento juridico brasileiro”". Essa afirmagio,
além de poder encorajar as pessoas a pratica da IC, como sendo algo “inofen-
sivo” e de baixo custo, pode ainda auxiliar na disseminagio de entendimento
equivocado de que ela, de fato, estd protegida pelo ordenamento. Essa, todavia,
nao ¢ a realidade. Se assim fosse, nio seria necessario recorrer-se ao Poder
Judicidrio, a fim de ter o nome das tentantes, por exemplo, na certidao de
nascimento. Ademais, relevante indagar-se, a partir do julgado: Quem estid
sendo protegido? A pessoa? A IC? O direito reprodutivo? Enfim, as respostas
ainda precisam ser dadas.

O que torna sensivel a anilise jurisprudencial € que, em vez de tocar em
como o Estado deveria assumir e efetivar os compromissos internacionais, rea-
firmando o direito a saide como um direito humano bisico a todas as pessoas,
o comando judicial ¢ silente. Além disso, despreza a oportunidade de tratar,
mediante a lente da interseccionalidade, o que o faria aplicando o Protocolo
Para Julgamento com Perspectiva de Género do CNJ (com foco no direito a
saide), reconhecendo os construtores opressores de desigualdades sociais e
econdmicas (Collins; Bilge; 2021, p. 35) que assolam boa parte dessa parcela
da populac¢io que busca a IC. Por ocasiao da anilise do caso pelo Superior
Tribunal de Justica, essas questdes poderiam ter sido objeto de reflexio de
modo mais sofisticado sobre as desigualdades sociais e econdmicas.

Na Camara dos Deputados, desde junho de 2022, encontra-se em tra-
mite o Projeto de Lei n® 1.902, de autoria da Deputada Federal Simia Bomfim
(PSOL) desde junho de 2022, que visa regulamentar a matéria, no sentido de
garantir o direito de filia¢io a crianga fruto da IC, facilitando o reconhecimento
da dupla maternidade. Tais pontos serdo tratados distintamente a seguir.

Como ji mencionado, inexiste lei no Brasil que regulamente a re-
produc¢io humana assistida (RHA). As Resolucoes do Conselho Federal de
Medicina — CEM - sio os instrumentos que disciplinam a relagio ética entre
médico e paciente. Elas visam trazer maior seguranga e eficicia aos tratamentos
médicos relativos ao procedimento de RHA, mas nio de IC, obviamente.

Atualmente é a Resolugio n® 2.320, de 22 de setembro de 2022, do
CFM, que regulamenta a Reprodugio Humana Assistida, que estd em vigor.
Entre seus dispositivos deontoldgicos, no que concerne as técnicas de reprodu-

17 Disponivel em: https:/ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Acord%C3%A30%20insemina%C3%A7%C3%A30%20
artificial %20ST]%20IBDFAM.pdf. Acesso em: 12 nov. 2024.
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¢ao humana assistida, ela permite: doagdes de material genético, sendo vedado
o cariter mercantil; o sigilo dos doadores e receptores (e vice-versa) exceto
nos casos de doagao para parentesco de até o 4° grau, de um dos receptores,
desde que nio incorra em consaguinidade; reconhece a infertilidade como
um problema de satide puiblica com implica¢oes médicas e psicoldgicas'®.

Todavia, as consequéncias juridicas de sua prética sio percebidas prin-
cipalmente no aspecto do reconhecimento do direito da filiagio da crianga
gerada e demais direitos decorrentes como guarda, visitas, fixagio de alimentos,
o que faz retornar a anilise sob o ponto de vista dos Tribunais.

No estudo Reprodugdo Humana Assistida: autoinseminagdo e suas impli-
cagoes juridicas e as alteragoes trazidas pela Resolugao n® 2294/2021 do Conselho
Federal de Medicina, Daniela Paiano expoe que a auséncia de dispositivo legal
acerca da IC é um problema complexo e atual, principalmente em relagio
ao reconhecimento da dupla maternidade em projeto de parentalidade. Em
especial, o reconhecimento da mae nio parturiente, no procedimento de IC,
¢ necessario. E, nesse sentido, a autora comenta vérios julgados de Tribunais
de Justica estaduais diversos, que buscaram reconhecer o direito da filiagio,
apresentando, ainda, a lacuna no Cédigo Civil quanto ao reconhecimento da
crianga gerada. Para a autora,

o ordenamento contempla o principio da igualdade juridica
entre os filhos (art. 1.596 do Cédigo Civil ¢ art. 227, § 6°, da
Constituigdo Federal), de maneira que nao podem os filhos
sofrer discriminagdes anteriormente existentes (Paiano, 2022,

p. 20).

A necessidade de o Estado agir de forma antidiscriminatéria é¢ imperiosa.
Esse ¢ um dos problemas que merece o enfrentamento nos Tribunais. Hi o
impedimento por parte da mie que nio gerou a crianga de realizar o registro
de nascimento, muito embora ela possa ser casada ou ter sua uniio estivel
reconhecida com a mie parturiente. Os Cartérios de Registro Civil nio rea-
lizam o registro com base no Provimento n° 63/2017 do Conselho Nacional
de Justiga (CN]J). De acordo com o Provimento, para a realiza¢ao do registro,
¢ necessdria a apresentagio de alguns documentos emitidos pela clinica que
realizou a técnica de RHA e nio de IC, dentre eles a declaragio com firma
reconhecida do diretor da clinica:

Art. 17. Serd indispensivel, para fins de registro e de emissio
da certidio de nascimento, a apresentagio dos seguintes do-
cumentos:

18  Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/2022/2320_2022.pdf. Acesso em: 23 jan.
2023.
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I — declaragio de nascido vivo (DNV);

IT — declaragio, com firma reconhecida, do diretor técnico da
clinica, centro ou servi¢o de reproducio humana em que foi
realizada a reprodugio assistida, indicando que a crianca foi
gerada por reprodugio assistida heteréloga, assim como o nome
dos beneficirios;

IIT — certidio de casamento, certidio de conversio de uniio
estdvel em casamento, escritura ptblica de unido estivel ou
sentenca em que foi reconhecida a uniio estivel do casal.

Interessante trazer a reflexdo, que situagio distinta ¢ aplicada 3 mae
solteira (monoparentalidade) ou ao casal heteroafetivo, que decidiram se
valer da pritica da IC. No momento em que eles decidem realizar o registro
de nascimento no Cartdrio, logicamente, nao lhes é perguntado sobre como
a crianga foi gerada ou algo do tipo. Na primeira hipétese, a maternidade da
parturiente nao é contestada pelo hospital ou oficial de registro civil, visto que
a futura impugnacio caberd ao filho(a), a mie, em caso de falsidade do termo,
ou das declaragdes nele contidas, ou, ainda, a qualquer pessoa que tenha justo
motivo (arts. 1.606, 1.608 e 1.615 do Cddigo Civil). J4 na segunda, tanto a
paternidade e a maternidade sio presumidas em decorréncia do casamento,
ou, ainda, pode ser realizado em conjunto ou separadamente pelos pais (arts.
1.597 e 1.607 do Cédigo Civil). Assim, em ambos os casos, raramente, ter-
-se-lam dificuldades em registrar a crianga.

Na hipétese de dupla maternidade de mulheres que estejam em projeto

de parentalidade, tais presuncoes nio existem, caracterizando tratamento dis-
tinto e discriminatério na medida em que o Estado nio tem agido a promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cot, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao (Const., art. 3°, IV). De tal forma que, em virtude da
dificuldade do registro por casais homoafetivos, a crianga ¢ registrada em
nome da parturiente, em razao da inexisténcia de previsio legal que autorize
o registro (art. 8° ¢/c o art. 17 do Provimento n® 63 alterado pelo Provimento
n° 149/2023 do CNJ).

Em que pese este estudo niao tenha como metodologia a investigagio
norteada por andlise jurisprudencial, cabe ressaltar a importincia de menciona-
-las. De forma breve, € necessdrio expor os efeitos juridicos que podem suceder
da pritica da IC. Por conseguinte, a jurisprudéncia, em especial, o Recurso
Especial n°2.137.415/SP (2024/0136744-9) julgado pelo Superior Tribunal de
Justiga apresenta que as mulheres em projeto de parentalidade nao conseguem
inserir ambos os nomes no registro de nascimento da crianga. Para tanto, tem
sido imperioso o ajuizamento de agio judicial.
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Esse cenirio tem contribuido para aumentar a judicializagdo. A realidade
apresentada no estudo de Daniela Paiano demonstra que virios Tribunais
de Justica estaduais, desde 2016, tém enfrentado a questio até o presente.
As decisoes foram proferidas pelos Tribunais de Justiga do Parani, de Santa
Catarina, de Brasilia, do Maranhao, de Sio Paulo, da Paraiba e do Rio de
Janeiro. A autora ainda observou, que o projeto de parentalidade das mulhe-
res em uniio homoafetiva foi reconhecido, alicer¢ado na socioafetividade,
na entidade familiar constituida e no bem-estar da crianga (Paiano, 2022,
p. 6-14).

Algumas vezes hi a reforma, pelos Tribunais, de decisio proferida pelo
juizo monocritico, com exce¢io de um caso ocorrido no Tribunal de Justica de
Sio Paulo - 7* C. de Dir. Priv., Ap. Civ., proc. n® 1001267-16.2020.8.26.0575,
Rel® Des* Maria de Lourdes Lopes Gil — julgado em 27 de junho de 2021,
que manteve a sentenga que impediu a retificacao de registro da crianga concebida por
inseminagao caseira, eis que ausente a declaracio do diretor da clinica de repro-
ducio assistida (Paiano, 2022, p. 12).

Em sentido contririo, a decisio do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, conforme julgamento realizado no dia 26 de abril 2023 pela
21* CAmara Civil Especializada — proc. n°® 5019079-39.2021.8.13.0701, Ap.
Civ. 1.000.22. 028850-0/001 — que efetivou o direito 2 dupla maternidade, a
posterior retificagio de registro da crianga concebida por IC, somando assim,
ao lado das decisdes majoritirias anteriormente mencionadas.

Como fundamentos da decisio e de forma uninime, o colegiado en-
tendeu a necessidade de se garantir, por for¢a constitucional, a efetiva¢io do
principio da dignidade da pessoa humana que, em virtude de seu conceito ser
amplo, forcoso reconhecer a pluralidade de conceitos de familia; o Cédigo Civil
reconhece outras origens no que concerne ao parentesco, a nao discriminacio
entre os filhos havidos ou nio pelas relagdes de casamento ou adogao. E nesse
sentido, fundamentou: “Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”.

Sustentou ainda o julgado, que o préprio art. 1.593 do Cédigo Civil nao
¢ taxativo na defini¢ao da origem do parentesco. Ao permitir em sua redagio
“outra origem”, a norma garante o reconhecimento da paternidade desbiologizada

ou socioafetiva. (Villela, 1980; Gozzo, 2017, p. 69)

No que concerne 2 nio discriminagio, a decisio encontra-se funda-
mentada no art. 1.596 do Cédigo Civil:
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Os filhos, havidos ou nio da relagio de casamento, ou por

adogio, terdo os mesmos direitos ¢ qualificagoes, proibidas
19

quaisquer designag¢des discriminatérias relativas 2 filiagao™.

Ainda consubstanciou o referido acérdio do Tribunal de Justiga de Mi-

nas Gerais que, em virtude do reconhecimento da unido homoafetiva como

entidade familiar e sua equiparagio aos direitos e deveres da uniao estivel entre

homem e mulher, direito esse reconhecido por forga da ADI n® 4.277 e da

ADPF n° 13 do STF, forcoso reconhecer, no caso em tela, a entidade familiar

das mies que buscavam o reconhecimento da filiagdo da crianga concebida
por inseminagao caseira.

Pronunciou-se, ainda, o importante julgado, no reconhecimento da
dupla maternidade por meio de outras provas habeis produzidas no processo,
as quais foram elementares a consubstanciar a socioafetividade: uniio estdvel
das mulheres; e o desejo de ter um filho a compor a entidade familiar.

Em relac¢io ao Provimento n° 63/2017, modificado em 2019 pelo
Provimento n°® 89 do Conselho Nacional de Justica, o julgado reconhece
que a exigéncia, considerada indispensivel, desarmoniza com os preceitos
constitucionais, pois coibe o direito de filiagio as mulheres em projeto de
parentalidade, que recorrem a pritica da IC. Nesse sentido, a exigéncia ¢ o
cumprimento integral do Provimento n°® 63/2017 ferem o principio da iso-
nomia, previsto no caput do art. 5° da Constituigio Federal.

A violagio ao principio da isonomia também pode ser observada na
vulnerabilidade social e econdmica das pessoas que buscam a inseminagio
caseira, e o olhar interseccional como ferramenta analitica auxilia a enxergar
as desigualdades diante do grupo de pessoas que dispoe de grande dispéndio
financeiro para o tratamento clinico de reprodugio humana assistida. De
forma l6gica, o desfecho ¢é diferente para o registro da crianga concebida por
IC, daquela realizada por uma clinica de reprodu¢io humana. Na primeira
situacio, impossivel tornar obrigatéria a apresentacio de declaragio, com firma
reconhecida, do diretor técnico da clinica de reproducio humana, ja que o
procedimento foi realizado de forma caseira.

Por fim, ressaltou ainda o julgado que o Conselho Nacional de Justica
possui poder normativo uniformizador das regras do Poder Judicidrio, tendo
por fonte primdria a prépria Constituigao da Republica (EC n® 45/2004), nio
podendo obstar o direito das partes. De modo que, visando atender o melhor
interesse do infante e, adaptando-se a sua realidade social, foi julgado de for-

19 Este dispositivo do Cédigo Civil praticamente reproduz o art. 227, § 6°, da Constituigio: “Os filhos havidos ou nao
da relagio do casamento, ou por adogio, terdo os mesmos direitos e qualifica¢des, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagdo”.
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ma uninime, reformando a decisio proferida pelo juizo a quo, para retificar a
certidao de nascimento da crianga, constando, por conseguinte, o nome das
duas maes®.

A pritica da IC e esse novo olhar antidiscriminatério em relagio a3 mae
que nio gerou a crianga também faz parte do Projeto de Lei n® 1.902/22, de
autoria da Deputada Federal SAmia Bomfim (PSOL), que dentre suas pro-
postas sugere que os documentos necessarios ao reconhecimento da filiagio
da crianga e da dupla maternidade sejam: a Declaragio de Nascido Vivo (DNV)
e o documento comprobatério de vinculo conjugal. De forma que, a partir desses
documentos, o Cartério de Registro Civil ndo poderd impedir o registro da
crianga. Ademais, o projeto sugere a alteracio da redagio do inciso V do art.
1.597 do Cédigo Civil, que presume concebido na constincia do casamento os
filhos “havidos por inseminacio artificial heteréloga, desde que tenha prévia

autorizag¢io do marido™.

Conclusao

Em que pese nao haja uma lei especifica a regular a reprodugio humana
assistida no Brasil, conforme assinalado mais de uma vez neste texto, a dig-
nidade da pessoa humana constitui-se como fundamento basilar do Estado
Democritico de Direito (Const., art. 1°, III), de modo que a IC reivindica
um novo olhar aos direitos reprodutivos e sexuais da populagio brasileira. A
dire¢io, como mencionado anteriormente, carece de uma abordagem mais
completa, inclusiva e interseccional. Nesse sentido, significa dizer, que nio
deve ficar limitada somente ao ramo da Bioética ou do Direito, dentre o Di-
reito Sanitario, do Biodireito ou dos Direitos Humanos.

Por ser uma questao que permeia desde a vontade de se querer ou nio
procriar, de constituir ou nio o projeto de parentalidade, observa-se que a
temdtica reflete o exercicio de autonomia de vontade da pessoa humana, o que
por si s6 exige maltiplas abordagens. Estudos interdisciplinares e de cunho
interseccional mostram-se imperiosos e urgentes, justamente porque como
foi abordado neste estudo, o desafio dessa pritica impde um cendrio dificil
de apurar: a dimensio das consequéncias da IC e a influéncia na populacio
brasileira a curto, médio e longo prazos.

20  Cf. Acérdio proferido na Apelagio Civel n® 1.0000.22.028850-0/001, Rel. Des. Moacyr Lobato, Camaras Especializadas
Civeis/21* Camara Civel Especializada, julgado em 26/04/2023. Disponivel em: https://encurtador.com.br/jyMRT.
Acesso em: 09 jul. 2023.

21 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2194968&filename =
PL%201902/2022. Acesso em: 09 jul. 2023.
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Como apresentado neste estudo, a temdtica tem sido apreciada por
diversos Tribunais de Justica estaduais brasileiros, com decisoes favoriveis
a0 reconhecimento da dupla maternidade em virtude da socioafetividade,
muito embora, o ordenamento juridico care¢a de mudanca e implementagio
legislativa quanto ao assunto.

Aos Direitos Humanos, cujo enfoque dessa investigagio permeou a
abordagem antidiscriminatdria da crianga, da mie socioafetiva ou de qualquer
pessoa que busque a IC, mas também a satidde como um direito que necessita
ser efetivado. Este estudo buscou também trazer como problema, a vulne-
rabilidade social e econdémica de certos grupos da sociedade brasileira, que
estao mais expostos aos riscos de satide em virtude da auséncia do controle
das acoes que constituem a pratica da IC.

Justamente por nio gozar de condigdes econdmicas para arcar com
tratamento em clinica de reprodu¢io humana particular, hi pessoas que
estdo mais propensas a procurar e fazer uso da pritica da IC. Soma-se a isso,
a inércia e a falha estatal, que impulsionam essa pratica, devido a auséncia
de dispor de acesso e qualidade das intervengdes dos servigos de satide. O
desafio ¢ expressivo, visto que o Sistema Unico de Satide — SUS — é incapaz
de atender a demanda e promover politicas piblicas adequadas e suficientes.

Nessa dire¢io, importa ressaltar que nio basta ao Estado reconhecer
e efetivar direitos fundamentais quando provocado, ou seja, a partir de uma
judicializagio, reconhecer a dupla maternidade ao casal que submeteu a au-
toinseminagao, por exemplo.

Elementar que o fim do Estado consiste na preservagao desses direitos, indivi-
duais e fundamentais da pessoa humana, no cabendo tnica e exclusivamente
a ela se submeter a lei, sendo ele préprio, Estado, igualmente obrigado a
garanti-los e preservi-los. Compete, pois, a sociedade observar e compreender
a convivéncia dos cidadios e sua expressio a partir das redes sociais. Buscar
uma nova ressignificagio da maternidade, abordar a infertilidade e suas causas
torna-se imperioso na contemporaneidade.
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debates. The results obtained from Special Appeal no 2.137.415 of the Superior Court of Justice indicate
silence regarding the health risks involved, despite commitments of Brazil with international documents.
The study concludes that home insemination evidences the lack of access to public health services and the
desire to carry out the parenting project, either to achieve motherhood or to procreate, by highlighting
the gap in public policies to support assisted human reproduction. From this perspective, the obligation
signed by Brazil to implement and ensure public policies appropriate to access universal health services
and exercise of reproductive rights of the Brazilian population is fragile. These challenges are guided by
SDG 3 of the 2030 Agenda of the United Nations.

KEYWORDS: Home insemination. Reproductive rights. Intersectionality. Anti-discrimination. Human
rights.
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RESUMO: O conflito existente entre a vedagio da adogao 2 brasileira e o re-
conhecimento da filiacio socioafetiva é um tema pertinente no ordenamento
juridico brasileiro. O reconhecimento da filiagio socioafetiva concedido apds
a pratica da adocio ilegal pode vir a se tornar um meio de permissio/desca-
racterizacao do crime de adogio 2 brasileira, tornando evidente as lacunas no
sistema juridico brasileiro e os desafios na protecio aos direitos do adotado. O
presente trabalho tem como objetivo investigar os efeitos legais da adogio a
brasileira, suas consequéncias e o posicionamento dos tribunais sobre o tema.
Para tanto, efetuou-se uma pesquisa de modalidade tedrica normativo-juridica,
do tipo exploratéria, com abordagem qualitativa, utilizando fontes primdrias ¢
secunddrias. Aplicou-se o método indutivo e dedutivo, analisando dados atra-
vés da Teoria de Anilise de Contetido da Laurence Bardin. Na primeira parte
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deste trabalho, constatou-se a ado¢io a brasileira como obsticulo a garantia dos
direitos do adotado e como isso lhes impacta. Na segunda parte, analisou-se o
reconhecimento da filiacio socioafetiva como um instituto novo munido de
velhas priticas. J4 na terceira parte, apurou-se a legaliza¢io da adogio a brasileira
como subterftigio na efetivagio do reconhecimento da filiagio socioafetiva.
Por fim, averiguou-se necessario a atribuigio de requisitos obrigatérios para o
reconhecimento da filiagio socioafetiva como forma de superar irregularidades
para a adogio a brasileira. Portanto, necessita-se de uma reforma legislativa para
sanar a incongruéncia entre esses institutos, resguardando direitos e garantias.
Assim, o crime de adogio a brasileira deve ser regulamentado de forma mais
rigorosa, sem deixar margem para interpretagdes judiciais. O reconhecimento
da filiagio socioafetiva também nio deve ficar 2 mercé dessa interpretagao, sendo
necessiria a instituigio de requisitos na sua concessio para que nio continue
resultando em um subterfiigio para a pritica do crime.

PALAVRAS-CHAVE: Adogio. Adogio a brasileira. Filiagao socioafetiva. Reco-
nhecimento afetivo.

SUMARIO: Introducio. 1. A adogio 2 brasileira: uma pritica ilegal com impactos
na garantia de direitos dos adotados; 1.1. Da existéncia de incentivos externos para
apriticailegal da adogao a brasileira; 1.1.1. A facilitagio no registro de nascimento
da crianca perante os cartdrios representa um estimulo na ado¢ao a brasileira;
1.1.2. A adogio a brasileira incentivada pelo grande ntimero de pretendentes em
relagdo A proporgao de criangas disponiveis; 1.1.3. O mero vinculo socioafetivo
como meio suficiente para o afastamento das consequéncias penais da adogao a
brasileira; 1.2. A adogao a brasileira como um obsticulo A garantia dos direitos do
adotado; 1.2.1. Direito i verdade biolégica como uma garantia estabelecida pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA); 1.2.2. Ambiente adequado para a
crianga ou adolescente como uma prioridade para o adotado; 1.2.3. O principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente frente aos direitos do adotado. 2. O
reconhecimento da filiagio socioafetiva no ordenamento juridico brasileiro: um
instituto novo munido de velhas priticas; 2.1. O direito humano a paternidade/
maternidade como fundamento para o reconhecimento da filiagio socioafetiva;
2.2. A preponderincia do afeto como aspecto favoravel para o reconhecimento
da filiagio socioafetiva. 3. A legalizagio da adogao i brasileira: os subterfiigios
juridicos presentes na efetivagio do reconhecimento da filiagio socioafetiva.
4. A necessdria atribuigdo de requisitos obrigatdrios para os procedimentos de
reconhecimento da filiagio socioafetiva: a superacio das irregularidades para a
adocio 2 brasileira. Conclusio. Referéncias.

Introducao

A defini¢gio de novos modelos de familia representa uma inovagio
trazida pelo Cédigo Civil no ano de 2002 (Brasil, 2002 — art. 1.593). Passados
mais de 20 anos do inicio da vigéncia da norma civilista, o judicidrio ja aplica
de forma pacifica varios desses modelos. A titulo de exemplo vale registrar o
caso de pensio alimenticia para animais de estimagio, conceituando a familia
multiespécie, na qual os alimentos s3o devidos ao conjuge/companheiro que
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mantiver a guarda do pet (Minas Gerais, 2022). Dentre os modelos existentes,
pode-se listar a familia multiparental e/ou socioafetiva, possibilitando legal-
mente o reconhecimento da filiagio socioafetiva no Brasil.

O reconhecimento da filiagio socioafetiva visa validar os lacos emo-
cionais estabelecidos entre a crianca e seus pais adotivos, nio dependendo de
qualquer vinculo biolégico existente (Ministério Publico do Parand, 2024).
O reconhecimento voluntirio socioafetivo ¢ irrevogavel, devendo haver o
inequivoco interesse daquele que age como se genitor fosse, em ser juridica-
mente instituido como tal (Minas Gerais, 2023). Contudo, atualmente, exis-
tem recorrentes casos de utilizacio desse instituto como forma de consolidar
uma pritica antiga realizada no Brasil: a adog¢io a brasileira.

A adogio a brasileira representa uma pratica ilegal no sistema juridico
brasileiro, na qual a crianga ¢ registrada por terceiros como se sua fosse, sem
qualquer cautela imposta judicialmente para assegurar os interesses do me-
nor (Brasil, 2007b). Dessa forma, ocorre o crime contra o Estado de Filiagao
estabelecido pelo art. 242 do Cédigo Penal, podendo haver penalizagio com
reclusio de dois a seis anos ou, se praticado por motivo de nobreza reconhe-
cido, com deteng¢io de um a dois anos, podendo, nesse tltimo caso, deixar de
ser aplicada a pena a critério do juiz (Brasil, 1940 — art. 242).

Assim, ap6s a validagio desse reconhecimento foi gerada uma contradi-
¢do entre normas, na qual se deu inicio 2 um conflito com adog¢io a brasileira.
Essa contradigio normativa se di pelo reconhecimento da filiagio socioafetiva
ser concedido apds a pratica da adogio ilegal, podendo vir a se tornar um meio
de permissio, ou descaracterizac¢io, do crime de adogao a brasileira. Exemplo
dessa prética estd a recente noticia de um casal homoafetivo em Goiinia que,
ap6s nove anos criando uma crianga desde o nascimento com a prética da ado-
¢ao a brasileira, conseguiu adoti-la legalmente mesmo depois de reconhecida
a ilegalidade do ato anteriormente praticado, levando como fundamentagio
para tal decisio o melhor interesse da crianga (Anunciacio, 2024).

Diante do exposto, torna-se evidente as lacunas presentes no sistema
juridico brasileiro, o que define os desafios presentes na protecio as garantias
dos direitos do adotado. Afinal, ¢ possivel identificar algumas causas conti-
das nela, como as falhas presentes no sistema de adogao ¢ a necessidade de
reformas legislativas. Para mais, o tema ainda permite analisar os desafios e
consequéncias enfrentados pelas criangas, pelos pais adotivos e até mesmo
os pais biolégicos.

A luz dos fatos apresentados anteriormente, a presente pesquisa se
propos a problematizar: existe incoeréncia na proibigio da adogio i brasileira
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diante do aceite da filiagio socioafetiva? Hipoteticamente, estima-se que a
futura pesquisa comprove que a filiagio socioafetiva é uma forma de permitir
aadogio a brasileira, desde que reconhecido o motivo de nobreza da pritica,
que veio através da construgao jurisprudencial dos tribunais brasileiros, por-
tanto, gera a incoeréncia citada na problematica.

Por conseguinte, a pesquisa tem como objetivo geral investigar os efeitos
legais da adogido a brasileira e as consequéncias geradas no adotante/adotado
em relagio 3 norma vigente, bem como o posicionamento dos tribunais na
apreciagio do tema. E, como objetivos especificos, identificar possiveis in-
centivos para a pritica de adogao a brasileira; evidenciar os impactos gerados
pela adogao a brasileira nos direitos do adotado ilegalmente; verificar quais
s30 os requisitos e fundamentos do reconhecimento da filiagio socioafetiva;
e demonstrar que o reconhecimento da filiagio socioafetiva pode ser uma
forma de consolidar a permissio da adogio a brasileira.

A presente pesquisa justifica-se pela necessidade em discutir como o
posicionamento jurisprudencial no Brasil impacta, em meios diversos, no
processo de validagio de institutos proibidos normativamente. Outrossim,
o estudo contribuird para a compreensio de como os posicionamentos le-
gislativos e também jurisprudenciais afetam as relagdes familiares e sociais,
destacando as inconsisténcias existentes no ordenamento juridico brasileiro
na protec¢ao dos direitos das criangas e dos adolescentes. Ao abordar a proble-
mitica apresentada, a pesquisa contribuird para o desenvolvimento de politicas
publicas mais inclusivas e sensiveis as realidades das familias brasileiras, e para
uma reforma legislativa que promova uma abordagem mais coerente ¢ eficaz
na prote¢ao dos direitos das criangas e dos adolescentes.

Metodologicamente, o presente trabalho trata-se de uma pesquisa da
modalidade tedrica normativo-juridica, do tipo exploratéria, com abordagem
qualitativa, utilizando-se as fontes primadrias e secundarias. Quanto a0 método,
foi utilizado tanto o indutivo quanto o dedutivo e para o procedimento de
anilise de dados foi utilizada a Teoria de Anilise de Contetido da Laurence
Bardin. A valorizagio desse tipo de pesquisa é devido a inten¢io de oferecer
maior concretude as argumentagoes, por mais fragil que possa ser a base fatual
(Demo, 1994). O significado dos dados empiricos depende do referencial
tedrico, mas esses dados agregam impacto pertinente, sobretudo, no sentido
de facilitarem a aproximagio pritica (Demo, 1987). A escolha por essa mo-
dalidade de pesquisa busca organizar o processo de andlise dos institutos da
filiagao socioafetiva e da adogao a brasileira tanto no aspecto normativo como
na jurisprudéncia nacional.
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Quanto ao tipo de pesquisa, foi utilizada a pesquisa do tipo exploratdria.
A pesquisa exploratéria representa a base para que a argumentagao juridica se
estabelega e estruture teses juridicas convincentes, sendo definida como um
processo de andlise de todas as informagoes disponiveis e acessiveis (Bittar,
2017), compreendendo de forma mais clara e objetiva como se caracteriza a
adogio a brasileira e o posterior reconhecimento da filiagio socioafetiva.

A respeito da abordagem foi estabelecida a pesquisa qualitativa. Essa
abordagem ¢ caracterizada por sua investigagio voltada para os fatores quali-
tativos (Marconi, 2007), nos quais o pesquisador vai a campo buscando captar
o fendbmeno em estudo a partir da perspectiva das pessoas nele envolvidas,
considerando todos os pontos de vista relevantes (Godoy, 1995). Utiliza-se
esse método para uma melhor compreensio dos fatores que influenciam
externamente as pessoas a praticarem a adogao a brasileira.

Utilizou-se de fontes de pesquisa primdrias e secundarias. As fontes
primdrias sio aquelas utilizadas em primeira mio. Entende-se que esse tipo
de fonte envolve todos os tipos de matérias que servem como fonte de infor-
magao para a pesquisa, podendo esses ser encontrados em arquivos publicos e
privados (Lakatos, 1992). Jd a fonte secundaria “trata-se de um levantamento
de toda a bibliografia ji publicada, sua finalidade é colocar o pesquisador em
contato direto com tudo aquilo que foi escrito sobre determinado assunto
com o objetivo de permitir ao cientista o reforgo paralelo na anilise de suas
pesquisas” (Lakatos, 1992). As duas se fazem necessarias por se complemen-
tarem naturalmente, enquanto a fonte primdria traz o instituto proibitivo
da adogio a brasileira e a implementagio da nova modalidade de familia no
ordenamento juridico brasileiro, a fonte secundaria mostra as perspectivas
dos autores acerca do tema para o estudo.

Quanto aos métodos de pesquisa, existe uma tendéncia na utilizagio do
método dedutivo-indutivo, com a finalidade de obter conclusdes analisando
como os tribunais estao se manifestando em relagio a ocorréncia da adogio a
brasileira, e investigar se o reconhecimento da filiagao socioafetiva seria uma
forma de permitir a adogio a brasileira. O método dedutivo parte de uma
proposic¢io abrangente para se chegar a uma proposi¢ao especifica, enquanto o
indutivo parte da andlise de diversos casos particulares observaveis para chegar
a uma premissa geral (Vieira, 2010). Esse método contribui para a construgio
da pesquisa juridica, desenvolvendo, intuitivamente, um quadro de como os
tribunais brasileiros se posicionam acerca do tema, quais os efeitos da adogio
a brasileira e quais as suas consequéncias frente ao adotante e adotado, através
da anilise dos casos presentes nos julgados analisados.
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Por fim, para a anilise dos dados utilizou-se a Teoria de Bardin (Bar-
din, 2011), normalmente, envolve a leitura “flutuante”, ou seja, um primeiro
contato com os documentos que serdo submetidos 2 anilise, a escolha deles,
a formulagio das hipdteses e objetivos, a elaboracio dos indicadores que
orientario a interpretagio ¢ a preparagio formal do material. Essa anilise
de dados é fundamental para compreender o surgimento do embate entre
a exclusio da adogio a brasileira frente a legalizagio no reconhecimento da
filiagao socioafetiva no ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, a incongruéncia das normas juridicas atuais na conciliagio da
adogio i brasileira com o reconhecimento socioafetivo revela a necessidade de
uma revisao legislativa e judicial que harmonize esses dois institutos. Referida
necessidade estd pautada na adogao a brasileira como uma pratica ilegal com
impactos na garantia de direitos dos adotados (2), do mesmo modo que o
reconhecimento da filiagio socioafetiva no ordenamento juridico brasileiro
¢ um instituto novo munido de velhas priticas (3) e, ainda, nos subterftigios
juridicos presentes na efetivagio do reconhecimento da filiagao socioafetiva
perante a legalizagio da adogao a brasileira (4), de maneira que se faz necessaria
a atribuicio de requisitos obrigatdrios para os procedimentos de reconheci-
mento da filiagio socioafetiva (5).

1. A adocao a brasileira: uma pratica ilegal com impactos na
garantia de direitos dos adotados

A adogio a brasileira, por ser uma pritica ilegal, nio possui nenhum
amparo legislativo, e fere diretamente a garantia dos direitos dos adotados.
Afinal, os impactos negativos a essa garantia existem devido a existéncia de
alguns incentivos externos (2.1) e, ainda, confirmam a visio de que a adogio
a brasileira ¢ um grande obsticulo a garantia dos direitos do adotado. (2.2).

1.1. Da existéncia de incentivos externos para a pratica ilegal da
adocao a brasileira

Existem virios incentivos externos que influenciam a pratica ilegal da
adocao a brasileira, sendo de suma importincia compreendé-los. No que tange
a esses incentivos, podem-se incluir a facilitagio por parte dos cartérios no
registro de nascimento da crianga (1.1.1), o grande ndmero de pretendentes
em relagio a proporgao de criangas disponiveis no sistema de adogio (1.1.2),
e, ainda, o mero vinculo socioafetivo como meio suficiente para o afastamento
das consequéncias penais da adogio 2 brasileira (1.1.3).
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1.1.1. A facilitacao no registro de nascimento da crianga perante os
cartorios representa um estimulo na adogao a brasileira

A simplificagao de processos burocriticos visa garantir melhor eficiéncia
e maior agilidade no registro civil de criangas, porém em determinados pro-
cedimentos pode-se incentivar praticas perigosas ¢ inadequadas. Assim, ao se
analisar o procedimento necessario para o registro de nascimento de criangas,
nota-se a auséncia de um procedimento mais sério e rigoroso por parte dos
cartdrios, tornando mais ficil e possivel que este seja burlado por individuos
que buscam contornar o sistema formal de adogao, representando um grande
estimulo para a pritica do crime de adog¢io 2 brasileira.

