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APRESENTAGAO

A RDFAS — Revista de Direito de Familia e das Sucessdes — € 6rgao de
difusdo cientifica e cultural da ADFAS - Associacdo de Direito de Familia e das
Sucessoes.

A ADFAS tem o propésito de estudar e difundir o Direito de Familia e das
Sucessoes, assim como as disciplinas correlatas, juridicas e nao juridicas, e restaurar o
estudo dogmatico desses ramos do Direito, considerando que a familia, como base da
sociedade e nucleo essencial a tutela dos direitos da personalidade, necessita de
protecao, em razdo do desprestigio causado por interpreta¢des dissonantes dos anseios
sociais e da ordem constitucional e infraconstitucional, e que é o centro natural da
criacdo e educacao de criancas e adolescentes, assim como dos cuidados aos idosos, e
que o Direito de Familia e das Sucessdes envolve o interesse social e ndo é limitado
aos interesses individuais.

Nada obstante, a RDFAS foi concebida como um veiculo destinado ao
didlogo entre os operadores do Direito das mais variadas vertentes, de modo que esta
aberta a participacdo de todas as correntes do pensamento, sem perder de vista a
supremacia da segurancga juridica.

Cada um dos autores se posiciona livremente sobre temas atuais e
polémicos, de modo que os artigos nédo refletem pensamento univoco, em razdo da
divergéncia de opinidbes e também porque tocam em assuntos que representam
novidades no cenario doutrinario e jurisprudencial.

Assim, a RDFAS tem o propdsito de noticiar as ideias e os debates que
surgem do Direito de Familia e das Sucessdes e desenvolver um espago de meditagao
sobre seus reflexos na atividade dos professores, pesquisadores, magistrados,
promotores, procuradores, advogados, estudantes de graduagao e pos-graduagao.

Com periodicidade quadrimestral, a RDFAS contém artigos e outros textos
cientificos, como comentarios sobre importantes acérddaos dos Tribunais Estaduais e,

bem assim, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Carlos Alberto Garbi

Regina Beatriz Tavares da Silva



PRESENTACION

“‘RDFAS” Revista de Derecho de Familia y de Sucesiones, es un érgano de
difucion cientifica y cultural de “ADFAS “Asosiaciéon de Derecho de Familia y de
Sucessoes.

“ADFAS” tiene como propésito de estudiar y difundir el Derecho de Familia y
de las Sucesiones, asi como las disciplinas correlativas, juridicas y no juridicas, y
restaurar el estudio dogmatico de esas ramas del Derecho, considerando que la familia,
como base de la sociedad es nucleo escencial dela tutela de los derechos de la
personalidad, necesita de proteccién, en razon del desprestigio causado por
interpretaciones dissonantes de las ansias sociales que dan orden constitucional e
infraconstitucional, y que es el centro natural de creacion y educacion de los nifios y
adolescentes, asi como de los cuidados de los ancianos.

El Direcho de Familia y de las Sucesiones envuelve el interes social y no es
limitado a los intereses individuales.

No obstante, RDFAS fué concebida como un vehiculo destinado al dialogo
entre los operadores del derecho de las mas variadas vertientes, de modo que se
encuentra abierta a la participacion de todas las corrientes de pensamientos, sin perder
jamas de vista el ordenamiento y la supremacia de la seguridad juridica.

Cada uno de los autores se posiciona livremente sobre temas actuales y
polémicos, de modo que los articulos no reflejen pensamento univoco, en razén de la
divergencia de opiniones y también porque desarrollan de forma independiente,
corrientes que representan novedades en el escenario, juridico, doctrinario y
jurisprudencial.

De esta manera, RDFAS tiene como propdsito de presentear las ideias,
pensamientos y los debates que surgen en el Derecho de Familia y de las Sucesiones y
en desenvolver un espacio de meditacion sobre sus reflexiones en la actividad de los
profesores, investigadores, magistrados, promotores, procuradores, abogados Yy
estudiantes de licenciatura y posgrado.

Con periodicidad quadrimestral, “RDFAS” contiene articulos y otros textos
cientificos, como comentarios sobre importantes acordadas de los tribunales estatales,

como asi también, del Superior Tribunal de Justicia y del Supremo Tribunal Federal.

Carlos Alberto Garbi
Regina Beatriz Tavares da Silva
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CASAMENTO, UNIAO ESTAVEL E REGIME DE SEPARAGAO DE BENS'

MARRIAGE, DE FACTO RELANTIONSHIP AND SEPARATION PROPERTY
REGIME

Eduardo de Oliveira Leite

Doutor em Direito Privado pela Faculdade de Direito da Universidade de Paris —
Nouvelle Sorbonne/France; Pés-Doutor em Direito de Familia pelo Centre du Droit
de la Famille — Université Jean Moulin — Lyon/France; Professor Titular de Direito
Civil — Faculdade de Direito da UEM- Maringa/PR.; Professor Titular na Faculdade
de Direito da UFPR, PR; Membro da Academia Paranaense de Letras Juridicas —
APLJ/Curitiba/PR.; Membro fundador da ADFAS — Associacao de Direito de Familia
e das Sucessdes — Sdo Paulo/SP; Advogado; Professor. Escritor e Parecerista.

Resumo: O presente artigo analisa a configuragdo do regime da separagao de bens
no casamento e sua aplicabilidade a unido estavel, especialmente quanto a dois
aspectos, a saber, (i) a presungdo de comunh&o dos bens adquiridos na constancia
da unido (nos termos da sumula 377 do STF) e (ii) a aplicagdo das hipdteses de
regime de separagado obrigatéria de bens previstas no art. 1.641 do Cddigo Civil

também a unido estavel.

Palavras-chave: Casamento. Unido Estavel. Regime de Separacéo de Bens.

Abstract: This article analyzes the configuration of separation property regime in
marriage and its applicability to de facto relationships, especially regarding two
aspects, namely, (i) the presumption of communion of assets acquired during the
union (according to precedent 377 of the Brazilian Supreme Court) and (ii) the
application of the hypotheses of mandatory separation property regime provided for

in art. 1.641 of the Civil Code also to de facto relationships.

' Como citar este artigo: LEITE, Eduardo de Oliveira. Casamento, Unido Estavel e Regime de
Separacdo de bens. In: Revista de Direito de Familia e das Sucessées (RDFAS), Coord. Carlos
Alberto Garbi e Regina Beatriz Tavares da Silva. Sao Paulo: Associacao de Direito de Familia e das
Sucessoes, mai/ago. 2021, v. 21, p. 8-27.



Keywords: Marriage. De facto relationship. Separation property regime.

Sumario. 1. A guisa de introdugdo. 2. O pacto antenupcial e o regime de separagéo
de bens. 3. A Sumula 377 do STF. 4. Regime de separagao de bens nas unides

estaveis.

1. A guisa de introdugéo

E sabido que uma das virtudes dos brasileiros é a criatividade, aspecto
sempre ressaltado pelos estrangeiros que passaram pelo Brasil como, igualmente,
pelos que aqui se instalaram em carater definitivo. Quer em situagdes normais, quer
nas anormais que demandam solugdes imediatas e factiveis de modo a contornar os
problemas, a gente brasileira sempre consegue enfrentar as dificuldades com
razoavel dose de otimismo e objetividade materializados em respostas condizentes
com o desafio existencial.

Esta criatividade, como toda manifestacdo espontdnea de um
agrupamento humano, pode se manifestar de forma positiva ou negativa,
dependendo das circunstancias, da oOtica examinada e do grau de dificuldade
suscitados pela existéncia humana. A virtude é positiva quando encontra como limite
o bom senso e a razoabilidade ditados pelo que € justo. Mas esta mesma virtude
pode sinalizar aspectos negativos quando adentra no terreno das invencionices
capazes de comprometer os principios e as premissas da boa ciéncia juridica.

Em se tratando do mundo juridico este defeito, ou desvio de conduta,
pode gerar graves consequéncias, de efeitos devastadores quando, em vez, de
solucionar cria duvidas, confusdo e distorcdo da realidade promovendo injusticas e
propostas contrarias as expectativas humanas o que, lamentavelmente vem
ocorrendo na atualidade com uma frequéncia preocupante que nao so fragiliza a
ordem juridica, mas, 0 que € mais grave, leva a comunidade a duvidar do Poder
Judiciario.

Assim, a titulo de exemplo, a “perda dos fundamentos metajuridicos

ligados a tradi¢cao judaico-cristd tem conduzido ao abandono de alguns ‘consensos’

2 Ou, principios inegociaveis, como “a protecdo da vida em todas suas fases; o reconhecimento e a
promogado da estrutura natural da familia e a sua defesa de todas as tentativas de a tornar
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como a monogamia e a natureza institucional das relagdes conjugais”, provocando
distorgbes absurdas que legitimam o adultério e a poligamia (chamado de forma
edulcorada, de poliamor, quando, na realidade nada mais € do que
polipromiscuidade?), asseverando a eficacia juridica de arranjos que envolvem duas
OuU mais pessoas; a alegacéo — totalmente equivocada — de que tais relagbes podem
ser objeto de registro; a duplicidade de pais e maes, em manifesta contradicao ao
ditado pela natureza, tudo em nome de um pseudo “afeto” que defende o hedonismo
preconizando a satisfagdo dos desejos como finalidade da vida.

Ora, ndo é preciso muito esforco para se concluir que tal proposta nao
encontra legitimidade no ambiente juridico organizado na diade, direitos e
obrigac¢des. Ou melhor dizendo, a cada direito sempre corresponde uma obrigagao,
ou dever, de modo que os desejos nao podem ser guindados como finalidade da
vida na medida em que estar-se-ia priorizando os interesses individuais (satisfagdo
dos desejos) em detrimento dos interesses coletivos, da comunidade a que todos
seres humanos se encontram irremediavelmente submetidos. Pensar de modo
diverso corresponde a fomentar o egoismo que conduz ao caos. E o Direito néo
pode (nem deve) fomentar o caos o que redundaria, em exiguo lapso temporal, a
desordem e a anarquia.

O que se tem constatado na atualidade € uma busca obsessiva pelos
estimulos que satisfagam, a qualquer preco, o prazer. Esta postura perigosa (na
medida em que negligencia o “outro”) faz com que as pessoas se sintam vivas, mas
nao necessariamente, “‘com vida”. Esta obsessdo pelo prazer, s6 encontra
“justificativa” na estimulagao e sensagao para superar a auséncia de sentimentos.

Como afirmou Alexander Lowen, ai reside a natureza do narcisismo que é
contrario a dignidade humana, porque sendo egoista, prepotente e manipulador o
narcisista usa o semelhante conforme seus interesses, sem qualquer consideragao
pelo sofrimento que podera causar ao seu parceiro. “Essa a a natureza do novo
hedonismo (...) o individuo narcisista necessita de excitagdo em sua vida; mas tendo

negado seus sentimentos, ndo consegue experenciar a excitagdo do anseio e da

juridicamente equivalente a formas radicalmente distintas de unido que, na realidade, a prejudicariam,
contribuindo para sua desestabilizagcao; a protecao do direito que os pais tém de educar os proprios
filhos.” (Roberto de Mattei. A ditadura do relativismo, p. 21).

* RODRIGUES JUNIOR, Luiz Otavio. Limites da intervencgdo judicial na separagéo de bens, p. 1/6.

* Sinto-me amparado pelas belas e certeiras palavras de Albert Camus quando adverte que “nomear
mal as coisas é aumentar a miséria do mundo”. Poliamor € uma invencionice que além de aumentar a
miséria do mundo compromete seriamente as ja fragilizadas relagdes maritais da atualidade.
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paixd0.” O narcisismo conduz a um investimento exagerado na imagem da propria
pessoa a custa do self.