Para isso, deve-se entender primeiro como ¢ feito o registro de nasci-
mento das criangas. O registro pode ser feito pelo pai ou a mie no Cartdrio
de Registro Civil de Pessoas Naturais, portando, apenas os seguintes docu-
mentos definidos pela Lei de Registros Pablicos (Brasil, 1973): Declaragio
de Nascido Vivo (DN), fornecida pelo hospital ou maternidade; documento
de identificagio com foto dos pais; e certidao de casamento; declaracio de
uniio estivel ou uma autorizagio do pai, com firma reconhecida, permitindo
que o registro do filho seja feito com seu nome, quando ele ¢ feito por mae
solteira (Ministério Pablico do Rio de Janeiro, 2024).

Adentrando na pritica de ado¢io a brasileira, os supostos pais podem
alegar que o parto da crianga foi feito em local diverso do hospital ou mater-
nidade sem a devida assisténcia médica, como em casa por uma parteira, por
exemplo. Dessa forma, o cartério orienta os pais a realizarem uma declaragio
contendo o nome do responsavel pelo parto mais duas testemunhas adultas,
que apds devidamente reconhecida firma das assinaturas, qualquer pessoa pode
registrar facilmente o nascimento do bebé como sendo seu filho biolégico
sem qualquer impedimento (Paz; Teixeira, 2018).

Outra forma de se obter facilmente o registro da crianga consiste na
perda do prazo legal para registro de nascimento, sendo esse de 15 dias, que
podera ser ampliado em até trés meses se residirem em local a mais de trinta
quildometros do Cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais. Assim, ao
registrarem tardiamente a crianca, nao necessitam apresentar declaragio de
Nascido Vivo, somente de duas testemunhas adultas para validarem o registro
de nascimento, como estabelece o art. 54, inciso X, da Lei de Registros Pablicos
(Brasil, 1973 —art. 54). Logo, qualquer pessoa também podera registrar como
se seu filho fosse biologicamente.

Salienta-se que nem todas as adogdes ilegais serio feitas apenas pelo de-
sejo genuino de formar sua familia com a presenga de um filho. Deve-se atentar
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para as organizagdes criminosas, como de exploragio de menores e trifico de
pessoas, pois com essa facilidade presente no registro de nascimento, nio ha
dificuldades para a venda dessas criangas a outros, levando em consideracio
que os pais biolégicos que as deram ou venderam, em sua grande maioria, nio
irdo atrds delas para saberem da sua situagio de vida (Bicudo, 2023).

Portanto, é crucial que se tenha um procedimento mais rigoroso e seguro
no registro de nascimento das criangas, pois assim, garante-se que este nio seja
um ponto vulnerivel para a seguridade da garantia dos direitos das criangas.
O que deixard de considerar a facilitagio por parte dos cartérios no registro de
nascimento da crianga como um incentivo externo para a adogio 2 brasileira.
Outro incentivo que deve ser analisado ¢ a disparidade entre o ndmero de
pretendentes e a proporg¢ao de criangas disponiveis, ¢ o que se passa a analisar.

1.1.2. A adocao a brasileira incentivada pelo grande nimero de
pretendentes em relacao a proporcao de criancas disponiveis

E de suma importincia que ao referir a adogio legal, observem-se os
dados referentes a ela, sendo encontrados no Sistema Nacional de Adogio e
Acolhimento disponibilizado pelo Conselho Nacional de Justica. Em uma
andlise minuciosa do organograma abaixo, ¢ possivel observar uma discre-
pancia enorme entre as criangas disponiveis para adogio e os pretendentes
que querem adoti-las:

Figura 01: Painel de acompanhamento do Sistema Nacional de Adogio e Acolhimento

Criancas e Adolescentes acolhidos 33.444

Criangas e Adolescentes

disponiveis p/ adogdo el

Criangas e Adolescentes
disponiveis p/ busca ativa

1.294

Painel de
acompanhamento do

Criangas e Adolescentes em

processo de adoc3o = 5.578

Sistema Nacional de
Adocdo e Acolhimento

Criancas e Adolescentes adotadas
a partir de 2019

Criancas e Adolescentes
reintegradas a partir de 2020

Pretendentes disponiveis

Fonte: Adaptado de Sistema Nacional de Adogao e Acolhimento (CNJ, 2024).
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Com a andlise, gera diivida acerca da morosidade do processo frente
a grande quantidade de pretendentes que querem adotar. Enfim, sio varios
fatores que podem levar a essa demora, como, por exemplo, o processo de
acompanhamento psicolégico, que pode demorar meses ou anos, e, até mes-
mo, a preferéncia exacerbada por parte dos pretendentes em escolherem as
caracteristicas e a idade da crianga adotada.

Assim, os pretendentes podem passar anos aguardando na fila de adogio,
adiando cada vez mais o sonho de ter sua familia formada. Levando isso em
consideragio, podem acabar se tornando suscetiveis a pratica ilegal da ado¢io
a brasileira, em que poderiam receber uma crianca de seus pais biolégicos e
registra-la como se sua fosse, realizando o sonho de ter uma familia completa
sem terem que passar por toda a burocracia do processo de adogio (Bedin,

2018).

Todavia, registrar um filho que nio ¢ seu como se fosse préprio ¢ uma
pratica ilegal e nao deve ser justificada pela alegacio de que a adogio informal
¢ mais simples do que iniciar um processo de adog¢io legal, devendo esse
argumento jamais ser aceito. Tal argumento cai por terra pelo simples fato de
se utilizar os meios corretos para regulamentar essa situagio, como procurar
as varas da infincia sob o argumento de ji possuirem uma relagio de amor e
afeto com a crianga, uma relacio socioafetiva (Assis, 2014).

Dessa maneira, conclui-se que a morosidade do processo de adogio
pode contribuir grandemente para a pratica ilegal da adog¢io a brasileira, pois
afeta significativamente muitas criangas e familias que estio na fila de espera
para adog¢io. Nio obstante, mais um incentivo a ser discutido, é o afastamento
das consequéncias penais da adogio a brasileira com o simples estabelecimento
do vinculo socioafetivo, é o que se passa a discutir.

1.1.3. 0 mero vinculo socioafetivo como meio suficiente para o
afastamento das consequéncias penais da adocao a brasileira

A adogio a brasileira, como ji explicado anteriormente, ¢ um crime con-
tra o estado de filia¢io e punivel em esfera penal. Contudo, com as inovagoes
legislativas brasileiras, o vinculo socioafetivo, se caracterizado, é suficiente
para afastar suas consequéncias, pois através dele é possivel alcancar o perdio
judicial para quem pratica a conduta ilicita, extinguindo a punibilidade do
crime cometido.

Para falar mais sobre, é essencial a observincia da jurisprudéncia para que
se possa entender como alguns dos tribunais brasileiros se portam em relag¢io
ao afastamento das consequéncias penais da adogio a brasileira diante do aceite



106 Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes N° 64 — Jan-Fev/2025 — DOUTRINA

da filiagio socioafetiva. Em Apelacio Civel n® 0026943.68.2017.8.09.0087 no
Tribunal de Justica do Goiis, o relator entende que, de acordo com outras
decisoes jurisprudenciais por ele observadas, caso tenha sido o registro de
nascimento da crianga acometido pela adogio i brasileira, o vinculo socioa-
fetivo pode ser suficiente para dispensar a rigidez dos procedimentos formais
de registro, e, ainda, que nio se pode desconsiderar que a ado¢io praticada
ilegalmente nio tenha efeitos significativos na vida do adotado (Goiis, 2019).

No que diz respeito a anulac¢io de registro de nascimento na pratica
da adogio a brasileira, o relator da Apelagio Civel n® 1.0056.04.072366-2/001
do Tribunal de Justica de Minas Gerais diz que a pessoa que reconhece um
filho nio biolégico como seu, sendo declarada sua vontade de maneira livre e
espontinea, esta € inquestionavel, desde que nio haja evidéncias de que o ato
seja viciado. Portanto, nio ¢ possivel anular a “adogao informal” que ocorreu
(Minas Gerais, 2009).

Ainda no Tribunal de Justica de Minas Gerais, a Apelagio Civel n°
1.0672.00.029573-9/001 traz que embora a adogio a brasileira seja uma
pratica ilegal, ela tem sido aceita pela sociedade devido a prioridade que se
da ao vinculo socioafetivo em relagao ao bioldgico e ao principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente, de forma que o registro civil da crianga
deve ser preservado, mesmo que nio reflita a realidade bioldgica, se isso for
mais benéfico para ela (Brasil, 2007a).

Diante da jurisprudéncia apresentada, nota-se que a paternidade e/ou
maternidade socioafetiva valida o estado de filho e a pritica conhecida como
adogio a brasileira, tratando-se esse conceito de uma construgio jurispruden-
cial, a qual influenciou o Conselho Nacional de Justica (CNJ) a criagio do
Provimento n® 63/2017 (Rio Grande do Sul, 2020). Assim, nio hi punigdes
para quem pratica a adogao 2 brasileira se devidamente reconhecido o vincu-
lo socioafetivo entre a crianga e os pais adotivos, bem como se reconhecido
motivo de nobreza como definido no parigrafo tnico do art. 242 do Cédigo
Penal (Brasil, 1940 — art. 242).

Logo, o atastamento das consequéncias penais através do vinculo afetivo
pode vir a ser um grande incentivo para aquelas pessoas que querem adotar
ilegalmente, visto que traz a sensagio de impunidade para o agente que pra-
tica a adog¢io 2 brasileira. Tal questio acarreta dificuldades no cumprimento
da garantia dos direitos da crianga adotada, tornando-se a adogio a brasileira
vista como um grande obsticulo a essa garantia, é o que se passa a estudar no
préximo tépico.
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1.2. A adocao a brasileira como um obstaculo a garantia dos
direitos do adotado

A adogio 2 brasileira é um grande obsticulo no que diz respeito 3 ga-
rantia dos direitos do adotado ilegalmente, visto que s3o ignorados os procedi-
mentos ¢ normas legais estabelecidos, comprometendo seriamente a prote¢ao
e seguranga das criancas devido 2 falta de fiscalizacio do estrito cumprimento
desses direitos. Destacam-se entre esses direitos: o direito a verdade biolégica
para todos os adotados estabelecido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente
(1.2.1), a prioridade de um ambiente adequado para o crescimento saudéivel
da crianga ou adolescente adotada (1.2.2), e, ainda, o principio do melhor
interesse frente a todos esses direitos (1.2.3).

1.2.1. Direito a verdade bioldgica como uma garantia estabelecida
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

Uma das principais garantias oferecidas ao adotado ¢ o direito de des-
cobrir suas origens bioldgicas. O art. 48 do ECA determina que ao atingir a
maioridade de 18 anos, o adotado poderi acessar integralmente todos os docu-
mentos e informacdes relacionados ao seu processo de adogio sem quaisquer
restrigdes. Ainda, ¢ estabelecido pelo paragrafo tinico do mesmo artigo que
mesmo que o adotado nio tenha 18 anos completos, ele poderd pedir acesso
ao processo de ado¢io, garantindo a ele devida orientacio e apoio juridico e
psicoldgico para entender e lidar com essa informagio de maneira adequada
(Brasil, 1990a — art. 48).

Além do ECA, a garantia do direito de conhecer sua familia biolégica
também ¢ prevista na Convengio sobre os Direitos da Crianga, sendo essa
a norma internacional que serviu de base para a criagio do ECA, visando
proteger e promover os direitos das criangas e adolescentes no Brasil. Em
seu art. 7°, ela estabelece que a crianga deve ser registrada de imediato e
garantido seus direitos basicos desde o nascimento e se possivel o contato
com os pais biolégicos e seu cuidado. Ja no art. 8°, assegura que todos os
paises signatirios devem respeitar e proteger o direito da crianga de manter
sua identidade pessoal incluindo as suas relagdes familiares, além de que se
uma crianga for privada ilegalmente desses elementos os paises signatirios
devem oferecer ajuda e proteg¢io para restauri-los rapidamente (Brasil,
1990b — arts. 7° ¢ 8°).

De igual modo, esse direito também se encontra na jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros. A Apelagio Civel n® 1.0000.24.184573-4/001 traz que o
direito de conhecer sua ancestralidade e origem genética ¢ fundamental para



108 Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes N° 64 — Jan-Fev/2025 — DOUTRINA

a identidade do individuo, caracterizando-se por ser um direito personalis-
simo, que nio poder ser renunciado ou prescrito, ressaltando a necessidade
psicolégica de descobrir a sua verdade bioldgica (Minas Gerais, 2024c).

Com a ado¢io 2 brasileira, muitas vezes a crianga ou o adolescente
nio tem conhecimento de sua condi¢io de adotado, perdendo a chance de
conhecer sua histdria e suas raizes. Isso acontece porque os pais adotivos
podem manter essa informagio em sigilo, temendo que ao tornar a adogio
publica corram o risco de ter seus filhos retirados de si. Em contrapartida, caso
os pais biolégicos conseguirem melhorar suas condi¢oes de vida e tiverem o
desejo de recuperar a crianga, os pais adotivos nio terao respaldo legal para
assegurar sua posi¢ao como pais da crianga devido 2 falta de cumprimento
dos procedimentos legais da adogio (Assis, 2014).

Dessa forma, isso resultard em desinformacio e inseguranga, contra-
riando a garantia  verdade biolégica assegurada pelo ECA e a Convengio
sobre os Direitos da Crianga, bem como a transparéncia que deve ser exigida
nos processos legais de ado¢io. Além do mais, outra garantia aos direitos do
adotado que deve ser observada, ¢ o ambiente familiar propicio para o desen-
volvimento da crianga ou adolescente, é o que se passa a verificar.

1.2.2. Ambiente adequado para a crianga ou adolescente como uma
prioridade para o adotado

Dentro da garantia dos direitos do adotado, estd inserido o ambiente
adequado, no qual se observari se a nova familia ¢ bem estruturada e possui
como base o afeto e amor, para que a crianca e/ou adolescente cresga em um
ambiente devidamente saudivel. Além disso, ¢ previsto em lei, mais preci-
samente no ECA em seus arts. 19, 29 e 43, que esse ambiente adequado é
necessario para o desenvolvimento da crianga e do adolescente e que caso nio
seja cumprido esse requisito nio serd efetivada a adogio, pois somente ¢ feita
se fundada em vantagens para o adotado (Brasil, 1990a — arts. 19, 29 e 43).

Ademais, hi jurisprudéncia que consolida o pensamento de que caso nio
haja o ambiente adequado, pode ser necessaria a destitui¢gio do poder familiar
ou o indeferimento da adogio, conforme o caso a ser analisado. A Apelacio
Civel n°® 1.0024.15.134851-3/001 relata que se os profissionais especializados
aconselharem que um casal nio seja cadastrado como adotantes devido a
conflitos com a familia extensa e 2 falta de conhecimento sobre os cuidados
que envolvem a chegada de um filho, ou seja, nio possuem um ambiente
adequado para a criancga da crianga, este deve ser negado (Minas Gerais, 2017).
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No mesmo viés, o Agravo de Instrumento n° 1.0479.07.123700-8/001
destaca que, no caso em tela, apds a andlise de relatérios social e psicolégico,
apoiados por depoimentos, ficou evidente que a solicitante da adogio e atual
guardia da crianga nao consegue proporcionar um ambiente adequado para seu
desenvolvimento e nio tem disponibilidade para cuidar dela, o que justifica
a revogagao da guarda.

Logo, a prioridade é assegurar que a adogio seja feita com base em
principios que garantam um ambiente positivo e sauddvel, demonstrando a
preocupagio existente com a qualidade de vida e desenvolvimento das criangas
e adolescentes. Dessa forma, reflete o compromisso com o principio do melhor
interesse da crianga ¢ do adolescente, é o que se passa a observar.

1.2.3. 0 principio do melhor interesse da crianga e do adolescente
frente aos direitos do adotado

Enfatizado no art. 3° da Convengio sobre os Direitos da Crianga, o
melhor interesse da crianga e do adolescente deve ser prioritariamente levado
em conta, sendo garantido pelos Estados que se comprometem a proporcio-
nar 2 crianga a protecio e os cuidados essenciais para seu bem-estar (Brasil,
1990b — art. 3°). Ainda destacado no art. 227 da Constituigio da Republica
Federativa do Brasil (Brasil, 1988 —art. 227) e no art. 3° do Estatuto da Crianga
e do Adolescente (Brasil, 1990a — art. 3°), o principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente é um dos pilares fundamentais da ado¢io no pais.
Esse principio assegura a protegio de todos os direitos essenciais da crianga
e do adolescente com prioridade absoluta, incluindo direitos a dignidade, a
satde, a educagio e a um lar afetivo, entre outros.

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros ji estd consolidada em rela-
¢30 ao principio do melhor interesse que deve sempre prevalecer sobre os
demais direitos do adotado. A titulo de exemplo, o Agravo de Instrumento
n° 1.0000.24.210481-8/001 reforga que se verificado por meio de parecer
técnico que a familia natural e a familia extensa da crianga nio demonstram
interesse e nem tém condi¢oes de cuidar do menor, é necessdrio autorizar a
imediata inscri¢o do infante no Sistema Nacional de Adogio, visando sem-
pre o melhor interesse da crianga para que assim sejam assegurados os seus
direitos (Minas Gerais, 2024d).

Ao permitir a pritica da adogio a brasileira nao hi como se observar o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, uma vez que essa
adogao ocorre sem seguir os trimites legais, ou seja, fora da protegao da tutela
do Estado sobre o menor adotado ilegalmente. A aplicagio rigorosa desse
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principio ¢ essencial para que as criangas e adolescentes tenham seus direitos
garantidos. Por outro lado, o reconhecimento da filiagio socioafetiva destaca
como lagos afetivos sio igualmente vilidos e importantes, permitindo que
criangas possam ser reconhecidas em suas novas relagdes, garantindo-lhes
seus direitos, é o que se passa a analisar.

2. 0 reconhecimento da filiagao socioafetiva no ordenamento
juridico brasileiro: um instituto novo munido de velhas praticas

O reconhecimento da filiagio socioafetiva no ordenamento juridico
brasileiro representa uma importante evolu¢io nas relagoes familiares, refle-
tindo a realidade da sociedade atual. Embora seja um instituto recente, ele
¢ fruto de praticas sociais que sempre existiram, que agora sao reconhecidas
por uma norma que visa proteger os direitos de todos os envolvidos. Dentre
esses direitos, destaca-se o direito humano a paternidade/maternidade como
base para o reconhecimento da filia¢io socioafetiva (2.1). Ademais, o principal
fator que favorece esse reconhecimento ¢ a primazia do afeto (2.2).

2.1. 0 direito humano a paternidade/maternidade como fundamento
para o reconhecimento da filiacdo socioafetiva

O direito humano a maternidade e paternidade ¢ fundamental para o
reconhecimento da filiagio socioafetiva, evidenciando a importancia do cui-
dado pelos pais nas vidas das criangas e o direito de crescerem em uma familia
amorosa e acolhedora, sendo crucial para o seu desenvolvimento.

Esse direito é fundamentado pelo art. 7° da Convengio sobre os Di-
reitos da Crianga (CDC), que assegura que todas as criangas tém o direito de
conhecerem e serem cuidadas pelos seus pais (Brasil, 1990b — art. 7°). Além
disso, a Constitui¢ao da Repuiblica Federativa do Brasil também protege o
direito das criangas 4 maternidade, infincia e convivéncia familiar em seus
arts. 6°, caput, 201, inciso 11, 203, inciso I, e 227, caput (Brasil, 1988 — arts. 6°,
201, 203 e 227).

Nio obstante, o direito a paternidade e maternidade também se fun-
damenta na licenca-maternidade, que € estabelecida para garantir que a mae
esteja presente para cuidar de seu filho recém-nascido ou adotado durante
um periodo estabelecido em lei, ou seja, a licenga é concedida em prol das
criangas e nio das maies. Vale ressaltar que em julho de 2024 a Comissio de
Direitos Humanos (CDH) e Legislacio Participativa aprovou o Projeto de
Lei n® 3.773/2023, que propde a ampliacio da licenga-paternidade de cinco
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dias para até 75 dias, além da criagio do saldrio-paternidade (Agéncia Senado,
2024). Essa criagao tem como objetivo também incluir os pais na participagio
dos meses iniciais da crianga, para que ela tenha um desenvolvimento ainda
melhor, seja fisico, emocional ¢/ou social.

Portanto, ao garantir o direito da crianca a2 maternidade e paternidade
através do reconhecimento da filiagio socioafetiva, nio se estd apenas cumprin-
do com obrigac¢oes impostas legalmente, mas garantindo que a crianga tenha
acesso a um ambiente saudivel e acolhedor. Nesse sentido, a preponderincia
do afeto se torna um aspecto crucial para a concessio dessa modalidade de
filiagio, pois nela as relagdes sio baseadas em amor e carinho entre os pais ¢
seus filhos. E o que se passa a analisar.

2.2. A preponderancia do afeto como aspecto favoravel para o
reconhecimento da filiacao socioafetiva

A filiagio socioafetiva representa uma inovagao nas relagoes familiares,
possuindo como elemento essencial para o seu reconhecimento a preponde-
rincia do afeto. Essa modalidade de filiagao ¢ um conceito que, apesar de nio
ter uma base legal clara, foi adotado pelos autores e os tribunais brasileiros,
valorizando os lagos afetivos formados por amor, carinho e responsabilidade.
O principal apoio para o reconhecimento da filiagio socioafetiva no direito
¢ a protegio da personalidade humana, que considera a filiagio uma parte
fundamental da identidade de cada pessoa (Brasil, 2021).

Possuindo o afeto como base essencial para as diferentes formas de
familia, a legislagao brasileira reconheceu sua importincia ao incluir o prin-
cipio da afetividade, sendo este derivado do principio da dignidade da pessoa
humana. A filiagio socioafetiva surge quando hi carinho e cuidado entre as
pessoas e, em contrapartida, o abandono afetivo acontece quando os pais nao
cumprem suas obrigagdes emocionais, causando nos filhos sentimentos de
tristeza e traumas (Minas Gerais, 2024b).

Diferentemente da adogio, a filiagdo socioafetiva nio resulta de uma
manifestacio de vontade explicita junto ao judicidrio para estabelecer uma
relacio de filiagdo com uma crianga nio bioldgica. Esse tipo de filiagao se de-
senvolve a partir de vinculos que surgem de maneira espontinea, evoluindo
sem a intervenc¢io do Estado, embora, em certos casos, ele possa ser chamado
a determinar a existéncia ou nio dessa filiagio (Pessoa; Cabral, 2018). Na
relagio socioafetiva entre pais, mies e filhos, o que importa nio é o vinculo
genético, nem a necessidade de ter gerado a crianga para ser reconhecido
como pai ou mae, mas, sim, o lago afetivo, ou seja, o amor e o carinho que
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existem entre o filho ¢ quem desempenha efetivamente a fungio de pai ou
maie (Baroni; Cabral ef al., 2016).

O reconhecimento da filiagio socioafetiva, uma vez consolidado, nio
pode ser revogado. Ainda que nio exista um consenso entre os autores ¢ na
jurisprudéncia sobre os elementos que definem a posse de estado de filho,
a configuragio da filiacio socioafetiva é fortemente influenciada pela con-
vivéncia continua (Minas Gerais, 2024a). Isso se deve a necessidade de uma
intengio clara do individuo que atua como genitor em ser juridicamente
reconhecido como tal, além da manifestagio de comportamentos afetivos
entre pais e filhos, tanto no contexto familiar quanto na sociedade (Minas
Gerais, 2023).

E fundamental destacar que o reconhecimento da filiagio socioafetiva
estabelece um vinculo tio sélido quanto qualquer outra forma de filiagio, es-
pecialmente porque o direito brasileiro nao faz mais distingao entre diferentes
categorias de filhos, sejam eles biol6gicos ou adotivos (Pessoa; Cabral, 2018).

Assim, conclui-se que, na contemporaneidade, a visio de que as relagoes
familiares se baseiam apenas em lagos bioldgicos ji nio se sustenta. Reconhece-
-se cada vez mais que os lacos afetivos s3o fundamentais na formagio das
familias, desempenhando um papel crucial na relagio entre pais e filhos. O
afeto nio apenas fortalece esses vinculos, mas também € o principal fator que
contribui para a constru¢io de relagdes harmoniosas (Bedin, 2018). Todavia,
a existéncia de subterftigios que possibilitam a adog¢io a brasileira pode levar
a insegurangas juridicas, evidenciando como essas situagoes podem dificultar
a efetivacio de vinculos afetivos reconhecidos. E o que se passa a discutir.

3. A legalizagao da adogao a brasileira: os subterfugios juridicos
presentes na efetivagao do reconhecimento da filiagcao socioafetiva

A exclusio da vedagio legal da ado¢io a brasileira representa uma solu-
¢a0 ja aplicada pelos tribunais no Brasil devido ao reconhecimento da filiagao
socioafetiva. Essa exclusio torna-se necessiria devido ao fato de que o reco-
nhecimento da filiagio socioafetiva representaria um meio para a legalizacio
da adogio a brasileira, além de representar a melhor atuagio do judicidrio na
solugdo dos problemas relativos a adogdo no Brasil. Nesse tocante, discute-se
o mérito de que o reconhecimento da filiagio socioafetiva, que decorre do
vinculo socioafetivo, seja uma forma de legalizar a ado¢io a brasileira.

Ao analisar os julgados, nota-se que, na maioria dos casos, o registro civil
da crianga nio € revogado, permanecendo e consolidando a ado¢io a brasileira
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por meio da filiagao socioafetiva. A titulo de amostragem tem-se a Apelacio
Civel n® 1.0514.09.044929-9/001, que exemplifica esse entendimento, afir-
mando que na auséncia de erro ou falsidade no registro da filiagao, esse nio
podera ser revogado, sustentando assim a filiagio socioafetiva pela adogio a
brasileira (Minas Gerais, 2012).

Ainda, o Superior Tribunal de Justica (STJ) explica, através da jurispru-
déncia, que o reconhecimento voluntirio de paternidade por alguém que sabe
nao ser o pai bioldgico da crianga, ¢ chamado de “adogio a brasileira”. Essa
pratica, embora nio siga os procedimentos legais apropriados, ¢ amplamente
aceita na sociedade, devido a prioridade da filiagio socioafetiva em relagio a
bioldgica e ao principio do melhor interesse da crianga. Dessa forma, o registro
civil da crianca deve ser mantido, mesmo que isso contrarie a realidade biol6-
gica, desde que essa escolha seja mais benéfica para a crianga (Brasil, 2007a).

No entanto, esse entendimento jurisprudencial pode levar as pessoas
a acreditarem que a filiagio socioafetiva facilita/permite o crime de adogio a
brasileira, assim como discutido no capitulo 1.1.3 deste artigo. Essa facilitagio/
permissao, por sua vez, pode desencadear outros crimes jd mencionados, como
sequestro e trifico de menores. Um exemplo a ser destacado ¢ o caso ocorrido
este ano na cidade de Jaipur, na India, onde uma crianca de dois anos, que
havia sido sequestrada, foi resgatada ap6s 14 meses em cativeiro e se recusou
a deixar seu sequestrador (Crescer, 2024). A crianga, por ter apenas 11 meses
na época do sequestro, provavelmente sé teria lembrancas de conviver com
seu sequestrador, o que pode ter levado a criagio de uma certa afeigio por
ele. Essa conexio entre eles poderia, posteriormente, ser considerada um
aspecto essencial da filiagio socioafetiva, a qual poderia ser concedida caso
fosse observado somente a presenca do afeto.

Assim, surge a incoeréncia entre a proibi¢io da adog¢io a brasileira e o
reconhecimento da filiagio socioafetiva, ou seja, apds a pratica da adogio a
brasileira, que ¢ ilegal, a pessoa envolvida pode buscar o reconhecimento da
filiacio socioafetiva como solugio. Esse reconhecimento acaba funcionando
como uma forma de legalizar uma situagio que era considerada um crime
inicialmente, servindo como um subterftigio para permitir a adog¢io a brasileira.

Essas manobras dos tribunais brasileiros podem validar relagoes que
precisam de uma anilise minuciosa, burlando o processo formal de adogao.
Dessa forma, nio sio verificadas informagdes importantes, como antecedentes
criminais, atestados de sanidade, comprovante de renda e residéncia, além
da adequagio dos adotantes, como exige o0 ECA. Sem esses procedimentos
legais, a crianga pode ficar desprotegida, correndo riscos a sua integridade e
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garantias, ficando a mercé de um pretexto utilizado pelos tribunais para, em
tese, legalizar a adogio 2 brasileira. E importante destacar que essa situacio
nio ocorre em todos os casos no ordenamento juridico brasileiro, mas, quan-
do esse problema aparece, ¢ essencial uma atengio especial as garantias e 2
protegio da crianga envolvida.

Vale destacar alguns casos na jurisprudéncia, como a Apelagio Civel
1.0514.09.044929-9/001. O Relator explica que a filiacio é comprovada pela
certidio de nascimento, e ninguém pode contestar o que estd registrado, exceto
se houver prova de erro ou falsidade. Assim, a paternidade que o réu assumiu
no registro nao pode ser revogada, ¢ a paternidade socioafetiva ¢ validada pela
adogio a brasileira realizada (Minas Gerais, 2012). Também como exemplo,
estd a Apelacio Civel n® 1.0672.00.029573-9/001 julgada pelo STJ, citada
anteriormente, determinando que mesmo que a realidade bioldgica seja dife-
rente, o registro da crianga feito sob a adogio a brasileira devera ser mantido.

Esse subterftigio realizado pelo Judiciario brasileiro, ao niao revogar
a adogio 2 brasileira e, posteriormente, conceder o reconhecimento socio-
afetivo, conforme os julgados anteriores, poderd acarretar uma aplicagio de
abolitio criminis no cotidiano do tribunal, o que é proibido no ordenamento
juridico brasileiro. Isso acontece porque o crime de adog¢io 2 brasileira, em
seu paragrafo dnico, estabelece que se identificado motivo de nobreza, ficard
a critério do juiz aplicar ou nio a pena. Dessa forma, gera-se a descriminali-
zagio da conduta e, ainda, um incentivo para a pratica da adogio ilegal, como
destacado no capitulo 1.1.3. Até porque a abolitio criminis, realizada através da
jurisprudéncia, é proibida no direito penal brasileiro, devendo ocorrer somente
quando hd nova lei que revogue a defini¢io de crime estabelecida por uma
lei anterior, nos moldes do art. 2° do Cédigo Penal (Brasil, 1940 — art. 2°),
o que ¢ confirmado em decisdes dos tribunais (Brasil, 2010; Minas Gerais,
2024¢; Brasil, 2024).

Ademais, a realizac¢io dessa atuagio pelos Tribunais, cria-se um processo
de ativismo judicial, o que também ¢ proibido no direito penal brasileiro.
Através dele, o Poder Judicidrio se envolve ativamente e de maneira expansiva
nas decisoes dos outros poderes, como o Legislativo aqui em questio. O Poder
Judicidrio nio pode agir constantemente nas dreas dos outros poderes, pois
isso pode violar normas e principios constitucionais que protegem o Estado
Democritico de Direito (Aragio, 2023). Dessa forma, ao utilizarem o reco-
nhecimento da filiagio socioafetiva como um subterfigio para a legalizagio
da adogio a brasileira, cria-se, de maneira camuflada, o ativismo judicial para
a descaracterizagio do referido crime.
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Assim, a falta de uma regulamentagio especifica sobre filiagio socio-
afetiva aumenta a carga de responsabilidades sobre o Judicidrio e gera uma
inseguranga juridica, pois as decisdes podem variar conforme a interpretacio
de cada um dos juizes. Essa auséncia demanda uma reforma legislativa que
trate de forma clara e abrangente o conflito entre a filiagio socioafetiva e a
adocio A brasileira, harmonizando esses dois institutos. Dessa forma, haveri
a garantia de direitos e seguranga juridica para todos nas relagdes familiares
baseadas somente no amor e carinho (Perdnico, 2023). Perante o exposto,
¢ vital investigar como se dd o processo do reconhecimento da filiagio so-
cioafetiva, garantindo que nio ocorra sem critérios adequados. Portanto, a
definigio de requisitos necessarios para sua concessiao ¢ fundamental para a
superagio de irregularidades que permitam a adog¢ao a brasileira, sendo o que
se passa a analisar.

4. A necessaria atribuicao de requisitos obrigatdrios para os
procedimentos de reconhecimento da filiacao socioafetiva: a
superacao das irregularidades para a adogao a brasileira

Destaca-se a necessidade de um rigor legislativo que defina requisitos
especificos para o reconhecimento da filiacio socioafetiva. Essa demanda é
motivada pelo potencial de danos decorrente da atual prética, que ao ser negli-
gente pode abrir brechas para o sequestro e o trifico de criangas. E fundamental
que o sistema juridico implemente medidas de protegio eficazes, garantindo
um processo seguro que resguarde os direitos das criangas e de suas familias.

O reconhecimento da filiagio socioafetiva, conforme mencionado no
topico anterior, enfatiza a importincia do amor e do afeto nas relagdes fami-
liares. Para que essa filiagio seja reconhecida, nio é necessirio um vinculo
biolégico, mas, sim, a presenga de uma convivéncia continua que demonstre
os lacos afetivos presentes ¢ o conhecimento por parte da sociedade dessa
relagio familiar.

O Conselho Nacional de Justiga (CNJ), em seu art. 10-A, § 2°, do Pro-
vimento n° 63, estabelece que o requerente poderd comprovar a afetividade por
diversos meios legais, incluindo: comprovagoes de responsabilidade escolar,
inscri¢ao em plano de satde ou previdéncia, registro de residéncia conjunta,
vinculo de casamento ou unilo estivel com o ascendente biolégico, inclusio
como dependente em associacoes, fotografias de momentos importantes e
declaragbes de testemunhas com firma reconhecida. Entretanto, o § 3° do
mesmo artigo revela que a falta desses documentos nao impede o registro,
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desde que sua falta seja justificada, e, além disso, o registrador devera certificar
que existem vinculos de afetividade (Brasil, 2019).