Em matéria de familia, onde a regra é a comunhao de interesses e jamais
a prevaléncia de um interesse sobre os demais, a aceitagdo do hedonismo s6 pode
gerar desastre e sofrimento porque estruturado na primazia do “eu” sobre o “nés”,
acaba nulificando a nog&do de coesado propria do grupo familiar. E quando isto
acontece o Direito de Familia deixa de existir. Ele se aniquila diante do poder de um
em detrimento dos demais. Ele pode até ganhar em liberdade mas perde em
responsabilidade.

Nas Varas de Familia, tal inversdo de valores é cotidianamente vivenciada
nas questdes de divércio, na banalizagdo das rupturas conjugais, no abandono
material e moral dos filhos, na usurpacdo de poderes gerador das alienagdes
parentais, no uso indevido do poder parental em relagdo aos filhos, no abandono
dos idosos a proépria sorte, enfim, toda uma gama de distor¢gdes alicercadas em um
Direito de Familia dos “afetos” — leia-se, dos interesses privados — € ndo em um
Direito de Familia dos vinculos legais.

Nesta escala ascendente de laxismo juridico, de relaxamento moral, tudo
€ possivel, tudo ganha uma fina pelicula de validade que se rompe ao minimo
invocar de deveres e responsabilidades. Tudo se torna “liquido”, para invocar uma
expressdo cara a Zygmunt Bauman. “A vida consumista favorece a leveza e a
velocidade. E também a novidade e a variedade que elas promovem e facilitam. E a
rotatividade, ndo o volume de compras que mede o sucesso na vida do homo
consumens.” Mas a familia ndo & liquida, ela é constituida de elementos solidos e
somente dentro da solidez € que se criam sujeitos positivos para a sociedade.

Onde e quando a familia enfraqueceu, ja afirmara Socrates, o Estado
sogobrou. Eis ai uma realidade incontestavel. E quando se pretende desconsiderar
esta simples realidade, o caos se implanta, a moralidade — que é a dimensao de
toda acdo humana — desaparece e a infelicidade se instala minando coragdo e
mentes.

Por isso, somente por isso, os juristas e os operadores do direito devem
unir esforcos e serrar fileiras para nao permitir o avango irresponsavel da

supremacia do prazer sobre os valores eternos da dignidade humana. Ou, como

°> LOWEN, Alexander. Narcisismo. A negacgao do verdadeiro self, p. 196.
® BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Sobre a fragilidade dos lagos humanos, p.69.
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pretende o escritor e fildsofo italiano Roberto de Mattei’, para ndo fomentar a
ditadura do relativismo, que ndo reconhece coisa alguma como definitiva e que

propde como medida ultima o préprio eu e os seus caprichos.

2. O pacto antenupcial e o regime de separagao de bens

Um dos aspectos que tem gerado grande polémica em matéria familiar diz
respeito ao regime de bens adotado pelo casal, quer no casamento (arts.
1.639/1.640) quer na unido estavel (art. 1.725) porque insistem em considerar esta
ultima realidade juridica igual ao casamento, quando ndo é. O casamento € uma
unido formal, enquanto a unido estavel é informal; portanto, sao realidades
dicotbmicas que se submetem a regimes juridicos diferentes, como afirma a boa
doutrina. Se ndo existe hierarquia entre as categorias familiares, afirma Tartuce,
‘nao ha razao para a sua aplicagdo a uniao estavel, pois sdo institutos diferentes

tratados de maneiras distintas quanto aos direitos e deveres.”

(Grifamos)

No casamento, o legislador nacional sempre admitiu a mais ampla
liberdade de opg¢do de regime de bens (art. 1.639), permitindo aos cdnjuges
determinar o que lhes aprouver. Esta liberalidade admite mesmo que os cbnjuges
optem por regime misto, desde que nao contravenha dispositivo legal. Tal hipétese
resgata no ambiente patrimonial do casamento a autonomia da vontade, na sua
mais ampla expresséao.

Caso nao haja convengao expressa dos conjuges o legislador optou, em
carater subsidiario, ressalte-se, pelo regime da comunhao parcial, como regime legal

de bens no Brasil.

" “E minha convicgdo que o grande debate do nosso tempo ndo é de natureza politica nem
econbmica, mas de carater cultural, moral e, em ultima analise, religioso. Trata-se de um conflito
entre duas visdes do mundo: a visao daqueles que acreditam que ha principios e valores imutaveis
(...) na natureza do homem); e a visdo daqueles que sustentam que nao existe coisa alguma que seja
estavel e permanente, mas que todas as coisas sdo relativas ao tempo, aos lugares, as
circunstancias.

Nao existindo valores absolutos nem direitos objetivos, a vida humana reduz-se a uma
espasmodica procura do prazer e a satisfagdo egoista de instintos e ‘necessidades’ subjetivas,
contrabandeadas sob a forma de novos ‘direitos’. A vontade de poder dos individuos e dos grupos
torna-se entdo a uUnica lei da sociedade, constituindo-se (...) uma ditadura do relativismo, que nao
reconhece coisa alguma como definitiva e que propdée como medida ultima o préprio eu € os seus
caprichos.” Introdugéo a obra A ditadura do relativismo, de Roberto de Mattei.
® TARTUCE, Flavio. Direito Civil — Direito de Familia, p. 381. Ressalte-se que o autor, na passagem
citada, esta analisando a incidéncia do art. 1.641 do CC entendendo que n&o ha imposicdo da
separagao obrigatdria a unido estavel em nenhum dos casos previstos no art. 1.641 do Cédigo Civil.
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Na unido estavel, os companheiros podem definir o regime de bens a ser
aplicado durante a unido, por meio de contrato escrito e, no caso, de auséncia de
contrato, aplica-se o regime da comunhao parcial de bens, “no que couber’. Se para
o casamento formal, portanto organizado a partir de direitos e deveres, a regra é a
comunhao parcial de bens, na unido estavel, onde a regra € o informalismo, os
companheiros nem sempre dispdem de prova pré-constituida de sua unido de modo
que, para se beneficiar das vantagens da lei civil, os mesmos deverdo provar que
sua unido corresponde as condicdes estabelecidas por esta mesma lei.

Este o principio geral que informa a matéria patrimonial tanto no
casamento quanto na unido estavel. O legislador, porém, estabeleceu um limite a
liberdade de opgao impondo o regime obrigatério de separagdo de bens, nas
hipoteses arroladas no art. 1.641 do Cédigo Civil.

Assim sendo, na sistematica patrimonial adotada pelo Codigo Civil atual,
quatro s&o os regimes de bens ofertados pelo legislador, a saber: comunh&o
universal, comunhao parcial, participagao final nos aquestos e separacao de bens.

Este ultimo regime, que nos interessa mais de perto, € género que admite
duas espécies: a separagao obrigatoria de bens (ou regime da separagéo legal de
bens) previsto no artigo acima citado e o regime de separagdo convencional de
bens, previsto no art. 1.687 do Caodigo Civil.

A dicotomia criada pelo legislador é suficiente a informar que em uma
separagao obrigatéria de bens, a vontade é nula, submetendo-se os interessados,
aos ditamos legais (art. 1.641) e na outra, separagdo convencional de bens, a
vontade humana € soberana, confirmando a premissa de que a comunhdo de
destinos pode ser diferente da comunh&o de patrimdnios.

Nesta modalidade — separacdo convencional de bens — as partes de
comum acordo, de modo livre e desimpedido, convencionam, por meio de pacto
antenupcial, a intencdo inequivoca de que nao pretendem misturar seus patriménios.
Logo, durante o casamento e findo o casamento, quer por divércio, quer por morte,
os patrimbénios permanecem higidos, pertencendo exclusivamente a cada cénjuge,
ou companheiro.

Isto quer dizer, vale destacar, que eventuais tentativas de obter vantagem
financeira no término da relacdo amorosa no regime de separagédo convencional de
bens (estamos sempre nos referindo quer ao casamento, quer a uniao estavel) esta

fora de cogitacdo vez que as partes, de comum acordo (pacto antenupcial) assim
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convencionaram. Pensar de modo diferente seria anular o dispositivo legal, em
manifesto desconhecimento da matéria. Ou, como ja tivemos oportunidade de
afirmar em obra sobre o Direito de Familia®, o regime de separacao de bens nao
admite comunh&o do que nunca foi comum.

Em outras palavras, as partes tém absoluta liberdade de gerir o seu
patrimonio, durante o casamento/unido ou apds a ruptura. E este o sentido do art.
1.687 ndo admitindo exegeses restritivas ou extensivas contrarias a ratio legis.

Tanto isso € verdade que o novo CPC, em seu art. 73, dispbés que: “O
cénjuge necessitara do consentimento do outro para propor agdo que verse sobre

direito imobiliario, salvo quando casados sob o regime de separacdo absoluta de

bens.” (Grifamos). Ou seja, na separacdo convencional de bens, os cénjuges tém
livre disposicdo de seus bens, inclusive iméveis, sem necessidade do consentimento
do outro. Com o advento do novo CPC o debate a respeito da outorga convivencial
tendera a se aprofundar, vez que o dispositivo citado dispde em sentido totalmente
diverso da antiga disposi¢ao do art. 10 do CPC de 1994. De qualquer maneira (ja
haviamos afirmado isso) andou acertado o legislador do novo CPC que respeitou a
natureza autbnoma do regime de separacéo convencional de bens.

A novel legislador gizou a importancia da autonomia privada como o
poder de autorregulamentagcdo dos interesses privados. Embora no Direito de
Familia o principio da autonomia privada incida de forma bastante mitigada, “no
ambito dos efeitos patrimoniais do matrimdnio, a autonomia privada se manifesta de
forma fundamental, pois o conceito base € o da liberdade, de acordo com a dicgao
do art. 1.639, consagrada na férmula ‘o que Ihe aprouver’; assim também na unido
estavel, de acordo com o art. 1.725, ambos do CC/2002.”"°

O pacto antenupcial (arts. 1.653-1.657) é o recurso disponivel as partes
(quer se trate de cOnjuges, quer de companheiros) para formalizar sua opg¢éo pela
separacao de bens e, como documento formal (art. 1.657) produz efeitos quer em
relagdo as partes, quer em relagao a terceiros. Desnecessario frisar que, em se
tratando de wunido estavel, os companheiros podem optar pela separagao
convencional no contrato escrito (art. 1.725), produzindo os mesmos efeitos do pacto

antenupcial.

° LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado. Direito de Familia, p. 334.
' MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. O regime da comunhdo parcial de bens no casamento e na
unido estavel, p. 128,129.
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Sempre sob esta otica e respeitando a logica que domina a matéria,
decisao judicial que impde a comunicabilidade de bens as partes que optaram pela
separagao convencional de bens €, no minimo, contra legem, e deve ser afastada
sob risco de se comprometer a segurancga juridica desejada pelo legislador e, por
certo, pelas partes.

Esta possibilidade — que deve ser rechagada por contraria a lei e ao
desejo das partes — contrariaria, ou melhor, comprometeria a intencédo das partes
(autonomia privada) que, além de gerar inseguranga juridica e caos, atentaria a
validade do dispositivo legal, nulificando-o. O fato dos companheiros gozarem de
maior liberdade de ingresso na unido estavel, ou pelo término (saida) da unido, nao
Ihes legitima mais liberdade do que aquela reconhecida aos cc‘>njuges.11

Como ja tivemos oportunidade de afirmar, se as partes optaram pelo
regime da absoluta separagdo de bens (art. 1.687), € porque quiseram deixar
transparecer, com toda a veeméncia do pacto antenupcial, que nao foram
conduzidos ao casamento (ou a unido estavel) pela atragdo que a fortuna do de
cujus poderia ter exercido. Quando o legislador previu a possibilidade da separagéo
convencional (art. 1.687) assim dispds para impedir que o interesse material viesse a
constituir o elemento principal a mover a vontade do outro consorte (ou
companheiro). Por meio desse regime elimina-se esta espécie de incentivo.'?

“‘Nesse tipo de regime de bens”, adverte Alexandre Assuncdo, “cada
cbnjuge pode dispor de seu patrimdnio como melhor lhe aprouver. Os bens imdveis
adquiridos na constancia do casamento serdo exclusivos de quem 0s comprou e
registrou. Nao existira bem comum em virtude da disposicdo desse regime,
podendo, entretanto, existir bens comuns, adquiridos mediante condominio, de
natureza estritamente contratual.”*®

Em dissertacdo de mestrado sobre a tematica, assim doutrinou Fabiana
Domingues Cardozo, “Neste regramento patrimonial (...) cada cOnjuge € responsavel
e administra o seu patriménio da forma que melhor Ihe convier (...) O regramento do

patriménio nesse caso permite controle e responsabilidade individualizada sobre o

" Ver, neste sentido, nosso estudo A (des)uniao estavel. In: Eduardo de Oliveira Leite. Estudos de
Direito de Familia e Pareceres de Direito Civil, p. 275-295.

"2 LEITE, Eduardo de Oliveira. O art. 1.829 do Cadigo Civil e o regime de separagao convencional de
bens. In: RT, 863, p. 99-111.

3 ASSUNCAO, Alexandre Guedes Alcoforado (Comentario ao art. 1.687). In: Ricardo Fiuza. Novo
Cadigo Civil Comentado, p. 1543.
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acervo constituido”.* Ou seja, a autonomia patrimonial é a regra que domina a
matéria.

No mesmo sentido, a torrencial doutrina brasileira — desde a classica até a
atual - sempre afirmando que, em matéria de regime convencional de separagao de
bens, “... 0os bens sdo adquiridos pelos conjuges (e companheiros) separadamente e
ha dois patriménios sem Iigagéo”15; ‘... observe-se que na separacdo de bens
prevalece a vontade dos contraentes, que podem no pacto antenupcial, livremente,
restringir ou graduar o alcance da separagao, bem como a comunicagao, ou nao, do
patriménio”’®; “Na separacéo de natureza convencional (...) os nubentes dispordo na
escritura antenupcial acerca dos aquestos como bem lhes aprouver, impondo-lhes a
comunicabilidade ou a incomunicabilidade”’; “Quando se convenciona o aludido
regime, o casamento ndo repercute na esfera patrimonial dos cénjuges, pois a
incomunicabilidade envolve todos os bens presentes e futuros, frutos e rendimentos,

"18 entre outros

conferindo autonomia a cada um na gestdo do préprio patriménio.
civilistas brasileiros. Sempre a formalizagcdo da vontade por meio de pacto
antenupcial é elementos fundamental a validade do regime no ambiente juridico.

A auséncia de formalismo da unido estavel implica em maior controle
estatal de uma realidade fatica que, sem limites, pode gerar situagbes de
irresponsabilidade, de caos ja constatavel em uma jurisprudéncia vacilante,
altamente favoravel ao abuso. A lei existe para ser cumprida e nao para ser

relativizada ao sabor dos interesses individuais.

3. A Sumula 377 do STF

O enunciado da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal determina que
“No regime de separacdo legal de bens comunicam-se 0s adquiridos na constancia
do casamento”. A Sumula revelava a irresistivel preferéncia do legislador nacional
pela comunicagdao dos aquestos no casamento, o que correspondia a tradicdo do

direito brasileiro em matéria de regime de bens (comunhdo universal),

“ CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial, p. 85,86.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, vol. 8, p. 346.

' MONTEIRO, Washington de Barros e SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de Direito Civil —
Direito de Familia. 43. ed., p. 316.

' DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 5. Direito de Familia, p. 194.

18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Vol. 6 Direito de Familia, p. 448.
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posteriormente alterado pelo regime da comunh&o parcial, como regime legal no
Brasil.

A tendéncia encontrava eco no dispositivo legal do artigo 259 do CC/1916
que assim dispunha: “Embora o regime nédo seja o da comunh&o prevalecerdo, no
siléncio do contrato, os principios dela, quanto a comunicacdo dos adquiridos na
consténcia do casamento.” A diccao legal era clarissima e n&do abria margem a
qualquer tipo de exegese: o legislador optava pela comunh&o dos aquestos em
relacdo a todos os demais regimes de bens que a eles nao se referisse.

Aquela proposta legislativa (do CC/1916) gerava uma situagdo muito
especial no Direito de Familia brasileiro, vez que, os que casavam sob o regime de
separacgao legal de bens (obrigatdria de bens, conforme dicgdo do art. 1.641 do CC)
estavam casando com separacao de bens, até a data do casamento, porém, apds o
casamento, os bens adquiridos se comunicavam entre os conjuges. A Sumula, como
bem apontado por Madaleno, “tornava na pratica, letra morta o regime obrigatério da
separagao de bens, porque sempre haveria divisdo conjugal dos aquestos
adquiridos onerosamente na constancia do casamento.”"

O objetivo do legislador, repetido pela doutrina e pela jurisprudéncia, era
impedir o enriquecimento ilicito de um dos cdnjuges, ja que a época — em que as
mulheres ndo estavam inseridas no mercado de trabalho — era comum a aquisi¢cao
de bens em nome de um dos cdnjuges (quase sempre o marido) em detrimento do
outro (a mulher, alheia ao mercado de trabalho).

Sob esta otica, o dispositivo legal sob comento encontrava justificativa na
ordem civil brasileira. Com o advento, entretanto, do Codigo Civil de 2002 -
promulgado sob a égide de uma realidade social-econdmica completamente diversa
— o art. 259 foi revogado, por ndo mais encontrar legitimidade em uma sociedade
estruturada sobre valores diversos daqueles existentes em 1916. O marido deixou
de ser o provedor da familia, obrigagcdo que passou a ser exercida por ambos 0s
cbnjuges.

Revogado o art. 259 a doutrina e a jurisprudéncia passaram a questionar
a vigéncia da Sumula 377 do STF vez que, nem a nova ordem juridica reinante, nem

a realidade social-econémica legitimavam a incidéncia daquele postulado.

¥ MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia, p. 91.
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Como so6i acontecer no Brasil, no qual as posi¢cdes claras, precisas e
objetivas costumam ser postergadas para o futuro, gerando duvida e confuséo,
quando nao, caos, a doutrina nacional divergiu sobre a vigéncia da referida Sumula,
uns entendendo pela vigéncia da Sumula e outros arguindo sua inaplicabilidade na
atualidade.

Favoraveis a vigéncia da Sumula sdo as vozes de Rolf Madaleno, “Inclino-
me pela resposta afirmativa (vigéncia da Sumula) (...) porque sempre foi escopo do
enunciado evitar o enriquecimento sem causa ao reconhecer o direito a divisdo dos
bens hauridos pela conjugagao de esforgos na affectio societatis”®’; de José Manfré,
“A maior parte dos matrimdnios sob o regime de separacdo legal ou imperativa é
constituida de jovens casais, 0s quais granjeiam patrimdnio no curso da sociedade
conjugal. Assim, injusto seria, em principio, ndo se comunicarem os bens adquiridos

mediante esforco comum”’

e, igualmente de Silvio Venosa “Note que o texto
promulgado do presente Cdédigo suprimiu essa expressao (‘sem a comunhéo de
aquestos’) no atual art. 1.641, o que pode, novamente, dar margem a duvidas
quanto a comunicagao de aquestos no regime obrigatério, que alias, traria a solugéo
mais justa na maioria dos casos.”??

O proprio Venosa, apontando a indefinigdo de tratamento doutrinario e
jurisprudencial acaba reconhecendo que ndo “... se encontra isenta de discussdes
(...) Essa matéria é daquelas nas quais ha um descompasso entre a doutrina e a
jurisprudéncia.”®

Neste diapasdo ha solida posicdo doutrinaria em sentido contrario a
vigéncia da citada Sumula, como se depreende da critica manifestada por Francisco
José Cahali, ao afirmar “... facil & concluir que este enunciado nao foi recebido pelo
novo Caodigo Civil. Isto porque o novel legislador deixou de reproduzir a regra contida
no malfadado art. 259 (CC/1916). Dessa forma, superada esta a Sumula n. 377,
desaparecendo a incidéncia de seu comando no novo regramento”®; no mesmo
sentido a posicdo de Fabiana Domingos Cardoso, “Conclui-se que (...) néo
vigorando mais o artigo do Cddigo Civil que motivou o enunciado, este é inaplicavel,

nao sendo suficiente o fato da tradicdo da regra no ordenamento patrio, ou da

2 MADALENO, Rolf. Idem, ibidem.

« MANFRE, José Antonio Encinas. Regime matrimonial de bens no novo Cdédigo Civil, p. 19.

22 \VENOSA, Silvio. Idem, p. 328.

2 VENOSA, Silvio. Idem, ibidem.

2 CAHALLI, Francisco José. A Sumula 377 e 0 novo Cadigo Civil e a mutabilidade do regime de bens.
In: Revista do Advogado, n° 76, p. 28-29.
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repercussdo e importancia de seu conteudo, a sustentar sua mantenca e aplicagcéo
atualmente™; ou, ainda, de Mairan Maia Junior “Respeitando-se, por sua
autoridade, as posi¢des de juristas de escol, que defendem a aplicacédo da Sumula
377, sua incidéncia nao se mostra consentanea com os principios que disciplinam o
regime de bens no matriménio.”?

A diversidade de opinides confirma a afirmativa de Venosa, no sentido de
gue a questao ainda esta longe da pacificagao desejada.

De qualquer maneira, a pretendida vigéncia fica negada pela ocorréncia
de circunstancias contrarias de dificil contestacao.

Assim, a revogacao do art. 259 (CC/1916) que fornecia substrato juridico
para a aplicagao do regime de separagao legal de bens nao mais pode ser invocado
inexistindo no atual sistema codificado disposicao similar.

De igual modo, a ocorréncia de assimetria entre marido e mulher, que
justificava o suporte fatico da aplicagdo da Sumula 377, ndo mais existe, face a
efetiva existéncia (agora com previsao constitucional) de direitos e obrigagdes iguais
exercidos pelo homem e a mulher (CF art. 226, § 5°).

Cabe também ressaltar que a incidéncia da Sumula 377 no regime de
separacao legal de bens contrariava a natureza mesma do regime, vez que 0s
nubentes casavam no regime da separagcdo, mas apds o casamento ingressavam
(por forca da lei) em regime de comunhao parcial de bens, caracterizando o que
Silvio Rodrigues chamou de “armadilha da lei”.

Por derradeiro, € sempre valido resgatar a confusdo inevitavelmente
gerada pela falta de posicionamento objetivo e preciso da jurisprudéncia nacional
que ora opta pela vigéncia da Sumula, ora — em posi¢ao contraria — entende nao ser
aplicavel aquela Sumula.

No regime de separacao convencional de bens (art. 1.687) ndo ha que se
cogitar da vigéncia da Sumula 377 face ao principio da autonomia privada que
rechagca tal possibilidade. Ou, como doutrinaram com total razdo, Farias e
Rosenvald: “Obviamente, a Sumula ndo tem aplicagdo nos casamentos celebrados
sob o regime da separagédo convencional (absoluta) de bens, pois implicaria frontal
violagdo da autonomia da vontade das partes que, livremente, elegeram o regime

* CARDOSO, Fabiana Domingues. Idem, p. 81.
% MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Idem, p. 190.
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separatério. Seu ambito de cabimento, assim, fica limitado ao regime de separagéo
legal.”®

E que no regime de separacdo legal (art. 1.641) ha imposicdo da lei,
frustrando eventual manifestacdo da autonomia da vontade das partes, enquanto no
regime da separagdo convencional de bens (art. 1.687) a vontade das partes é
soberana, afastando eventual incidéncia da Sumula 377 do STF. S&o realidades
distintas que comportam solucdes dicotdmicas.