Ao analisar os requisitos e procedimentos necessarios para o reconhe-
cimento da filiagdo socioafetiva na jurisprudéncia, observa-se que o Gnico
requisito essencial é a presenca da relagio de filho e a vontade clara de exercer
a paternidade/maternidade. Dessa forma, percebe-se que ele tende a ser reali-
zado de forma superficial, de modo que o juiz apenas considerara se o vinculo
alegado atende aos critérios de uma relagio socioafetiva publica, continua e
bem estabelecida. Assim, ao final do processo, com a decisio favorivel ao
reconhecimento da filia¢io, a Justiga determina a alteragio do registro de nas-
cimento do filho, incluindo o nome do pai e/ou da mae socioafetiva (MPPR,
2024). Isso resulta em uma avaliagio que pode nio explorar a profundidade
¢ a complexidade das relagoes familiares envolvidas, bem como as garantias
e direitos da crianga relacionada.

Como discutido no capitulo 1.2, a adogio a brasileira viola certos direitos
da crianga adotada, considerando que ocorre fora da supervisao estatal. Ade-
mais, o reconhecimento da filiagio socioafetiva também poderd comprometer
a garantia de um ambiente adequado (1.2.2) e do melhor interesse da crianga
(1.2.3) a0 nio considerar certos aspectos na concessio do reconhecimento,
como os que s30 observados na adogio formal por exemplo.

Dessa forma, torna-se necessirio estabelecer requisitos para o reco-
nhecimento da filiagio socioafetiva, de maneira semelhante ao que ocorre na
adogdo legal, uma vez que atualmente esses critérios nio sio considerados
obrigatdrios. Dentre esses, podem ser estabelecidos como obrigatérios: com-
provante de renda e residéncia, atestados de sanidade fisica e mental, certidio
negativa de distribui¢io civel e certidio de antecedentes criminais. Esses docu-
mentos garantem a capacidade financeira, a aptidio do individuo e a auséncia
de registros que comprometam sua idoneidade. Além dos possiveis requisitos
citados acima, ainda poderd ser incluido o consentimento do reconhecimento
por parte dos genitores biolégicos, quando aplicivel.

Desse modo, evitaria a criagio de possiveis brechas que pudessem fa-
cilitar crimes como sequestro e trifico de menores, dado que o processo de
concessao da filiagao socioafetiva teria requisitos essenciais focados na prote¢ao
das criangas e adolescentes.

Conclusao

O presente trabalho teve o objetivo de investigar os efeitos legais da
adogao a brasileira e as consequéncias geradas no adotante/adotado em relagio
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a norma vigente, bem como o posicionamento dos tribunais na apreciagio
do tema.

O primeiro objetivo deste trabalho teve a inten¢io de identificar pos-
siveis incentivos para a pritica de adogio a brasileira. Esse resultado pode ser
verificado nos itens 1.1.1, 1.1.2. e 1.1.3 do artigo. Verificou-se a existéncia de
uma facilitagio por parte dos cartérios no ato de realizar o registro de nasci-
mento das criangas, representando um grande estimulo a ado¢io a brasileira,
havendo a necessidade de um procedimento mais seguro e rigoroso para
que seja assegurado o direito das criangas. Além desse incentivo externo, foi
analisada a discrepancia entre o grande nimero de pretendentes em relagio
a proporg¢ao de criangas disponiveis na adogao legal, o que pode induzir as
pessoas que tém o sentimento de se tornarem pais a optarem pela adogio a
brasileira devido 2 morosidade do processo. Ainda, o vinculo socioafetivo
estabelecido entre os envolvidos da adogao ilegal pode ser identificado como
meio suficiente para que nao haja consequéncias penais decorrentes do crime,
trazendo a sensagio de impunidade ao agente infrator.

O segundo objetivo buscou evidenciar os impactos gerados pela adogio
a brasileira nos direitos do adotado ilegalmente e quais as suas consequéncias
ocasionadas. Esse resultado pode ser verificado nos itens 1.2.1, 1.2.2 ¢ 1.2.3,
nos quais observou-se que a adocio 2 brasileira ¢ compreendida como um
obsticulo na garantia dos direitos do adotado. Dessarte, fere o direito do
adotado a verdade bioldgica, ndo aprecia o ambiente adequado, seja fisico ou
emocionalmente, para o desenvolvimento da crianca e tampouco o principio
do melhor interesse. Portanto, a adogao a brasileira contraria todos os princi-
pios e direitos que devem ser observados e respeitados no processo de adocio
legal, visto que esta s6 é deferida se fundadas vantagens reais ao adotado.

O terceiro objetivo pautou-se em verificar quais sio 0s requisitos e
fundamentos do reconhecimento da filiagio socioafetiva. Esse resultado
foi verificado nos itens 2.1, 2.2 e 4, definindo-se que o reconhecimento da
filiacio socioafetiva é fundamentado na prevaléncia do amor e carinho, além
de ser respaldado no direito humano a maternidade e paternidade. Contudo,
analisou-se um déficit legislativo na defini¢io dos requisitos essenciais para
sua concessio, pois essa falta pode criar brechas que facilitam a ocorréncia
de crimes, sendo crucial a determinacio desses requisitos como obrigatérios.

O quarto objetivo, por sua vez, buscou demonstrar que o reconheci-
mento da filiagio socioafetiva pode ser uma forma de consolidar a permissio
da adocio a brasileira. Esse resultado foi verificado no item 3, resultando
o reconhecimento da filiagio socioafetiva como uma manobra usada pelos
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tribunais brasileiros para a descaracterizacio do crime de ado¢io i brasileira.
Ainda, analisou-se que, a0 nio ocorrer a revogag¢io da adogao ilegal, acarreta-
-se a abolitio criminis, sendo descaracterizada a conduta do agente através da
jurisprudéncia, podendo, inclusive, incentivar a pritica criminosa. Em de-
corréncia disso, notou-se também a presenca ilegal do ativismo judicial por
parte do Poder Judiciario, identificado na interse¢io de maneira expansiva nas
decisdes do Poder Legislativo.

Portanto, apds evidenciada a lacuna existente na legislacio entre a adogio
A brasileira e o reconhecimento da filiagio socioafetiva, nota-se uma neces-
sidade urgente de uma reforma legislativa que possa sanar a incongruéncia
existente entre esses dois institutos, de modo que as criangas tenham seus
direitos e garantias resguardados. Assim, nao deve haver a banaliza¢o do crime
daadogio a brasileira, tornando-se um assunto sério a ser combatido, a fim de
que nio permita margem para interpretagdes por parte do Poder Judicidrio,
carecendo ser melhor regulamentado. Além disso, o reconhecimento da fi-
liagio socioafetiva também nio deve ficar 3 mercé da interpretagio do Poder
Judicidrio, sendo necessaria a institui¢ao de requisitos na sua concessio para
que nio continue resultando em um subterfiigio para a pritica do crime de
adocio a brasileira.

Para uma continuidade deste trabalho, propoe-se uma pesquisa acerca
dos entendimentos dos juizes sobre a presenca desse subterfigio, bem como
uma pesquisa de campo para verificar como estd sendo aplicada essa manobra
em Ambito interno dos tribunais brasileiros.
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theoretical research was carried out, of an exploratory type, with a qualitative approach, using primary
and secondary sources. The inductive and deductive method was applied, analyzing data using Laurence
Bardin’s Content Analysis Theory. In the first part of this work, Brazilian adoption was found to be an
obstacle to guaranteeing the adoptee’s rights and how this impacts them. In the second part, it analyzed
the recognition of socio-affective affiliation as a new institute equipped with old practices. In the third,
it investigated the legalization of Brazilian adoption as a subterfuge in effecting the recognition of socio-
-affective affiliation. Finally, it was found necessary to assign mandatory requirements for the recognition of
socio-affective affiliation as a way of overcoming irregularities for Brazilian adoption. Therefore, legislative
reform is needed to remedy the inconsistency between these institutes, protecting rights and guarantees.
Therefore, the crime of Brazilian adoption must be regulated more rigorously, without leaving room for
judicial interpretations. The recognition of socio-aftective affiliation should also not be at the mercy of this
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interpretation, requiring the establishment of requirements for its granting so that it does not continue to
result in a subterfuge for the commission of the crime.

KEYWORDS: Adoption. Brazilian adoption. Socio-affective affiliation. Affective recognition.
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RESUMO: O presente artigo explora as propostas de alteragio do Cédigo Civil
Brasileiro atinentes ao instituto da deserdagio. Atualmente, os tipos legais da
deserdagio costumam receber interpretagio literal, de excessivo rigor, como que
propositadamente engendrada a obstar o ato de autonomia privada do testador.
No intuito de privilegiar a autonomia privada do autor da heranga, conferindo
maior concretude ao seu direito fundamental de heranga, o Anteprojeto de Re-
forma do Cddigo Civil propde novos suportes fiticos pelos quais os herdeiros
necessarios serao excluidos da sucessio, quer em decorréncia da pritica de atos

de indignidade, quer seja por vontade do testador, nos casos de deserdagio.

PALAVRAS-CHAVE: Deserdacio. Heranga. Direito fundamental. Exclusio da

sucessio. Reforma. Cédigo Civil.

SUMARIO: Consideragdes iniciais. 1. Novos precedentes. 2. Notas conclusivas:
a exclusio da sucessio e o anteprojeto de reforma do Cédigo Civil. Referéncias.

Consideracoes iniciais

O direito fundamental de heranga, constitucionalizado no art. 5°, XXX,

da CF/88!, proibe que a lei civil infraconstitucional deixe de reconhecer a

transmissio hereditiria do patriménio, do titular aos seus herdeiros (legiti-
mos e testamentarios), mas nio impede que determinados herdeiros sejam
excluidos da sucessio, vale dizer, que alguns sujeitos desse direito funda-

mental, ainda que mantenham a condig¢io de herdeiros, sejam impedidos de

1 “E garantido o direito de heranga”.
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herdar ou nio tenham acesso a heranca, por se encontrarem fora da ordem
de chamada. Os herdeiros colaterais, por exemplo, nio herdario em existindo
outros sucessores preferenciais; ou caso o autor da heranga opte por exclui-
-los da heranga, destinando a integralidade do seu patrimonio a terceiros.
Descendentes ou ascendentes que pratiquem os atos tipificados no art. 1.814/
CC serio excluidos da sucessio por indignidade®. Enquanto outros herdeiros
necessarios poderio ser despojados apenas pela vontade testamentdria, desde
que insertos nos incisos dos arts. 1.962 ¢ 1.963 do CCB?®.

A deserdagio é a forma pela qual um herdeiro necessirio é excluido da
sucessio por manifestagio de vontade do autor da heranga, expressa exclu-
sivamente em testamento. Ato solene de despojamento da heranga imposto
por quem ¢ o “dono” do patrimdnio, em reagio contra um ato de ingratidio
cometido pelo herdeiro ofensor. Sob esse viés, pode ser considerada a méxima
expressao da liberdade testamentaria, o dpice do exercicio da autonomia privada
no direito sucessorio, além de instrumentalizar prote¢io a0 macroprincipio da
dignidade da pessoa humana, na medida em que, no sopesamento entre dois
direitos fundamentais (dignidade humana do testador e direito de heranga
do herdeiro), toma partido pela dignidade, considerada de maior peso e rele-
vancia. Os interesses protegidos pela exclusio sucesséria hio de ser sempre
os do falecido, daquele que construiu o patrimonio.

Antes de constituir um ato de vinganca ou de retaliagio contra um
herdeiro, trata-se de excluir da linha sucesséria uma pessoa com quem o
testador deixou de manter vinculo de afeto. Cabe lembrar que a ordem da
vocagio hereditiria (atualmente estabelecida no art. 1.829), lista escalonada
pela qual os herdeiros sio chamados a suceder, por classes, leva em conta o
vinculo de afetividade que o legislador pressupde existir entre o falecido e
os diversos grupos de herdeiros ali ordenados. O motivo que justifica a po-
sicao dos individuos em referéncia as classes dos sucessiveis é a organizagio
da familia, fundada no afeto. Segundo Itabaiana de Oliveira, “esta ordem se
distingue pela sua simplicidade e corresponde, com a possivel exatidio, ao

2 “Art. 1.814. Sio excluidos da sucessio os herdeiros ou legatirios: I — que houverem sido autores, coautores ou
participes de homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge, companheiro,
ascendente ou descendente; IT — que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou incorrerem
em crime contra a sua honra, ou de seu conjuge ou companheiro; III — que, por violéncia ou meios fraudulentos,
inibirem ou obstarem o autor da heranga de dispor livremente de seus bens por ato de tltima vontade”.

3 “Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdagio dos descendentes por seus ascendentes:
I — ofensa fisica; II — injtria grave; IIT — relagdes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto; IV — desamparo do
ascendente em alienagio mental ou grave enfermidade. Art. 1.963. Além das causas enumeradas no art. 1.814,
autorizam a deserdagio dos ascendentes pelos descendentes: I — ofensa fisica; IT — injaria grave; ITI — relagoes ilicitas
com a mulher ou companheira do filho ou a do neto, ou com o marido ou companheiro da filha ou o da neta; IV
— desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade”.
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conceito de familia”. Exatamente com base nessa presungio de afeto, é que os
descendentes (inciso I) precedem aos ascendentes (inciso II), supondo a Lei
que o amor primeiro desce e depois sobe, sendo mais forte o sentimento dos
pais para com os filhos, do que o oposto (amor primum descendit, deinde ascendit).

A presungio legislativa, conquanto juris tantum, admitindo, por 6bvio, a
prova em contrario, coaduna-se com a visaio moderna do Direito das Familias,
onde o conceito de familia (e consequentemente o de herdeiro) é construido
a partir da comunhio de vidas, fundada no amor, no afeto, na solidariedade e
na responsabilidade reciprocos. O direito de suceder, diz Carlos Maximiliano,
“prolonga-se até onde se estende a consciéncia da unidade da familia e a pre-
sungio da existéncia da solidariedade™. Logo, ainda que haja consanguinidade,
¢ possivel que nio exista uma verdadeira familia, na expressio contemporinea
dessa institui¢io secular, quando o vinculo afetivo nio estiver presente.

A protegio juridica dessa familia, baseada no afeto, desloca-se, assim,
da institui¢io para o sujeito, do coletivo para o individuo, nio fazendo sen-
tido uma protegio indiscriminada, abrangente de uma determinada classe
de herdeiros (p. ex., todos os descendentes), em detrimento de um sujeito
especificado e individualizado (p. ex., o descendente que manteve com o fa-
lecido maior proximidade ou vinculo afetivo mais pujante)®. Partindo dessas
premissas, ¢ possivel afirmar que a deserdagao representa a vitéria do afeto,
como principal elemento fundante da familia, ao permitir que o testador
exclua da sua prépria sucessio aqueles sujeitos cujos atos e acoes denotem a
inexisténcia de afetividade para com o autor da heranca.

As condutas que atualmente autorizam a deserda¢io do descendente
pelo ascendente (e vice-versa), além daquelas dispostas simultaneamente
para a exclusio por indignidade, caracterizam, todas elas, atos absolutos de
inafetividade: ofensas fisicas, mesmo as levissimas, como um empurrio ou um
tapa na cara; a injuria, que macula a honra subjetiva do testador; o desamparo
moral ¢ material ao autor da heranca, agravado pelo padecimento de grave

4 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das sucessdes. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1952. v. 1. p. 170.
5 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessées. 4. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1958. v. L. p. 143.

6 Nessa senda, sio pertinentes as observagdes de Isa Omena Machado de Freitas: “A sucessio hereditdria possui
fundamento de ordem ética, qual seja, a afetividade real ou presumida do defunto ao herdeiro ou legatirio. Tal
afeigio deve despertar ¢ manter neste o sentimento de gratidio ou, pelo menos, o respeito a pessoa do de cujus. A
ruptura dessa afetividade mediante a pritica de atos inequivocos de desaprego, reprovivel ou até mesmo delituoso
para com o autor da heranga, torna o herdeiro ou legatirio indigno de recolher os bens hereditirios” (FREITAS, Isa
Omena Machado de. Exclusio da sucessio por ato de indignidade: por um redimensionamento ético e hermenéutico
do art. 1.814, inciso I, do Cédigo Civil brasileiro. Ambitojurfdica, Rio Grande/RS, 1 set. 2014. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/exclusao-da-sucessao-por-ato-de-indignidade-por-um-redimensionamento-etico-
e-hermenecutico-do-art-1814-inciso-i-do-codigo-civil-brasileiro/. Acesso em: 7 jan. 2024).
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enfermidade; demonstram, por parte do herdeiro, nio apenas desafeigio ex-
trema, mas completa falta de empatia e de solidariedade humana.

A interpretagio sistemdtica dos tipos elencados nos arts. 1.962 e 1.963,
notadamente aquele do inciso IV, em consonincia com o direito fundamental
de heranga titularizado igualmente pelo testador, ja permitiria a deserdagio por
quebra do afeto, sem que houvesse necessidade sequer de alteracio legislativa.
Todavia, as propostas trazidas com o Anteprojeto de Reforma do Cédigo Civil
reforcam a ideia de que o rompimento definitivo do vinculo de afetividade
autoriza a deserdacio.

O legislador invocou, como um dos suportes fiticos para a exheredatio,
o desamparo, que significa abandono, desabrigo, desarrimo, isolamento,
orfandade. O diciondrio Caldas Aulete alude, explicitamente, ao “estado
ou condig¢io de quem ou do que nio recebe amparo moral nem material”.
Desamparado é o desprovido de protecio, ajuda ou auxilio. E o desvalido,
perdido, desprotegido, exposto, descoberto, indefeso, o sozinho’. Portanto,
a absoluta falta de vinculo afetivo entre herdeiros necessirios e testador im-
plica, sim, desamparo apto a autorizar a deserdagio, independentemente de
alteracio do CCB.

1. Novos precedentes

Os tipos legais da deserdagio costumam receber interpretagio literal,
de excessivo rigor, como que propositadamente engendrada a obstar o ato de
autonomia privada do testador. Dai porque a deserdagio vem sendo corriquei-
ramente afastada quando “nio restou comprovado que a ré dirigiu as ofensas
descritas do item 5 do testamento ptblico, violando a dignidade e a honra da
autora da heranga™®, ao passo que “ofensas verbais e ajuizamento de agdes para
apropriacio indevida do patriménio da autora da heranga” nio caracterizam
“as hipoteses de deserdagio insculpidas no art. 1.962 do Cédigo Civil, em
especial, a injtria grave prevista no inciso II do aludido dispositivo™. Nem
mesmo, o “distanciamento da filha pelos motivos por ela alegados em contes-
tacio, por mau relacionamento com a irmai, em cuja residéncia foi morar, nio
se equipara a desamparo, como previsto na Lei, que é de abandono material
do ascendente com aliena¢io mental ou grave enfermidade, que é relegado

7 Oart. 892 da Consolidacio das Leis Civis de Teixeira de Freitas ji estabelecia que nio poderiam suceder ab intestato
os herdeiros que tivessem sido “omissos e negligentes em procurar o restabelecimento da satide de seus ascendentes em alienagdo
mental”.

8  TJSP; AC 1005721-39.2016.8.26.0297; Ac. 12653409; Jales; Nona Cimara de Direito Privado; Rel. Des. José Aparicio
Coelho Prado Neto; Julg. 02.07.2019; DJESP 11.07.2019.

9 TJSP; AC 1007151-26.2016.8.26.0297; Ac. 12776097, Jales; Nona Camara de Direito Privado; Rel. Des. José Aparicio
Coclho Prado Neto; Julg. 13.08.2019; DJESP 19.08.2019.
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a mendicincia, severas privacOes materiais ou vem a necessitar do auxilio de
entidades assistenciais ou de terceiros para a subsisténcia, o que nio ocorreu
com o morto. Inteligéncia do inciso IV do art. 1.962 do Cédigo Civil”".

Exige-se, com a mixima rigidez, do herdeiro instituido, ou daquele
a quem aproveite a deserdagio, provar a veracidade do motivo alegado pelo
testador. E ausente prova de que o filho tenha realizado injdria grave contra
o genitor, nem que houve abandono na ocasiio de doenca grave a amparar a
pretensio, afasta-se o reconhecimento da deserdacio!’.

Entretanto, a jurisprudéncia vem comecando a sinalizar que essa postura
restritiva da liberdade testamentaria perdeu a atualidade. No julgamento do
Recurso Especial 1.943.848/PR, no qual o ST]J flexibilizou os tipos legais do
art. 1.814, tratado como uma “clausula geral com raiz ética, moral e juridica”,
para equiparar o “ato infracional” ao homicidio doloso, para fins de exclusio
por indignidade. O acérdio, sem flexibilizar a taxatividade das hipdteses de
exclusio da sucessio por indignidade, foi ao cerne do problema, ressaltan-
do que “o fato de o rol do art. 1.814 do CC/2002 ser taxativo nio induz a
necessidade de interpretacio literal de seu contetido e alcance, uma vez que
a taxatividade do rol é compativel com as interpretagoes 16gica, histérico-
-evolutiva, sistemitica, teleoldgica e socioldgica das hipéteses taxativamente
listadas”. E adverte que se tal regra fosse “interpretada literalmente, prima
facie, de forma irreflexiva, nio contextual e adstrita ao aspecto semantico ou
sintatico da lingua, induziria ao resultado de que o uso da palavra homicidio
possuiria um sentido tnico, técnico e importado diretamente da legislagio
penal para a civil, razio pela qual o ato infracional andlogo ao homicidio pra-
ticado pelo filho contra os pais nio poderia acarretar a exclusio da sucessao,
pois, tecnicamente, homicidio nio houve”.

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

10  TJSP; AC 1006541-98.2022.8.26.0248; Indaiatuba; Quarta Cimara de Direito Privado; Rel. Des. Alcides Leopoldo;
Julg. 02/08/2024.

11 TJRS; AC 0318086-77.2016.8.21.7000; Carazinho; Sétima Camara Civel; Rel. Des. Jorge Luis Dall’Agnol; Julg.
09.11.2016; DJERS 14.11.2016.
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Seguindo essa orientagio, o TJDF decidiu que as situagdes enumeradas
nos arts. 1.814, 1.962 e 1.963 do Cédigo Civil “nio podem ser interpretadas
de forma restritiva, porque o legislador deixou a2 margem crimes ou agdes tao
ou mais graves quanto as previstas, tais como a tortura psicoldgica e o aban-
dono imaterial e material de filhos portadores de doengas graves”'?. A estrada
hermenéutica inaugurada pelo STJ nos permite concluir que outros delitos
contra a vida do autor da heranga, além do homicidio doloso, suportariam a
exclusio por indignidade, nio se podendo cogitar, v.g., que autores de crimes
de induzimento, instigagio ou auxilio a suicidio (art. 122 do CP) ou de in-
fanticidio (art. 123 do CP) recebam herangas de suas vitimas.

No julgamento da Apelagio Civel n°® 1019208-41.2017.8.26.0071, o
Tribunal de Justiga de Sao Paulo admitiu a deserdagio de descendente por as-
cendente, em que foi apontada como causa deserdativa a negativa de prestacio
de assisténcia material. No caso, a agio de deserdagio foi ajuizada pela irma
em face do irmao, com base em testamento publico deixado pela genitora, em
que foi mencionado o “desamparo emocional e constantes xingamentos ao longo
dos anos e a falta de amparo (material) em momento de extrema necessida-
de em razido de grave enfermidade (cincer e metistase)”. O desemparo foi
comprovado pelo ajuizamento de a¢io de alimentos pela mae contra o filho,
havendo este contestado o pedido, questionando a dignidade e indole de sua
prépria mae”. O TJSP, entre os fundamentos adotados, também destacou a
auséncia do deserdado no veldrio da genitora, o que evidencia o “seu desprezo
por ela, o que ¢ mais grave ainda quando se considera a origem nipdnica do
apelante, que inclusive morou no Japao, cuja cultura ¢ mundialmente conhe-
cida pelo respeito aos ancestrais, fato notdrio e que dispensa prova, desprezo
este que justifica a violagio do dever de solidariedade, que informa as relagdes
familiares. Em suma, a respeitivel sentenca evidencia que a genitora estava
gravemente enferma e em precarias condi¢oes financeiras, do que tinha plena
ciéncia o apelante, o qual, mesmo contando com expressivos ganhos salariais,
virou-lhe as costas, em lamentivel conduta de desamor e desumanidade, em
inequivoco desamparo material, bastante para a deserdagio adequadamente
reconhecida em primeiro grau”.

Em situagio assemelhada, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul,
no julgamento da Apelagio n® 0318086-77.2016.8.21.7000, considerou pos-

12 TJDF; APC 07212.99-22.2020.8.07.0001; Ac. 143.6925; Terceira Turma Civel; Rel* Des* Fitima Rafael; Julg.
07/07/2022; Publ. PJe 28/07/2022.

13 Tirecho do voto: “[...] no momento em que poderia ter escolhido baixar a guarda, fazer as pazes com sua mie ¢
colocar de lado o tormento de seus traumas, optou o requerido por atacd-la, mesmo estando ela fragilizadissima e
estendendo-lhe a mio pedindo ajuda no momento agudo de seu cincer. Portanto, a contestagio naqueles autos de
alimentos ¢ a prova, produzida pelo préprio requerido, de que ele desamparou sua genitora em grave enfermidade,
completando os requisitos legais (CC 1.962, IV)”.
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sivel o testador deserdar herdeiro necessario, pelo desamparo do ascendente
por mais de 12 anos, que estava com enfermidade que lhe impossibilitava a
locomocgio. O deserdado havia contestado o pedido alegando que “nio houve
abandono e que sua genitora nao estava em grave estado de alienagio men-
tal ou grave enfermidade, pois, do contririo, seria incapaz para testar”. No
entanto, o TJRS validou como elementos probantes do desamparo, aptos a
justificar a deserdagio, colhidos a partir da farta prova testemunhal produzida
a0 longo do processo, os seguintes fatos: a) o deserdado “bebia e dizia palavras
de caldo para sua mie”; b) mesmo quando a mae ficou doente, o filho nio
a visitou; ¢) uma testemunha que estava no veldrio da testadora disse que o
filho “soltou rojao no local”; d) “havia desavengas entre mae e filho, e que
este nio visitava a mie hi 12 anos”. A conclusio da corte gaudéria foi a de
que “de fato, houve abandono por parte de Osmar, que nio mais teve con-
tato com a mie. Ilse, por sua vez, embora ltcida até a morte, estava doente,
nio podia mais caminhar”, ao passo que a autora da a¢io logrou comprovar
“a existéncia de causa capaz de justificar o reconhecimento da deserdagio
levada a efeito pela de cujus”.

Com esse mesmo espirito de privilegiar a autonomia privada do autor da
heranca, conferindo maior concretude ao seu direito fundamental de heranga,
o Tribunal de Justiga de Santa Catarina admitiu que o préprio testador, em vida,
proponha a a¢io judicial disciplinada no art. 1.965 do CC". No entender do
relator, o desembargador Edir Josias Silveira Beck, ao propor a agao enquanto
ainda em vida, o futuro autor da heranca evita cizinia dentre os sucessores:
“Tendo-se o ato de deserdagio por um direito e como direito dele decorrendo
uma agio, cabivel sua consubstanciagio para além do testamento, exercivel
através de demanda judicial onde se reconhega a causa e se declare deserdado
o herdeiro que se quer deserdado e que deserdado merece ser”'.

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

15 “Apelagio civel. A¢ao de deserdagio. Sentenga que extinguiu o feito por ilegitimidade ativa. Direito de deserdar
estabelecido no art. 1.961 do cédigo civil, nio tendo a exegese do art. 1.964 do mesmo diploma condio de afastar o
correspondente direito de ag3o. Recurso conhecido e provido. No comando legal onde estabelece que somente com
expressa declaragio de causa pode a deserdagio ser ordenada em testamento o que disse o legislador ¢ justamente
o que tratou de dizer, no que nio estd incluso o afastamento do direito de a¢io que albergue o direito de buscar a
declaragio judicial de deserdagio. O art. 1.961 do Cédigo Civil assegura que ‘os herdeiros necessirios podem ser
privados de sua legitima, ou deserdados, em todos os casos em que podem ser excluidos da sucessio’. Sendo evidente
que em relagio ao herdeiro obrigatdrio a norma prevé uma punigio que em nada se confunde com alguma faculdade,
a conjugagio do verbo poder 14 produzida diz respeito ao direito de alguém excluir de sua sucessio aquela espécie
de sucessor. Em nenhum momento o legislador, ao prever o direito de deserdar, estabeleceu esta ou aquela forma
como tnica e essencial para seu exercicio. Nio se 1& no dispositivo referido, muito embora possivel seria se tanto
tivesse pretendido seu redator, algo como: ‘somente por testamento os herdeiros necessarios podem ser privados de
sua legitima, ou deserdados, em todos os casos em que podem ser excluidos da sucessio’. Ao ordenar que ‘somente
com expressa declaragio de causa pode a deserdagio ser ordenada em testamento’, agora no art. 1.964 do mesmo
diploma legal, longe de dizer que o despojo hereditirio obrigatoriamente ha de se concretizar pela via do testamento,
o regramento estd a impor que se ou caso a deserdagio se fizer através daquela espécie de clausulado da herdade
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Mais recentemente, no julgamento do Recurso Especial n® 2.103.428/
SP, cujo acérdio foi publicado no DJe/ST] n°® 3.834, de 21/03/2024, o Superior
Tribunal de Justica decidiu ser “admissivel a agio de produgio antecipada de
prova para documentar fatos alegadamente relacionados a injdria e acusagoes
caluniosas praticadas pelo filho contra o pai e que serviriam, em tese, para
justificar a sua eventual exclusio da sucessao”. A a¢io havia sido proposta
pelo autor da heranga (quando vivo) e extinta sem julgamento do mérito,
ao fundamento de que: a) a medida envolveria discussio sobre heranga de
pessoa viva; b) nio caberia ao autor provar a razio da deserdagio; c) a agio
nio poderia ser proposta antes da abertura da sucessio.

O tribunal de apelacio manteve a sentenga, enquanto o ST] deu pro-
vimento ao recurso especial “a fim de anular a sentenga para que seja dado
regular prosseguimento a agio de produgio antecipada de prova”. No caso
concreto, o filho “teria imputado ao pai, por intermédio de postagens em
redes sociais, a morte da propria mie e ex-conjuge, com propdsito exclusiva-
mente patrimonial. Em razio disso, o recorrente propds a agio de produgio
antecipada de prova para documentar esse suposto fato ¢ balizar eventual e
futura exclusio do herdeiro da linha sucesséria em testamento”. O Tribunal da
Cidadania determinou a produgio da prova, ressaltando nio haver proibigio a
que a a¢io seja proposta antes da abertura da sucessio, até porque, nas situagoes
de crime contra a honra de que trata o inciso II do art. 1.814, a jurisprudén-
cia exige que o testador proponha, ele préprio, a agdo penal privada contra
o ofensor'®. A tinica ressalva feita pelo STJ foi a de que nio caberia, naquele
momento, atestar “se a prova documentada sera itil ou necessdria para atestar
a causa de indignidade do herdeiro, uma vez que a valora¢ao probatéria serd
feita, oportunamente e se necessirio, pelo juiz a quem couber julgar a agio
declaratdria de exclusio da sucessio, podendo o fato documentado, inclusive,
aproveitar ao proprio recorrido”.

obrigatoriamente havera de nela se constar expressa a sua causa. Ao trazer para si o embate judicial frente ao herdeiro
que deseja deserdar, o autor da correspondente agio impede que tal discussio seja langada para empds sua morte,
evitando cizinia dentre seus herdeiros. V& declarada, assim, a deserdagio que deseja enquanto ainda em vida e evita
que seus sucessores herdem, para além do espélio, também discérdia. Forte também no exercicio da Equidade, assim,
hi que se concluir diversamente do que vem compreendendo a doutrina e com ela os poucos julgados pertinentes 2
quaestio em exame. Tendo-se o ato de deserdagio por um direito e como direito dele decorrendo uma agio, cabivel
sua consubstanciagio para além do testamento, exercivel através de demanda judicial onde se reconhega a causa e
se declare deserdado o herdeiro que se quer deserdado e que deserdado merece ser” (TJSC, Apelagio 0300716-
33.2018.8.24.0113, do Tribunal de Justiga de Santa Catarina, Rel. Edir Josias Silveira Beck, Primeira Cimara de
Direito Civil, j. 09.06.2022).

16 “[...] para que haja a declaragio de indignidade e consequente exclusio da sucessio, a ofensa a honra desferida
pelo herdeiro deve ser tio grave a ponto de estimular o autor da heranga a propor uma agio penal privada em
face dele e gerar a prolagio de decisio condenatéria pelo juizo criminal reconhecendo que a presenca de todos
os elementos configuradores da infragio penal” (STJ, Min* Nancy Andrighi, REsp 2.023.098/DF, 3* Turma, DJe
10/03/2023).
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2. Notas conclusivas: a exclusao da sucessao e o anteprojeto de
reforma do Cédigo Civil

No intuito de fortalecer a autonomia privada, o Anteprojeto de Reforma
do Cédigo Civil propde novos suportes fiticos pelos quais os herdeiros ne-
cessarios serdo excluidos da sucessio, quer em decorréncia da prética de atos
de indignidade, quer seja por vontade do testador, nos casos de deserdagio. O
Anteprojeto pretende que se rompa com o paradigma perverso que vitimiza
o herdeiro e vilaniza o testador, invertendo, como norte de interpretagio, a
primazia dos interesses dos herdeiros sobre os do autor da heranca. Afinal de
contas, o interesse maior a ser protegido pelos dispositivos legais que regulam
a exclusio sucessoria é aquele do de cujus, da pessoa que construiu tanto o
patrimonio hereditirio como as relagoes afetivas com aqueles que pretendem
sucedé-lo.

Fortes nessa convicgao é que no art. 1.814 propusemos a atualizagio do
rol taxativo das causas de exclusio por indignidade, de modo a abranger outros
tipos penais diversos do homicidio'. A ideia é que a pritica de qualquer crime
doloso, ato infracional, ou tentativa destes, contra a pessoa de cuja sucessio
se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente, autorize a
exclusio da sucessao.

Foram acrescidos, entre os atos de indignidade, a destitui¢do do po-
der familiar da pessoa de cuja sucessdo se tratar e a negativa de prestacio de
assisténcia material ou assisténcia afetiva, seja por convivio ou visitagio pe-
riddica. As inovagdes nio sio “criacionismos”. No projeto de Cédigo Civil
de Coelho Rodrigues, apresentado em 23 de fevereiro de 1893, ja se previa,
entre os cendrios de indignidade sucessdria, que nio seria chamado a suceder
“0 pal ou a2 mie que expusesse o de cujus, ou negasse-lhe o dote ou alimentos
devidos, ou somente os tivesse compelido por sentenca; o pai ou mie que
houvesse contestado a filiagio do de cujus, reconhecido judicialmente e con-
tenciosamente, ou tivesse sido privado do poder familiar; o descendente que,
devendo alimentos ao de cujus, recusasse a presti-los, ou somente o tivesse
quando compelido por sentenga” (art. 2.397). Da mesma forma, o projeto
original de Clévis Beviliqua previa, no seu art. 1.762, a exclusio da sucessio
do pai ou da mie “que tivesse exposto o autor da heranga, que lhe houvesse
negado os alimentos, ou contestado a sua filiagao; o pai ou a mie que tivesse
sido privado do patrio poder que exercia sobre o autor da heranga, por ter

17 Todas as reflexdes trazidas neste artigo foram levadas a Comissio de Juristas responsavel pela revisio e atualizagio do
Cédigo Civil (CJCODCIVIL), criada pelo Ato do Presidente do Senado Federal (ATS) n° 11, de 2023, ¢ encontram-
se espelhadas no Anteprojeto apresentado ao Senado em meados de 2024. Como membro efetivo daquela comissio
de juristas e também relator da subcomissio de sucessoes, coube-me coordenar os debates, ouvir os especialistas e
compilar as sugestoes recebidas no que tange ao Livro V da Parte Especial do CC.
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incorrido em crime contra a honra do mesmo; aquele que, por violéncia ou
fraude”.

Em paralelo, foram ampliadas as causas ¢ facilitada a concretizagio
da deserdacio. Na disciplina dessa matéria, a exegese literal das disposi¢oes
legais, como tive a oportunidade de afirmar, vem dificultando a efetiva¢io
da dltima vontade do autor da sucessio, no que tange a quem transmitir ou
nio transmitir os seus bens. Cito como exemplo a injiria grave ¢ as ofensas
fisicas, que apesar de estarem expressamente elencadas entre as hipéteses que
permitem a deserdagio, sio frequentemente afastadas, de acordo com a sub-
jetividade do julgador. Exige-se, em ag¢io judicial péstuma, a prova de que os
fatos declarados pelo testador efetivamente ocorreram e que se subsumiram
ao tipo legal, cuja taxatividade nao admitiria qualquer flexibilizagao.

Dafi exsurge a necessidade de uma completa reformulagio nas regras
da deserdagio, a comegar por incluir o “abandono afetivo voluntirio e in-
justificado” como justificativa para ascendentes e descendentes se excluirem
reciprocamente da sucessio, por meio do testamento, além de se inverter a
16gica da acio de deserdacio, cuja legitimidade ativa é transferida ao deserda-
do, a quem caberd impugnar a causa da deserdagio, retirando esse énus dos
demais herdeiros, em fortalecimento e valorizagio do principio da prevaléncia
da vontade do testador.

Se aprovada a sugestao legislativa, os arts. 1.814, 1.962, 1.963 ¢ 1.965
do Cédigo Civil passariam a contar com as seguintes redagoes:

Art. 1.814. Sio excluidos da sucessio os herdeiros ou legatirios
que:

I — tiverem sido autores, coautores ou participes de crime
doloso, ato infracional, ou tentativa destes, contra a pessoa de
cuja sucessio se tratar, seu conjuge, convivente, ascendente ou
descendente;

II — tiverem sido destituidos da autoridade parental da pessoa
de cuja sucessio se tratar;

IIT — que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou
obstarem o autor da heranga de dispor livremente de seus bens
por ato de tltima vontade.

IV — que tiverem deixado de prestar assisténcia material ou
incorrido em abandono afetivo voluntirio e injustificado contra
o autor da heranga. (NR)

Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, auto-
rizam a deserdagio dos descendentes por seus ascendentes:

I - ofensa a integridade fisica ou psicoldgica;

II — injdria grave;
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III — desamparo material e abandono afetivo voluntirio e in-
justificado do ascendente pelo descendente.

IV - REVOGADO (NR)

Art. 1.963. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam
a deserdagio dos ascendentes pelos descendentes:

I — ofensa a integridade fisica ou psicoldgica;
II — injdria grave
III - REVOGADO

IV — desamparo material ¢ abandono afetivo voluntirio ¢ in-
justificado do filho ou neto.
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JURISPRUDENCIA

Supremo Tribunal Federal

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1.363.013 RIO DE JANEIRO
RELATOR: MINISTRO DIAS TOFFOLI

ITCMD. Vipa Gerapor e Benericio Livre (VGBL)

E PLano GEraDOR DE BENEFicio LivRe (PGBL).
FaLECIMENTO DO TITULAR. REPASSE A0S BENEFICIARIOS

DE DIReITOS E VALORES RELATIVOS A0S CiTADOS PLANOS.
INEXISTENCIA DE FATO GERADOR DO IMPOSTO. DIFERIMENTO
po ImPosT0. P0oSSIBILIDADE

1. Estabelece o texto constitucional que compete aos estados e ao Distrito
Federal instituir o imposto sobre transmissdo causa mortis e doagdo de quaisquer

bens ou direitos (ITCMD).

2. O VGBL ¢ 0 PGBL cumprem sua fungio principal, atuando na cober-
tura por sobrevivéncia, na hipdtese de o préprio titular gozar do capital
segurado ou do beneficio.

3. No caso de morte do titular dos planos VGBL ¢ PGBL, o repasse
aos beneficidrios de valores e direitos, os quais nio integram a heranca
do de cujus (art. 794 do Cédigo Civil e art. 79 da Lei n® 11.196/05), nio
constitui fato gerador do ITCMD.

4. Estd no Ambito de conformacio do legislador estadual instituir caso
de diferimento do recolhimento de parte do ITCMD para momento
posterior ao da ocorréncia do fato gerador do imposto.

5. Recurso extraordinario da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de
Janeiro (ALER]) ao qual se nega seguimento; recurso extraordindrio da
Federaciao Nacional das Empresas de Seguros Privados, de Capitalizagio e
de Previdéncia Complementar Aberta (FENASEG) provido, declarando-
-se a inconstitucionalidade da incidéncia do ITCMD disciplinada no art.
23 e no art. 13, inciso II e pardgrafo tinico, da Lei Estadual n® 7.174/15
sobre o repasse aos beneficidrios de valores e direitos relativos ao plano
gerador de beneficio livre (PGBL) na hipétese de morte do titular do
plano; recurso extraordinirio do Estado do Rio de Janeiro parcialmente
provido, declarando-se a constitucionalidade do art. 42 da referida lei
estadual.
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6. Foi fixada a seguinte tese: “E inconstitucional a incidéncia do imposto
sobre transmissao causa mortis ¢ doagio (ITCMD) sobre o repasse aos
beneficidrios de valores e direitos relativos ao plano vida gerador de
beneficio livre (VGBL) ou ao plano gerador de beneficio livre (PGBL)
na hipétese de morte do titular do plano”.

(STF: RE 1.363.013; RJ; T.P; Rel. Min. Dias Toffoli; Julg. 16/12/2024; DJE
08/01/2025)

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, na conformidade da ata do julgamento, por unanimidade
de votos, apreciando o tema 1.214 da repercussao geral, em (i) negar seguimento
ao recurso extraordindrio da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro
(ALERY]); (i1) dar provimento ao recurso extraordindrio da Federagao Nacional
das Empresas de Seguros Privados, de Capitaliza¢io e de Previdéncia Comple-
mentar Aberta (FENASEG), declarando a inconstitucionalidade da incidéncia
do ITCMD, disciplinada no art. 23 e no art. 13, inciso II e parigrafo tinico, da
Lei Estadual n® 7.174/15, quanto ao repasse para os beneficidrios de valores e
direitos relativos ao Plano Gerador de Beneficio Livre (PGBL) na hipdtese de
morte do titular do plano; e (iii) dar parcial provimento ao recurso extraor-
dindrio do Estado do Rio de Janeiro, declarando a constitucionalidade do art.
42 da referida lei estadual. Tudo nos termos do voto do Relator. Foi fixada a
seguinte tese: “E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre transmissio
causa mortis ¢ doa¢io (ITCMD) sobre o repasse aos beneficidrios de valores ¢
direitos relativos ao plano vida gerador de beneficio livre (VGBL) ou ao plano
gerador de beneficio livre (PGBL) na hipétese de morte do titular do plano”.
Plendrio, Sessao Virtual de 6.12.2024 a 13.12.2024.

Brasilia, 16 de dezembro de 2024.
Ministro Dias Toffoli — Relator

RELATORIO
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Trata-se de trés recursos extraordindrios interpostos contra acérdao
mediante o qual o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, em sede de
representacio por inconstitucionalidade, declarou a inconstitucionalidade da
expressio “Vida Gerador de Beneficio Livre (VGBL)”, presente no art. 23; e dos
arts. 24, inciso I1I; e 42 da Lei Fluminense n° 7.174, de 28 de dezembro de 2015.
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Assentou a Corte Local, com isso, a inconstitucionalidade da incidéncia
do ITCMD sobre o repasse para os beneficidrios de valores e direitos atinentes
20 VGBL na hipétese de morte do titular dos planos e pela constitucionalidade
da incidéncia desse tributo quando em jogo o Plano Gerador de Beneficio Livre
(PGBL) no mesmo contexto.

Transcrevo o teor daqueles dispositivos da Lei n® 7.174/15 do Estado do
Rio de Janeiro:

Art. 23. Na transmissio causa mortis de valores ¢ direitos relativos a planos
de previdéncia complementar com cobertura por sobrevivéncia, estruturados
sob o regime financeiro de capitaliza¢io, tais como Plano Gerador de Be-
neficio Livre (PGBL) ou Vida Gerador de Beneficio Livre (VGBL), para os
beneficidrios indicados pelo falecido ou pela legislagao, a base de cilculo é:

I — o valor total das quotas dos fundos de investimento, vinculados ao plano
de que o falecido era titular na data do fato gerador, se o ébito ocorrer antes do
recebimento do beneficio; ou

IT - o valor total do saldo da provisio matemitica de beneficios concedidos,
na data do fato gerador, se o ébito ocorrer durante a fase de recebimento da
renda.

Art. 24. Na transmissio de bens iméveis ou de direitos a eles relativos, a base
de cilculo é:

[-..]
III - 50% (cinquenta por cento) do valor do bem na:
a) instituigao de usufruto, uso e habitagio; e

b) institui¢io e transmissio do direito de superficie.

[]

Art. 42. Por ocasido da extingio de direito real reservado pelo transmitente
quando da transmissio da titularidade do bem, realizada anteriormente 2 pro-
ducio de efeitos deste artigo, deverd ser paga a segunda parcela do imposto,
em complemento a primeira parcela de 50% (cinquenta por cento), recolhida
no momento da ocorréncia do fato gerador.

O acérdao recorrido foi assim ementado:

Representagao por inconstitucionalidade. Lei Estadual n® 7.174/2015 que dis-
pde sobre “imposto sobre a transmissio causa mortis ¢ doa¢io de quaisquer
bens ou direitos (ITD), de competéncia do Estado do Rio de Janeiro”. Repre-
sentante que alega a inconstitucionalidade dos arts. 5°, inciso I, alineas b ¢ c;
art. 12; art. 23; art. 24, inciso I, alineas b, d, ¢ ¢ inciso III ¢ art. 42 da Lei Esta-
dual n® 7.174/2015. Representante que indicou expressamente dispositivos da
Constituigao Estadual sdo os parimetros por ele invocados para argui¢io de
inconstitucionalidade, o que atende o requisito processual de fundamentagio
nas agoes de controle concentrado e evidencia a competéncia deste Tribunal
de Justiga. Preliminares rejeitadas. Art. 74 da Constituigao Estadual que prevé
a competéncia concorrente do Estado do Rio de Janeiro com a Uniio para
legislar sobre matéria tributiria, devendo suplementar normas gerais editadas
pela Unido. Art. 5°, inciso II, alineas b e d que estabelece a incidéncia do
imposto de transmissio de bem mével ou imdvel situado no exterior que
¢ constitucional, pois inexistindo lei federal sobre a matéria a competéncia
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do Estado ¢ plena. Representante que aponta que o art. 12 da Lei Estadual
n° 7.174/2015 contraria o art. 128 do CTN, o que evidencia que se verifica-
da a inconstitucionalidade, seria reflexa, afastando a possibilidade de contro-
le abstrato. Art. 23 da Lei Estadual n°® 7.174/2015 que prevé a incidéncia de
ITD sobre valores oriundos de planos de previdéncia complementar (PGBL
e VGBL). PGBL (Plano Gerador de Beneficio Livre) que tem a natureza de
aplicacio financeira. Precedente do ST]J. Dessa forma, no momento da morte
de seu titular hé fato gerador do ITCMD, pois haveri transmissao de direitos
aos herdeiros ou beneficiirios, nio se verificando a inconstitucionalidade de
sua incidéncia. VGBL (Vida Gerador de Beneficio Livre) que tem a natureza
de seguro, nio estando, assim, incluido no acervo hereditirio. Inteligéncia do
art. 794 do Cédigo Civil. Precedente do ST]J. Nio constituindo heranga, nio
hi fato gerador que do ITD. Havendo efetiva transmissio de propriedade na
doacio, no fideicomisso e na enfiteuse, estd presente o fato gerador de ITD,
sendo assim, constitucional o disposto nas alineas b, d, e do inciso I do art.
24 da Lei Estadual n® 7.174/2015. Direitos reais que tém a natureza de dnus
os quais, quando de sua extingio, nio ensejam o fato gerador do ITD, sen-
do, assim, inconstitucionais o art. 24, inciso III e o art. 42 da Lei Estadual n°®
7.174/2015. Inconstitucionalidade que deve ser declarada quanto a expressio
“Vida Gerador de Beneficio Livre” (VGBL) constante no art. 23, bem como
quanto aos arts. 24, inciso III ¢ 42, todos da Lei Estadual n°® 7.174/2015. Pro-
cedéncia parcial do pedido (e-doc. n® 2, e-STJ fl. 427/428).

Opostos trés embargos de declaragio, foram eles rejeitados.

No primeiro recurso extraordinario (e-doc. n° 2, e-STJ fl. 556), fundado
na letra a do permissivo constitucional, o Estado do Rio de Janeiro sustentou
que o Tribunal Local, ao declarar a inconstitucionalidade da incidéncia do
ITCMD na transmissio de importincias atinentes 20 VGBL e do art. 42 da lei
impugnada, teria violado o art. 155, inciso I, da Constitui¢io Federal. Disse
que o VGBL pode conter clausula de seguro por sobrevivéncia, a qual nio se
confundiria com seguro de vida, que é pago apenas no caso de ocorréncia de
morte do segurado, ¢ nio de sua sobrevivéncia.

Anotou que o seguro por sobrevivéncia nio ¢ destinado aos herdeiros
ou beneficidrios, mas ao préprio segurado e que, com o ébito desse, “o capital
destinado ao custeio da sobrevivéncia do autor da heranga converte-se em
patrimonio que serd, sim, objeto de transmissio aos herdeiros”.

Registrou que os herdeiros ou beneficidrios recebem apenas o total
das contribuicoes vertidas, acrescido da remuneragio do capital acumulado.
Destacou que “tal como o0 PGBL, também o VGBL é, efetivamente, uma poupanga
previdencidria, a qual pode eventualmente ser acoplado um seguro por sobrevivéncia”
(grifo no original).

Consignou que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp
n° 1.121.719/SP, ndo afirmou que o VGBL nio teria natureza de poupanga
previdencidria nem que esse plano seria seguro de vida. Apontou que a Circular
SUSEP n° 339/07 também nio afirma ter o VGBL natureza de seguro de vida
e que o art. 794 do Cédigo Civil nio faz alusio a seguro por sobrevivéncia.
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Reiterou que “a cobertura por morte (seguro de vida) é absolutamente incon-
fundivel com a cobertura por sobrevivéncia” (grifo no original). Aduziu que deve
ser reconhecida a constitucionalidade da incidéncia do ITCMD sobre a trans-
missao do saldo do VGBL ou, a0 menos, conferida a interpretagio conforme 2
Constitui¢io Federal para, sem supressio do texto, excluir-se da incidéncia do
imposto apenas eventual indeniza¢io de seguro de vida porventura contratado
em conjunto com o VGBL. Sobre o art. 42 da lei questionada, mencionou que
esse dispositivo nio prevé a incidéncia do tributo sobre direitos reais, e sim
sobre transmissio causa mortis ou doagio que foi objeto de diferimento sob a
legislagio ja revogada (Lei n® 1.427/89).

No segundo recurso extraordindrio (e-doc. n® 3, e-STJ fl. 588), fundado
na letra a do permissivo constitucional, a Federagio Nacional das Empresas
de Seguros Privados, de Capitalizagio e de Previdéncia Complementar Aberta
(FENASEG) defendeu a inconstitucionalidade da incidéncia do ITCMD na
transmissao, para os beneficidrios, de importincias relativas ao PGBL no caso
de morte do titular do plano. Aduziu que, nesse plano, o titular paga contri-
buigdes durante o periodo de diferimento, visando a constituigio de direito
futuro de complementagio de aposentadoria. Disse que, até o adimplemento
das condigbes, o titular tem apenas expectativa de direito quanto a cobertura
por sobrevivéncia e que o direito adquirido ao beneficio complementar surge
quando ha a sobrevivéncia do titular a uma data pré-determinada. J4 o direito
dos beneficidrios s6 surge com o falecimento do titular do plano. Destacou,
assim, haver direitos distintos.

Anotou que, “quando hd morte do participante no plano PGBL, hi o
nascimento de um direito (agora adquirido) ao recebimento, por beneficidrio(s)
de valores”. Asseverou que o beneficiirio faz jus a direito de crédito em face da
operadora do plano e que, se houvesse sucessio, seria necessiria a abertura de
inventdrio para a alegada transmissio de valores e que niao seria possivel a livre
indicagio de beneficidrios, sob pena de violacio da legitima, passando os bene-
ficidrios simplesmente ser titulares do plano previdenciirio durante o periodo
de diferimento. Indica nio haver nem assun¢io de divida nem cessio de crédito
no caso, mas “nova relagio juridica que advém da materializagao da morte.

Citou, por analogia, o REsp n® 1.132.925/SP, que tratou do seguro de
vida. Afirmou que “os recursos aportados em plano PGBL [...] nio integram
o conceito legal de heranca e de transmissio sucesséria”. Indicou que a ade-
si0 a plano de previdéncia complementar nio se equipara 2 compra de ativos
financeiros (como, v.g., a subscri¢io de cotas para participacio em fundos de
investimento).

No terceiro recurso extraordinirio (e-doc. n® 3, e-STJ fl. 608), a As-
sembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro alegou que o Tribunal Local
teria violado os arts. 93, inciso IX; e 125, § 2°, da Constituigio Federal. Disse
que nio houve julgamento da agio direta em confronto direto e analitico en-
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tre a norma questionada e o texto constitucional, o que teria descaracterizado
essa forma de via de controle de constitucionalidade. Aduziu que a Corte de
Origem julgou com base na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e
em normas infraconstitucionais. Anotou que as questdes levantadas nos autos
sao de mera legalidade e que a inconstitucionalidade, se ocorresse, seria ape-
nas reflexa ou indireta. Sustentou também que o Tribunal a quo nio indicou
qual foi a afronta a Constitui¢gio do Estado do Rio de Janeiro que as normas
questionadas provocaram.

O Procurador-Geral da Republica opinou pelo nio conhecimento do
recurso extraordindrio da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro,
pelo provimento do recurso extraordindrio da Federagio Nacional das Empresas
de Seguros Privados, de Capitalizagio e de Previdéncia Complementar Aberta e
pelo provimento parcial do recurso extraordinario do Estado do Rio de Janeiro,
para se afastar a inconstitucionalidade do art. 42 da Lei Estadual n°® 7.174/15.

E o relatério.

VOTO
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Introducao

Cuida-se de trés recursos extraordinirios interpostos contra acérdio
mediante o qual o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, julgando
parcialmente procedente a agio direta de inconstitucionalidade local, declarou a
inconstitucionalidade da expressio “Vida Gerador de Beneficio Livre (VGBL)”,
presente no art. 23 da Lei Fluminense n°® 7.174, de 28 de dezembro de 2015,
bem como dos arts. 24, inciso 111, ¢ 42 da citada lei.

No julgado em questio, o Tribunal Local concluiu pela inconstitucio-
nalidade da incidéncia do ITCMD sobre o repasse para os beneficidrios de
direitos e valores atinentes a0 VGBL na hipétese de morte do titular dos planos
¢ pela constitucionalidade da incidéncia desse tributo quando em jogo o Plano
Gerador de Beneficio Livre (PGBL) no mesmo contexto.

Transcrevo os dispositivos da Lei Estadual n® 7.174/15 que interessam
a presente controvérsia:

Art. 23. Na transmissao causa mortis de valores ¢ direitos relativos a planos
de previdéncia complementar com cobertura por sobrevivéncia, estruturados
sob o regime financeiro de capitalizagio, tais como Plano Gerador de Benefi-
cio Livre (PGBL) ou Vida Gerador de Beneficio Livre (VGBL), para os beneficii-
rios indicados pelo falecido ou pela legislacio, a base de cilculo é:

I — o valor total das quotas dos fundos de investimento, vinculados ao plano
de que o falecido era titular na data do fato gerador, se o 6bito ocorrer antes do
recebimento do beneficio; ou
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IT — o valor total do saldo da provisio matemdtica de beneficios concedidos,
na data do fato gerador, se o 6bito ocorrer durante a fase de recebimento da
renda (grifo nosso).

Art. 13. Sao responsiveis pela retencio e recolhimento do imposto:
I — as institui¢des autorizadas pelo Banco Central do Brasil a operar no mer-

cado de cAmbio, nas doagoes realizadas por meio de transferéncias financeiras
para o exterior ¢ do exterior para o Pafs; e

11 — as entidades de previdéncia complementar, bem como as sociedades seguradoras auto-
rizadas, na hipétese da transmissdo causa mortis referida no art. 23.

Pardgrafo tinico — Ndo efetuada a retengdo referida no caput deste artigo, o pagamento do
imposto pode ser exigido do responsdvel ou do contribuinte (grifo nosso).

[.]

Art. 42. Por ocasido da extingio de direito real reservado pelo transmitente
quando da transmissao da titularidade do bem, realizada anteriormente a pro-
dugio de efeitos deste artigo, deverd ser paga a segunda parcela do imposto,
em complemento 2 primeira parcela de 50% (cinquenta por cento), recolhida
no momento da ocorréncia do fato gerador.

O Estado do Rio de Janeiro sustenta a constitucionalidade da incidéncia
do ITCMD em relagio ao VGBL na hipétese de morte do titular do plano (art.
23 da Lei Estadual n® 7.174/15), bem como do art. 42 da lei questionada. J4 a
Federagio Nacional das Empresas de Seguros Privados, de Capitalizagio e de
Previdéncia Complementar Aberta (FENASEG) defende a inconstitucionalidade
da incidéncia do imposto no que diz respeito ao PGBL no referido contexto
(morte do titular do plano), disciplinada no art. 23 e no art. 13, inciso II e paragrafo
tinico, da Lei Estadual n®7.174/15. A Assembleia Legislativa do Estado do Rio de
Janeiro, por seu turno, alega que o acérdao recorrido carece de fundamentagio
adequada e que a a¢io direta ndo serve para se analisar eventual ofensa reflexa ao
texto constitucional.

O presente feito é paradigma do Tema n® 1.214, o qual estd assim intitu-
lado: “Incidéncia do ITCMD sobre o plano Vida Gerador de Beneficio Livre
(VGBL) e o Plano Gerador de Beneficio Livre (PGBL) na hipdtese de morte

do titular do plano”.

Do Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doagao de Quaisquer
Bens ou Direitos

Estabelece o texto constitucional que compete aos estados e ao Distrito
Federal instituir o imposto sobre transmissao causa mortis ¢ doagao de quaisquer
bens ou direitos (ITCMD).

No presente caso, importa a incidéncia do ITCMD considerando a causa
morte. Segundo Regina Celi Pedrotti Vespero Fernandes, a palavra transmis-
sdo se relaciona com a ideia de sucessdo. E, na causa em questio, “sucessio ¢é
a transmissio dos bens que uma pessoa natural, a0 morrer, deixa a sucessores
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herdeiros e legatdrios™" (grifo nosso). Ha, assim, relacio entre tal transmissio e as
ideias de herangas e legados.

Preceitua também o texto constitucional caber a lei complementar esta-
belecer normas gerais em matéria de legislagio tributiria, especialmente sobre,
entre outros assuntos, os fatos geradores, as bases de célculo e os contribuintes
dos impostos nele discriminados, o que abrange o ITCMD.

Como se sabe, o Cédigo Tribunal Nacional (CTN) foi recepcionado
como lei complementar. Alguns doutrinadores aduzem que o CTN, no art. 35%,
dispde sobre o tributo em questio apenas em parte. Com efeito, na época em
que o cédigo foi editado, vigia a Constituigio Federal de 1946 com as alteragoes
promovidas pela EC n® 18/65. Na época, o imposto sobre a transmissio de bens
imoveis e de direitos a eles relativos tinha, de acordo com o CTN, como um
dos fatos geradores a transmissio causa mortis. O que vale atentar é para o fato
de que esse cédigo também relaciona (como indicou Fernandes) a transmissao
causa mortis as ideias de herangas e legados: “Nas transmissdes causa mortis,
ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatdrios”
(art. 35, pardgrafo tinico).

E preciso realcar, ademais, que o fato de ainda nio ter a Unido editado,

a luz da Constituigio Cidada, lei complementar regulamentando o ITCMD,

nio impede que os estados e o Distrito Federal, com base na competéncia

suplementar (art. 24, § 3°, da Constitui¢io Federal), disciplinem a matéria

para atender a suas peculiaridades quando presentes as hip6teses referidas nos

incisos I e Il do § 1° do art. 155. Apenas nos casos em que estiverem em jogo as

hipéteses previstas nas alineas do inciso III do § 1° do art. 155 da Carta Magna,

nas quais hd relevantes conexdes com o exterior, é que se faz necessiria a lei

complementar federal dispondo sobre o assunto para a cobranca do imposto.
Sobre esse tema:

Recurso extraordindrio. Repercussio geral. Tributirio. Competéncia suple-

mentar dos estados ¢ do Distrito Federal. Art. 146, III, a, CF. Normas ge-

rais em matéria de legisla¢io tributiria. Art. 155, I, CE. ITCMD. Transmis-

sao causa mortis. Doacio. Art. 155, § 1°, III, CF. Defini¢io de competéncia.

Elemento relevante de conexio com o exterior. Necessidade de edigio de lei

complementar. Impossibilidade de os estados e o Distrito Federal legislarem

supletivamente na auséncia da lei complementar definidora da competéncia

tributdria das unidades federativas. 1. Como regra, no campo da competéncia

concorrente para legislar, inclusive sobre direito tributirio, o art. 24 da Cons-

tituicio Federal dispde caber 2 Unido editar normas gerais, podendo os esta-
dos ¢ o Distrito Federal suplementar aquelas, ou, inexistindo normas gerais,

1 FERNANDES, Regina Celi Pedrotti Vespero. Impostos sobre transmissio causa mortis e doagio — ITCMD. Sio Paulo:
RT, 2002. p. 76.

2 “O imposto de que se cuida, como se sabe, sofreu importantes modificagdes com o advento da Constitui¢io
promulgada em 988. [...] Considerando que a Constituigio é posterior ¢ superior ao CTN, os arts. 35 e seguintes deste
devem ser vistos com esse cuidado, e aplicam-se, dentro do possivel, tanto ao ITBI como ao ITCD” (MACHADO
SEGUNDO, Hugo de Brito. Cédigo Tributdrio Nacional: anotagdes a Constituigio, ao Cédigo Tributirio Nacional e
as Leis Complementares 87/1996 ¢ 116/2003. 6. ed. Sio Paulo: Atlas, 2017. p. 173).
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exercer a competéncia plena para editar tanto normas de cariter geral quanto
normas especificas. Sobrevindo norma geral federal, fica suspensa a eficdcia da
lei do estado ou do Distrito Federal. Precedentes. [...]. 3. A combinagao do art.
24,1, § 3°, da CFE, com o art. 34, § 3°, do ADCT dd amparo constitucional a legislagao
supletiva dos estados na edigao de lei complementar que discipline o ITCMD, até que
sobrevenham as normas gerais da Unido a que se refere o art. 146, I1I, a, da Constituigio
Federal. De igual modo, no uso da competéncia privativa, poderdo os estados e o Distrito
Federal, por meio de lei ordindria, instituir o ITCMD no dmbito local, dando ensejo a
cobranga vdlida do tributo, nas hipéteses do § 1°, incisos I e II, do art. 155. 4. Sobre a
regra especial do art. 155, § 1°, III, da Constituigio, ¢ importante atentar para
a diferenga entre as multiplas fungdes da lei complementar e seus reflexos
sobre eventual competéncia supletiva dos estados. Embora a Constituigio de
1988 atribua aos estados a competéncia para a instituigao do ITCMD (art. 155,
I), também a limita ao estabelecer que cabe a lei complementar — e nio a leis
estaduais — regular tal competéncia em rela¢io aos casos em que o ‘de cujus
possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve seu inventirio processado
no exterior’ (art. 155, § 1°, IIL, b). 5. Prescinde de lei complementar a instituigao do
imposto sobre transmissdo causa mortis e doagao de bens imdveis — e respectivos direitos —,
mdveis, titulos e créditos no contexto nacional. Jd nas hipéteses em que hd um elemento
relevante de conexdo com o exterior, a Constituigdo exige lei complementar para se esta-
belecerem os elementos de conexdo e fixar a qual unidade federada caberd o imposto. 6.
[...] 8. Tese de repercussao geral: “E vedado aos estados ¢ ao Distrito Federal
instituir o ITCMD nas hip6teses referidas no art. 155, § 1°, II1, da Constitui-
¢ao Federal sem a edigio da lei complementar exigida pelo referido dispositivo
constitucional” [...] (RE n°® 851.108/SP, Tribunal Pleno, de minha relatoria, DJe
de 20/4/21 — grifo nosso).

Feita essa breve digressio sobre o ITCMD e a competéncia dos estados

e do Distrito Federal para a cobranga do imposto, passo a tratar do VGBL ¢
do PGBL.

Das nogdes sobre o sistema de previdéncia

Ensina Adacir Reis® que o sistema de previdéncia social brasileiro ¢ divi-
dido, basicamente, em regime geral de previdéncia social, regimes préprios de
previdéncia dos servidores ptiblicos civis e regime de previdéncia complementar
(ou previdéncia privada, art. 202). O doutrinador diz que hi, ainda, outros re-
gimes especiais de previdéncia, nos quais ele incluiu o dedicado aos militares.
Destaca o especialista, ademais, que, no regime de previdéncia complementar,
se enquadra aquele a que se refere o art. 40, § 14, da Constitui¢io Federal, isso
¢, o regime de previdéncia complementar dos servidores publicos ocupantes
de cargo efetivo.

O presente caso possui conexdes com o regime de previdéncia com-
plementar.

Esse regime tem sede no art. 202 da Constituigio Federal, cujo caput
determina que ele serd regulado por meio de lei complementar. O § 4° do
referido artigo determina que lei complementar também deve disciplinar a

3 REIS, Adacir. Curso bdsico de previdéncia complementar. Sio Paulo: RT, 2014.
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relacio entre as unidades federadas, inclusive suas autarquias, fundacoes, so-
ciedades de economia mista e empresas controladas direta ou indiretamente,
enquanto patrocinadores de planos de beneficios previdenciirios, e as entidades
de previdéncia complementar (LC n® 108/01).

A LCn®109/01 é que dispde sobre o regime de previdéncia complemen-
tar, nos termos do caput daquele art. 202 do texto constitucional. Tal regime é
operado por entidades de previdéncia complementar abertas ou fechadas, as
quais tém como objetivo principal instituir e executar planos de beneficios de
cardter previdenciario (arts. 2° e 4°). Esses planos devem atender as normas ¢
aos padroes minimos estabelecidos pelo 6rgao regulador e fiscalizador (art. 7°).

As entidades abertas de previdéncia complementar (EAPC) estio sujeitas
a0 6rgio normativo Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP) e ao 6r-
gao supervisor Superintendéncia de Seguros Privados (Susep)*. Ja as entidades
fechadas de previdéncia complementar (EFPC), também conhecidas como
tundos de pensio, estio sujeitas ao 6rgio normativo Conselho Nacional de
Previdéncia Complementar (CNPC) e ao 6rgio supervisor Superintendéncia
Nacional de Previdéncia Complementar (Previc)®.

Do plano Vida Gerador de Beneficio Livre (VGBL) e do Plano
Gerador de Beneficio Livre (PGBL)

De acordo com a Susep (6rgao supervisor das EAPC), o VGBL consiste
em seguro de pessoa’.

No dmbito da CNPS (6rgio normativo das EAPC), a Resolu¢io CNSP
n° 464, de 19 de fevereiro de 2024%, traz disciplinas relevantes sobre o plano. Esse
diploma dispde sobre “as regras de funcionamento e os critérios para operagao
da cobertura por sobrevivéncia oferecida em plano de seguro de pessoas [ ...]” (grifo nosso).

Consoante a resolug¢io (art. 5°, inciso X), cobertura por sobrevivéncia
consiste na cobertura que garante o pagamento do capital segurado, pela sobre-
vivéncia do segurado ao periodo de acumulagio contratado ou a data de inicio
de renda contratada por adesio 2 oferta de renda, ou pela compra, mediante

4 Para consultar atos normativos: https://www2.susep.gov.br/safe/bnportal/internet/pt-br/. Acesso em: 17 out. 2023.

5  Vide pagina Sistema Financeiro Nacional (SEN), do Banco Central do Brasil (Bacen). Disponivel em: https://www.
beb.gov.br/estabilidadefinanceira/stn. Acesso em: 17 out. 2023.

6 “Em 2001, o CNSP regulou a criacio do VGBL - Vida Gerador de Beneficio Livre, por meio da Resolugio n°®
49/2001 e a SUSEP editou a Circular Susep n°® 172/2002, estabelecendo os critérios de funcionamento e de operagio
da cobertura por sobrevivéncia oferecida em planos de seguro de vida” (https://www.gov.br/susep/pt-br/arquivos/
arquivos-dos-documentos-e-publicacoes/arquivos-normas-em-consulta-publica/consultas-publicas-passadas-
de-2022/cp-27-exposicao-de-motivos.pdf).