Claro estd que se o regime da separagao convencional de bens se
aperfeicoa no pacto antenupcial, e se no referido documento houve expressa
manifestacdo de ambos os nubentes no sentido de afastar qualquer comunicacao
patrimonial (inclusive os aquestos), aquela manifestagao tem forga de lei e ndo pode
se submeter a qualquer tipo de exegese que contrarie a materializagdo da
autonomia privada.

Assim, exemplificativamente, se no pacto ficou estabelecido que as partes
casam “...sob o regime da completa e permanente separacdo de bens, na forma
prevista no art. 1.687 do Codigo Civil, ficando definitivamente excluida qualquer
comunh&o de aquestos” e, ainda, “Que os bens, seja qual for sua origem e natureza,
serdo, portanto incomunicaveis ... sob o regime da completa e permanente
separagdo de bens”, as partes afastaram qualquer eventual hipétese de incidéncia
da comunicabilidade dos aquestos, ou qualquer outra eventual comunicacao
patrimonial.

Se assim agiram €& porque, de comum acordo, entenderam que a sua
unido, fisica e espiritual, ndo deveria, sob qualquer hipotese, adentrar no terreno
econdmico, financeiro, atingindo e concretizando dessa forma, a mens legis prevista
no art. 1.687, que quer e persegue a separagao total de patrimdnio dos nubentes.

Como se V&, se o regime é da absoluta separagdo de bens, ndo ha que
se falar em eventual comunicacdo de bens, nem os anteriormente nem os
posteriormente adquiridos ao casamento. Ou como precisou Alexandre Assuncao,
“‘Nesse tipo de regime de bens cada cdnjuge pode dispor de seu patrimbnio como
melhor lhe aprouver. Os bens imdveis adquiridos na consténcia do casamento serao

exclusivos de quem os comprou e registrou. Nao existira bem comum em virtude da

7 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias, p. 250.
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disposicdo desse regime, podendo, entretanto, existir bens comuns, adquiridos
mediante condominio, de natureza estritamente contratual.”®®

Pensar de modo diferente corresponderia a alterar a vontade inequivoca
dos nubentes materializada no pacto antenupcial. Na hipotese de regime da
separacao legal de bens, a restricdo de comunicabilidade encontra termo na propria
constituicdo do casamento, imperando, portanto, o principio da comunicabilidade a
partir do casamento, assim como ocorre no regime da comunhao parcial de bens,
comunicando-se os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso.

Na hipotese de regime de separagao convencional de bens (art. 1.687), a
restricdo de comunicabilidade também encontra termo na constituicdo do
casamento, imperando a partir dai, a incomunicabilidade de todos os bens pretéritos,

presentes e futuros.

4. Regime de separacao de bens nas unides estaveis

Quanto aos direitos patrimoniais decorrentes da unidao estavel dispde o
art. 1.725 do Cddigo Civi® que, se nao houver contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se a unido estavel, o regime da comunhao parcial de bens. Ou
seja, aos companheiros o legislador abre duas vias, ou casam sem contrato,
aderindo ao regime legal de bens, que é a comunhao parcial, ou optam por regime
diverso por meio de contrato de convivéncia.*

O legislador apresenta a comunhao parcial, como padrao, que pode ser
afastado pelo contrato de convivéncia, optando por outro regime de bens. Logo, as
partes podem optar pela comunh&o universal de bens, como também pelo regime da

separagao de bens.

% ASSUNCAO, Alexandre Guedes Alcoforado. Idem, p. 1543. Nesse sentido, jurisprudéncia do STJ:
“O regime juridico da separagdo de bens voluntariamente estabelecido é imutavel e deve ser
observado, admitindo-se, todavia, excepcionalmente, a participagcao patrimonial de um conjuge sobre
bem do outro, se efetivamente demonstrada, de moco concreto, a aquisicao patrimonial pelo esforgo
comum, caso dos autos, em que uma das fazendas foi comprada mediante permuta com cabecas de
gado que pertenciam ao casal.” (STJ, REsp 286.514/SP, 42 Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior,
%.902.08.2007, DJ 22.10.2007, p, 276).

“Art. 1.725. Na uniao estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagoes
?oatrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.”

Ver, neste sentido, a monografia de Francisco José Cahali, Contrato de convivéncia.
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A primeira questdo que se impde é a de saber se ha presuncdo de
comunhdo de aquestos na constancia da unido mantida entre os companheiros,
sendo desnecessaria a prova do esforco comum para se comunicarem 0s bens
adquiridos a titulo oneroso durante a convivéncia. Apos as vacilagdes doutrinarias e
jurisprudenciais proprias do reconhecimento de uma nova figura juridica (a unido
estavel adentrou no sistema codificado brasileiro, apos a promulgacéo do CC/2002)
a tendéncia se direcionou em considerar desnecessaria a prova do esforgco comum,
proposta que ja constava do Enunciado n. 115 aprovado na | Jornada de Direito
Civil.

Em assim sendo, esta superada a ideia de prova de esforco comum para
a comunicacao de bens na uniao estavel.

A segunda questdo, que ainda gera polémica no ambiente juridico
nacional, é a de saber se as hipoteses previstas no art. 1.641 do CC*' se aplicariam
aos companheiros nas unides estaveis. Em outras palavras, esta norma restritiva de
autonomia privada se aplica igualmente as unides estaveis?

Sem vacilar, entendemos que sim. Se respondermos negativamente
estamos favorecendo o companheirismo (unido estavel) em detrimento do
casamento, o que nunca foi cogitado pelo constituinte de 1988, tanto é que se referiu
a possibilidade de conversao da unido estavel em casamento (art. 226, § 3° da CF)
estabelecendo uma hierarquia nas entidades familiares. Ademais, nao é possivel
impor restricdes no regime de bens no casamento sem estendé-las, por analogia, as
unides estaveis. Tal postura redundaria em flagrante tratamento discriminatorio entre
as duas entidades familiares, o que também, n&o foi proposto pela CF/1988.

Como bem pontuado por Regina Beatriz Tavares da Silva®?, “esta
diferenca de tratamento ndo faz qualquer sentido. Por meio de interpretagao

sistematica, conclui-se que o art. 1.641, | e Il, segundo o qual é obrigatorio o regime

T “Art.1.641. E obrigatério o regime da separagao de bens no casamento:

| — das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragcdo do
casamento;

Il — da pessoa maior de setenta anos;

IIl — de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.”
%2 Merece transcrigdo o exemplo trazido por Regina Beatriz Tavares da Silva, na argumentagéo de
sua defensavel tese. “Na unido estavel, segundo o § 2° do dispositivo em analise, ‘As causas
suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizagdo de unido estavel’. Se a interpretagdo deste
dispositivo ndo levar em consideracdo o sistema deste Cddigo, a conclusdo sera a seguinte: se a
pessoa se casa, com causa suspensiva ou com mais de setenta anos, submeter-se-a
obrigatoriamente ao regime da separagao de bens (art. 1.641, | e Il) e, se passa a viver em uniao
estavel, nas mesmas circunstancias, ndo sofrera qualquer restricdo no regime de bens, que, pela lei,
sera o da comunhé&o parcial.” (Cédigo Civil Comentado, p. 1881-1882.
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de separagdo de bens das pessoas que se casam com inobservancia das causas
suspensivas e da pessoa maior de (setenta) anos alcanga ndo s6 o casamento, mas
também a unido estavel, porque consta das disposi¢coes gerais do regime de bens,
que se aplicam ao regime da comunhao parcial, regime este que, consoante dispde
o art. 1.725, regula as relagdes patrimoniais na unido estavel.”

Igual realce deve-se dar a doutrina de Erica Vericia de Oliveira Canuto ao
afirmar com absoluta convicgdo: “E de todo inaceitavel que exista sancdo de
obrigatoriedade do regime de separagao de bens em certas situagbes para o
casamento e ndo tenha a mesma correspondéncia a unido estavel. As duas
situagbes (casamento e unido estavel) devem ser interpretadas de maneira
igualitaria. OU se impde também o regime da separacao obrigatéria de bens para a
unido estavel nas mesmas situagdes previstas para o casamento (art. 1.641,
CC/2002), ou nao se aplica para o casamento a restricdo ao direito de livre
estipulagcédo do regime patrimonial de bens, como se da na unido estavel.”*

Apesar de posigdes contrarias®®, é esta tendéncia, favoravel a aplicacéo
do art. 1.641 do CC/2002 as unides estaveis, que tem seguido o Superior Tribunal
de Justica. Em recente julgado desta Corte Superior’®, de Relatoria do Min. Luis
Felipe Salomé&o, o relator do recurso afirmou quanto ao regime legal relacionado a
idade (inciso Il do art. 1.641) que o STJ ja reconheceu que a norma se estende a
unido estavel (REsp 646.259) pondo fim a celeuma que dividia as opinides
doutrinarias e jurisprudenciais.

Com esse entendimento, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica
deu provimento ao recurso de uma herdeira para remover a vilva de seu pai da
inventarianga, reconhecendo como valido o pacto antenupcial de separagao total
dos bens celebrado pelo casal.

O recurso teve origem em pedido de inventario ajuizado pela viuva. O juiz

de primeiro grau acolheu a impugnagao dos herdeiros para exclui-la da meagéo ou

%3 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. (Coordenadora da 62 edigédo). Codigo Civil Comentado, p. 1882.
% CANUTO, Erica Vericia de Oliveira. A mutabilidade do regime patrimonial de bens no casamento e
na unido estavel. In: Mario Luiz Delgado e Jones Figueiredo Alves. Questdes controvertidas no Novo
Cadigo Civil, vol. 3, p. 175.

% Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “Como a lei estabelece regra
especifica para as relagdes econdmicas entre os conviventes na unido estavel, e ndao contemplou a
previsdo do regime de separacdo obrigatdria, ndo se pode interpretar ampliativamente a excegao
prevista para a relagdo patrimonial propria do casamento.” (TJRS, Apelagdo Civel 70027870567,
Porto Alegre, 72 Camara Civel, Rel. Des. Sérgio Fernando da Silva Vasconcellos Chaves, j.
08.07.2009, DOERS 16.07.2009, p. 35).

% https://www.stj.nr/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/15122021. (Acesso em 27/09/2023).
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partilha de bens deixados pelo falecido e removeu-a da inventarianga. O Tribunal de
Justica do Parana, apesar de reconhecer o carater restritivo do pacto antenupcial,
manteve a viluva na funcao de inventariante.

Na escritura publica celebrada em 2014 o casal declarou que mantinha
unido estavel desde 2007, quando ele contava com 77 anos e ela, 37. O relator do
recurso no STJ. Ministro Luis Felipe Salom&o, explicou que o Codigo Civil, em
excecdo a autonomia privada, restringiu a liberdade de escolha do regime
patrimonial dos noivos em certas circunstancias — como no caso de pessoa maior de
70 anos — reputadas pelo legislador como essenciais a protegdo de determinadas
pessoas ou situagdes, aa quais foram dispostas no artigo 1.641.

A Segunda Secéo, ressaltou, em releitura da Sumula 377 do STF, que, no
regime de separagao legal, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento (ou unido estavel) desde que comprovado o esforco comum para sua
aquisicao.

Segundo o magistrado, em 2016, o STJ também “afastou a
obrigatoriedade do regime de separagao de bens quando o matriménio é precedido
de longo relacionamento em unido estavel, iniciado quando os cénjuges nao tinham
restricdo legal a escolha do regime de bens” (REsp 1.318.281) — entendimento
consagrado no Enunciado 261 da lll Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Conselho de Justica Federal.

Na avaliagao do relator, se o objetivo da lei € justamente conferir protegao
ao patriménio do idoso que estd se casando e aos interesses de sua prole, “é
possivel que o pacto antenupcial venha a estabelecer clausula ainda mais protetiva
aos bens do nubente septuagenario — afastando a incidéncia da Sumula 377 do STF
do regime da separagao obrigatéria — preservando o espirito do Cdédigo Civil de
impedir a comunh&o dos bens do anciéo.