7 SUSEP - SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS. PGBL & VGBL. Disponivel em: https:/www.
gov.br/susep/pt-br/assuntos/meu-futuro-seguro/seguros-previdencia-e-capitalizacao/providencia-complementar-
aberta/pgbl-vgbl. Acesso em: 17 out. 2023.

8  Disponivel em: https:/www2.susep.gov.br/safe/scripts/bnweb/bnmapi.exe?router=upload/28107. Acesso em: 5 jul.
2024.
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pagamento Unico, de renda imediata. Segurado é justamente o proponente,
cuja inclusio foi aceita, que contrata o plano ou adere a esse (art. 5°, inciso
XL), podendo ele ser qualificado (inciso XLI); assistido ¢ a pessoa fisica em
gozo do recebimento do capital segurado sob a forma de renda (art. 5°, inciso
II); capital segurado ¢ o pagamento a ser efetuado ao assistido ou beneficiirio,
sob a forma de pagamento tnico ou de renda (art. 5°, inciso IV); beneficiirio
¢ a pessoa fisica (podendo ser mais de uma) indicada livremente pelo segurado
para receber o capital segurado ou o resgate, na hipdtese de seu falecimento, de
acordo com a estrutura do plano e na forma prevista em tal resolugio (art. 5°,
inciso I1I); resgate € o direito dos segurados e, quando tecnicamente possivel, dos
beneficidrios de, durante o periodo de acumulacio e na forma regulamentada,
retirar os recursos da provisio matemdtica de beneficios a conceder (art. 5°,
inciso XXXIX). Ainda segundo aquela resolugio, o VGBL é um dos tipos de
planos nos quais hd a cobertura por sobrevivéncia (art. 6°).

Ja no que diz respeito ao PGBL, a Susep informa que ele consiste em
plano de previdéncia complementar’.

No 4mbito do CNSP, a Resolugio CNSP n° 463, de 19 de fevereiro de
2024, dispoe sobre “as regras de funcionamento e os critérios para operacgao da
cobertura por sobrevivéncia oferecida em plano de previdéncia complementar aberta |...]”
(grifo nosso). Os conceitos relevantes para o debate trazidos nessa resolugio sio
basicamente os mesmos existentes na resolugio anteriormente citada (relativa
a0 VGBL), com pequenas distin¢des. No lugar de “capital segurado”, fala-se
em “beneficio”; e, no lugar de “segurado”, fala-se em “participante”.

Nessa toada, no Ambito do PGBL, a cobertura por sobrevivéncia con-
siste na cobertura que garante o pagamento do beneficio pela sobrevivéncia
do participante ao periodo de acumulagio contratado ou a data de inicio
de renda contratada por adesio i oferta de renda, ou pela compra, median-
te pagamento tnico, de renda imediata (art. 5°, inciso X); participante é o
proponente, cuja inscri¢ao foi aceita, que contrata o plano ou adere a esse
(art. 5°, inciso XXIV), podendo ele ser qualificado (inciso XXV); assistido
¢ a pessoa fisica em gozo do recebimento do beneficio sob a forma de renda
(art. 5°, inciso I); beneficio é o pagamento a ser efetuado ao assistido ou
beneficirio, sob a forma de pagamento tinico ou de renda (art. 5°, inciso IV);
beneficidrio ¢ a pessoa fisica (podendo ser mais de uma) indicada livremente
pelo participante para receber os valores de beneficio ou resgate, na hipStese de
seu falecimento, de acordo com a estrutura do plano e na forma prevista na
resolucio em comento (art. 5°, inciso III); resgate é o direito garantido aos

9  SUSEP - SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS. PGBL & VGBL. Disponivel em: https://www.
gov.br/susep/pt-br/assuntos/meu-futuro-seguro/seguros-previdencia-e-capitalizacao/providencia-complementar-
aberta/pgbl-vgbl. Acesso em: 17 out. 2023.

10  Disponivel em: https://www2.susep.gov.br/safe/scripts/bnweb/bnmapi.exe?router =upload/28103. Acesso em: 5 jul.
2024.
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participantes e beneficidrios de, durante o perfodo de acumulacio e na forma
regulamentada, retirar os recursos da provisio matematica de beneficios a
conceder (art. 5°, inciso XLII). De acordo com o art. 6°, 0 PGBL é um dos
tipos de planos nos quais hi a cobertura por sobrevivéncia.

Da impossibilidade da incidéncia do ITCMD sobre o VGBL na
hipotese de morte do titular do plano

No que diz respeito ao VGBL, ji se viu que a Susep e o CNSP, 6rgios
supervisor ¢ normativo das EAPC, expressamente preveem ter ele natureza
de seguro de pessoa.

O seguro, conforme estabelece o Cédigo Civil, consiste em contrato
no qual o “segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir
interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos
predeterminados” (art. 757). No seguro de pessoa, o referido cédigo prevé
que “o capital segurado ¢ livremente estipulado pelo proponente, que pode
contratar mais de um seguro sobre 0 mesmo interesse, Com 0 mMesmo ou
diversos seguradores” (art. 789).

Na hipétese de o préprio segurado-assistido gozar do capital segurado,
seja por meio de pagamento tnico, seja por meio de renda complementar, o
VGBL cumpre sua fungio principal de atuar na cobertura por sobrevivéncia do
titular do plano, como bem explicou o Procurador-Geral da Reptblica. Con-
tudo, se o segurado falece, sobressai do VGBL o cardter de seguro de vida, no qual hd
estipulagdo em favor de terceiro.

Pode o segurado indicar livremente quem, no caso de seu falecimento, serd
o beneficidrio do capital segurado. E prescindivel, assim, que esse seja herdeiro
necessirio daquele. Alids, no seguro de vida, “o interesse do segurado nio é
somente egoistico, qual seja, o de permanecer vivo, como também altruistico,
no intuito de proteger a familia e os entes que lhe estdo préximos™ (grifo nosso),
como ensina Venosa. Para Silvio Rodrigues, nesse contrato, o segurado deseja
“assegurar a sobrevivéncia e o bem-estar de sua familia ou de outras pessoas que
lhe sdo caras™"* (grifo nosso).

Muito embora o direito dos beneficiirios do VGBL surja em razio do
falecimento do titular do plano, isso nio se confunde com o que se conhece
por transmissio causa mortis. Com a ocorréncia daquele evento, surge para
o beneficidrio direito préprio decorrente de contrato, e nio de transferéncia
do patrimoénio do de cujus. O evento morte ¢ imprescindivel para o repasse de

11 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil interpretado. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2011. p. 806.

12 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declara¢oes unilaterais de vontade. 29. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2003. p. 346.
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direitos e valores aos beneficidrios, mas isso nio quer dizer que a situagio se
enquadre no conceito de transmissao causa mortis prépria do direito sucessorio.

Sobressaindo do VGBL o cariter de seguro de vida com estipulagao em favor
de terceiro, no caso de falecimento do titular do plano, aplica-se a compreensio
de que nio consistem o direito e os valores recebidos pelos beneficiirios em
heranca ou legado.

A propésito, vale ressaltar que, consoante o Cddigo Civil, o capital es-
tipulado no seguro de vida ou de acidentes pessoais para o caso de morte “nao
estd sujeito as dividas do segurado, nem se considera heranga para todos os efeitos de
direito” (art. 794). Em comentdrios a essa disciplina, Godoy leciona que, ocorrido
o sinistro, “o capital segurado pertence a um beneficiirio que é necessariamente
um terceiro”" e, “tratando-se de valor pertencente ao beneficidrio, nao se sujeita
as dividas do segurado nem se considera heranga”.

Vai na mesma dire¢io o art. 79 da Lei n® 11.196/05, o qual estabelece
que, no caso de morte do segurado de plano de seguro de vida com cliusula
de cobertura por sobrevivéncia, ofertado por meio de fundo de investimento
referido no art. 76, os beneficidrios podem, “independentemente da abertura
de inventario ou procedimento semelhante”, optar pelo resgate das quotas ou
pelo recebimento de beneficio de cariter continuado previsto em contrato.

Por ser esclarecedor, transcrevo o inteiro teor dos citados dispositivos:
Cédigo Civil:
Art. 794. No seguro de vida ou de acidentes pessoais para o caso de morte, o

capital estipulado nio estd sujeito as dividas do segurado, nem se considera
heranga para todos os efeitos de direito.

Lein® 11.196/05:

Art. 76. As entidades abertas de previdéncia complementar e as sociedades
seguradoras poderio, a partir de 1° de janeiro de 2006, constituir fundos de
investimento, com patriménio segregado, vinculados exclusivamente a pla-
nos de previdéncia complementar ou a seguros de vida com cldusula de cobertura
por sobrevivéncia, estruturados na modalidade de contribuigio varidvel, por elas
comercializados e administrados.

[.]

Art. 79. No caso de morte do participante ou segurado dos planos e seguros de
que trata o art. 76 desta Lei, os seus beneficidrios poderao optar pelo resgate
das quotas ou pelo recebimento de beneficio de cardter continuado previsto
em contrato, independentemente da abertura de inventdrio ou procedimento semelhante
(grifo nosso).

Inexistindo transmissio causa mortis no repasse de direitos e valores para
os beneficiirios, no caso do falecimento do titular do VGBL, nio se pode falar
em incidéncia do ITCMD.

13 GODOY, Claudio Luiz Bueno. Comentirio ao art. 794. In: PELUSO, Cezar (coord.). Cédigo Civil comentado: doutrina
e jurisprudéncia. Barueri: Manole, 2018. p. 797.
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Doutrinadores especializados' também entendem pela aplicacio do art.
794 do Cédigo Civil e afastam o imposto do VGBL no referido contexto, des-
tacando, v.g., o cardter securitirio do VGBL (em que estd presente, de maneira
inequivoca, a dlea®); e o fato de ele estar baseado em “técnicas atuariais, que
consideram elementos como a tibua biométrica e outros que dependem de
evolugio estatistica populacional e afins, além de uma politica de investimentos
estritamente regulada” (p. 1044).

Aduzem eles, ainda, que eventuais contribui¢des vultosas, realizadas
pelo segurado, nao podem, por si s6s, servir de argumento para se afastar esse
dispositivo. Em sintese, dizem que nio hd norma que impega contribui¢oes
como essas ¢ que existem mecanismos no sistema juridico capazes de, caso a
caso, serem invocados para combater ma-fé ou fraude. Sobre a segregacao e a
incolumidade aplicdveis a0 VGBL, lembram que, até o falecimento do titular
do plano, haveres foram manejados pela entidade de previdéncia com o obje-
tivo de capitalizd-los e protegé-los dos efeitos de diversas varidveis “préprias
do regime atuarial e financeiro desses contratos” (p. 1052). E esclarecem que
com a morte ¢ que nasce para tal entidade “o dever juridico, abatidos os quanta
contratualmente definidos [...], de pagar os valores a quem for o beneficiirio”

(p. 1052).

Corroborando o entendimento pela impossibilidade da incidéncia do
ITCMD em relagio ao VGBL, no caso de morte do titular o plano, menciono
o REsp n® 1.961.488/RS, Rel. Min. Assusete Magalhdes, ao qual fiz referéncia em
minha manifesta¢ao sobre a repercussio geral. Tal julgado foi assim ementado:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ITCMD.
VALORES RECEBIDOS POR BENEFICIARIO DE PLANO VGBL IN-
DIVIDUAL — VIDA GERADOR DE BENEFICIO LIVRE, EM DECOR-
RENCIA DA MORTE DO SEGURADO. NAO INCIDENCIA DAS
SUMULAS 280 E 284/STF E 5 E 7/STJ. NATUREZA LEGAL DA CON-
TROVERSIA. PLANO VGBL. NATUREZA DE SEGURO DE VIDA.
NAO INCIDENCIA DO ITCMD. PRECEDENTES DO STJ. RECUR-
SO ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO.

[.]

V — Alguns Estados editaram leis prevendo expressamente a incidéncia do
ITCMD sobre o VGBL. Em casos tais, nio cabe a esta Corte Superior veri-
ficar a compatibilidade da lei local com a lei federal. Com efeito, “nos casos

14 FERREIRA, Antonio Carlos; RODRIGUES JR., Otavio Luiz; ADAMEK, Carlos V. von. Natureza juridicado VGBL
no marco da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga. In: RORIGUES JR., Otavio Luiz; SOUSA, Jadson
Santana de (coord.). Direito federal interpretado: estudos em homenagem ao Ministro Humberto Martins. Cotia: GZ
Editora, 2024. p. 1043-1059.

15 De acordo com Silvio Rodrigues: “Aleatdrios s3o os contratos em que o montante da prestagio de uma ou de ambas
as partes nio pode ser desde logo previsto, por depender de um risco futuro, capaz de provocar sua variagio. [...]
Essa dlea pode ser total ou parcial, isto ¢, a desproporgio entre as prestagoes pode ser absoluta ou relativa. Ela é
absoluta quando alguém oferece sua prestagio sem nada receber em troca [...]. A dlea ¢ relativa quando, embora
desproporcionados os montantes, cada uma das partes fornece alguma prestagio” (RODRIGUES, Silvio. Direito
civil: dos contratos ¢ das declaragdes unilaterais de vontade. 29. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p. 124-125).
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em que hi conflito entre lei local e lei federal, a questio s6 pode ser resolvida
pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos da EC 45/2004, que passou para
a Corte Suprema a competéncia para apreciar, em Recurso Extraordindrio, as
decisoes que julgarem vilida lei local contestada em face de lei federal (art.
102, 111, d da CF)” (STJ, AgInt no AREsp 1.588.963/R], Rel. Ministro MA-
NOEL ERHARDT (Desembargador Federal convocado do TRF/5* Regiio),
PRIMEIRA TURMA, DJe de 20/05/2021). Isso nio se¢ dd, porém, no caso
concreto, em que a legislagio estadual, como transcrita no acérdao recorri-
do, ¢ genérica, prevendo a incidéncia do ITCMD sobre a) propriedade ou
dominio 1til de bens iméveis e de direitos a eles relativos; e b) bens méveis,
titulos e créditos, bem como dos direitos a eles relativos, além de ela nio ter
sido debatida, no aresto recorrido, que dela nao extraiu fundamento para a
sua conclusio.

[.]

VII — A par das razdes técnicas acima apontadas, o conhecimento do Apelo
traz vantagens institucionais. A controvérsia tem potencial multiplicador e
pode ensejar decisdes divergentes nos diversos Tribunais de Justiga do pais.
Prova disso é o ac6rdio do Tribunal de Justica de Minas Gerais, apontado
como paradigma, no Recurso Especial. Desse modo, o julgamento do méri-
to, por este Superior Tribunal de Justica, permite o incremento de seguranca
juridica, seja qual for o resultado, ao mercado financeiro, setor da atividade
econdmica que presumivelmente movimenta cifras elevadas, contribuindo
para o desenvolvimento nacional.

VIII - Consoante esclarece a Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEPR,
autarquia federal vinculada ao Ministério da Economia, responsével pelo con-
trole e fiscalizagio dos mercados de seguro, previdéncia privada aberta, capi-
talizagio e resseguro, “o VGBL Individual — Vida Gerador de Beneficio Livre
¢ um seguro de vida individual que tem por objetivo pagar uma indenizagio,
a0 segurado, sob a forma de renda ou pagamento tinico, em fungio de sua
sobrevivéncia ao periodo de diferimento contratado”.

IX — Nio ¢é outro o entendimento da Quarta Turma deste Superior Tribunal
de Justiga, para a qual o VGBL “tem natureza juridica de contrato de seguro de
vida” (Aglnt nos EDcl no AREsp 947.006/SP, Rel. Ministro LAZARO GUI-
MARAES (Desembargador Federal convocado do TRF/5% Regiio), QUARTA
TURMA, DJe de 21/05/2018). No julgamento do AgInt no AREsp 1.204.319/
SP — no qual a Corte de origem concluira pela natureza securitiria do VGBL,
nio podendo ele ser incluido na partilha —, a Quarta Turma do STJ fez incidir
a Simula 83/ST]J, afirmando que “o entendimento da Corte Estadual esti em
harmonia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a respeito do
tema. Incidéncia da Samula 83 do STJ” (STJ, Aglnt no AREsp 1.204.319/
SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, DJe de
20/04/2018).

X — Embora tratando de questio tributdria diversa, a Segunda Turma do STJ,
no REsp 1.583.638/SC (Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUIES,
DJe de 10/08/2021), ja teve a oportunidade de assentar que o plano VGBL
constitui espécie de seguro. Também tratando de questio diversa, a saber, a
constitucionalidade da cobranga de aliquotas diferenciadas de CSLL para em-
presas de seguros, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 5.485/
DF (Rel. Ministro LUIZ FUX, TRIBUNAL PLENO, DJe de 03/07/2020),
ja teve a oportunidade de afirmar, em obiter dictum, a natureza securitiria do
VGBL.
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XI — Assim, nio apenas a jurisprudéncia reconhece a natureza de seguro do
plano VGBL, mas também a prépria agéncia reguladora do setor econdmico
classifica-o como espécie de seguro de vida. Resta evidente, pois, que os valo-
res a serem recebidos pelo beneficiirio, em decorréncia da morte do segurado
contratante de plano VGBL, nio se consideram heranga, para todos os efeitos
de direito, como prevé o art. 794 do CC/2002. Nesse sentido: STJ, AgInt nos
EDcl no REsp 1.618.680/MG, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI,
QUARTA TURMA, DJe de 11/09/2018; AgInt nos EDcl no AREsp 947.006/
SP, Rel. Ministro LAZARO GUIMARAES (Desembargador Federal convo-
cado do TRF/5* Regiio), QUARTA TURMA, DJe de 21/05/2018.

XII — Reforga tal compreensio o disposto no art. 79 da Lei 11.196/2005, se-
gundo o qual, no caso de morte do segurado, “os scus beneficidrios poderio
optar pelo resgate das quotas ou pelo recebimento de beneficio de cardter con-
tinuado previsto em contrato, independentemente da abertura de inventirio
ou procedimento semelhante”.

XIII - Nio integrando a heranca, isto é, ndo se tratando de transmissio causa
mortis, estd o VGBL excluido da base de cilculo do ITCMD. Nessa linha, a
Resposta a Consulta Tributdria 5.678/2015, em que o Fisco paulista conclui
pela nio incidéncia do ITCMD, na espécie.

XIV — Registre-se que, em precedentes recentes, a Terceira Turma do ST]J
tem reconhecido a natureza de “investimento” dos valores aportados ao plano
VGBL, durante o perfodo de diferimento, assim entendido “o perfodo com-
preendido entre a data de inicio de vigéncia da cobertura por sobrevivéncia e
a data contratualmente prevista para infcio do pagamento do capital segurado”
(art. 5°, XXI, da Resolugio 140/2005, do Conselho Nacional de Seguros Pri-
vados), de modo que seria possivel a sua inclusio na partilha, por ocasiio da
dissolucio do vinculo conjugal. Reconhece, ainda, que “a natureza securitiria
e previdencidria complementar desses contratos é marcante, no momento em
que o investidor passa a receber, a partir de determinada data futura e em pres-
tacoes periddicas, os valores que acumular ao longo da vida”. Nesse sentido:
ST]J, REsp 1.880.056/SE, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, DJe de 22/03/2021; REsp 1.698.774/RS, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJe de 09/09/2020.

XV — O aludido entendimento, contudo, nio parece contradizer a tese ora
esposada. Primeiro, porque ali estava em questio, nio o art. 794, mas o art.
1.659, VII, do CC/2002, que dispde sobre os bens excluidos do regime da
comunhio parcial de bens. Em segundo lugar, porque, com a morte do segu-
rado, sobreleva o cardter securitirio do plano VGBL, sobretudo com a preva-
1éncia da estipulagio em favor do terceiro beneficiirio, como deixa expresso o
art. 79 da Lei 11.196/2005.

XVI — Nio se descarta a hipétese em que o segurado pratique atos ou ne-
gbcios juridicos com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador
do ITCMD. Nesse caso, incumbe 3 Administragio tributdria comprovar a
situagio ¢ efetuar o langamento tributirio, nos termos do pargrafo tinico do
art. 116 do CTN. Isto, porém, nio foi o que ocorreu, na espécie, nio tendo o
Estado agitado qualquer alegagio nesse sentido.

XVII - Recurso Especial conhecido e improvido” (REsp n® 1.961.488/RS, Se-
gunda Turma, Relatora a Ministra Assusete Magalhdes, DJe de 17/11/21).
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Em sintese, nesse caso, o Superior Tribunal de Justiga debatia, a luz
do art. 794 do Cédigo Civil, se o ITCMD poderia incidir sobre o VGBL na
hipétese de falecimento do titular do plano. A conclusio da Corte Superior
foi pela impossibilidade dessa tributagio. A Relatora destacou que a Susep, a
CNSP (Resolugio n® 140/05) e a prépria jurisprudéncia daquela Corte consi-
deraram ter o VGBL natureza de seguro de vida, sendo imprescindivel, assim,
a observincia daquele dispositivo do Cédigo Civil. E realgou: “ndo integrando
a heranga, isto é, ndo se tratando de transmissdo causa mortis, estd o VGBL excluido da
base de cdlculo do ITCMD?” (grifo nosso).

Outros julgados da Corte Superior corroboram essa orientagio: Aglnt no
AglInt no AResp n° 1.766.626/RS, Segunda Turma, Relator o Ministro Mauro
Campbell Marques, DJe de 29/4/22; Aglnt no Aglnt no AResp n°® 1.797.886/RS,
Segunda Turma, Relator o Ministro Herman Benjamin, DJe de 12/4/22; Aglnt
no AResp n® 1.676.655/RS, Relator o Ministro Og Fernandes, DJe de 25/2/22;
Aglnt no AResp n® 1.748.288/RS, Segunda Turma, Relator o Ministro Francisco
Falcdo, DJe de 15/12/21; Aglnt no AResp n® 1.847.351/RS, Primeira Turma,
Relator o Ministro Manoel Erhardt (Desembargador convocado do TRF5),
DJe de 14/10/21.

Diversos Tribunais de Justi¢a do pafs tém ido na mesma diregao, impossi-
bilitando a incidéncia do ITCMD em relagio ao VGBL, no caso de falecimento
do titular do plano'®.

Acrescento ainda que, a0 menos no Estado de Sio Paulo, hi consultas
tributirias respondidas nas quais o Fisco também reconheceu a impossibi-
lidade da tributagio em comento, considerando, entre outros argumentos,
o cariter securitirio do VGBL (seguro de vida, considerando-se o caso de
falecimento do titular) e a auséncia do fato gerador do imposto (os valores,
a luz das leis federais, nio se submeteriam as regras normais de sucessio e
heranca)'’.

16 Vide, por exemplo, os seguintes casos: a) TJRS: Recurso Inominado, n® 50022433420228210086, Terceira Turma
Recursal da Fazenda Publica, Turmas Recursais, Relator: Laura de Borba Maciel Fleck, Julgado em: 28-04-2023;
Recurso Civel, n® 71010404739, Terceira Turma Recursal da Fazenda Pablica, Turmas Recursais, Relator: Sylvio José
Costa da Silva Tavares, Julgado em 5/4/23; b) TJPR: 1* Camara Civel — 0003154-55.2020.8.16.0179 — Curitiba — Rel.:
Juiz de Direito Substituto em Segundo Grau Fernando Cesar Zeni — J. 11.04.2022; 3* Cimara Civel — 0003895~
09.2018.8.16.0004 — Curitiba — Rel.: Desembargador Jorge de Oliveira Vargas — J. 04.06.2020; ¢) TJMG: Apelagio
Civel 1.0000.24.237522-8/001, Relator(a): Des.(a) Juliana Campos Horta, 1* Camara Civel, julgamento em 25/06/2024,
publicagio da simula em 26/06/2024; Apelagio Civel 1.0000.22.259569-6/001, Relator(a): Des. (a) Luis Carlos
Gambogi, 5* Camara Civel, julgamento em 16/02/2023, publicagio da stimula em 16/02/2023; ¢) TJES: Apelagio Civel
0019475-07.2019.8.08.0024, Cimaras Civeis Reunidas, Magistrado: Ewerton Schwab Pinto Junior, 25/5/23; d) TJPE:
Apelagio Civel 0040837-07.2016.8.17.2001, Rel. Abelardo Tadeu da Silva Santos, Gabinete da 2* Vice Presidéncia
Segundo Grau, julgado em 09/11/2022; ¢) TJCE: Apelagio/Remessa Necessiria 0232077-38.2020.8.06.0001, Rel.
Desembargador(a) Francisco Luciano Lima Rodrigues, 3* Cimara Direito Publico, data do julgamento: 30/10/2023,
data da publicagio: 31/10/2023; Apelagio Civel 0167151-19.2018.8.06.0001, Rel. Desembargador(a) Maria Iracema
Martins do Vale, 3* Cimara Direito Publico, data do julgamento: 23/10/2023, data da publicagio: 23/10/2023.

17  SEFAZ/SP. Respostas as consultas tributarias 1636/2013, de 12 de junho de 2013; 2074/2013, de 20 de setembro
de 2013; 2597/2014, de 14 de fevereiro de 2014; 2740/2014, de 06 de margo de 014; 5678/2015, de 24 de agosto de
2015. SEFAZ/SP. Disponivel em: https://legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/Home.aspx. Acesso em: 20 ago. 2024.
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Da impossibilidade da incidéncia do ITCMD sobre o PGBL na
hipotese de morte do titular do plano

Em relacio ao PGBL, os érgios supervisor ¢ normativo das EAPC in-
dicam ter ele natureza de plano de previdéncia complementar. Nio obstante
essa classifica¢io, julgo que também nio pode o ITCMD incidir sobre repasse
a0 beneficidrio de direitos e valores relativos ao PGBL no caso de morte do
titular do plano.

De inicio, é importante afastar qualquer argumentagio no sentido de
que a incidéncia do imposto seria admitida pelo fato de PGBL se equiparar
a fundos especulativos existentes no mercado financeiro. Tal equiparagio é
indevida, considerando o contexto que estamos julgando.

Especialistas'® no assunto apontam que os seguintes elementos existentes
no contexto do PGBL evidenciariam tal diferenga: a cesta de titulos que com-
pdem o fundo de investimento especialmente constituido (FIE) tem controle
regulatério; os participantes do plano assumem riscos em relagio a externali-
dades econdmicas, biométricas e estatistico- atuariais; a existéncia de regimes
tributirios diferenciados para planos de previdéncia; a auséncia de garantias
minimas de rentabilidade.

Quanto a externalidades, apontam que o PGLB pode ser impactado (i)
pela inflagio ou deflagio, (ii) pelas tibuas biométricas (tibuas ou tabelas de
mortalidade; tibuas ou tabelas de sobrevivéncia; tibuas ou tabelas atuariais) e
(1i1) pela evolugio da taxa de juros. Sobre a primeira externalidade, referem que a
inflagio ou a deflacio pode ensejar “incapacidade de se manter ‘apropriadamente
o padrio médio de consumo das familias’, quando comparada a contribuigio
¢ o beneticio”. Em relacio 2 segunda externalidade, aquelas tibuas em alusio
consistiriam em instrumentos atuariais relacionados com a estipulagio de taxa
de mortalidade de uma populagio definida, num determinado interim. Elas,
segundo os especialistas, sofrem alteracbes com o passar do tempo, em razio
de causas diversas, como, v.g., o surgimento da COVID-19. Segundo eles, ti-
buas desatualizadas podem provocar gravissimas consequéncias negativas em
sistemas previdencidrios. Nesse contexto, citam a crise dos fundos de pensio
da década de noventa.

De acordo com os referidos doutrinadores, essa vinculagio as tibuas
biométricas e seu impacto global no plano ji seriam suficientes “para distinguir
0 PGBL de uma aplica¢io financeira ordindria ou de um instrumento de plane-
jamento sucessorio elisivo das normas tributdrias”. Relembram, ainda, eles que
tais tibuas dependem de diversas varidveis, como sobrevivéncia/mortalidade

18 RODRIGUES JR., Otavio Luiz; VON ADAMEK, Carlos V.; LEONARDO, Rodrigo Xavier. PGBL: natureza
juridica, estrutura atuarial e direito sucessério. In: MENDES, Gilmar Ferreira; LIRA, Daiane Nogueira de; FREIRE,
Alexandre (coord.). Constituigio, democracia e didlogo: 15 anos de Jurisdigio Constitucional do Ministro Dias Toffoli.
Belo Horizonte: Férum, 2025. p. 1305-1323.
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de pessoas validas e invilidas, da entrada em invalidez, do nimero de filhos ¢
da idade desses. Anotam também que as férmulas atuariais, além de conside-
rarem a sobrevivéncia do participante, podem incluir aspectos outros, como a
morte do individuo, a reforma por velhice ou por incapacidade, sua saida de
uma empresa. No PGBL, as dificuldades na formulagio seriam maiores em
comparagio com os planos ofertados por um fundo de pensio, que tem um
publico mais homogéneo do que o abarcado por uma EAPC.

Em suma, nio ha que se falar em equiparagio do PGBL a fundos espe-
culativos existentes no mercado financeiro para fins de incidéncia do ITCMD,
no caso de morte do titular do plano.

Ademais, tal como indiquei no capitulo anterior quanto a0 VGBL, o
PGBL cumpre sua fungio principal (cobertura por sobrevivéncia) quando o
participante-assistido goza do beneficio. De outro giro, se o titular do plano falece,
sobressai do PGBL (tal como no VGBL) o cardter de seguro de vida, no qual hd estipu-
lagao em favor de terceiro. Insta relembrar que, também no PGBL, pode o participante
indicar livremente o beneficidrio que recebera os valores de beneficio ou resgate.
N3o ¢ necessario que esse seja herdeiro legal daquele.

Sobrelevando o cardter de seguro de pessoa também no PGBL, no caso de faleci-
mento do titular do plano, igualmente aqui se aplica aquela ideia constante do art. 794 do
Cédigo Civil, isso é, as importdncias repassadas aos beneficidrios ndo integram o inventdrio
do de cujus. Confirma esse racional o art. 79 da Lei n® 11.196/05, segundo o qual,
no caso de morte do participante de plano de previdéncia complementar ofertado
por meio de fundo de investimento referido no art. 76 os beneficidrios podem,
“independentemente da abertura de inventdrio ou procedimento semelhante”, optar pelo
resgate das quotas ou pelo recebimento de beneficio de cariter continuado previsto
em contrato.

Corroborando o entendimento, os especialistas' ja referidos argumentam
que, nio obstante o VGBL seja classificado como seguro e o PGBL como previ-
déncia complementar, os planos convergem para um regime juridico securitirio
que afasta a disciplina do regime sucessério. Aduzem que parte relevante da
doutrina civilista® vai nesse sentido e, ainda nesse contexto, indicam que o art.
73 da LC n° 109/01 prevé a aplicagio das normas de seguro privado as EAPC,

19 RODRIGUES JR., Otavio Luiz; VON ADAMEK, Carlos V.; LEONARDO, Rodrigo Xavier. PGBL: natureza
juridica, estrutura atuarial e direito sucessério. In: MENDES, Gilmar Ferreira; LIRA, Daiane Nogueira de; FREIRE,
Alexandre (coord.). Constituicdo, democracia e didlogo: 15 anos de Jurisdigio Constitucional do Ministro Dias Toffoli.
Belo Horizonte: Férum, 2025. p. 1305-1323.

20  Citaram: MAIAJUNIOR, Mairan Gongalves. A previdéncia privada como instrumento de planejamento sucessorio.
Pensar, v. 25, n. 14, p. 1-13, jan./mar. 2020, p. 9; NEVARES, Ana Luiza Maia. Os planos de previdéncia privada
(VGBL ¢ PGBL) na perspectiva familiar e sucessoria: critérios para sua compatibilizagio com a heranga e a meagio.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, v. 28, p. 257-274, abr./jun. 2021, p. 268; GIRARDI, Viviane; MOREIRA,
Luana Maniero. A previdéncia privada aberta como instrumento ao planejamento sucessério. In: TELIXEIRA, Daniele
Chaves (coord.). Arquitetura do planejamento sucessério. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 644-645.
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no que couber?'. Eles ainda fazem mengao ao 11° Relatério de Andlise e Acom-
panhamento dos Mercados Supervisionados de 2023, que, reproduzindo ideia
presente em relatério anterior, indicou que “o VGBL possui caracteristicas que,
do ponto de vista econdmico, se assemelham as dos produtos de acumulagio,
como o PGBL”. E concluem ser inevitivel, também para o PGBL, a aplicagio
do ja citado art. 794 do Cédigo Civil, afastando a incidéncia do ITCMD.

O trecho a seguir sintetiza os principais argumentos utilizados pelos
juristas em questao para afastar esse imposto quanto ao PGBL (e ao VGBL),
no caso de falecimento do titular do plano:

O Direito Civil, sob essa 6ptica, ¢ reflexivo da natureza atuarial do PGBL, a
saber: (a) um plano de previdéncia privada complementar e aberta; (b) que, no
periodo de diferimento, tem a remuneragio da Provisio Matemitica de Be-
neficios a Conceder suportada na rentabilidade da carteira de investimentos
do FIE, cuja composig¢io ¢ estritamente controlada por normas regulatdrias;
(c) todos os recursos alocados para lastrear as reservas técnicas empregam-se
em investimentos sem garantia de remuneragio minima e de atualizagio; (d)
atuarialmente, em regra, a contribuigio € varidvel e os beneficios nao sio defi-
nidos ex ante. Essa conexido do PGBL, assim como do VGBL, com a estrutura
securitiria do arranjo negocial, di-se em razio de questdes proprias ao Direito
Privado: a dlea é o niicleo do PGBL e do VGBL. Nio hi comutatividade entre
a alocagio de haveres lastreadores e os beneficios a serem recebidos. Inexiste o
controle pelo participante ou pela operadora sobre a rentabilidade do FIE ou
a estabilidade da operacio. E isso nio ocorre por efeitos proprios do mercado
de renda fixa, mas pela existéncia de um fator adicional de perturbagio da
previsibilidade do PGBL [...]: as externalidades econdmicas, atuariais, esta-
tisticas e judiciais, que nio se verificam total ou parcialmente em aplicaces
financeiras ordindrias.

Outro ponto de contato entre 0 VGBL ¢ o PGBL: os riscos biométricos sio
tao prejudiciais ao arranjo securitdrio- previdencidrio quanto as oscilagdes ti-
picas das carteiras de investimentos do respectivo plano. Além disso, a taxa
de juros, o tempo de diferimento (acumulagio) e as variagdes biométricas
expdem ambos os planos a um nivel de incerteza que sé ¢ agravado pelos efei-
tos de politicas macroecondmicas ou de politica regulatérias cambiantes. [...]

Quanto aos efeitos sucessérios, o PGBL favorece-se de sua especificidade
securitirio-previdencidria, assim como o VGBL, por ultrapassarem o cariter
bilateral da relagio entre duas partes contratantes. Hi o elemento do mutu-
alismo, que converte os haveres lastreadores das reservas técnicas em uma
espécie de garantia global da solvabilidade do plano e do pagamento dos be-
neficios. E correta a afirmacio, baseada no art. 794 do Cédigo Civil, de que ‘o
capital estipulado, a rigor, consiste, por um lado, em obrigacio do segurador
e, por outro lado, o direito ao crédito do beneficidrio. Exatamente por isso que
nio hd incidéncia do imposto de transmissio causa mortis’.

Outras caracteristicas do PGBL podem ser mobilizadas para sustentar a nao
incidéncia do ITCMD sobre suas operagoes: (a) os beneficios devidos apés o
evento morte do titular do plano serio pagos as pessoas indicadas na apdlice.
Tal liberdade de eleigio aproxima o PGBL, nesta cldusula, da estipulagio em

21 “Art. 73. As entidades abertas serdo reguladas também, no que couber, pela legislagio aplicivel as sociedades
seguradoras”.
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favor de terceiro do art. 436 do Cédigo Civil; (b) a j4 mencionada origem nor-
mativa comum, a Lei Complementar no 109/2001, especialmente seu art. 73;
(c) tanto o VGBL quanto o PGBL sdo “planos por sobrevivéncia” deferentes
de beneficios de renda; (d) “o plano previdencidrio € tipo especial de seguro, o
que se confirma pela decisio do STF no RE n® 115.308-3/R], razio pela qual
incide o disposto no art. 777 do CC/2002, o qual prevé que o disposto naquele
capitulo (pertinente a seguro) somente ¢ aplicivel no que couber ao seguro
regido por lei propria™®.

Acrescente-se a essas considera¢des o que aduziu o Desembargador

Luiz Anténio Araiijo Mendonga, do Tribunal de Justiga do Estado de Sergipe, no
julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade Estadual n®201800106463.

Na linha do que sustentou a Fenaseg, Sua Exceléncia ressaltou que, no

Ambito do PGBL, nio ocorre transmissio de patriménio enquadrivel no con-
texto do direito sucessério do de cujus para o beneficiirio. Com o falecimento
do titular do plano, o beneficidrio passar a ter direito adquirido a um crédito contra a
EAPC, decorrente de direito contratual, e ndo de direito sucessério. Transcrevo passagem
do voto de Sua Exceléncia:

Na previdéncia complementar sob a modalidade PGBL, no entanto, nio ocor-
re a transmissdo de patrimdnio do de cujus. [...] até o adimplemento das con-
digdes de elegibilidade, o titular do plano possui uma mera expectativa, que se
converte em direito adquirido no marco determinado; ou seja, o beneficidrio,
por sua vez, somente adquire qualquer direito com a morte do participante do
plano, mas ele nao herda esse direito; nasce para ele um crédito, decorrente de
direito contratual, e nio sucessorio.

A dois, como dissemos, porque nio hi qualquer transmissio de direitos, tanto
que nio ¢ facultada, por exemplo, a transmissio da titularidade do plano para
o beneficidrio. Morto o titular, surge para o beneficiirio indicado, contratual-
mente, o direito a um crédito, equivalente ao valor acumulado com as contri-
buigdes pagas pelo titular.

Ao fim, porque o titular pode, inclusive, indicar qualquer pessoa como beneficidrio do
plano, independentemente de sucessao legitima ou testamentdria. A imaginar que os
planos de previdéncia privada estivessem sujeitos a incidéncia do ITCMD,
seria necessario que os valores acumulados fossem transmitidos aos herdeiro
do titular, pelas regras de sucessio hereditiria ou testamentiria®.

O Tribunal de Justiga do Estado da Paraiba, em sede de agio direta de

inconstitucionalidade estadual (n® 0805225-76.2020.8.15.0000)*, também ji

22 RODRIGUES ]JR., Otavio Luiz; VON ADAMEK, Carlos V.; LEONARDO, Rodrigo Xavier. PGBL: natureza

23

24

juridica, estrutura atuarial e direito sucessério. In: MENDES, Gilmar Ferreira; LIRA, Daiane Nogueira de; FREIRE,
Alexandre (coord.). Constituigdo, democracia e didlogo: 15 anos de Jurisdigio Constitucional do Ministro Dias Toffoli.
Belo Horizonte: Férum, 2025. p. 1305 1323.

Tribunal de Justiga do Estado de Sergipe. Acérdio n°® 201820993. A¢io direta de inconstitucionalidade.
Processo n® 201800106463. Disponivel em: https://www.tjse jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp_
numprocesso=201800106463&tmp_numacordao=201820993&tmp.expressao=. Acesso em: 18 out. 2023.
Tribunal de Justi¢a do Estado da Paraiba. A¢io direta de inconstitucionalidade. Processo n® 0805225-76.2020.8.15.0000.
Disponivel em: https://pje-jurisprudencia.tjpb jus.br/jurisprudencia/view/AXqdmHIYnwDqLYGXDWz2?words =.
Acesso em: 22 ago. 2024.
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reconheceu a inconstitucionalidade da incidéncia do ITCMD de “transmissio”
de valores e direitos relativos a PGBL, no caso de falecimento do titular do plano.

Na mesma linha do que ja foi exposto, o Tribunal local, para chegar a
tal conclusio, considerou que, na hipdtese, sobressai o cariter securitirio, ¢
que os valores decorrentes do plano nio sio considerados heranca para efeito
de direito. O Redator do acérdio, Desembargador Jods de Brito Pereira Filho,
enfatizou que, na espécie, inexiste transmissao causa mortis propria do direito
sucessorio, sendo certo que o direito dos beneficidrios surge em razio de
vinculo contratual. E langou argumentos que convergem para aqueles acima
transcritos, utilizados no controle concentrado de constitucionalidade estadual
no Ambito do tribunal sergipano.

Também ¢ possivel encontrar em outros Tribunais de Justiga julgados,
em casos concretos, assentando a impossibilidade da tributacio em comento®.

Registre-se, ainda que, a0 menos no Estado de Sio Paulo, jd houve
resposta a consulta tributdria na qual o Fisco assentou a impossibilidade da in-
cidéncia do ITCMD em relagio ao VGBL ¢ a0 PGBL, no caso de falecimento
do titular dos planos, ressaltando, entre outros pontos, que sobressai o cardter
de seguro de vida em tal contexto e que ¢ aplicivel o art. 794 do Cédigo Civil®.

Em suma, compartilho do entendimento do douto Procurador-Geral da
Reptblica, para quem o PGBL ¢ o VGBL, quando contratados em favor dos
proprios titulares, garantem “ao assistido/segurado [titular] o pagamento de
renda complementar i da aposentadoria”; e, no que diz respeito as importin-
cias vertidas aos beneficidrios, o PGBL e o VGBL “passam a cumprir finalidade
acesséria e a_funcionar como verdadeiro seguro de pessoa/vida” (grifo nosso).

Nessa toada, o ITCMD nio incide sobre os direitos e os valores repassa-
dos aos beneficidrios no caso de falecimento do titular do VGBL ou do PGBL.
E, assim, inconstitucional o art. 23 Lei Fluminense n® 7.174/15 também no que
diz respeito a0 PGBL (lembrando que o Tribunal de Origem ji reconheceu a
inconstitucionalidade do dispositivo quanto ao VGBL).

Antes de passar para a anilise da outra matéria debatida nos autos (art.
42 da lei impugnada), abro o t6pico a seguir para versar sobre a possibilidade
de o Fisco combater a dissimulagio do fato gerador do ITCMD.

25 Vide, por exemplo, os seguintes casos: a) TJRS: Embargos de Declaragio em Apelagio Civel, n® 50006183920208210084,
Vigésima Segunda Cimara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em: 18-11-2021;
Apelagio/Remessa Necessdria, n° 50548814220218210001, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator:

Jodo Barcelos de Souza Junior, Julgado em: 27-10-2021; Apelagio/Remessa Necessdria, n° 50887526320218210001,
Primeira Cimara Civel, Relatora: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em: 29-04-2022; b) TJMG: Ap Civel/Rem
Necessaria 1.0000.23.328230-0/001, Relatora: Des® Juliana Campos Horta, 1* Camara Civel, julgamento em 05/06/2024,
publica¢io da simula em 11/06/2024; Ap Civel/Rem Necessiria 1.0000.23.199763-6/001, Relator: Des. Versiani Penna,
19* Camara Civel, julgamento em 08/02/2024, publicagio da stimula em 16/02/2024.

26 SEFAZ/SP. Resposta 2 consulta tributiria 1625/2013, de 12 de junho de 2013. Disponivel em: https://legislacao.
fazenda.sp.gov.br/Paginas/RC1625_2013.aspx. Acesso em: 20 ago. 2024.
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Da possibilidade de se combater a dissimulagao

Como registrado acima, entendo que o ITCMD nio pode incidir em
relagio ao VGBL ou ao PGBL, no caso de falecimento do titular do plano.
Isso, contudo, ndo impede que o Fisco combata eventuais dissimulagoes do fato gerador
do imposto, criadas mediante planejamento fiscal abusivo.

Essas atitudes ilicitas, evidentemente, contrariam o dever fundamen-
tal de pagar tributos. Como ji anotei em outra oportunidade (vide ADI n°
2.859/DF), José Casalta Nabais, no livro “O Dever Fundamental de Pagar
Impostos”, demonstra, em sintese, que, no Estado contemporineo — o qual
¢, essencialmente, um Estado Fiscal, entendido como aquele que € financiado
majoritariamente pelos impostos pagos por pessoas fisicas ¢ juridicas — pagar
imposto é um dever fundamental.

Na doutrina brasileira, vale mencionar os estudos de Marciano Buffon?,
que, se debrugando sobre a conceito em referéncia, destacou a importincia do
dever fundamental de pagar tributos numa sociedade que se organiza sob as
caracteristicas do Estado Social — como é o caso do Brasil —, pois, nesse modelo,
o Estado tem o dever de assegurar a todos uma existéncia digna, o que pressu-
pde a concretizagio de direitos sociais, econdmicos e culturais do cidadio, por
meio da prestagdes que demandam recursos publicos.

Nesse contexto, insta relembrar que o art. 116, pardgrafo tinico, do CTN
prevé que pode a autoridade administrativa “desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador
do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributiria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria”.

Como se sabe, a Corte concluiu, no julgamento da ADI n°® 2.446/DF,
Relatora a Ministra Cdrmen Liicia, pela constitucionalidade do referido disposi-
tivo. Na oportunidade, o Tribunal foi claro ao assentar que a norma em questio
(art. 116, parigrafo tnico, do CTN) ndo teve por objetivo impedir formas licitas
de elisdo ou planejamento tributdrio, mas sim atitudes ilicitas, cabendo a administragdo
tributdria o énus da prova.

Na ocasido, assim me pronunciei:

No mérito, cumpre destacar, de inicio, que o art. 116, pardgrafo tnico, do C6-
digo Tributirio Nacional nio busca impedir, ainda que por vias transversas, o
planejamento tributirio licito, mas sim inibir condutas ilicitas.

Como bem consignou a Relatora, somente a lei pode estabelecer a definigio
do fato gerador da obrigagio tributiria principal. Por seu turno, o pardgrafo
tnico do art. 116 do CTN prevé que pode a autoridade administrativa “des-

27 BUFFON, Marciano. Tributagdo e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 91.



156 Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessées N° 64 — Jan-Fev/2025 — JURISPRUDENCIA

considerar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimu-
lar a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos
da obrigagdo tributdria [...]”. Ora, o fato gerador é propriamente aquele defi-
nido em lei. Anote-se que também sio tratados por lei os outros elementos
indispensdveis para a configura¢ao da obrigagio tributiria principal, como a
aliquota e a base de cilculo.

Isso significa que a administragio tributdria, ao invocar o pardgrafo inico em
questio, tem de demonstrar a efetiva ocorréncia do fato gerador previsto em
lei ou a presenca dos clementos constitutivos da obriga¢io tributdria. Além
disso, tem de demonstrar a ocorréncia de atos ou negécios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia desse fato gerador ou a natureza
dos citados elementos.

Corroborando o entendimento acerca da auséncia de violagio da legalidade
tributiria, convém ainda citar Marco Aurélio Greco: ‘a norma em questio nio
autoriza a exigéncia de tributo em relagao a hipétese que nao configure fato
gerador; nio autoriza a exigéncia sem lei ou fora dos tipos que a lei pertinente
tiver previsto; nio cria fato gerador novo!” (Constitucionalidade do pardgrafo
tnico do artigo 116 do CTN. In: O planejamento tributdrio e a Lei Complementar
104. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 183/204).

[.]

Em segundo lugar, é certo que tal medida somente podera ser tomada pela au-
toridade fiscal respeitando o devido processo legal. Nesse ponto, ganha inegi-
vel importincia aquela lei ordindria disciplinando os procedimentos a serem
observados por essa autoridade.

Em terceiro lugar, a decisao tomada pela autoridade fiscal com base na nor-
ma debatida pode ser controlada pelo Poder Judicidrio, na hipétese de esse
ser provocado. Em outras palavras, tal decisio administrativa nio ¢ imune ao
controle judicial.

O julgamento da agio direta em alusdo foi assim ementado:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLE-
MENTAR N° 104/2001. INCLUSAO DO PARAGRAFO UNICO AO
ART. 116 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL: NORMA GERAL
ANTIELISIVA. ALEGACOES DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LE-
GALIDADE, DA LEGALIDADE ESTRITA EM DIREITO TRIBUTARIO
E DA SEPARACAO DOS PODERES NAO CONFIGURADAS. ACAO
DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE” (ADI n° 2.446/DF, Tribunal Ple-
no, Relatora a Ministra Cdrmen Liicia, DJe de 27/4/22).

Ressalto ainda que a orientagio defendida no presente voto quanto a
ao tema (impossibilidade de incidéncia do ITCMD quanto ao VGBL ou ao
PGBL, no caso de falecimento do titular do plano) ndo autoriza, evidentemente,
que o VGBL ou 0 PGBL possam ser utilizados para se butlar o direito a legitima.

Passo a tratar do art. 42 da lei impugnada.
Do art. 42 da lei impugnada

Constata-se que o art. 42 da Lei Fluminense n® 7.174/15 foi declarado
inconstitucional pelo Tribunal Local, com o argumento de que esse dispositivo
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estabeleceria a incidéncia do ITCMD sobre direitos reais que tém natureza de
onus, nos quais nao se verificaria a transmissao de direitos. Nessa toada, relem-
brou orienta¢io do Conselho da Magistratura de que a extingao de usufruto por
rentncia ou morte do usufrutudrio nio consiste em fato gerador do imposto.

Julgo, entretanto, que o art. 42 em questio nio trata da incidéncia do
ITCMD em situacio na qual ndo se verifica transmissao causa mortis ou doagio, ¢
sim de diferimento do recolhimento de parte do imposto cujo fato gerador (relacionado
A transmissao da titularidade de bem) tenha ocorrido anteriormente.

Vejamos um exemplo. Suponhamos que A doou um imével seu a B,
tendo o doador reservado para si o direito real de usufruto. O ITCMD, como
se sabe, incide sobre a doacio em comento. Poderia, assim, o estado cobrar
100% desse imposto por ocasido de tal doacio. Mas o que o Estado do Rio de
Janeiro fez por meio do artigo em discussido? Determinou que, por ocasiio da
doacio, apenas metade do imposto seria cobrado quando da doagio, sendo a
outra metade (relativa ao citado fato gerador doagio) cobrada posteriormente,
quando da extin¢io do usufruto.

Para corroborar esse entendimento, cito, mais uma vez, o parecer do
Procurador-Geral da Reptblica:
Conforme apontado pelo ente federado, nos termos da Lei n® 1.427/89, na

hipétese de doagio com reserva de usufruto, o contribuinte haveria de pagar
50% do tributo de forma imediata ¢ recolher os outros 50% na sua extingao.

Nota-se que, efetivamente, o fato gerador do tributo ¢ a transmissao por doa-
¢a0, mas diante da reserva de usufruto, o ente federado concedeu a possibili-
dade de diferimento do pagamento do valor integral do tributo.

A extingio do usufruto seria condi¢io futura, que ao ocorrer tornaria exigivel
os outros 50% anteriormente diferido, pelo que inexistente inconstitucionali-
dade na previsio legislativa.

E impréprio afirmar, portanto, que o art. 42 estabeleceu a incidéncia de
ITCMD sobre situa¢io na qual inexiste transmissio causa mortis do bem ou
doacio. Trata o artigo de prever simples diferimento, o que estd no Ambito de
conformagio do legislador estadual, de recolhimento de parte do imposto cujo
fato gerador ji tenha ocorrido.

Da andlise do caso concreto

Em relagio ao recurso extraordindrio da Assembleia Legislativa do Estado
do Rio de Janeiro (ALER]), verifica-se ser o caso de a ele negar seguimento.
Vale lembrar que a ALER] sustentou ter havido ofensa aos arts. 93, inciso IX; e
125, § 2°, da Constituigio Federal, com o argumento de que, no julgamento da
agio direta, o Tribunal a quo nio teria procedido ao confronto direto e analitico
entre as normas declaradas inconstitucionais e o texto constitucional, desca-
racterizando, assim, a via de controle abstrato de constitucionalidade. Ainda de
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acordo com a ALER], a Corte de Origem teria deixado de indicar qual teria sido
a afronta a Constituicio Estadual perpetrada em cada dispositivo invalidado.

Como aduzi na manifestagio sobre a repercussio geral, nio hd como
conhecer do recurso quanto ao art. 93, inciso IX, do texto constitucional, na
medida em que a jurisdigdo foi prestada mediante decisdes suficientemente
motivadas, embora contririas a pretensao da recorrente. Anote-se que o Plendrio
deste Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussio geral desse tema ¢
reafirmou a orientacao de que a referida norma constitucional nio exige que o
orgao judicante manifeste-se sobre todos os argumentos de defesa apresentados,
¢ sim que ele fundamente, ainda que sucintamente, as razdes que entendeu
suficientes a formagio de seu convencimento (Al n® 791.292/PE-RG-QO, Rel.
Min. Gilmar Mendes, DJe de 13/8/10).

Ademais, é certo que o Tribunal de Origem realizou o controle de cons-
titucionalidade das normas invalidadas tendo como parimetro o art. 199, inciso
I, alinea a, da Constitui¢io do Estado do Rio de Janeiro, o qual corresponde ao
art. 155, inciso I, da Constitui¢io Federal.

Em relacio ao recurso extraordindrio da Federacio Nacional das Em-
presas de Seguros Privados, de Capitalizac¢io e de Previdéncia Complementar
Aberta (FENASEG), constata-se ser o caso de a ele se dar provimento, de modo
a assentar a inconstitucionalidade da incidéncia do ITCMD, disciplinada no
art. 23 e no art. 13, inciso II e pardgrafo tinico, da Lei Estadual n® 7.174/15,
quanto ao repasse para os beneficiirios de valores e direitos relativos ao Plano
Gerador de Beneficio Livre (PGBL) na hipétese de morte do titular do plano.
Ressalto que nio declaro a inconstitucionalidade integral do parigrafo Gnico
do art. 13 da referida lei, em razio de tal parigrafo continuar sendo aplicivel
quanto ao inciso 1, vide:

Art. 13. Sdo responsiveis pela retengio e recolhimento do imposto:

I — as institui¢oes autorizadas pelo Banco Central do Brasil a operar no mer-
cado de cAmbio, nas doagdes realizadas por meio de transferéncias financeiras
para o exterior e do exterior para o Pais; e

IT — as entidades de previdéncia complementar, bem como as sociedades se-
guradoras autorizadas, na hipétese da transmissio causa mortis referida no
art. 23.

Pardgrafo tinico — Nio efetuada a reten¢io referida no caput deste artigo, o
pagamento do imposto pode ser exigido do responsivel ou do contribuinte.”

Quanto ao recurso extraordindrio do Estado do Rio de Janeiro, entendo
ser o caso de a ele dar parcial provimento, declarando-se a constitucionalidade
do art. 42 da Lei Fluminense n°® 7.174/15.

Dispositivo

Ante o exposto, (i) nego seguimento ao recurso extraordinario da Assem-
bleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (ALER]); (ii) dou provimento ao
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recurso extraordindrio da Federagio Nacional das Empresas de Seguros Pri-
vados, de Capitaliza¢io e de Previdéncia Complementar Aberta (FENASEG),
declarando a inconstitucionalidade da incidéncia do ITCMD, disciplinada no
art. 23 ¢ no art. 13, inciso II e pardgrafo dnico, da Lei Estadual n°® 7.174/15,
quanto ao repasse para os beneficidrios de valores e direitos relativos ao Plano
Gerador de Beneficio Livre (PGBL) na hipétese de morte do titular do plano;
e (iit) dou parcial provimento ao recurso extraordinirio do Estado do Rio de
Janeiro, declarando a constitucionalidade do art. 42 da referida lei estadual.

Proponho a fixagio da seguinte tese para o Tema n°® 1.214:

E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre transmissio causa mortis ¢
doagio (ITCMD) sobre o repasse aos beneficidrios de valores e direitos rela-
tivos ao plano vida gerador de beneficio livre (VGBL) ou ao plano gerador de
beneficio livre (PGBL) na hipétese de morte do titular do plano.

E como voto.



JURISPRUDENCIA

Supremo Tribunal Federal

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO N° 1.309.642 SAO PAULO
RELATOR: MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO

SEPARAGAO OBRIGATORIA DE BENS NoS CASAMENTOS E
Unioes EsTAvels com PEssoa MaIor DE SETENTA ANOS.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

I — O caso em exame

1. O recurso. Recurso extraordindrio com agravo e repercussio geral re-
conhecida contra decisio que considerou constitucional o art. 1.641, 11,
do Cédigo Civil e estendeu sua aplicagio as unides estiveis. O referido
dispositivo prevé a obrigatoriedade do regime de separagio de bens no
casamento de pessoa maior de setenta anos.

2. O fato relevante. Companheira em unilo estivel postula participa¢io na
sucessio de seu falecido companheiro em igualdade de condigdes com
os herdeiros necessarios.

3. As decisoes anteriores. O juiz de primeiro grau considerou inconstitucio-
nal o dispositivo do Cédigo Civil e reconheceu o direito da companheira
em concorréncia com os herdeiros. O Tribunal de Justica do Estado
de Sio Paulo reformou a decisio, considerando a norma que impde a
separagio obrigatdria de bens vilida.

II — A questao juridica em discussdo

4. O presente recurso discute duas questdes: (i) a constitucionalidade
do dispositivo que impde o regime da separagio de bens aos casamentos
com pessoa maior de setenta anos; e (ii) a aplicagio dessa regra as unides
estaveis.

IIT — A solugdo do problema

5. O dispositivo aqui questionado, se interpretado de maneira absoluta,
como norma cogente, viola o principio da dignidade da pessoa humana
e o da igualdade.

6. O principio da dignidade humana ¢ violado em duas de suas vertentes:
(1) da autonomia individual, porque impede que pessoas capazes para
praticar atos da vida civil facam suas escolhas existenciais livremente; e (ii)
do valor intrinseco de toda pessoa, por tratar idosos como instrumentos
para a satisfacio do interesse patrimonial dos herdeiros.
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7. O principio da igualdade, por sua vez, é violado por utilizar a idade como
elemento de desequiparagio entre as pessoas, o que é vedado pelo art. 3°,
IV, da Constituigdo, salvo se demonstrado que se trata de fundamento
razodvel para realizagio de um fim legitimo. Nao € isso o que ocorre na
hipétese, pois as pessoas idosas, enquanto conservarem sua capacidade
mental, tém o direito de fazer escolhas acerca da sua vida e da disposicio
de seus bens.

8. E possivel, todavia, dar interpretagio conforme a Constituicio ao art.
1.641, 11, do Cdédigo Civil, atribuindo-lhe o sentido de norma dispositiva,
que deve prevalecer 2 falta de convencio das partes em sentido diverso,
mas que pode ser afastada por vontade dos nubentes, dos conjuges ou dos
companheiros. Ou seja: trata-se de regime legal facultativo e nao cogente.

9. A possibilidade de escolha do regime de bens deve ser estendida as
unides estiveis. Isso porque o Supremo Tribunal Federal entende que
“[n]ao ¢ legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e 0s
companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada
por uniio estivel” (RE 878.694, sob minha relatoria, j. em 10.05.2017).

10. A presente decisio tem efeitos prospectivos, nio afetando as situagoes
juridicas ja definitivamente constituidas. E possivel, todavia, a mudanga
consensual de regime, nos casos em que validamente admitida (e.g., art.

1.639, § 2°, do Codigo Civil).

11. No caso concreto, como nio houve manifestagio do falecido, que
vivia em unido estivel, no sentido de derrogacio do art. 1.641, II, do
Cédigo Civil, a norma € aplicivel.

IV — Dispositivo e tese
12. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.

Tese de julgamento: “Nos casamentos ¢ unides estiveis envolvendo
pessoa maior de 70 anos, o regime de separagio de bens previsto no art.
1.641, 11, do Cddigo Civil pode ser afastado por expressa manifestacio
de vontade das partes, mediante escritura ptblica”.

Atos normativos citados: Constitui¢io Federal, arts. 1°, III; 3°, IV; 5°, I, X;
226, § 3°; 230, e Codigo Civil, arts. 1.641, II; e 1.639, § 2°.

Jurisprudéncia citada: RE 878.694 (2017), Rel. Min. Luis Roberto Barroso.

(STF;, ARE 1.309.642; SP; T.P; Rel. Min. Luis Roberto Barroso; Julg.
01/02/2024; DJE 02/04/2024)
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, por seu Tribunal Pleno, por unanimidade de votos,
em, apreciando o tema 1.236 da repercussao geral, negar provimento ao recurso
extraordindrio, nos termos do voto do Relator, Ministro Luis Roberto Barroso
(Presidente). Foi fixada a seguinte tese: “Nos casamentos ¢ unides estiveis
envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separagio de bens previsto
no art. 1.641, I1, do Cédigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestagio
de vontade das partes, mediante escritura publica”.

Brasilia, 1° de fevereiro de 2024.

Ministro Luis Roberto Barroso — Presidente e Relator

VOTO:
O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR):

1. Conforme relatado, a questio em discussio diz respeito a constitucio-
nalidade (i) da imposi¢io do regime da separagio de bens aos casamentos com
pessoa maior de setenta anos (art. 1.641, II, do Cédigo Civil) e (i1) da aplicagio
dessa regra as unides estiveis. Argumenta-se que essas normas seriam contrarias
aos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade e as previsoes
de reconhecimento da uniio estivel como entidade familiar e de protegio as
pessoas idosas (arts. 1°, III; 3°, IV, 5°, I, X; 226, § 3°; 230, da Constitui¢io).

I — Breve apresentagao: o regime da separacao obrigatéria de bens
nos casamentos e unioes estaveis

2. A previsio de separacio obrigatéria de bens no casamento de pessoas
idosas foi introduzida no Brasil pelo Cédigo Civil de 1916, que obrigava a
adogio desse regime pelo maior de 60 e pela maior de 50 anos (art. 258, para-
grafo tnico, II). Em 2002, a redagio originaria do atual Cédigo Civil manteve
a regra, mas igualou as idades para sua aplicagio, prevendo que incidiria para
homens e mulheres maiores de 60 anos (art. 1.641, II). Em 2010, com a edigdo
da Lei n® 12.344/2010, entrou em vigor a redagao atual, que passou a prever a
separagiao obrigatéria de bens quando um dos cénjuges for maior de 70 anos
(art. 1.641, IT). O histérico legislativo revela, portanto, que a norma foi sendo
conformada ao aumento da longevidade da populagio brasileira.

3. O rigor da previsio de separacio obrigatéria de bens foi atenuado
com a edi¢do da Stimula 377/STF!, segundo a qual “[n]o regime de separagio

1 Stmula377/STF: “No regime da separagio legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constincia do casamento”.
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legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constincia do casamento”. Ao
interpretar esse enunciado, o Superior Tribunal de Justiga vem decidindo que
“[c]aberd ao interessado comprovar que teve efetiva e relevante (ainda que nio
financeira) participagio no esforgo para aquisi¢ao onerosa de determinado bem
aser partilhado com a dissolugao da unio (prova positiva) . Esse entendimento
foi recentemente sedimentado na Stmula 655/ST]J?.

4. Outras teses importantes sobre o tema constaram de enunciados das
Jornadas de Direito Civil do Conselho de Justi¢a Federal. O Enunciado n® 261,
da III Jornada, estabelece que “[a] obrigatoriedade do regime da separagiao de
bens nio se aplica a pessoa maior de sessenta anos, quando o casamento for
precedido de uniio estdvel iniciada antes dessa idade™. O enunciado decorreu
dos trabalhos realizados por comissio coordenada, em 2004, pelo Min. Luiz
Edson Fachin. O Enunciado n® 634, da VIII Jornada, estabelece a possibilidade
de as pessoas sujeitas ao regime da separagio obrigatdria de bens estipularem,
se quiserem, o regime da separagio convencional, de modo a afastar os efeitos
da comunhio de aquestos (Stmula 377/STF).

5. Assim, segundo a compreensio atualmente predominante, o regime
da separacio de bens ¢ obrigatério para os casamentos ¢ unides estiveis com
pessoa maior de setenta anos. Comunicam-se os bens adquiridos onerosamente
durante a relagio familiar, se comprovado o esfor¢o comum para a aquisigio,
ainda que nio financeiro.

IT — 0 envelhecimento da populagao brasileira e a necessidade de
combater o etarismo

6. A populagio brasileira estd envelhecendo progressivamente. Em 2022,
o ntmero de pessoas com 65 anos ou mais chegou a mais de 22 milhdes, o que
representa quase 11% do total®. A redugio da taxa de fecundidade e 0 aumento
da expectativa de vida tém provocado o estreitamento da base da pirimide
etdria nacional. De 2010 a 2022, embora a populag¢io tenha crescido 6,43%, o
nimero de idosos teve alta de 57,4%. Atualmente, para cada 100 criangas de
0 a 14 anos, hi 55 pessoas com 65 anos ou mais. Em 2010, esse indice era de

2 STJ, EREsp 1.623.858/MG, 2* Se¢io, Rel. Min. Lizaro Guimaries (Desembargador convocado do TRF 5 Regiio),
julgado em 23.05.2018. No mesmo sentido: STJ, REsp 1.689.152/SC, 4* Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomio,
julgado em 24.10.2017.

3 Samula 655/STJ: “Aplica-se 2 uniio estivel contraida por septuagendrio o regime da separagio obrigatéria de bens,
comunicando- se os adquiridos na constincia, quando comprovado o esfor¢co comum”.

4 Aépoca, oart. 1.641, I1, do Cédigo Civil previa a aplicagio do regime da separagio obrigatéria de bens para maiores
de 60 anos.

5  Censo 2022: nimero de pessoas com 65 anos ou mais de idade cresceu 57,4% em 12 anos. IBGE, 27.10.2023.
Disponivel em: htttps://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/38186-
censo-2022-numero-de-pessoas-com-65-anos-ou-mais-cresceu57-4-%-em-12-anos. Acesso em: 06 dez. 2023.
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30,7. A expectativa de vida, por sua vez, ¢ de 77 anos, sendo 80,5 anos para as
mulheres e 73,6 anos para os homens.

7. A alteragio da demografia brasileira promove transformagdes sociais
para as quais o pais precisa se adaptar. Diante desse cendrio, serd necessirio
desenvolver politicas ptiblicas para atender as pessoas idosas e superar es-
tigmas que ainda recaem sobre essa parcela da populagio. Nesse contexto,
o pais precisa rechagar toda e qualquer forma de etarismo (ou idadismo)
contra pessoas idosas. Esse tipo de preconceito diz respeito a “esteredtipos
(como pensamos), preconceitos (como nos sentimos) ¢ discrimina¢io (como
agimos) direcionados as pessoas com base na idade que t¢ém”°. Segundo a
Organizag¢io Pan- Americana de Satide (OPAS), uma em cada duas pessoas
no mundo tem atitudes etaristas, sendo esse um fendmeno mais comum nos
paises de renda baixa e média’.

8. O etarismo estd presente em diferentes espagos da vida publica e
privada. Nas relacOes interpessoais, sio frequentes o controle sobre a forma
como se comportam as pessoas idosas, o descrédito as suas agdes e a descon-
sideragido de sua vontade. O preconceito reforga hierarquias, nega oportuni-
dades e abala a autoestima das pessoas idosas, fazendo com que internalizem
uma imagem negativa e limitada de si. Por isso, trata-se de grave problema
de direitos humanos.

III — A inconstitucionalidade da imposicao do regime de separacao
obrigatdria de bens para os maiores de setenta anos

[II.1 - Violagao ao principio da dignidade humana

9. A dignidade humana é um fundamento da Reptblica (art. 1°, I1I, da
Constitui¢io) e um principio juridico. Em tal concepgio, a dignidade humana
identifica (i) o valor intrinseco de todos os seres humanos, assim como (ii)
a autonomia de cada individuo, (iii) limitada por algumas restri¢des legiti-
mas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor
comunitirio)®. O dispositivo aqui questionado, se interpretado de maneira
absoluta, como norma cogente, viola o principio da dignidade da pessoa humana
em duas de suas vertentes.

10. Em primeiro lugar, a imposic¢io da separagio de bens aos casamentos
com pessoa maior de setenta anos viola a ideia de dignidade como autonomia,
que compreende a capacidade de alguém tomar decisdes, fazer escolhas pessoais

6 Organizacio Pan-Americana de Sadde. Relatério mundial sobre idadismo. Washington, D.C., 2022. p. XVII.
7  Organizacio Pan-Americana de Sadde. Relatério mundial sobre idadismo. Washington, D.C., 2022. p. 25.

8  BARROSO, Luis Roberto. Aqui, I ¢ em todo lugar: a dignidade humana no direito contemporaneo e no discurso
transnacional. Revista do Ministério Piiblico, Rio de Janeiro: MPRJ, n. 50, out./dez. 2013, p. 120-136.
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e ditar o que é bom ou ruim para si. Contempla “o direito da pessoa de tomar
decisdes por quaisquer motivagdes: juizos morais, calculos instrumentais, sen-
timentos, desejos e até idiossincrasias incompreensiveis para terceiros™. Isso
inclui, conforme reconhecido por esta Corte, a decisio pessoal de constituir
familia'.