O recurso sob comento ressaltou dois pontos fundamentais a matéria ora
examinada: 1°) quanto ao regime legal relacionado a idade — inciso Il do art. 1.641 —
o ministro lembrou que o STJ ja reconhecera que a norma se estende a uniao
estavel (REsp 646.259) e, de igual modo, 2°) o ministro concluiu ser possivel que os
noivos ou companheiros, em exercicio da autonomia privada, firme m escritura
publica para afastar a incidéncia da Sumula 377 do STF, perfazendo um casamento
ou unido estavel em regime de separagdo obrigatéria compacto antenupcial de

separagao de bens (ou de impedimento da comunh&o do patrimdnio).
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O aporte dos operadores do Direito e a contribuigdo segura da
jurisprudéncia nacional tendem a n&o so resolver duvidas e questionamentos, mas, o
que € mais importante, apresentar solugdes colocando pa de cal, em matérias que
precisam ingressar no terreno da unanimidade para garantir a seguranca juridica das
partes resgatando as fungdes primordiais do Poder Judiciario, com justica, bom
senso e razoabilidade.
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Introducgao

O presente trabalho tem como objetivo, abordar de forma elucidativa, a
vulnerabilidade e a protecdo que a pessoa idosa merece e necessita.

Neste contexto, o presente artigo foi dividido em quatro partes. Na
primeira parte, conceituamos o que € a terceira idade, o marco cronoldgico definido
por lei para estabelecer o inicio dessa nova fase do individuo. Em um segundo
momento, tratamos sobre a vulnerabilidade do idoso, tal como ocorre com criangas e
adolescentes; bem como sua protecao constitucional.

Na terceira parte deste trabalho, tratamos da prote¢do do idoso segundo
o Estatuto do lIdoso, suas prerrogativas, os crimes em que sao vitimas e a solugéo
que o Conselho Nacional de Justica encontrou para, principalmente na fase de
isolamento social, proteger a pessoa idosa de violéncia patrimonial ou financeira.

A ultima parte do artigo, buscou abordar a alienagéo parental e os motivos
que justificam sua aplicagdo analdégica aos idosos, bem como analisar
suscintamente os projetos de lei em tramitagdo que buscam regulamentar essa
protecao.

Para esta proposta, utilizamos o método hipotético-dedutivo baseado em
pesquisa bibliografica para analisar elucidativamente as questbes relacionadas a

vulnerabilidade e protecao das pessoas idosas.

1. Terceira idade

‘Envelhecer € um privilégio negado a muitos”. Essa frase, de autoria
desconhecia, guarda uma das verdades absolutas da vida, ja que é certo que se a
morte n&o chegar na infancia ou na fase jovem (idade adulta), todo e qualquer
cidadao ira envelhecer.

Rolf Madalenoz, ao abordar sobre a terceira idade, comenta:

Boa parte da humanidade parece esquecer que um dia

chegara a terceira idade, uma decorréncia inevitavel do ciclo da

2 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7% edigao. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 118.
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vida, quando se assomam as perdas e aumentam as
dependéncias da pessoa humana. Muitos acreditam piamente,
OuU sequer imaginam que irdo passar por esse processo de

envelhecimento. (...)

Como dito, envelhecer € um processo natural do ser humano e negar a
existéncia desse processo € enganar a si mesmo, tentando afastar os medos e
insegurangas que essa fase da vida causa na maioria dos seres humanos.

Com relagao aos termos utilizados para definir essa fase da vida, Maria
Berenice Dias®, esclarece:

A palavra velho é considerada politicamente incorreta e dispoe
de conteudo ofensivo. Dai o uso do vocabulo idoso que
também guarda conotagédo pejorativa. Por isso, ha uma série
de expressdes que tentam suavizar a identificacdo das
pessoas que somente deixaram de ter plena capacidade
competitiva na sociedade: terceira idade, melhor idade, adulto

maduro, adulto maior etc. (...).

O ato de envelhecer, por si s0, ja carrega uma série de preconceitos e
medos, por isso, se a utilizacdo de palavras, mas amenas ou duras, for suficiente
para aliviar um pouco as tensdes dessa fase, ndo ha porque negar seu uso.

De acordo com o artigo 12 do Estatuto do Idoso, toda a pessoa com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos é considerada idosa. Note que o legislador
optou pelo critério cronoldgico para definir o inicio da “terceira idade”, nédo retirando
da pessoa com 60 (sessenta) anos ou mais o direito de se sentir jovem, conforme
seus critérios pessoais. E ndo poderia ser diferente, ja que o artigo 8° do Estatuto do
Idoso esclarece que envelhecer € um ato personalissimo.

Sobre a opgéo cronoldgica para definir a idade, Vitéria Salazar Souza e

Patricia Outeiral de Oliveira"', esclarecem:

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo em e-book. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.101.

* SOUZA, Vitéria Salazar; OLIVEIRA, Patricia Outeiral. O idoso vitima de alienagdo parental: a
aplicagdo analoga da Lei 12.318 de 2010. Revista do Curso de Direito do Centro Universitario
Metodista — IPA. Porto Alegre: Justica & Sociedade, v. 2, n. 1, 2017, p. 117/118. Disponivel em:
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Para a determinagdo da idade, utilizou-se o critério objetivo
cronoldgico, partindo-se da premissa geral de que o
envelhecimento bioldgico ocorre quando o individuo alcanga 60
anos. Para tanto, a velhice normalmente é configurada pela
senilidade, na qual a pessoa perde parte de sua capacidade

fisica naturalmente. (...)

Como dito, em momento algum existiu a intencdo de definir quando a
pessoa deve se considerar idosa, mas tdo somente fixar uma idade exclusivamente
cronoldgica para proteger os direitos das pessoas da terceira idade, ainda que essas
pessoas se sintam jovens.

Importante lembrar que embora o artigo 3°, inciso n° IV da Constituicdo
Federal, vede toda e qualquer discriminagdo em razado da idade, ha diversos
dispositivos legais que buscam proteger a terceira idade, sem significar atos
discriminatérios, mas tdo somente a protecio pura e simples, assim como se da com
criangas e adolescentes.

Como dito, embora o Estatuto do Idoso atribua a idade de 60 (sessenta)
anos ou mais para definir a pessoa idosa, encontramos em outros institutos idades
diferentes para conceituar o idoso ou conferir-lhe direitos e protecao.

Nesse sentido, o § 2° do artigo 230 da Constituigdo Federal, determina
que é garantida a gratuidade nos transportes coletivos urbanos a pessoas maiores
de 65 (sessenta e cinco) anos de idade.

Como regra geral, a aposentadoria por idade definida pela Emenda
Constitucional n°® 103/2019 sera concedida aos homens maiores de 65 (sessenta e
cinco) anos e as mulheres com mais de 62 (sessenta e dois) anos, sem considerar
as regras de transicdo, direito adquiridos e demais critérios fixados na legislagcéo
previdenciaria.

Na mesma linha de direitos, o artigo 1.048, inciso n° | do CPC e o artigo
71 do Estatuto do Idoso concedem o beneficio da prioridade processual as pessoas
maiores de 60 (sessenta anos) de idade.

https://www.metodista.br/revistas/revistas-ipa/index.php/direito/article/view/605/539. Acesso em 19
ago. 2020.
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O artigo 1.641 do Codigo Civil determina que pessoas maiores de 70
(setenta) anos s6 poderédo casar pelo regime de separagdo obrigatoria (legal) de
bens. Essa medida visa impedir casamentos por interesse que geralmente ocorre
entre pessoas com idades discrepantes.

Como dito, a questdo adotada pelo legislador € somente cronoldgica para
facilitar o marco inicial da terceira idade e conceituar com mais precisdo quem €
considerado idoso, ndo tendo por objetivo definir como a pessoa se sente em seu

intimo.

2. Vulnerabilidade da pessoa idosa

O artigo 229 da Constituicdo Federal claramente determina que compete
aos filhos maiores ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
Ainda no artigo 230 da Magna Carta determina que a familia, sociedade e o Estado
tém o dever de amparar os idosos, assegurando sua participagcdo na comunidade;
defender a dignidade e o bem-estar do idoso, garantindo o direito a vida. Essas
protegcdes sdo essenciais, uma vez que os idosos sdao pessoas vulneraveis e por
isso necessitam desse amparo financeiro e afetivo para que tenham uma velhice
digna.

A esse respeito Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado

Teixeira®, esclarecem:

Estabelece a Constituicdo que “os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”, imputando aos filhos o dever de auxiliar os
genitores nos momentos de fragilidade, nos quais se tornam
vulneraveis e sem totais condi¢gdes de gerenciar a prdpria vida,
o que se fundamenta, como mencionado, no principio da
solidariedade. O Direito determina que os filhos tenham o dever

de cuidado com aqueles a quem o proprio ordenamento

® MORAES, Maria Celina Bodin; TEIXEIRA, Ana Carolina Brocado. Comentario ao artigo 229. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p.
4.647.
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juridico imputou o mesmo dever quando os filhos ainda eram
menores. Assim, torna reciproco o dever de zelo, inerente a
relacdo familiar, impondo aos filhos maiores um dever de
solidariedade em relagao aos pais.

O dever de assisténcia mutua existe entre todos os membros
da familia, pelo simples fato do pertencimento a este nucleo. O
amparo se intensifica quando os pais precisam de cuidados

especiais. (...)

A mutua assisténcia se faz necessaria face o estado de vulnerabilidade
dos idosos, garantindo aos pais o direito de envelhecer com dignidade, retribuindo
de certa forma, todo o cuidado e atencdo que os pais deram aos filhos enquanto
criangas e incapazes de se sustentarem. Por essa mesma raz&o, € dever da
sociedade e do Estado colaborar para o envelhecimento digno daqueles que tanto
fizeram na juventude e que agora merecem amparo e protegao.

Liane Foppa6 ao abordar sobre o principio da dignidade humana do idoso

explica:

Por fim, o principio da dignidade, tem por objetivo proteger os
valores dos idosos quando a sua vulnerabilidade é exacerbada
em determinadas circunstancias. Esse € o principal objetivo do
principio da dignidade, ndo somente aos idosos, mas a todas

as pessoas, protege-las quando sua dignidade é violada. (...)

Com relacao aos idosos por serem tao vulneraveis quanto as criancas, €
que a Constituicdo Federal determinou que a protecdo da dignidade deve ser ampila,
devendo ser exercida pela familia, sociedade e Estado.

O disposto no Estatuto do Idoso, reafirma a condicdo de pessoa
vulneravel, assim como a crianga, tornando o idoso sujeito de protegcao e atencéo

por parte de todos, indistintamente.

® FOPPA, Liane. A possibilidade de aplicagdo da lei de alienagéo parental do idoso. In: ZAMBAM,
Neuro José (org.); BARTOLOTTI, José Carlos Kraemer (org.). Estudos sobre Amartya Sen.
Democracia e Normatizagao, volume 4. Porto Alegre: Editora Fi, 2017, p. 21.
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3. Protecao do idoso segundo o estatuto do idoso

Como bem observado por Maria Berenice Dias’, “o Estatuto do Idoso
constitui-se em um microssistema e consagra uma série de prerrogativas e direitos
as pessoas de mais de 60 anos.”, tendo em vista que sdo normas que definem os
direitos e garantias fundamentais da pessoa idosa.

O artigo 2° do Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003), estabelece que os
idosos gozam de todos os direitos fundamentais que séo inerentes a pessoa
humana, sendo assegurada a preservacdo da sua saude fisica e mental, seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social a ainda condi¢gdes de liberdade
e dignidade. Em harmonia com o disposto no artigo 230 da Constituicdo Federal, o
artigo 3° do Estatuto do Idoso, reafirma que é obrigagcdo da familia, sociedade e
Estado assegurar ao idoso, o direito a vida, saude, alimentagdo, educacéo, cultura,
esporte, lazer, trabalho, cidadania, liberdade, dignidade, respeito, convivéncia
familiar e comunitaria.