11. A regra prevista no art. 1.641, II, do Cédigo Civil se baseia na falsa
premissa de que individuos maiores de setenta anos tendem a se sujeitar a ca-
réncias afetivas, nio tém perspicicia para identificar aproximagdes por interesse
nem capacidade de proteger o seu patriménio’’. Trata-se de medida paternalista,
que se baseia na presungio absoluta de vulnerabilidade de pessoas capazes para
interditar a realizagio de escolha existencial.

12. Anorma estd em descompasso, ainda, com o principio da interven¢io
minima no direito das familias, que deriva da necessidade de preservacio da
autonomia individual. Pode ser extraido do art. 226, § 7°, da Constituigio'?,
segundo o qual “o planejamento familiar é de livre decisio do casal”, e do art.
1.513 do Cédigo Civil, de acordo com o qual “é defeso a qualquer pessoa, de
direito publico ou privado, interferir na comunhio de vida instituida pela fa-
milia”. O ambiente familiar é, portanto, um espago de livre eleicio da melhor
forma de viver pelos seus integrantes, no qual o Estado somente deve intervir
para a protecio de sujeitos vulnerdveis. Nio é esse, contudo, o caso de que se
cuida. Dizer que o avango da idade justifica, por si s6, a restrigio de direitos da
personalidade significa reproduzir um estereétipo etarista.

13. Além disso, a medida vai na contramio da revolu¢io operada na
teoria das incapacidades pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015). Até entio, adotava-se uma perspectiva médica e assistencialista,
na qual se tratava como incapazes aqueles que tinham uma deficiéncia psiquica
ou mental. A nova legislagio estipula que as pessoas com deficiéncia sio, em
regra, plenamente capazes para os atos da vida civil, sendo a curatela medida
protetiva excepcional®®, que nio afeta os direitos de natureza existencial, como

9 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. 2. ed. Belo Horizonte: Férum,
2016. p. 141.

10 ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. em 05.05.2011.

11 A separagio obrigatéria de bens aos maiores de setenta anos ¢ “prudéncia legislativa em favor das pessoas e de suas
familias, considerando a idade dos nubentes. E de lembrar que, conforme os anos passam, a idade avangada acarreta
maiores caréncias afetivas e, portanto, maiores riscos corre aquele que tem mais de setenta anos de sujeitar-se a
um casamento em que o outro nubente tenha em vista somente vantagens financeiras, ou seja, em que os atrativos
matrimoniais sejam pautados em fortuna e nio no afeto” (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil:
direito de familia. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 295).

12 “Art. 226. [...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsivel, o
planejamento familiar ¢ livre decisio do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas”.

13 “Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de
condigdes com as demais pessoas. § 1° Quando necessirio, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela,
conforme a lei. § 2° E facultado 2 pessoa com deficiéncia a adocio de processo de tomada de decisio apoiada. §
3° A defini¢io de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordindria, proporcional as
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o de se casar'. Nesse contexto, a aplicagio do art. 1.641, II, do Cédigo Civil
faz com que idosos sejam submetidos a um tratamento mais restritivo de sua
autonomia individual do que aquele aplicivel as pessoas com deficiéncia.

14. Em segundo lugar, a obrigatoriedade da separacio de bens em unides
com maiores de setenta anos viola a ideia de dignidade como o valor intrinseco
de toda pessoa. De acordo com essa vertente, as pessoas devem ser tratadas
como fins em si, € nunca como meios para realizacio de objetivos alheios ou
metas coletivas. Seguindo essa l16gica, impedir a eleigio do regime de bens para
resguardar o patrimonio para a futura heranga significaria tratar o idoso como
instrumento para a satisfagio do interesse patrimonial de seus herdeiros. Nio
a toa, o préprio Cédigo Civil proibiu a celebracio de contrato cujo objeto seja
heranga de pessoa viva — o chamado pacta corvina'®. Até que se prove o contrério,
os maiores de setenta anos sio plenamente capazes para exercer os atos da vida
civil. Caso nio sejam, o direito possui ferramentas para protegé-los, como a
fixacio dos limites da curatela, a tomada de decisio apoiada e, até mesmo, a
anulagio do casamento (ou apenas do regime de bens escolhido).

I11.2 — Aviolagao a igualdade, a nao discriminacao e ao reconhecimento

15. O art. 1.641, II, do Cddigo Civil também contraria o principio da
igualdade (arts. 3°, IV, e 5°, caput, da Constituigio), porque utiliza a idade como
clemento de desequiparagio entre as pessoas, o que ¢ vedado pelo art. 3°, IV,
da Constituigio, salvo se demonstrado que se trata de fundamento razodvel
para realizacio de um fim legitimo. Nao ¢ isso o que ocorre na hipétese, pois
as pessoas idosas, enquanto conservarem sua capacidade mental, tém o direito
de fazer escolhas acerca da sua vida e a disposi¢ao de seus bens.

16. Com efeito, o art. 230 da Constitui¢io estabelece que a “familia, a
sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagio na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garan-
tindo-lhes o direito a vida”. O Estatuto da Pessoa Idosa (Lei n® 10.741/2003)
prevé que a “pessoa idosa goza de todos os direitos fundamentais inerentes 2
pessoa humana, sem prejuizo da protegio integral de que trata esta lei” (art. 2°)
e que “nio serd objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminagio, violéncia,

necessidades e as circunstincias de cada caso, e durard o menor tempo possivel. § 4° Os curadores sio obrigados a
prestar, anualmente, contas de sua administragio ao juiz, apresentando o balango do respectivo ano”.

14 “Art. 6° A deficiéncia nio afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: I — casar-se e constituir uniio estivel;
II - exercer direitos sexuais e reprodutivos; III — exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso
a informagdes adequadas sobre reprodugio e planejamento familiar; IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada
a esterilizagio compulséria; V — exercer o direito a familia e 3 convivéncia familiar e comunitiria; e VI — exercer o
direito a guarda, a tutela, a curatela e 3 adogio, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas”.

15 “Art. 426. Nio pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva”.
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crueldade ou opressio, e todo atentado aos seus direitos, por agio ou omissio,
serd punido na forma da lei” (art. 4°, caput).

17. Apesar disso, a discriminagao por razio de idade continua a ser uma
preocupagao para as pessoas idosas. Em relagio a esse grupo, o maior problema
estd na exclusio social. Segundo o Conselho de Direitos Humanos da ONU,
trata-se de processo complexo que envolve, além da falta ou da negagio de
recursos, direitos, bens e servigos 3 medida que as pessoas envelhecem, a in-
capacidade de participar de relagoes e atividades sociais'®. Uma das principais
formas de exclusio social que afeta as pessoas idosas ¢ a privagio de recursos
materiais e financeiros. A medida em que essas pessoas envelhecem, tendem
a ser excluidas do mercado de trabalho. Nio sendo suficientemente assistidas
pelo sistema de protecio social, passam a depender de algum familiar.

18. Nesse contexto, verifica-se que o critério adotado pela legislacio
¢ ilegitimo, visto que se baseia na visio equivocada de que a idade retira das
pessoas a capacidade de fazer escolhas informadas sobre seu modo de vida ¢ a
disposicio de seus bens. Trata-se de presungio baseada em esteredtipos etaristas,
que reforga a ideia de exclusio social ao encarar as pessoas maiores de setenta
anos como frageis, doentes ¢ dependentes, a ponto de impedi-las de elegerem
o regime de bens do seu préprio casamento'’.

19. A imposigio da separag¢io de bens as pessoas maiores de setenta
anos também lhes nega reconhecimento. Uma das formas mais comuns de
fazer isso ¢ impossibilitar a fruigdo de um direito universal em razio de uma
caracteristica associada a determinado grupo'®. A promogio da igualdade,
contudo, pressupde a luta contra injustigas de natureza cultural e simbdlica,
que decorrem de modelos sociais de representagio que produzem dominagio,
falta de reconhecimento e desprezo em relagio a alguns grupos identitdrios".
A concretizagio do principio da igualdade envolve, entio, combater préticas
sociais que reforcam hierarquias, aprofundam estigmas e trazem obsticulos
para a plena participagio das pessoas na sociedade.

16  United Nations, Human Rights Council. Report of the independent expert on the enjoyment of all human rights by older
persons. Thirty-ninth session, September 2018. p. 6.

17 Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal ji invalidou normas que exigiam idade mixima de candidatos em
concursos publicos. Nessas ocasides, entendeu que se tratava de discriminagio por idade, uma vez que a exigéncia
nio guardava qualquer relagio com os requisitos essenciais para o exercicio das atribui¢des do cargo pretendido. Cf.
Al 1.58.404 AgR, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. em 25.03.1997; RE 141.357, Rel. Min. Septilveda Pertence, j. em
14.09.2004; ARE 678.112, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 25.04.201; ADI 5.329, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. em
15.12.2020; ADI 6.741, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. em 22.02.2023.

18  SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia. 2. ed. Belo Horizonte: Férum,
2016.

19 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline. Sabe com quem estd falando?: notas sobre o principio da igualdade no
Brasil contemporanco. Revista Direito & Praxis, v. 7, n. 13, 2016, p. 214-216.
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IT1.3 — Aplicacao da solucdo as unides estaveis

20. A possibilidade de alteragio do regime de bens também deve se apli-
car as unides estiveis. De acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, o casamento e a uniio estivel sao entidades familiares igualmente
reconhecidas pela Constitui¢io, de modo que ¢ inconstitucional qualquer
hierarquizag¢io ou distingdo entre elas. Por esse motivo, “[n]ao ¢ legitimo
desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges ¢ os companheiros, isto é, a
familia formada pelo casamento e a formada por uniio estivel” (RE 878.694,
sob a minha relatoria, j. em 10.05.2017). Assim, embora o art. 1.641, 11, do
Cédigo Civil também se aplique as unides estiveis, também deve ser excluida
para tais entidades familiares a interpretagio que impeca a alteragio do regime
da separagio legal de bens.

IV — A solugao da questao constitucional e do caso sob julgamento

21. Conforme demonstrado, a imposi¢io legal do regime de separagio de
bens aos casamentos e unides estiveis com pessoa maior de setenta anos viola
a dignidade da pessoa humana, a liberdade de constituir familia, o principio da
igualdade e o dever de amparar as pessoas idosas (arts. 1°, III; 3°, IV; 5°, caput;
226; e 230, da Constituigio). Assim, o art. 1.641, II, do Cédigo Civil deve
receber interpretagio conforme a Constituigao que lhe dé o sentido de norma
dispositiva, que deve prevalecer a falta de convengio das partes em sentido
diverso, mas que pode ser afastada por vontade dos nubentes, dos conjuges
ou dos companheiros, manifestada em escritura publica. Ou seja: trata-se de
regime legal facultativo e nio cogente.

22. Seguindo essa 16gica, as pessoas ja casadas poderao alterar seu regime
de bens, desde que observem o procedimento de jurisdigio voluntiria previs-
to no art. 1.639, § 2°, do Cédigo Civil® e no art. 734 do Cédigo de Processo
Civil?!. Aquelas que vivam em uniio estivel poderio fazé-lo em juizo ou no
contrato de convivéncia. Para essa finalidade, a manifestagio valida da vontade
dos conjuges deve ser compreendida como motivagio suficiente, sendo inexi-
givel a demonstracio de qualquer outra finalidade especial.

20 “Art. 1.639. [...] § 2° E admissivel alteragio do regime de bens, mediante autorizagio judicial em pedido motivado
de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razées invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”.

21 “Art. 734. A alteragio do regime de bens do casamento, observados os requisitos legais, poderd ser requerida,
motivadamente, em peti¢io assinada por ambos os conjuges, na qual serdo expostas as razoes que justificam a alteragio,
ressalvados os direitos de terceiros. § 1° Ao receber a petigio inicial, o juiz determinard a intimagio do Ministério
Publico e a publicagio de edital que divulgue a pretendida alteragio de bens, somente podendo decidir depois de
decorrido o prazo de 30 (trinta) dias da publicagio do edital. § 2° Os conjuges, na petigio inicial ou em petigio avulsa,
podem propor ao juiz meio alternativo de divulgagio da alteragio do regime de bens, a fim de resguardar direitos
de terceiros. § 3° Apés o trinsito em julgado da sentenca, serdo expedidos mandados de averbagio aos cartérios de
registro civil e de imévetis e, caso qualquer dos conjuges seja empresario, ao Registro Pablico de Empresas Mercantis
e Atividades Afins”.
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23. A presente decisio tem efeitos prospectivos, nio afetando as situagoes
juridicas ji definitivamente constituidas. Assim, em atencio ao principio da
seguranga juridica, eventual alteragio do regime de bens somente produzird
efeitos patrimoniais para o futuro, resguardados os direitos adquiridos ¢ atos
juridicos perfeitos™.

24. No caso concreto, hi discussio sobre a partilha de bens em razio
de unido estivel que se iniciou quando o companheiro, ji falecido, possuia
mais de setenta anos. Como nio houve manifestagio do falecido, que vivia
em uniio estivel, no sentido de derrogagio do art. 1.641, II, do Cédigo Civil,
anorma ¢ aplicavel.

25. Diante do exposto, rego provimento ao recurso extraordindrio. Proponho a
fixagao da seguinte tese de repercussio geral: “Nos casamentos e unides estiveis
envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separacio de bens previsto
no art. 1.641, II, do Cédigo Civil pode ser afastado por expressa manifestagio
de vontade das partes, mediante escritura publica”.

26. E como voto.

22 “Art. 5° [...] XXXVI — a lei ndo prejudicari o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
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Superior Tribunal de Justica

RECURSO ESPECIAL N°1.817.812 SAQ PAULO
RELATOR: MINISTRO MARCO BUZZI

AcAo DE PARTILHA. AJuizAMENTO PoSTERIOR A0 DivoRrcio,
CoNFORME AuTORIZADO NA DELIBERAGAO JUDICIAL QUE 0
DECRETARA. TRIBUNAL DE ORIGEM QUE, A0 REFORMAR A
SENTENCA QUE RECONHECERA A PRESCRICA0 EXTINTIVA DA
PReTENSAO (ART. 269, Inc. IV, po CPC/73), DETERMINA
0 REGULAR PROSSEGUIMENTO DO FEITO. INSURGENCIA DA
RE/Ex-CONJUGE

Hipétese: agio promovida pelo ex-conjuge, a fim de concretizar a partilha
do patriménio amealhado na constincia da sociedade conjugal — regida
pela comunhio universal —, que nio fora realizada por ocasiio da agio
de divércio. Discussio acerca da configuragio da prescri¢io extintiva da
pretensio veiculada na exordial.

1. O divércio caracteriza-se como direito potestativo dos cdnjuges de
romper a relacio afetiva e o préprio vinculo matrimonial, independen-
temente de decurso de prazo ou qualquer outra condigio impeditiva, a
exemplo da prévia deliberacio a respeito da divisio patrimonial, conforme
expressamente autorizado pelo art. 1.581 do Cédigo Civil.

2. Decretado o divércio, com a existéncia de bens, sem a realiza¢io da
partilha, subsiste um acervo patrimonial indiviso, cuja natureza juridica
¢ objeto de controverso debate doutrinirio e jurisprudencial. De fato,
nio hi uma uniformidade em relagio a defini¢io do conjunto de bens
integrantes do acervo partilhdvel apds cessada a sociedade conjugal, isto
é, se consiste (i) em estado de mancomunhio ou (ii) instauragio de um
condominio, nos termos do art. 1.314 do Cédigo Civil.

2.1. De outro lado, depreende-se consonincia quanto ao fato de se tra-
tar de um acervo patrimonial em cotitularidade ou em uma espécie de
copropriedade atipica. Nesse contexto, abstraida a controvertida deter-
minagio de sua natureza juridica ou seu nomen iuris, mormente no caso
em tela, em que se cuida de um tinico imével, tendo sido o casamento
regido pela comunhio universal, for¢oso reconhecer a possibilidade de
0 ex-cOnjuge, a qualquer tempo, requerer a sua cessagao/extingio por meio
da efetivacio da partilha.
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3. A partilha consubstancia direito potestativo dos ex-cdnjuges relativa-
mente A dissoluc¢io de uma universalidade de bens, independentemente
da conduta ou vontade do outro sujeito integrante desta relagio (sujeito
passivo).

3.1. Ausente a configuragio de prestagio imputivel a outra parte — dar,
fazer, nio fazer —, caracteristica dos direitos subjetivos, nio hi falar em
sujeigdo a prazos de prescricio.

3.2. O direito a partilha é, portanto, expressio do poder de modificar ou
extinguir relagdes juridicas por meio de uma declaragio judicial, obtida

a partir de uma agao de natureza constitutiva negativa (desconstitutiva),
a qual a legislacio patria ndo comina prazo decadencial.

3.3. Na hipétese, inexistentes limites temporais (prescrigio ou decadén-
cia), afigura-se correto o afastamento da prejudicial de mérito, com a
determinagio do regular prosseguimento do feito no primeiro grau de
jurisdi¢ao, Ambito no qual serdo analisadas as demais teses defensivas.

4. Recurso especial desprovido.

(STJ; REsp 1.817.812; Proc. 2017/0321497-0; SP; 4* T.; Rel. Min. Marco
Buzzi; DJE 20/09/2024)

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sio partes as acima indicadas, acor-
dam os Ministros da QUARTA TURMA, por unanimidade, negar provimento
ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Joio Otivio de Noronha, Raul Aradjo, Maria Isabel
Gallotti e Antonio Carlos Ferreira votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 03 de setembro de 2024.

Ministro Marco Buzzi — Relator

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto por N. E S., com fulcro no art.
105, inciso III, alinea “a”, da Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil
de 1988, contra acérdio proferido pelo Tribunal de Justiga do Estado de Sio
Paulo, em sede de apelagio civel.

Na origem, A. S. ajuizou demanda para “partilha de bens posterior ao
divércio” contra N. E S.
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Em sua inicial, narrou o autor ter se casado com a requerida em maio de
1970, sob o regime da comunhio universal de bens, tendo proposto, no ano
de 1993, acio de divércio, julgada procedente.

Asseverou que, no Ambito da referida demanda, nio houve a realizagio
da partilha, a qual foi postergada a fase subsequente, razio por que propds nova
agao, tendo em mira o bem que teria sido adquirido na constincia do casamento
—1imével situado no Municipio de Santo André, avaliado em aproximadamente
R$ 174.425,65 (cento e setenta e quatro mil, quatrocentos e vinte cinco reais
e sessenta e cinco centavos).

Citada, a ré contestou (fls. 36-38, ¢-STJ) e alegou a configuragio da
usucapiio em seu favor.

Em sentenga (fls. 149-151, e-ST]J), declarou-se a prescrigio da pretensio
deduzida na inicial, com fulcro no decurso do prazo decenal (art. 205 do Cédigo
Civil), resolvendo-se o mérito da demanda.

Inconformado, o autor interpds recurso de apelagio, ao qual o Tribunal
de Justiga do Estado de Sio Paulo deu provimento, a fim de reformar a sen-
tenga, com o afastamento da prejudicial de mérito, determinando o regular
prosseguimento do feito.

O acérdao esti assim ementado:

ACAO DE PARTILHA. PRESCRICAQ. IRRESIGNACAO. ACOLHI-
MENTO. A pretensdo de partilha dos bens comuns, enquanto permanecer
em aberto a divisdo oficial, é direito potestativo nio sujeito a prescri¢ao. Pre-
cedentes desta Corte. Sentenga reformada para afastar o reconhecimento da
prescri¢ao. Dado provimento ao apelo, com observagio. (fl. 176, e-STJ)

Opostos embargos de declaragio (fl. 161, e-STJ), esses foram rejeitados
(fls. 186-189, e-ST]J).

Em seguida, a requerida interpds recurso especial, com amparo na alinea
“a” do permissivo constitucional, em cujas razoes (fls. 191-194, e-ST]J), alegaa
existéncia de violagio ao art. 205 do Cddigo Civil e a0 269, inciso IV, do Cédigo
de Processo Civil de 1973.

Sustenta, em sintese, que a partilha dos bens do casal representa um dos
efeitos patrimoniais do divércio e, de conseguinte, deve estar sujeito a limita¢io
no tempo, nio podendo ser indefinida. Nesse sentido, defende a aplicabilidade
do prazo de dez anos, nos termos do art. 205 do vigente Cédigo Civil ou de
vinte anos, a considerar o Cédigo Civil de 1916 (art. 177).

crescenta, ademais, que, “[...] sozinha, por mais de vinte anos apds a
A ta, ad , , ¢ zinha, d t

decretagio do divorcio, [...] absorveu para si a totalidade do dominio sobre o
bem e a partir dai, o ora autor-recorrido, que abandonou sua condigio, nio
procurando jamais exercitar seu eventual direito sobre o bem, nio mais o pode
fazer, porque sua pretensao estd prescrita”.
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Pede, assim, o provimento do reclamo, a fim de que seja restabelecida
a sentenca.

Oferecidas as contrarrazdes (fls. 196-200, e-ST]J), a Corte local procedeu
a0 juizo provisério de admissibilidade, em que inadmitiu o reclamo.

Interposto o respectivo agravo (art. 1.042 do CPC), ascenderam os autos
a este Tribunal Superior.

Em decisao unipessoal (fls. 215-216, e-STJ), deu-se provimento a insurgén-
cia, determinando-se sua reautuag¢io como recurso especial, a bem de melhor
examinar a controvérsia.

E o relatério.

VOTO

O presente recurso ndo merece prosperar, consoante a seguir exposto.

1. De inicio, inferem-se presentes os requisitos de admissibilidade re-
cursal — intrinsecos e extrinsecos.

Saliente-se que o recurso especial ora em foco nao pressupde o reexame
do acervo fitico-probatdrio coligido aos autos, a atrair o ébice da Simula 7/
ST]J, porquanto requer, tio-somente, a anilise da questio juridica — ofensa aos
artigos relacionados a prescri¢io — a luz da moldura fitica jd delineada pelas
instincias ordindrias.

2. Dito isso, impoe-se a delimitagio da matéria controvertida.

Consoante relatado acima, trata-se de agao promovida pelo ex-conjuge,
a fim de concretizar a partilha do patriménio amealhado na constincia da so-
ciedade conjugal, regida pela comunhio universal, que nio fora realizada por
ocasido da acio de divércio.

Para elucidar as particularidades inerentes a espécie, que norteario o
desenvolvimento do desfecho a ser concedido, citam-se os seguintes trechos do
acérdio recorrido, em que indicado precisamente o objeto da demanda, a saber:

Na hipétese, as partes se casaram aos 02/05/1970 (fls. 7), e, decorridos alguns
anos desde a separa¢io de fato do casal, o ora apelante requereu a decretagio
do divércio direto (fls. 15/19).

O pedido inicial foi parcialmente procedente, ou seja, apenas se colocou fim
a0 matriménio, sem, conduto, haver partilha de bens (fls. 20/22), nos seguin-
tes termos:

“[...] Nio cabe nestes autos discussio a respeito da partilha. Como adverte
YUSSEF SAID CAHALI, na obra ji referida, no divércio direto a questio
da partilha dos bens deve ser resolvida em Juizo sucessivo de execu¢io do
julgado. [...]".

Ou seja, nao houve divisdo dos bens comuns, subsistindo a pretensio de partilha dos
mesmos. (fls. 175-179, e-STJ; grifou-se)
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A partir desta moldura, o Tribunal a quo orientou-se pelo entendimento
de que,
Com o fim do vinculo da conjugalidade, nio raro, remanescem bens na es-

fera juridica comum dos ex-conjuges, dando enscjo a uma forma atipica de
copropriedade.

Desta feita, a divisao de tais bens pode ser requerida por qualquer dos con-
déminos, sem que o outro possa a essa pretensao se opor. Trata-se de direito
potestativo nao sujeito a prescrigao ou decadéncia.

(]

Com efeito, enquanto permanecer em aberto a divisio oficial dos bens, nao hd
que se falar em perda do direito de partilha. (fls. 175-179, e-STJ)

De outro lado, sustenta a recorrente ter se ultimado a prescri¢io extintiva
na hipétese, visto que a partilha insere-se no Ambito dos efeitos patrimoniais
da dissolu¢io da sociedade conjugal, cujo exercicio estd sujeito, portanto, a
limitagdes temporais, afastando-se a perpetuidade.

A controvérsia instaurada no apelo extremo consiste, portanto, na pres-
critibilidade [ou sujei¢do a decadéncia] ou nio da pretensio/direito a partilha
de bens ap6s a decretagio do divércio e, em sendo positiva a resposta, a0 prazo
que lhe seria aplicdvel.

A sua solucio, faz-se necessirio, em um momento inicial, tecer consi-
deracoes acerca da possibilidade de decretagio do divércio sem a realizagio de
partilha; em seguida, impde-se a andlise da natureza juridica do patrimdnio
nio dividido, para entio se abordar a especifica questio acerca da sujeigio da
partilha A prescrigio ou a decadéncia e os desdobramentos para o caso concreto.

2.1. Inicialmente, no que se refere a faculdade de decretagio do divércio
sem a realizacio da partilha, importante trazer a colagio o art. 1.581 do Cédigo
Civil, o qual assim dispde: “O divércio pode ser concedido sem que haja prévia
partilha de bens”.

Referido dispositivo consubstancia a positivacio do entendimento con-
solidado hd muito pelo Superior Tribunal de Justiga, traduzido no enunciado
sumular 197, segundo o qual: o divércio direto pode ser concedido sem que haja prévia
partilha dos bens.

Consoante destacou a Ministra Nancy Andrighi, a0 comentar o citado
enunciado sumular no julgamento do Recurso Especial n® 1.281.236/SP (Ter-
ceira Turma, julgado em 19/3/2013, DJe de 26/3/2013),

[...] a partir da interpretagao dos arts. 31 e 43 da Lei n® 6.515/77, tinha-se
a regra de que a realizagio da partilha dos bens do casal era requisito para a
convolagio da separagio judicial em divércio. Foi justamente com vistas nes-
ses dispositivos legais que a jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de
que apenas o divorcio direto independia da prévia partilha de bens, o que foi
consolidado no texto do enunciado 197 da simula jurisprudencial desta Corte
Superior, em julgamento datado de 8 de outubro de 1997.
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Esse entendimento, embora restrito ao divércio direto em decorréncia da auséncia de ex-
pressa previsao legal para esta modalidade de divércio, jd refletia a tendéncia atual de
garantir cada vez mais autonomia aos direitos de personalidade, distanciando-os daqueles
direitos eminentemente patrimoniais. Nesse mesmo sentido vém se orientando as
recentes reformas legislativas no Ambito do direito de familia.

[.]

Mais: o texto atual do art. 1.581 do CC/02 disciplinou expressamente a desnecessidade
da prévia partilha de bens como condigdo para a concessdo do divércio. Isso porque a visao
contempordnea do fendmeno familiar reconhece a importancia das agoes relacionadas ao
estado civil das pessoas, enquanto direitos de personalidade, a partir das lentes constitu-
cionais de protegdo integral a dignidade da pessoa humana. Portanto, o estado civil de
cada pessoa deve refletir sua realidade afetiva, desprendendo-se cada vez mais
de formalidades ¢ valores essencialmente patrimoniais.

Sobre a referida modificagio, operada pelo Cédigo Civil de 2002, destaca-
se, igualmente, a seguinte licio doutrindria, na qual se pontuou a importincia da
expressa disciplina normativa, com o escopo de afastar entraves eminentemente
patrimoniais para a tomada de decisio relativa a esfera afetiva do individuo:

A inovagdo aparentemente foi boa, pois muitos casais ndo se sentiam incentivados a pedir
o divércio, mesmo falida a afetividade que os unia, por conta da até entdo obrigatria
necessidade de partilha prévia dos seus bens. Com a mudanga, o divircio poderd ser con-
cedido, facultando-se a partilha para momento posteriot, pela via prépria, que, em tese,
poderd ser até mesmo uma agdo de divisdo. Ademais, o que a nossa pritica judicial
tem permitido constatar é que tais casais, posto divorciados, nio partilham os
seus bens em vida, deslocando essa delicada tarefa para o juizo do inventirio.
Mas ¢ de bom alvitre lembrar, nessa seara, a teor do art. 1.523, III, do Cédigo
Civil, j estudado no tépico dedicado as causas suspensivas do casamento, que,
havendo novo matriménio por parte de um dos cénjuges que, divorciado, nio
partilhou os seus bens, o seu novo regime de bens obrigatoriamente serd o de
separagio legal, para impedir a confusio patrimonial em face do anterior con-
sorte. (GAGLIANO, Pablo S. O divércio na atualidade. Saraiva, 2018. E-book.
ISBN 9788553604050. Disponivel em: https:/integrada.minhabiblioteca.
com.br/#/books/9788553604050/. Acesso em: 06 jul. 2023, p. 147; grifou-se)

Trata-se, ademais, de situagio comum/ordindria na prética judiciria bra-
sileira, em que parte considerdvel dos casais nio promovem a partilha de bens
concomitantemente a dissolugo do casamento ou unido estivel, por motivos
de ordem diversa — auséncia de consensualidade, por exemplo —, relegando-a
a momento posterior, sem que isso implique qualquer 6bice ao divércio ou
rompimento da uniio estivel.

Necessirio destacar que o divércio caracteriza-se como direito potestativo
dos conjuges de romper a relacio afetiva e o préprio vinculo matrimonial, in-
dependentemente de decurso de prazo ou qualquer outra condigio impeditiva,
como a prévia deliberagio acerca da partilha.

Desse modo, afigura-se plenamente justificivel o provimento exarado
nos autos da agdo de divércio movida previamente pelo ora recorrente, em que
foi postergada a realizacio da partilha 3 momento oportuno.
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2.2. Partindo-se de tal premissa, cumpre analisar o enquadramento juri-
dico da indivisdo patrimonial remanescente a decreta¢io do divércio ou mesmo
de separagio judicial ou configuracio de separagio de fato — que também re-
presentam o fim da sociedade conjugal e da incidéncia das normas decorrente
do regime de bens aplicdvel (convencional ou legal).

Preliminarmente, alude-se ao fato de o ordenamento juridico pétrio nio
disciplinar de forma especifica o regime a ser aplicado neste periodo interme-
diario, vale afirmar, entre a cessacio da sociedade conjugal e a efetiva partilha;
de fato, inexiste norma para regular particularmente os bens comuns ainda
nio partilhados.

Nesse contexto, surgiram desenvolvimentos doutrindrios diversos, a fim
de estabelecer a natureza juridica deste estado de p6s-comunhio.

Sobre o tema, destaca-se, inicialmente, as ligdes de Maria Berenice Dias,
segundo a qual, dissolvida a sociedade conjugal sem a realizacio de prévia
partilha, instaura-se um estado condominial, a saber:

E o Cédigo Civil admite o divércio sem a prévia partilha (CC 1.581). [...]

Ainda que recomenddvel, nao hd sequer a necessidade de serem arrolados os
bens. Basta a referéncia de que a divisio do patriménio nio serd realizada.
Enquanto isso, os bens ficam em estado condominial. Nada impede que sejam par-
tilhados alguns bens, restando os demais para serem divididos em momento
posterior, quer por conveniéncia das partes, quer por inexistir consenso na
reparti¢o. (Manual de direito das familias. 14. ed. rev., atual. ¢ ampl. Salvador:
JusPodvim, 2021. p. 580-581)

De outro lado, hd autores que defendem a formagio de uma comunidade
especial de bens, que, conquanto nio se caracterizem especificamente como
um condominio, revelam-se como uma cotitularidade patrimonial de quotas
abstratas.

A titulo ilustrativo, destacam-se as seguintes licdes doutrindrias:

Esse patrimdnio comum e indiviso [...] tem a natureza juridica de uma comunidade
especial de bens que, ndo obstante, a sociedade afetiva tenha deixado de existir e o acervo
conjugal tenha perdido o cardter de ordem piiblica de suas normas. O fato é que esse
patrimonio pés-regime de bens permanece como produtor de créditos e de
débitos enquanto aguarda sua fase de liquidagio de bens, no entanto essa mas-
sa de bens nio mais se sujeita as normas que regulavam o regime matrimonial
de bens, pois se trata de um novo conjunto patrimonial, uma comunidade
de bens pds-casamento, que segue igualmente indivisa, apta para a imediata
divisdo, mas sobre cuja totalidade de bens os ex-cdnjuges ostentam uma quota
abstrata.

[.]

Durante o periodo intermediirio existente entre a dissolugio por morte de
um dos consortes ou por qualquer outro motivo, da primitiva sociedade de
comunhio de bens, e que vai até a definitiva liquidagio desses bens conjugais,
surge outra comunidade que ndo é mais conjugal, mas pés-conjugal, cujo regime de co-
munhdo deixou de existir por causa do fim da relago, subsistindo como antes informado
uma cotitularidade patrimonial de quotas abstratas, vale dizer, um direito de coproprie-
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dade, que se projeta a despeito de todos e de cada um dos bens integrantes dessa massa
pés-conjugal, o que pressupde a atuagdo conjunta de ambos os ex-consortes, que somente
terdo desempenho isolado sobre as duas quotas depois de liquidada a partilha e de lhes
terem sido adjudicadas as suas respectivas meagoes. (MADALENO, Rolf; MADALE-
NO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rafacel. Fraude no direito de familia e
sucessées. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 442-443; grifou-se)

O tema também foi objeto de apreciagio pelos Tribunais pétrios, inclu-
sive por esta Corte Superior, no 4mbito da qual é possivel encontrar julgados
no sentido da (i) instaura¢io de um condominio apés a separac¢io —judicial ou
fitica — ou do divorcio até a realizagio da efetiva partilha e, outrossim, prece-
dentes em que adotada a tese (i) de formagio/manutengio de um estado de
mancomunhjio.

Em relagio ao primeiro entendimento, cita-se o seguinte julgado da
Quarta Turma, pertinente ao cabimento da a¢io de prestacio de contas nesses
casos, em que consignado que, “a partir da separagio de fato ou de corpos (marco
final do regime de bens), os bens e direitos dos ex-consortes ficam em estado
de mancomunhio — conforme salienta doutrina especializada —, formando
uma massa juridicamente indivisivel, indistintamente pertencente a ambos”.

Eis a ementa:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS. BENS
E DIREITOS EM ESTADO DE MANCOMUNHAO (ENTRE A SEPA-
RACAO DE FATO E A EFETIVA PARTILHA). PATRIMONIO COMUM
ADMINISTRADO EXCLUSIVAMENTE POR EX-CONJUGE.