Quanto ao foro competente para propositura da agao, em que figure como
parte pessoa idosa, o artigo 53, inciso n lll, alinea “e” do Cdédigo de Processo Civil,
determina que é competente o foro do local de residéncia da pessoa idosa, para as
causas que versem sobre direitos disponiveis no Estatuto do Idoso.

Por sua vez, a Lei n°® 10.741/2003 (Estatuto do ldoso) determina em seu
artigo 80 que as agdes que versem sobre interesses difusos, coletivos e individuais
indisponiveis ou homogéneos, serdo propostas no foro do domicilio do idoso, cujo
juizo tera competéncia absoluta para processar a causa, ressalvadas as
competéncias da Justica Federal e a competéncia originaria dos Tribunais
Superiores.

Os crimes contra os idosos, encontra previsdo legal nos artigos 93 a 108
do Estatuto do Idoso e dentre os crimes la tipificados, podemos destacar: impedir ou
dificultar o acesso ao idoso a contas bancarias, transporte, direito de contratar ou
exercer por qualquer meio a cidadania (artigo 96, §2° do Estatuto); deixar de modo
geral de prestar socorro ao idoso (artigo 97); abandonar o idoso ou n&o prover as
suas necessidades basicas (artigo 98 do Estatuto); expor a perigo a saude,

integridade fisica ou psiquica, submeter a condigdes desumanas ou degradantes,

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo em e-book. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 82.
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privando o idoso de alimentos e cuidados necessarios (artigo 99); apropriar ou
desviar de bens, proventos, pens&o ou qualquer rendimento (artigo 102 do Estatuto);
reter cartdo magnético de conta bancaria relativa a beneficios para assegurar o
ressarcimento ou recebimento de divida (artigo 104).

E ainda, induzir o idoso a outorgar procuracéo (artigo 106 do Estatuto);
bem como coagir o idoso a doar, contratar ou testar (artigo 107) e ainda lavrar ata
notarial que envolva pessoa idosa sem discernimento de seus atos ou
representacao (artigo 108 do Estatuto).

No tocante a lavratura de escritura, procuragdes ou qualquer outro ato
notarial, o Conselho Nacional de Justica, publicou a Recomendacao n°® 46/2020 que
busca adotar medidas preventivas para evitar atos de violéncia patrimonial ou
financeira contra a pessoa idosa.

Nessa recomendacdo publicada em 22 de junho de 2020, o Conselho
Nacional de Justica, orienta aos servigos notariais e de registro a adogdo de
medidas preventivas para coibir a pratica de abusos contra os idosos principalmente
no periodo de pandemia ocasionado pelo COVID-10, com o objetivo de evitar a
violéncia patrimonial ou financeira nos casos de antecipagcdo de heranga,
movimentagao indevida de contas bancarias, venda de imdveis entre outros.

Em caso de suspeita de atos de violéncia patrimonial ou financeira, o
Conselho Nacional de Justica recomenda que os notarios e registradores
comuniquem o Conselho Municipal do ldoso, Defensoria Publica, Policia Civil ou
ainda o Ministério Publico. Note a preocupagao em proteger os idosos contra atos de
pessoas que buscam somente utilizar suas economias em proveito préprio, deixando
muitas vezes o idoso em situacdo de extrema necessidade ou até ocasionando a

sua morte.

4. Alienagao parental

Quando falamos em alienagdo parental imediatamente imaginamos a
figura de uma crianga sofrendo a influéncia de um dos genitores para “mal querer” o
outro, visando punir de alguma forma esse genitor.

A alienacao parental geralmente ocorre quando os pais estao separados

e um dos genitores interfere na formagao psicologica da crianga ou do adolescente,
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com o intuito de manchar a imagem do outro, fazendo com que a crianga ou
adolescente acredite que o genitor n&o se importa e os abandonou a propria sorte,
causando dor, tristeza e sentimentos de raiva.

Segundo o artigo 2° da Lei n° 12.318/2010, alienagao parental é a
interferéncia a formagao psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou
que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengdo de vinculos com este. O
paragrafo unico deste artigo 2° apresenta exemplificativamente as condutas que
podem ser consideradas como alienacdo parental, destacando dentre os diversos
exemplos, a realizacédo de campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade.

A Lei de Alienagao Parental (Lei n® 12.318/2010) expressamente aponta
como vitima dessa alienagdo a crianga ou o adolescente® e como alienador os
genitores, avés ou quem detenha a guarda ou vigildncia desse adolescente ou
crianca. Essa pratica fere o direito constitucional do menor a manter uma
convivéncia saudavel com a familia e pode ocasionar sérios problemas na sua
formacgao moral e psicoldgica.

Comumente a alienagdo é causada por relacionamentos conturbados,
separagdes, traigdes, vinganga, dentre outras causas e como consequéncia, a vitima
dessa alienagao € mais propensa a crises de ansiedade, depressio, podendo ainda
desenvolver dependéncia de alcool ou drogas, além de baixa estima que refletira
nas relagdes pessoais e profissionais, sem contar os riscos de suicidio por nao

suportarem mais conviver com esses problemas.

5. Alienagao parental contra a pessoa idosa

Como ja visto, a Lei de alienagdo parental foi criada para proteger,

exclusivamente, as criangas e os adolescentes, conforme disposicdo expressa no

artigo 2° da referida lei. Todavia, em determinadas situagdes a pessoa idosa

8 Segundo o artigo 2° da Lei n® 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), considera-se
criancga, a pessoa até 12 (doze) anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 (doze) e
18 (dezoito) anos de idade.
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também pode ser vitima de alienagcdo parental, sendo possivel aplicar a lei
originalmente desenvolvida para protegcédo de criangas e adolescentes, por analogia,

aos idosos. A esse respeito, Maria Berenice Dias® explica:

Impossivel ndo reconhecer que se trata de alienagao parental.
Ainda que tais praticas sejam objeto de lei especial frente a
criangas e adolescentes (Lei 12.318/10), flagrada a tentativa de
construir injustificavel rejeicao a alguém com quem o idoso
tinha alguma afinidade ou afeicdo, cabe a aplicacdo das

mesmas sangoes. (...)

A analogia, de forma simples, é aplicar a um caso nao regulamentado a
mesma disciplina aplicada a um caso regulamentado, ou seja, temos
regulamentagdo de combate de atos de alienagdo parental promovidos contra as
criangas e adolescentes (caso regulamentado) e aplicamos essas mesmas regras
protetivas aos idosos (caso nao regulamentado).

Diante das semelhancas envolvendo crianga, adolescente e idoso € que
Ariolino Neres Sousa Junior'® afirma que “(...) Os casos de alienagao parental de
crianga ou adolescente apresentam semelhangas faticas aos casos em que cujas
vitimas sejam os idosos. (...)".

Nao podemos esquecer que assim como as criancas € adolescentes, o
idoso é considerado vulneravel, podendo se tornar uma vitima facil de ser
manipulada pelo alienador. O idoso, de modo geral, tende a confiar nos parentes e
cuidadores e essa confianga pode ser o instrumento que o alienador necessita para
praticar seus atos cruéis. Sobre a confiancga e vulnerabilidade do idoso, ensina Maria

Berenice Dias'":

A alienacdo normalmente é praticada quando existe uma

relacdo de confianca, como um familiar, o cuidador ou pessoa

° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo em e-book. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.109.

' SOUSA JUNIOR, Ariolino Neres. A lei da alienagdo parental em prol das pessoas idosas. In:
SOUZA JUNIOR, Arthur Bezerra de (org.); PAULA, Daniel Giotti de (org.); KLAUSNER, Eduardo
(org); SILVA, Rogerio Borba da (org). Direitos humanos: juridicidade e efetividade. Rio de Janeiro:
Editora Multifoco, 2019, p. 30.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo em e-book. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.110.
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que exerce algum tipo de influéncia em sua vida. Em todas
estas circunstancias, a atuagdo maliciosa do agente alienador

é facilitada em razédo da condicéo de vulnerabilidade do outro.

A intencdo do alienador € atingir o psicologico do idoso para que ele
rejeite os demais filhos ou parentes e com isso atingir seus objetivos, que
geralmente giram em torno de vantagens financeiras ou de uma simples vinganga do
alienador, movido por atos de inveja ou desavengas.

Quando o objetivo final da alienagdo é a vantagem financeira, € comum
que o alienador plante na memoaria ja enfraquecida do idoso, falsas lembrangas de
abandono, riscos financeiros e desmoralizagbes das imagens de certo familiar.
Diversos sao os exemplos para se alcangar a vantagem patrimonial almejada, tais
como lavratura de testamento outorgando a parte disponivel para o alienador, venda
do imovel por valor abaixo do mercado, posse do cartdo bancario para saques de
aposentadoria e reservas, impedir o contato do idoso com familiares, amigos e
parentes, dentre outras situag¢des que a longo prazo prejudicarao a relagéo saudavel
da pessoa idosa com aqueles que Ihe sédo caros.

Na tentativa de proteger as pessoas idosas estdo em tramitagcdo 03 (trés)
projetos de leis que visam incluir o idoso como vitima de alienagdo parental. Sao
eles: Projeto de Lei n° 6.125/2016'%, Projeto de Lei n° 9.446/2017" ambos
apensados ao Projeto de Lei n° 4.562/2016".

O Projeto de Lei n° 6.125/2016 altera do Estatuto do Idoso para
acrescentar o crime de abandono efetivo com pena de deten¢do de 01 (um) a 03
(trés) meses, podendo ser convertida em indenizagao.

Por sua vez, o Projeto de Lei n® 9.446/2017, altera o Estatuto do Idoso e a
Lei de Alienacao Parental para definir que o abandono afetivo ou alienagao parental

contra idoso implicara em responsabilizagao civil.

12 Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2111553. Acesso em:
1238 ago. 2020.

Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2167174. Acesso em:
1248 ago. 2020.

Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2078277. Acesso em:
28 ago. 2020.
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O Projeto altera ainda o artigo 2° da Lei de Alienagao Parental para prever
atos contra o idoso praticados pelos familiares até o terceiro grau ou quem detenha
a guarda, curatela ou vigilancia.

Cita ainda como formas de alienagao, atos de desqualificacdo de conduta
de membros da familia ou de filho com relacdo aos pais, dificultar a apresentar falsa
denuncia com o objetivo de afastar o idoso ou dificultar seu contato com os filhos e
familiares.

Por fim, o Projeto de Lei n° 4.562/2016, propde a alteragdo do Estatuto do
Idoso para definir que o abandono afetivo implicara em responsabilizagao civil.

Como se vé, o Projeto de Lei n° 9.446/2017 € mais abrangente,
garantindo maior protecdo ao idoso e caso aprovado, sera um avango na protegcao

dessa classe tdo vulneravel, que sao os idosos.

Conclusao

A partir do estudo desenvolvido, € possivel concluir que o idoso carece da
mesma protegcdo conferida as criangas e adolescentes, levando em consideragao
sua situacado de vulneravel face a maldade de pessoas que buscam somente obter
vantagens e apropriar-se do que pertence ao idoso.

A definicdo cronolégica da pessoa idosa aos 60 (sessenta) anos de idade,
objetiva somente determinar o marco em que o ser humano necessita de um
amparo, protecédo e olhar diferenciado, n&do querendo obrigar a pessoa a se aceitar
idosa, vez que a aceitagdo da velhice é ato personalissimo; podendo concluir,
portanto, que um jovem de 20 (vinte) anos se considere velho e uma pessoa com 70
(setenta) anos sinta-se um adolescente.

O idoso merece protecdo, cabendo a familia, sociedade e ao Estado
garantir esse direito, defendendo a dignidade, bem-estar e o direito a vida da pessoa
idosa, uma vez que nessa fase da vida, além do amor, respeito e afeto necessitam
também de amparo financeiro.

Respeitar o idoso € se respeitar no futuro, é garantir que la na frente,
quando também se tornar vulneravel, por questées cronoldgicas, fisicas e/ou de

saude, sera cuidado, amparado, protegido e respeitado. Devemos garantir que a
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pessoa idosa, tenha contato com a sua comunidade, familia, amigos e que apesar
das limitagdes da idade, possa usufruir a vida de forma plena e segura.

Assim, como as criancas e adolescentes, a pessoa idosa pode ser vitima
de atos de alienagao parental, movidos por interesse financeiro, vinganga ou inveja e
como nao ha até o momento legislagdo especifica que proteja o idoso desses atos, é
necessario valer-se da analogia para aplicar a Lei de Alienac&o Parental, criada para
proteger criangas e adolescentes, na defesa dos idosos.

No tocante a alienagao parental contra o idoso, concluimos que dos 03
(trés) projetos em tramitagdo, o Projeto de Lei n° 9.446/2017 € o mais amplo e,
portanto, melhor protege os idosos de atos de alienagdo parental. E se aprovado,
encerrara a discussao acerca da aplicagao analdgica desse importante instituto na
defesa das pessoas idosas.

Por tudo isso, podemos concluir que os idosos, que tanto fizeram por nés,
na fase que mais precisamos de apoio e cuidados, devem ser retribuidos, cabendo a
todos (familia, sociedade e Estado) zelar pela protegao e garantir que tenham uma
velhice tranquila, harmoniosa, junto daqueles que s&o caros e para quem lutaram a
vida inteira.

Cuidar e respeitar o idoso é cuidar e respeitar a si proprio na velhice.
Somos espelhos dos nossos atos e devemos dar o exemplo, porque um dia, se hao
falecermos na infancia, adolescéncia ou fase adulta, envelheceremos e com certeza

buscaremos cuidados e protecao.
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Resumo: Este artigo tem como objetivo geral o estudo do posicionamento
doutrinario e jurisprudencial quanto a (des)necessidade do principio da reciprocidade
para idosos demandarem alimentos sob filhos adultos. Como objetivos especificos,
busca-se analisar os aspectos juridicos da obrigacdo alimentar, os padrbes
familiares disfuncionais e o papel do Ministério Publico na defesa dos direitos da
pessoa idosa. Para tanto, a pesquisa apoia-se em abordagem dedutiva, valendo-se
de revisdo bibliografica e jurisprudencial. Percebeu-se que o bindmio da
necessidade-possibilidade ndo é o unico critério para requerer alimentos. Em
situacdes em que a pessoa idosa nao exerceu o poder parental quando tinha a
obrigacao de fazé-lo, ndo pode na velhice exigir um cuidado que em outro momento
nao proporcionou. Nesse contexto, na defesa de direitos individuais indisponiveis, o
Parquet deve intervir. Conclui-se que, mesmo na impossibilidade/negativa da prole
da pessoa idosa em prestar alimentos, este pode demandar alimentos em face do
Estado.

Palavras-chave: Alimentos; Estatuto do Idoso; Reciprocidade; Ministério Publico;

Pessoa ldosa.

Abstract: The general objective of this article is to study the doctrinal and
jurisprudential position regarding the (un)necessity of the principle of reciprocity for
elderly people to demand alimony from adult children. As specific objectives, it seeks
to analyze the legal aspects of the obligation of alimony, dysfunctional family patterns
and the role of the Public Prosecutor's Office in defending the rights of elderly people.
To this end, the research is based on a deductive approach, using bibliographical
and jurisprudential review. It was noted that the binomial of necessity-possibility is not
the only criterion for requesting alimony. In situations where the elderly person did

not exercise parental authority when they had the obligation to do so, they cannot
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demand care in old age that they did not provide at another time. In this context, in
the defense of unavailable individual rights, the Public Prosecutor's Office must
intervene. It is concluded that, even if the elderly person'’s offspring is unable/refusal
to provide alimony, the elderly person can demand alimony from the State.

Keywords: Alimony. Estatuto do Idoso. Reciprocity; Public Prosecutor's Office;

Elderly Person.

Sumario: Introdugdo. 1. Aspectos juridicos dos alimentos. 2. Contribui¢cdes
psicossociais sobre o envelhecimento humano e os padrbes familiares disfuncionais.
3. Paradoxo do genitor que nao cuidou e deseja na velhice ser assistido: uma
analise doutrinaria e jurisprudencial. 4. O Ministério Publico como instituicdo de
garantia dos direitos fundamentais da pessoa idosa a luz do Estatuto do Idoso.
Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

Introducgao

Comumente, chega ao conhecimento da Promotoria de Justica de Defesa
dos Direitos do Idoso situacdo de risco ou vulnerabilidade social a envolver uma
pessoa idosa em razdo de negligéncia familiar, principalmente no quesito auxilio
material. Quando contatado os interessados, idoso e filhos, percebe-se uma
desavenga motivada por um prévio abandono afetivo e/ou material da pessoa idosa
para com os filhos a época que deveria desempenhar o poder parentalz,
promovendo cuidado e protecdo. Mas, agora na velhice, demanda por um cuidado
que em outro momento nao foi capaz de oferecer.

Nesse sentido, a presente pesquisa busca compreender a tratativa
juridica dada pela doutrina e jurisprudéncia no cenario acima retratado. Para tanto, a

metodologia utilizada é da revisao bibliografica e jurisprudencial.

2 0 Poder Parental deve ser compreendido, a luz da Constituicdo, como a tarefa de criar, educar e
assistir os filhos enquanto menores, o que, necessariamente, demanda por uma assisténcia
material/financeira . In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; PENALVA, Luciana Dadalto. Autoridade
parental, incapacidade e melhor interesse da crianga. Uma reflexdo sobre o caso Ashely. Revista de
Informacao Legislativa, v. 180, p. 293-304, 2008, p. 295-296.
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Para enfrentamento do objeto da pesquisa, o trabalho é dividido em
quatro momentos. Primeiramente, analise-se os aspectos juridicos da obrigagcéo
alimentar, como pressupostos, sujeitos e sua natureza. Depois, busca-se
compreender como o impacto psicossocial das familias disfuncionais repercutem no
dever alimenticio. Em um terceiro momento, € estudado como a doutrina e a
jurisprudéncia tratam casos em que ha um prévio abandono afetivo e/ou material por
parte do idoso com os filhos e aqueles, ainda assim, desejam ser assistidos. Por fim,
verifica-se qual é papel do Ministério Publico na defesa dos direitos e garantias da
pessoa idosa a luz da Constituigdo Federal e da lei especifica, Estatuto do Idoso, a
fim de assegurar um processo de envelhecimento digno a pessoa idosa.

Antes de debrugar-se sobre o tema, € importante a exposigao dos limites
desta pesquisa a fim de situar o leitor quanto ao &mbito de analise do problema, bem
como sua utilidade para fins praticos.

Primeiro, a pesquisa jurisprudencial limita-se ao Tribunal de Justica do
Estado do Parana. Isto por trés razdes: 1) pesquisa relacionada com o presente
tema no ambito do STJ e STF resultou infrutifera, portanto, conclui-se que
problematica aqui enfrentada nao foi objeto de analise por aqueles tribunais; 2) as
decisbes proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana devem ser
observados pelas 6rgéos jurisdicionais inferiores, a fim de garantir uma seguranga
juridica e uniformizacdo das decisdes judiciais3-4, portanto, devem ser respeitadas
pelas Varas Civeis de Curitiba; 3) a atuagao da Promotoria de Justica de Defesa dos
Direitos do ldoso, circunscrito na comarca de Curitiba, limita-se ao domicilio da
pessoa idosa, conforme art. 80, do Estatuto do Idoso®. Assim, como Promotoria de
Justica de Defesa dos Direitos do Idoso tem atribuicdes nos limites territoriais da
comarca de Curitiba, revela-se mais adequado o estudo da presente tematica

perante Tribunal de Justica do Estado do Parana, ja que suas decisdes, além de

3 Cddigo de Processo Civil. Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.
4 Cdédigo de Processo Civil. Art. 988. Cabera reclamacgédo da parte interessada ou do Ministério
Publico para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;
° Art. 80. As acdes previstas neste Capitulo serdo propostas no foro do domicilio do idoso, cujo juizo
tera competéncia absoluta para processar a causa, ressalvadas as competéncias da Justica Federal
e a competéncia originaria dos Tribunais Superiores.
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vincular érgdo jurisdicional singular, também orienta e vincula® a atuagdo do Orgao
Ministerial. Esses sdo os limites da pesquisa que justificam os contornos citados.

Além disso, como exposto alhures, o conflito relativo a obrigagao
alimentar limita-se entre idosos e filhos. Essa linha de parentesco delimitada é
proposital justamente para elucidagao do problema pratico desta pesquisa. Assim, a
hipotese fatica que guiara o desenvolvimento deste trabalho é: a) a discussdo da
obrigacao alimentar limita-se a genitor idoso e filhos adultos, inexistindo, portanto,
outros parentes elegiveis para assumir obrigacdo alimentar em caso de
impossibilidade/negativa dos filhos.

Portanto, ndo se ignora a possibilidade de a pessoa idosa demandar
alimentos em face do cbnjuge ou companheiro ou conclamar os parentes
ascendentes e os descendentes’. Sabe-se que o parentesco em linha reta é

7

extensiva e que obrigacdo alimentar & reciproca e independe da ordem de
preferéncia, ou melhor, de responsabilidade disposta em lei®-°, considerando
tratamento especial dado pelo art. 12, do Estatuto do Idoso™. Nesse sentido,
exemplificando, filhos, netos, bisnetos, devem alimentos a pais, avos, bisavos e
assim por diante'".

O que se busca sustentar é que a delimitagdo da linha de parentesco
exposta para fins de dever alimenticio tem um propdsito pratico: orientar o trabalho
ministerial da Promotoria de Justica de Defesa dos Direitos do ldoso a luz da

realidade dos casos enfrentados.

1. Aspectos juridicos dos alimentos

® Dada a independéncia funcional e institucional do Ministério publico, este ndo fica subordinado as
decisdes dos tribunais estaduais se entender pela inconstitucionalidade e atuar em defesa de tal tese.
Vide art. 127, da CF/88.

4 Cadigo Civil. Art. 1.591. Sao parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras
na relagdo de ascendentes e descendentes.

8 Cddigo Civil. Art. 1.696. O direito a prestagcdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais préximos em grau, uns em falta de
outros.

9 Cadigo Civil. Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigagdo aos descendentes, guardada a
ordem de sucesséo e, faltando estes, aos irmaos, assim germanos como unilaterais.

" Art. 12. A obrigacao alimentar é solidaria, podendo o idoso optar entre os prestadores.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 590.
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Os alimentos, em seu conceito juridico, podem ser descritos como todos
0os aspectos da manutengdo de uma vida digna para aquele que o recebe,
compreendendo as necessidades vitais da pessoa, cujo objetivo € a manutengao da
sua dignidade: a alimentagao, a saude, a moradia, o vestuario, o lazer, a educagéo,
entre outros. Segue o mesmo entendimento Anderson Schreiber'? e Flavio
Tartuce', bem como o préprio Cédigo Civil, em seu art. 1.694.

Dos conceitos acima expostos, ja se entende que, apesar do nome, 0s
alimentos nao se referem apenas ao que é necessario para alimentacao da pessoa,
mas, sim, a tudo que lhe seja vital para garantir o seu minimo existencial®®. Por isso
que nao se pode criar um rol taxativo do que, a priori, € tido como necessario para
manter o minimo de uma vida digna, devendo a fixagao dos limites da obrigagao
alimentar observar o caso concreto .