1. A agdo de prestagio de contas tem por escopo aclarar o resultado da ad-
ministragio de negdcios alheios (apuragio da existéncia de saldo credor ou
devedor) e, sob a regéncia do CPC de 1973, ostentava cariter daplice quanto
A sua propositura, podendo ser deduzida tanto por quem tivesse o dever de
prestar contas quanto pelo titular do direito de exigi-las. O Novo CPC, por
seu turno, nao mais prevé a possibilidade de propositura de a¢io para prestar
contas, mas apenas a instaura¢io de demanda judicial com o objetivo de exigi-
-las (art. 550).

2. Assim como consagrado jurisprudencialmente sob a égide do CPC de 1973,
o Codex de 2015 explicitou o dever do autor de, na peti¢io inicial, especifi-
car, detalhadamente, as razdes pelas quais exige as contas, instruindo-a com
documentos comprobatdrios dessa necessidade, se existirem. S3o as causas de
pedir remota ¢ préxima, as quais devem ser deduzidas, obrigatoriamente, na
exordial, a fim de demonstrar a existéncia de interesse de agir do autor.

3. Como de sabenga, a administragio do patrimdnio comum do casal compete
a ambos os conjuges (arts. 1.663 ¢ 1720 do Cdédigo Civil).

Nada obstante, a partir da separagio de fato ou de corpos (marco final do re-
gime de bens), os bens e direitos dos ex-consortes ficam em estado de manco-
munhio — conforme salienta doutrina especializada —, formando uma massa
juridicamente indivisivel, indistintamente pertencente a ambos.

4. No presente caso, consoante reconhecido na origem, a separagio de fato
do casal (que adotara o regime de comunhio universal de bens) ocorreu em
janeiro de 2000, tendo sido decretada a separagio de corpos em 05.05.2000, no
imbito de acio cautelar intentada pela ex-esposa. Posteriormente, foi propos-
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ta acio de separagio judicial litigiosa que, em 19.04.2001, foi convertida em
consensual. A divisio do acervo patrimonial comum, por sua vez, foi objeto
de agdo prépria, ajuizada em maio de 2001, processada sob a forma de inven-
tirio. Revela-se, outrossim, incontroverso que os bens e direitos comuns do
casal sempre estiveram sob a administragio exclusiva do ex-marido, que, em
27.11.2001, veio a assumir o encargo de inventariante do patrimonio.

5. Em cariter geral, a jurisprudéncia desta Corte ja consagrou o entendimento
de que a prestagio de contas é devida por aqueles que administram bens de
terceiros, nao havendo necessidade de invocagio de qualquer motivo para o
interessado toma-la.

6. No tocante especificamente a relagio decorrente do fim da convivéncia
matrimonial, infere-se que, apds a separagio de fato ou de corpos, o conjuge
que estiver na posse ou na administragio do patriménio partilhdvel — s¢ja na
condi¢io de administrador provisério, seja na de inventariante — terd o dever
de prestar contas ao ex-consorte. Isso porque, uma vez cessada a afeigio ¢ a
conflanca entre os cdnjuges, aquele titular de bens ou negdcios administrados
pelo outro tem o legitimo interesse ao pleno conhecimento da forma como
sao conduzidos, nio se revelando necessdria a demonstragio de qualquer irre-
gularidade, prejuizo ou crédito em detrimento do gestor.

7. Recurso especial provido para restabelecer a sentenca de procedéncia.
(REsp n°® 1.274.639/SP, relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
julgado em 12/9/2017, DJe de 23/10/2017)

No que se refere a segunda orientacio acima indicada — instauracio de
um condominio —, citam-se os seguintes julgados, ambos da Terceira Turma
desta Corte, assim ementados:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE DIVORCIO CUMULADA
COM ALIMENTOS E PARTILHA. RECONVENCAO COM PEDIDO
DE ARBITRAMENTO DE ALUGUEIS POR USO EXCLUSIVO DO
IMOVEL COMUM. OMISSAO. INOCORRENCIA. QUESTAO DECI-
DIDA NO ACORDAO RECORRIDO. IDENTIFICACAO INEQUIVO-
CA DOS BENS PARTILHAVEIS E DO QUINHAO DE CADA CON-
JUGE. CESSACAO DO ESTADO DE MANCOMUNHAO E INICIO
DO ESTADO DE CONDOMINIO. ARBITRAMENTO DE INDENI-
ZACAO POR USO EXCLUSIVO DE IMOVEL COMUM. POSSIBILI-
DADE. INEXISTENCIA DE PARTILHA. IRRELEVANCIA. TERMO
INICIAL. CITACAO. TERMO INICIAL NA HIPOTESE. INTIMACAO
DA RECONVENCAOQO. ALIMENTOS. RETROACAO A DATA DA CITA-
CAO. ART. 13, § 2°, DA LEI 5.478/68. APLICABILIDADE AS ACOES RE-
VISIONAIS E EXONERATORIAS. INAPLICABILIDADE NA ACAO EM
QUE ARBITRADOS OS ALIMENTOS, DE MODO TRANSITORIO,
EM TUTELA PROVISORIA, COM CESSACAO DO PENSIONAMEN-
TO NA SENTENCA. ART. 13, CAPUT, DA LEI 5.478/68 E SUMULA
621/STJ. PENSAO ALIMENTICIA POR PERIODO ALEGADAMENTE
LONGO. NECESSIDADE DEMONSTRADA. REEXAME. IMPOSSIBI-
LIDADE. SUMULA 7/STJ. VIOLACAO DE REGRA DE PREVENCAO.
NECESSIDADE DE INTERPRETACAO DO REGIMENTO INTERNO
DO TRIBUNAL LOCAL. APLICABILIDADE DA SUMULA 280/STF.

1. Agdo proposta em 10/04/2015 e reconvengao proposta em 16/07/2015.

Recurso especial interposto em 31/05/2022 ¢ atribuido a2 Relatora em
13/10/2022.
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2. Os propésitos recursais consistem em definir: (i) se hd omissio no acérdio
recorrido; (ii) se ¢ admissivel a fixa¢ao de aluguéis pela fruigio exclusiva do
bem comum por um dos ex-cénjuges antes da partilha dos bens; (iii) se, em
agao de alimentos, é admissivel estabelecer a data da sentenca como termo
final da prestagio alimenticia, a despeito da regra que afirma que, em qualquer
caso, os alimentos fixados retroagem 2 data da cita¢io; e (iv) se a competéncia
para julgar a apelagio seria da 8° Camara Civel e nio da 7* Camara Civel do
TJ/RS.

3. Nio hd que se falar em omissio quando o acérdio recorrido se pronuncia
motivadamente sobre a questao suscitada, ainda que em sentido diverso da-
quele pretendido pela parte.

4. Havendo separacio ou divércio e sendo possivel a identificagio inequivoca
dos bens e do quinhio de cada ex-cdnjuge antes da partilha, cessa o estado de
mancomunhio existente enquanto perdura o casamento, passando os bens ao
estado de condominio.

5. Embora ainda nio operada a partilha do patriménio comum do casal, é
facultado a um dos ex-conjuges exigir do outro, que estiver na posse ¢ uso
exclusivos de determinado imével, a titulo de indenizagio, parcela correspon-
dente 3 metade da renda de um presumido aluguel, devida a partir da citagio.
Precedentes.

6. O art. 13, § 2°, da Lei n® 5.478/68 nio se aplica a hipdtese em que se discute
o arbitramento de alimentos de modo transitério, deferido em tutela provisé-
ria e cessado na sentenga, mas, sim, as hipéteses de redugio ou de majoragio
dos alimentos, tipicas de agdes revisionais, ¢ 2 hip6tese de extingio do direito
aos alimentos, tipica da agdo exoneratdria. Inteligéncia do art. 13, caput, da Lei
n° 5.478/68 e da Samula 621/ST].

7. E invidvel o exame da tese recursal de que o pensionamento teria se esten-
dido por periodo demasiado em virtude da necessidade de reexame dos fatos
e das provas que subsidiaram a conclusio do acérdio recorrido no sentido
de que, nesse periodo, era necessiria a pensao alimenticia. Aplicabilidade da
Samula 7/ST]J.

8. O art. 930, caput e parigrafo tinico, do CPC/15, apenas assegura que deverd
ser observada a regra de prevengio do Relator a partir do primeiro recurso e
em relagio aos demais, 20 mesmo tempo em que relega ao regimento interno
do respectivo Tribunal disciplinar em quais hip6teses havera a prevencio e em
quais haverd o rompimento da prevencio. Aplicabilidade da Stimula 280/STFE.

9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, parcialmen-
te provido, a fim de restabelecer a sentenga apenas quanto a procedéncia do
pedido reconvencional, com redimensionamento da sucumbéncia. (REsp n°®
2.028.008/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
13/6/2023, DJe de 16/6/2023; grifou-se)

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE USUCAPIAO EXTRAORDINARIA.
FRACAO IDEAL DE IMOVEIS DE COPROPRIEDADE DOS CONJU-
GES. DISSOLUCAO DO MATRIMONIO, SEM A REALIZACAO DE
PARTILHA. BENS QUE SE REGEM PELO INSTITUTO DO CON-
DOMINIO. POSSE INDIRETA E EXCLUSIVA DA EX-ESPOSA SOBRE
A FRACAO IDEAL PERTENCENTE AO CASAL DOS IMOVEIS DES-
CRITOS NA EXORDIAL. PERCEBIMENTO DE ALUGUEIS COM
EXCLUSIVIDADE PELA EX-ESPOSA. AUSENCIA DE OPOSICAO
DO SEU EX-CONJUGE E DE REIVINDICACAO DE QUALQUER
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DOS FRUTOS QUE LHE ERAM DEVIDOS. LAPSO TEMPORAL
TRANSCORRIDO SUFICIENTE A AQUISICAO DA PROPRIEDADE.
PROCEDENCIA DA USUCAPIAO EXTRAORDINARIA. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO,
DESPROVIDO.

1. O propésito recursal consiste em definir, além da negativa de prestacio ju-
risdicional, a natureza da posse exercida por um dos ex-cénjuges sobre fragio
ideal pertencente ao casal dos iméveis descritos na petigio inicial, apés a dis-
soluc¢io da sociedade conjugal, mas sem que tenha havido a partilha dos bens,
a ensejar a aquisi¢ao da propriedade, pelo conjuge possuidor, da totalidade da
fragio ideal por usucapiio.

2. Verifica-se que o Tribunal de origem analisou todas as questoes relevantes
para a solugio da lide, de forma fundamentada, nio havendo falar em negativa
de prestacio jurisdicional.

3. A jurisprudéncia deste Tribunal Superior assenta-se no sentido de que, dis-
solvida a sociedade conjugal, o bem imével comum do casal rege-se pelas
regras relativas ao condominio, ainda que nio realizada a partilha de bens,
cessando o estado de mancomunhio anterior. Precedente.

4. Nesse contexto, possui legitimidade para usucapir em nome préprio o
condémino que exerga a posse por si mesmo, sem nenhuma oposigio dos
demais coproprietirios, tendo sido preenchidos os demais requisitos legais.
Precedentes.

5. Ademais, a posse de um conddémino sobre bem imével exercida por si mes-
ma, com Animo de dono, ainda que na qualidade de possuidor indireto, sem
nenhuma oposi¢io dos demais coproprietirios, nem reivindicagio dos frutos
¢ direitos que lhes sio inerentes, confere a posse o cariter de ad usucapionem,
a legitimar a procedéncia da usucapiio em face dos demais conddéminos que
resignaram do seu direito sobre o bem, desde que preenchidos os demais re-
quisitos legais.

6. Do que se depreende das circunstincias delineadas pelas instincias ordind-
rias, ap6s o fim do matrimdnio houve completo abandono, pelo recorrente,
da fracio ideal pertencente ao casal dos iméveis usucapidos pela ex-esposa,
ora recorrida, sendo que esta ndo lhe repassou nenhum valor proveniente de
aluguel nem o recorrente o exigiu, além de nio ter prestado conta nenhuma
por todo o periodo antecedente ao ajuizamento da referida acio.

6.1. Em face disso, revela-se descabida a presungio de ter havido administra-
¢3o dos bens pela recorrida. O que houve — e isso € cristalino — foi o exercicio
da posse pela ex-esposa do recorrente com efetivo Animo de dona, a amparar
a procedéncia do pedido de usucapido, segundo ji foi acertadamente reconhe-
cido na origem.

7. A auséncia de efetivo debate pela instincia ordindria, acerca de determinada
matéria, caracteriza auséncia de prequestionamento, a obstar o conhecimento
do recurso especial no ponto.

8. Nio se admite o dissidio jurisprudencial quando nio indicado o dispositivo
de lei federal porventura objeto de interpretacio divergente, porquanto mani-
festa a deficiéncia na fundamentagio, a atrair a incidéncia do 6ébice disposto na
Samula 284/STEF, por analogia.
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9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensio, desprovido.
(REsp n° 1.840.561/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Tur-
ma, julgado em 3/5/2022, DJe de 17/5/2022/ grifou-se)

Consoante ¢é possivel inferir, nio hd uma uniformidade doutriniria, ou
mesmo jurisprudencial, quanto a natureza juridica dos bens integrantes do
acervo partilhdvel apds cessada a sociedade conjugal — por meio de separagio
fatica ou judicial —, se mancomunhio ou condominio, o que decorre da prépria
lacuna legislativa.

Todavia, ¢é possivel inferir uniformidade em relagdo ao fato de se tratar de acervo
patrimonial em cotitularidade ou uma espécie de copropriedade atipica. Disso decorre a
conclusao de estar assegurado o direito a cada ex- conjuge requerer a extingdo ou cessagao
deste estado de indivisdo.

No particular, destaca-se: ainda que se conceba a hipétese de manco-
munhio, a qual se distingue do condominio pela necessdria indivisibilidade e
auséncia de determinacio de fragio ideal atribuida a cada um, essa representa
inegavelmente uma espécie de copropriedade, porquanto ambos os ex-cOnjuges
sao titulares desta massa patrimonial una.

2.3. Assim, em se tratando de regime de cotitularidade, abstraida a con-
trovertida determinagio de sua natureza juridica especifica ou seu nomen iruris,
mormente no caso em tela, em que se cuida de um tinico imével, tendo sido
o casamento regido pela comunhio universal, forcoso reconhecer a possibi-
lidade de o ex-cOnjuge, a qualquer tempo, requerer a sua cessagio por meio da
efetivac¢io da partilha.

Tal linha de interpretagio decorre da aplicagdo, conquanto por analogia, do
disposto no art. 1.320 do Cédigo Civil, in verbis: “A todo tempo sera licito ao
conddmino exigir a divisio da coisa comum, respondendo o quinhio de cada
um pela sua parte nas despesas da divisio”, o qual preleciona a existéncia de
um direito potestativo do conddmino em extingui-lo.

De fato, a partilha consubstancia direito potestativo dos ex-conjuges,
na medida em que traduz o direito de dissolver uma universalidade de bens e,
portanto, de modificar ou extinguir uma situagao juridica, independentemente
da conduta ou vontade do outro sujeito integrante desta relacio (sujeito passivo).

Nesse contexto, nio hd falar em sujeigio a prazos de prescrigao, por-
quanto inexiste pretensio correspondente, ou seja, prestagio a ser exigida da
parte passiva — dar, fazer, nio fazer, caracteristica dos direitos subjetivos e das
respectivas acoes condenatdrias.

Trata-se a partilha da expressio do poder de modificar ou extinguir
relagbes juridicas por meio de uma declaragio judicial, obtida a partir de uma
agao de natureza constitutiva negativa (desconstitutiva), nio havendo falar em
submissio a limites temporais.
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Sobre o tema, colhem-se as pertinentes consideragdes doutrindrias,
quais sejam:

Caso a divisao de bens entre os agora ex-consortes nio acontega amigavel-
mente, qualquer deles poderd exigir que isso seja feito, por intermédio da
agao de partilha.

Nessa a¢io, contudo, o autor nio exigird que o réu cumpra qualquer prestagio
de dar, fazer ou deixar de fazer algo em seu beneficio, pois nio existe nenhu-
ma obriga¢io nesse sentido, que possa ter sido violada no campo extrajudicial.

Lembre-se que nio existe algo como o dever/obrigacio de partilhar o patri-
monio comum em tanto tempo, ou a partir de certo acontecimento. Em se
nio existe tal imposi¢ao, nio se poderia cogitar do nascimento de qualquer
pretensdo que viesse a ser fulminada pela prescrigao (CC, art. 189).

[]

Logo, o direito a partilha é um direito potestativo dos ex-consottes, que fica na dependén-
cia de sua exteriorizagdo de vontade para que possa ser efetivado.

[.]

A anilise do que acontece com o poder de ser exigir a dissolugio do casamento
pode auxiliar na compreensio do que foi dito. Sendo, igualmente, um direito
potestativo, o divércio também pode ser diretamente exigido pelo interessado,
sem que o seu conjuge posse fazer nada a respeito, a nao ser se sujeitar ao fim
do casamento decretado pelo juiz.

Isso porque, nio custa repetir, trata-se de direitos potestativos, ¢ niao de direi-
tos subjetivos em sentido estrito, o que impediria por completo que qualquer
deles se sujeitasse a prazos prescricionais, mas, quando muito ¢, desde que ex-
pressamente previsto pelo ordenamento, a prazos decadenciais. (CALMON,
Rafael. Manual de partilha de bens: na separagio, no divércio e na unido estivel
— aspectos materiais e processuais. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2021.
p. 273- 274)

Em igual sentido, a partir da l6gica relacionada a extingio dos condomi-
nios, disserta Conrado Paulino da Rosa:

Esse entendimento também ¢é explicito no art. 1.320, caput, do Cédigo Civil,
ao dispor que “a todo tempo seri licito a0 conddmino exigir a divisio da coisa
comum, respondendo o quinhio de cada um pela sua parte nas despesas da
divisio”. A expressio “a todo tempo” nio deixa davidas: havendo o condo-
minio, ainda que se passem dez, vinte ou cinquenta anos, por exemplo, esse
lapso temporal, por mais longo que seja, nio é obsticulo ou impedimento
a que um dos condéminos, a qualquer momento e sem justificativa, pega a
extingao do condominio. E dizer: o direito de exigir a divisio da coisa comum
¢ imprescritivel.

Na mesma linha a doutrina de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosen-
vald: “alids, a faculdade da divisio ¢ emanacio do direito de propriedade, nio
se sujeitando assim a prazos prescricionais. Por mais que o condominio tenha
se dado por longos anos, poderd oportunizar o exercicio a partilha da coisa
quando assim entender. Daf a manifesta referéncia ao art. 1.320 do Cdédigo
Civil ao direito de ‘a todo tempo’ ser facultada a divisio da coisa comum.

O que se extrai desse contexto todo é que o direito de partilha de bens ¢ o direito de exigir
a divisao do condominio originado com o casamento, sendo, portanto, imprescritivel. Em
outras palavras, ‘o direito de exigir a divisdo do condominio é imprescritivel, pois se trata
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de um direito potestativo ao qual a lei ndo fixa um prazo decadencial; o direito de partilha
de bens nada mais é do que o direito de exigir a divisdo do condominio que se instaurou
com o casamento ou com a unido estdvel, sendo igualmente imprescritivel” (Direito de
familia contempordneo. 10. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sao Paulo: JusPodivm, 2023.
p- 418; grifou-se).

Com efeito, independentemente de se entender pela subsisténcia de um
estado de mancomunhio ou pela instituigio de um condominio, fato é que
sua extingao ou cessagio caracteriza-se como direito potestativo do cotitular —
afastada a hipétese de prescrigio, portanto.

Outrossim, ao se caracterizar como direito potestativo, ao qual o orde-
namento juridico patrio nio atribuiu um prazo decadencial, forgoso concluir
pela possibilidade de ser exercido a qualquer tempo.

Sobre o tema, recorda-se do festejado ensaio elaborado por Agnelo Amo-
rin Filho acerca do “Critério cientifico para distinguir a prescrigio da decadéncia
e para identificar as agdes imprescritiveis”, em que expoe:

Quanto as agdes constitutivas, a lei sé fixou prazo para a propositura de algumas de-
las: sao aquelas que se encontram enumeradas no art. 178 [Cédigo Civil de 1916], ao
lado de vdrias agdes condenatérias. As demais agdes constitutivas, ndo estando, como ndo
estdo, sujeitas a qualquer prazo extintivo, devem ser classificadas como imprescritiveis,
(ou perpétuas, segundo a denominagao que propusemos). Com relacio aos direitos
exercidos por meio destas agdes constitutivas nio incluidas no art. 178, fica
prevalecendo o principio geral da perpetuidade dos direitos.

Convém acentuar que niao existe, com referéncia as agdes declaratérias e
as constitutivas, qualquer dispositivo fixando prazo geral de extingio para
aquelas nio atingidas por prazos especiais, de vez que os arts. 177 ¢ 179 do
CC/1916, conforme ji acentuamos e serd demonstrado mais desenvolvida-
mente, s6 se aplicam 3s a¢des condenatdrias. Ja temos, assim, elementos para
fixar a terceira e Gltima regra: Sdo perpétuas (ou imprescritiveis) todas as agoes decla-
ratdrias, e também aquelas agoes constitutivas para as quais a lei ndo fixa prazo especial
de exercicio. Os resultados da aplicagao da regra deduzida acima coincidem com a opinido
generalizada a respeito da imprescritibilidade das agoes declaratérias, da agdo de divisdo,
de virias a¢oes de estado, inclusive a investigatdria de paternidade; da acio de
demarcagio, ¢ de quase todas as agoes de nulidade. Com a mesma regra ficam,
pois, eliminadas aquelas discussoes irredutiveis a respeito da prescritibilidade
da agdo investigatdria de paternidade: ela é imprescritivel porque é constituti-
va ¢ nio tem prazo especial fixado em lei para o seu exercicio. (Revista de Direito
Civil Contempordneo, Sio Paulo: RT, v. 7, ano 3, p. 343-375, abr./jun. 2016, p.
371 e 372; grifou-se).

A partir de tais li¢oes, a luz do que fora acima desenvolvido, afigura-se
correto o entendimento adotado pela Corte local, segundo a qual, “com o fim do
vinculo da conjugalidade, nio raro, remanescem bens na esfera juridica comum
dos ex-conjuges, dando ensejo a uma forma atipica de copropriedade. Desta
feita, a divisio de tais bens pode ser requerida por qualquer dos condéminos,
sem que o outro possa a essa pretensio se opor. Trata-se de direito potestativo
nio sujeito a prescri¢ao ou decadéncia”.
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De conseguinte, nio merece acolhida a pretensio veiculada no apelo
extremo interposto pela ré.

Insta ressaltar nio se desconhecer a existéncia do julgamento realizado
pela Terceira Turma deste Superior Tribunal de Justiga, nos autos do Recurso
Especial n® 1.660.947/TO, em que se entendeu pela configuragio prescrigio
da pretensio de partilha de bens comuns, uma vez decorridos trinta anos da
separagio de fato e da realizacio de partilha amigivel.

A sintese do julgado consta da seguinte ementa:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO
SOB A EGIDE DO NCPC. FAMILIA. DIVORCIO. PRETENSAO DE
PARTILHA DE BENS COMUNS APOS 30 (TRINTA) ANOS DA SEPA-
RACAO DE FATO. PRESCRICAO. REGRA DO ART. 197, I, DO CC/02.
OCORRENCIA DA PRESCRICAO. EQUIPARACAO DOS EFEITOS
DA SEPARACAO JUDICIAL COM A DE FATO. RECURSO ESPECIAL
NAO PROVIDO.

1. Aplicabilidade das disposi¢des do NCPC, no que se refere aos requisitos
de admissibilidade do recurso especial ao caso concreto ante os termos do
Enunciado Administrativo n® 3, aprovado pelo Plenirio do STJ na sessao de
9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/15 (relativos a
decisoes publicadas a partir de 18 de margo de 2016) serio exigidos os requi-
sitos de admissibilidade na forma do novo CPC.

2. Na linha da doutrina especializada, razdes de ordem moral ensejam o impe-
dimento da fluéncia do curso do prazo prescricional na vigéncia da sociedade
conjugal (art. 197, I, do CC/02), cuja finalidade consistiria na preservagao da
harmonia e da estabilidade do matriménio.

3. Tanto a separagio judicial (negécio juridico), como a separagio de fato (fato
juridico), comprovadas por prazo razodvel, produzem o efeito de por termo
aos deveres de coabitagio, de fidelidade reciproca e ao regime matrimonial de
bens (elementos objetivos), e revelam a vontade de dar por encerrada a socie-
dade conjugal (elemento subjetivo).

3.1. Nao subsistindo a finalidade de preservagio da entidade familiar e do res-
pectivo patriménio comum, nio hi ébice em considerar passivel de término a
sociedade de fato ¢ a sociedade conjugal. Por conseguinte, nio hd empecilho a
fluéncia da prescricio nas relagoes com tais coloridos juridicos.

4. Por isso, a pretensio de partilha de bem comum apds mais de 30 (trinta)
anos da separacio de fato ¢ da partilha amigdvel dos bens comuns do ex-casal
estd fulminada pela prescrigao.

5. Recurso especial nio provido. (REsp n° 1.660.947/TO, relator Ministro
Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 5/11/2019, DJe de 7/11/2019)

Entretanto, em um exame mais aprofundado, observa-se que o citado caso,
analisado pelo colegiado, pautou-se precipuamente pela correta interpretagio
do art. 197, inciso I, do Cédigo Civil — referente as hipdteses de suspensio e
impedimento 3 prescrigio, sem que tenha havido uma anilise exauriente ou de-
bate especifico acerca da prépria imprescritibilidade ou nio da agio de partilha.
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Ademais, conforme se depreende da ementa e do inteiro teor do julga-
do, a situagio fitica subjacente continha a particularidade de os ex-conjuges
terem realizado uma partilha consensual por ocasiio da separagio de fato, o
que em nada se assemelha ao caso dos presentes autos, em que a partilha foi
expressamente diferida na sentenca que decretara o divércio, isto é, relegada
a fase posterior.

A singularidade acima mencionada, a qual denota uma espécie de preten-
sdo de revisio da partilha consensual ou sobrepartilha, é depreendida a partir
do seguinte excerto do voto condutor:

Dessa forma, perfeitamente possivel a mitiga¢ao daquele rol, que nio ¢ taxati-
vo, pelo menos no caso em anilise, em que houve comprovadamente separa-
¢ao de fato em 1980, ou seja, hd mais de trinta anos do ajuizamento da acio de
divércio, e o ex-casal, naquela ocasido realizou a partilha consensual dos bens comuns
adquiridos na constancia do matriménio, cujas circunstincias fiticas nio podem ser
alteradas no recurso especial em virtude da Stimula n® 7 do STJ.

No caso, em que ¢ incontroverso que houve a separagio de fato do ex-con-
juges hd mais de trinta anos e naquela mesma oportunidade operou-se a partilha
consensual do patrimdnio comum existente entre eles, impde-se prestigiar a afirmativa do
Tribunal tocantinense, no sentido de que a pretensao de M estd prescrita, porque quando a
agdo foi proposta jd havia superado o maior prazo prescricional constante do CC/16, ou
seja, de vinte anos previsto no seu art. 177, aplicivel ao caso porque a separa-
¢ao de fato ocorreu na sua vigéncia (1980) (grifou-se).

Desse modo, ante as citadas particularidades, que evidenciam a distingdo
fatica entre os casos, bem assim a orienta¢io juridica adotada no presente voto,
quanto a nio sujei¢io da partilha a prazos extintivos, afasta-se a incidéncia da

prescrigao geral extintiva (art. 177 do CC/16 ou 205 do CC/02) ou mesmo da
decadéncia.

2.4. Por fim, pondera-se que a decisio ora exarada, no sentido de manter
o acérdio recorrido, implicara o retorno do feito ao primeiro grau, a fim de
que tenha regular prosseguimento, inclusive quanto ao exame de outras teses
defensivas, especificamente acerca da configuragio de usucapiio.

Ressalta-se, a titulo ilustrativo, que este Superior Tribunal de Justica
ja reconheceu a possibilidade de usucapiio, uma vez satisfeitos os requisitos
legais, entre ex-conjuges, conforme revelam o REsp n° 1.693.732/MG, rela-
tora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 5/5/2020, DJe de
11/5/2020 e o REsp n° 1.840.561/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 3/5/2022, DJe de 17/5/2022.

Conclusao

3. Do exposto, vota-se no sentido de negar provimento ao recurso especial.

E como voto.



JURISPRUDENCIA

Tribunal de Justica de Minas Gerais

APELAGCAO CIVEL N° 5000077-84.2022.8.13.0172
RELATOR: DESEMBARGADOR PEDRO ALEIX0

Acio pe Divorcio LiTigIoso. Og170 Do AuToR NO CURSO
DA AcAo. MANIFESTAGAO INEQUiVOCA DA VONTADE DAS
ParTES. PRESENTE. DECRETACAO DE Divorcio Post
MorTEM. P0OSSIBILIDADE

O Cadigo do Processo Civil, no art. 200, dispoe que os atos das partes
consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade produ-
zem imediatamente a constituigio, modificacio ou extingio de direitos
processuais.

Apesar do 6bito do autor ocorrido no decorrer da agio, considerando a
presenca de manifestagio inequivoca da vontade das partes sobre o desejo
de divorciarem, tem-se viabilizada sua decretagio post mortem.

(TJMG; APCV 5000077-84.2022.8.13.0172; 4° C.Civ.Esp.; Rel. Des. Pedro
Aleixo; DIEMG 25/03/2024)

ACORDAO
(SEGREDO DE JUSTICA)

Vistos etc., acorda, em Turma, a 4* Cimara Civel Especializada do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, na conformidade da ata dos
julgamentos, em DAR PROVIMENTO AO RECURSO DE APELACAO.

Desembargador Pedro Aleixo — Relator

VOTO

Trata-se de recurso de apelagio civel interposto pelo ESPOLIO DE
O.AS.E, falecido no curso da demanda como faz prova a certidao de ébito
anexada aos autos (doc. de ordem n® 59), contra a sentenga (doc. de ordem n°
72) prolatada nos autos da ACAO DE DIVORCIO DIRETO LITIGIOSO
ajuizada em face de E.S.D.B., que extinguiu o feito, sem resoluc¢io do mérito,
nos termos do art. 485, IX, do CPC. Sem condenacio em custas ¢ honorarios.
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Em suas razoes de recurso (doc. de ordem n® 78) o espélio apelante, em
apertada sintese, sustenta que em audiéncia de mediagio as partes ja haviam
manifestado sua vontade de divorciar. Afirma que o 6bito do autor foi superve-
niente 2 manifestagio do direito potestativo, bilateral de separar, que dependia
apenas de ato judicial deliberatério para transformi-lo em ato publico.

Com essas razdes, pugna pelo provimento do recurso, a fim de que a
sentenga scja reformada, visando a decretagio do divércio do casal.

Ausente o preparo recursal por litigar sob o palio da justica gratuita (doc.
de ordem n° 14).

Nio foram apresentadas contrarrazdes ao recurso de apelagio (doc. de
ordem n° 91).

Parecer do Ministério Publico pelo conhecimento e provimento do
recurso de apelacio (doc. de ordem n® 94).

E o relatério. Decido.

Conheco do recurso vez que presentes 0s pressupostos para a sua ad-
missibilidade.

Conforme estabelece o art. 200 do CPC, os atos das partes consistentes
em declaracoes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem imediatamente
a constituigio, modificacio ou extingio de direitos processuais.

Analisando os autos, é possivel vislumbrar manifestagdes expressas ¢
inequivocas do de cujus sobre o desejo de divorciar-se.

E preciso frisar o fato de que o falecido, além de ser o autor da agio de
divércio, em audiéncia de mediacio anterior ao seu ébito manifestou expressa-
mente esse desejo, com o qual concordou a apelada (doc. de ordem n® 27), verbis:

Em continuidade, foi proposta a solugio consensual do conflito, a qual restou
parcialmente frutifera nos seguintes termos:

1 —as partes concordam com a dissolu¢io do vinculo matrimonial, que findou
em 10/12/2021, sendo expedido o competente mandado de averbagio para o
respectivo cartério;

O ST]J ja se pronunciou sobre caso semelhante, verbis:

APELACAO CIVEL. DECRETACAO DE DIVORCIO POST MORTEM.
POSSIBILIDADE. MANIFESTACAO INEQUIVOCA DA VONTADE
DAS PARTES. PARTILHA DE BENS. DIREITO SUCESSORIO. REVO-
GACAO DA JUSTICA GRATUITA. PRECLUSAO. AUSENCIA DE IM-
PUGNACAO EM MOMENTO ADEQUADO.

1. A dissolugio da vida conjugal traduz um direito potestativo, exigindo-se
para decretagio do divércio apenas a vontade de uma ou de ambas as partes.

2. A inequivoca vontade de ambas as partes de ndo mais estarem em matri-
monio nio impede que, em razio do ébito de uma delas, nio se decrete o
divércio.
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3. A morte de um dos conjuges leva a questio referente 2 partilha ao terreno
do direito sucessorio, devendo ser analisada no inventario.

4. A auséncia de impugnagio a justiga gratuita em momento adequado impor-
ta em preclusio quanto 2 rediscussio do tema (REsp n° 2.007.285, Ministro
Ricardo Villas Béas Cueva, DJe de 14/04/2023 — grifo nosso).

De maneira aniloga também ji foi decidido por este egrégio Tribunal:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO. DIREITO POTESTATIVO.
MORTE SUPERVENIENTE. DECLARACAO POST MORTEM. POSSI-
BILIDADE.

Como direito potestativo, o divércio pode ser declarado apds a morte de um
dos conjuges no decorrer da agio, considerando a vontade ji declarada de
pér fim ao casamento. (TJMG — Apelagio Civel 1.0000.20.508965-9/002,
Relator(a): Des.(a) Alice Birchal, 4* Cimara Civel Especializada, julgamento
em 09/11/2023, publicacio da simula em 10/11/2023)

Com essas razdes DOU PROVIMENTO ao recurso de apelacio para
reformar a r. sentenca recorrida e decretar o divércio do casal, considerando
como termo final do matriménio a data de 10/12/2021.

Diante do resultado desse julgamento, condeno a ré/apelada ao paga-
mento das custas processuais e dos honoririos advocaticios, que fixou em 12%
(doze por cento) do valor da causa, ji incluidos os recursais.

Custas recursais pela apelada.

Suspensa a exigibilidade por litigar sob o palio da justiga gratuita.
Desembargadora Alice Birchal — De acordo com o Relator
Desembargador Kildare Carvalho — De acordo com o Relator.

~ SUMULA: “DERAM PROVIMENTO AO RECURSO DE APELA-
CAO”.
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