A obrigacdo alimentar tem como pressupostos principais (mas né&o
unicos): i) o principio da dignidade humana (art. 1°, Ill, CR/88); ii) solidariedade
familiar (art. 229, CR/88), dos quais decorrem diversas normas infraconstitucionais
gue os concretizam, tais como as dos arts. 1.694 a 1.710 do Cddigo Civil; 11 a 14 do
Estatuto do Idoso; as presentes na Lei 5.478/68, ainda vigente, que regula a Ag¢ao
de Alimentos e os arts. 911 a 913 do CPC/15, dentre outras.

Das normas citadas, verificam-se alguns requisitos que podem ser
denominados de pressupostos legais, segundo Jefferson Daibert'®:

a) o vinculo de familia'” entre o alimentando e a pessoa obrigada a suprir
alimentos;

b) o estado de necessidade do alimentario (aquele que recebera os
alimentos), que nao pode prover suas necessidades por trabalho proprio;

c) as possibilidades econdmico-financeiras do alimentante.

12SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2019. p. 955.

" TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Direito de Familia - Vol. 5. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020, p.
619

" O minimo existencial deve ser compreendido de uma forma mais ampla, para englobar as
condi¢des basicas para uma vida digna e também o chamado “minimo sociocultural”. Tratam-se de
prestagcdes materiais que nao se configuram indispensaveis para a sobrevivéncia fisica, mas séo
condigdes elementares para uma vida digna, como, por exemplo, o acesso a educagao basica, que
também devem estar abrangidos sob o seu manto. /In: SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa
humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2° ed., Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 210.

> MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 11.ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021, p. 948.

'® DAIBERT, Jefferson. Direito de Familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979, p. 344.

v Aqui, com certeza, o termo “familia” é referente a sua compreensdo contemporéanea, como todo
nucleo composto por pessoas ligadas por vinculos afetivos e/ou sanguineos. In: DAIBERT, Jefferson.
Direito de Familia — 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979, p. 344.
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Dos segundos, ai entendidos os de indole antropoldgica, socioldgica,
econdmica e ético-moral, se pode dizer que o dever de prestar alimentos se funda
na “[...] ideia de solidariedade humana e econdmica que existe entre os membros da

familia ou os parentes”'®

que devem se ajudar mutuamente em momentos de
necessidade.

Quanto a natureza juridica do instituto discutido, de acordo com Carlos
Roberto Goncgalves, certa corrente sustenta ser de direito pessoal extrapatrimonial
(ao lado do direito a honra, por exemplo, e demais direitos da personalidade) e
outra, € direito patrimonial apenas. Porém, o autor, influenciado pelos ensinamentos
de Orlando Gomes, entende possuirem os alimentos natureza mista, pois possuem
conteudo patrimonial (porque sdo, em regra, mensurados em dinheiro) mas
finalidade pessoal (qual seja, o sustento do alimentando)'®.

Ainda, segundo entendimento doutrinario, os alimentos podem ser
divididos em civis e naturais. Estes sdo, conforme Caio Mario da Silva Pereira, os
indispensaveis a subsisténcia “[...] (tais como alimentacéo, vestuario, habitacéo);
aqueles, sdo os destinados a manter a qualidade de vida do credor, de acordo com
as condigdes sociais dos envolvidos (como educacao, instrugdo e assisténcia)’®.

Em relagcdo aos sujeitos da obrigacéo alimenticia, estes s&o, em regra, os
parentes, o0s cOnjuges ou companheiros (e também ex-cOnjuges e ex-
companheiros)”. Para evitar redundancias, deixa-se de explorar os sujeitos, vez que
tal tema foi objeto de discussdo na introdugdo deste artigo, momento que foi
delimitada a linha de parentesco a ser analisada.

O que é importante pontuar € que as normas relativas aos sujeitos da
obrigagao alimentar explicitam a relacdo do direito a alimentos com a solidariedade
familiar, pois esta obrigacdo ndo se estende a membros fora de seu seio. Nesse
sentido, também ha de se atentar ao fato que os alimentos sao devidos ndo apenas

pelos pais em relacéo aos filhos, mas por estes em relagao aqueles também.

'® GONCALVES, Carlos Roberto.Direito Civil: Parte Geral. 25. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2019,
p.198

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de Familia. v. 6. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2020, p. 198.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia. - Vol. V. Rio de
Janeiro: Grupo GEN, 2020, p. 628.

21 Art. 1.694. Podem os parentes, os cbnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigao social, inclusive para atender as
necessidades de sua educagao.
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Por fim, outro ponto importante é a da diferenca da prestacao alimenticia
ao idoso, que possui regulamento proprio no Estatuto do Idoso (arts. 11 a 14) e que
nao € absolutamente igual ao do Cddigo Civil, apesar do art. 11 ditar que os
alimentos serao prestados de mesmo modo ao previsto na legislagao civil. O art. 12
do referido Estatuto afirma que o idoso pode optar entre os prestadores, sendo a
obrigacao alimentar solidaria, aparentemente indo na contramao do que dispde o art.
1.196 do Cddigo Civil. Como lei mais especial que €, aplica-se o Estatuto em
desfavor do Cadigo, naquilo que Ihe for contrario®2. O que a lei do idoso faz é
apenas lhe dar um tratamento diferenciado nessa matéria (alimentos), ao permitir
que a referida escolha, dentre os legitimados, recai sobre aquele que possui
melhores condigdes de prestar alimentos, mesmo que n&o seja o0 que esteja em grau
mais préxim023. Lembrando que isso n&o retira o poder do demandado de, em
posterior agdo regressiva, cobrar dos demais legitimados a sua quota-parte,
observada as possibilidades dos referidos®*.

2. Contribuigoes psicossociais sobre o envelhecimento humano e os padroées

familiares disfuncionais

Apds analise dos aspectos juridicos da obrigagao alimentar, com especial
analise do impacto do Estatuto do Idoso, € importante também analisar os aspectos
psicossociais envolvidos nesses casos em que existe uma “estranheza” por parte
dos filhos de uma pessoa idosa em prover por aquele que néo estabeleceu laco

familiar com eles.

22 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2.ed. Sao Paulo: Edipro, 2014, p. 93-98.

3 [...] Para tanto, mudou a natureza da obrigagdo alimenticia de conjunta para solidaria, com o
objetivo de beneficiar sobremaneira a celeridade do processo, evitando discussdes acerca do
ingresso dos demais devedores, nao escolhidos pelo credor-idoso para figurarem no pélo passivo.
Dessa forma, o Estatuto do Idoso oportuniza prestagao jurisdicional mais rapida na medida em que
evita delonga que pode ser ocasionada pela intervengao de outros devedores. [...] Por fim, a Lei
Especial, art. 12, permite ao idoso optar entre os prestadores, litigar com o filho que Ihe interessar,
[...]. Por conseguinte, e em conclus&o, ndo ha violagao ao art. 46 do CPC, por inaplicavel na espécie
de divida solidaria de alimentos. Forte nestas razbes, e obediente a natureza solidaria dos alimentos,
ditada pelo art. 12 do Estatuto do Idoso, mantenho o dispositivo do acérdao recorrido, para limitar o
polo passivo da acao ao filho-devedor de alimentos indicado, porém, com fundamento diverso. REsp
n°® 775.565-SP sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi.

** DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 563.
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As pesquisas brasileiras apontam uma proje¢do de um pais cada vez
mais envelhecido, a previsao para 2022 € que aproximadamente 10,49% de toda a
populacdo brasileira tera 60 anos ou mais®, isso devido a diminuicdo de niveis de
mortalidade, provocando consequentemente a longevidade das pessoas, mas
também influenciado pela diminuicdo das taxas de fecundidade da populagéo
brasileira no geral26. Com esse percurso ao envelhecimento populacional, as
discussdes sobre as condi¢des de vida, saude e bem-estar dos idosos ganham mais
espaco na organizagao e elaboragao de politicas publicas e na atengdo com familias
que vivenciam o envelhecimento de um de seus elementos.

O envelhecimento humano € caracterizado por mudangas
multidimensionais que envolvem varidveis biolodgicas, sociais, culturais e
psicolégicas”. E comum que nessa fase a pessoa passe por perdas tipicas como,
por exemplo, o afastamento do trabalho remunerado, o afastamento de amigos e a
diminuicdo nas capacidades fisicas®®. Como se trata de um processo progressivo, a
pessoa o percorre de forma singular, a depender de como as experiéncias pessoais
o fizeram elaborar o conceito do envelhecimento. A familia possui um papel de suma
importancia nessa transicdo, sendo a principal rede de apoio®.

De acordo com Fritjof Capra, um dos grandes autores e precursores da
Teoria Sistémica utilizada pela psicologia, é possivel definir a estrutura familiar como
um sistema. Nao se deve limitar esse sistema como a soma das partes que nele
estdo inseridas (as pessoas), pois a organizagdo dessa dinamica familiar envolve
toda a complexidade da construcdo de suas interagdes, valores e hierarquias. No
ciclo vital de um sistema familiar naturalmente ha fases de crise, provocadas por
mudangas estruturais que exigem reorganizagao e adaptagao de seus membros.
Dentre elas, pode-se citar os casamentos, a aposentadoria, a morte, o nascimento.

Na etapa senil de um ciclo vital, como pontuado por Capra, além de todos os vieses

% |nstituto Brasileiro de Geografia Estatistica. (2015). Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios:
sintese de indicadores 2018. Coordenagao de Trabalho e Rendimento. Rio de Janeiro: IBGE.
% ARAUJO, Ludgleyson Fernandes de.; CASTRO, Jefferson Luiz de Cerqueira; SANTOS, José Victor
de Oliveira. A familia e sua relagdo com o idoso: Um estudo de representacdes sociais. Rev.
Psicologia em Pesquisa, Juiz de Fora, v. 12, n. 2, jul. 2018, p. 14.
7 ARAUJO, Ludgleyson Fernandes de.; CASTRO, Jefferson Luiz de Cerqueira; SANTOS, José Victor
de Oliveira. A familia e sua relagcdo com o idoso: Um estudo de representagdes sociais. Rev.
Psicologia em Pesquisa, Juiz de Fora, v. 12, n. 2, jul. 2018, p. 15-23.
® LOPES, Ruth Gelehrter da Costa; CALDERONI, Sila Zugman. O idoso na familia: expansao de
Egossibilidades ou retracdo?. Cartilha Gerontologia da Prefeitura de Sao Paulo, 2020, p. 226.

VERA, lvania.; LUCCHESE, Roselma.; NAKATANI, Adélia Yaeko Kyosen.; SADOYAMA, Geraldo;
BACHION, Maria Marcia.; VILA, Vanessa da Silva Carvalho. Fatores associados a disfuncionalidade
familiar em idosos nao institucionalizados. Rev. Texto & Contexto Enferm, Florianopolis, 2015, p. 495.
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envolvidos nessa fase, é natural que os membros familiares passem a se relacionar
com o “velho” de acordo com os valores e tradicdes desenvolvidos e repassados
dentro desse sistema familiar. Se a historia € marcada pela baixa valorizacdo do
vinculo afetivo, existe a dificuldade de a pessoa em processo de envelhecimento
buscar reintegrar-se na familia®®, bem como ser assistido.

Ao entrar na fase senil, os parentes mais proximos desse idoso sao
atingidos pelas mudangas que devem ser feitas nessa organizagcdo familiar. Os
papéis geracionais sao invertidos, aqueles que no passado foram cuidadores de
seus filhos, passam a demandar cuidado®'. Naturalmente, a transicdo pode
despertar conflitos internos e externos. De acordo com Lopes e Calderoni, em
relagdes familiares traumaticas marcadas pela auséncia de afetividade, o
envelhecimento pode ser assombrado por insegurangas, medos, baixa tolerancia a
frustragdes e, muitas vezes, projetando hostilidades aqueles que estdo proximos,
dificultando que familiares exercam qualquer tipo de assisténcia®®. E possivel
relacionar que esses comportamentos pautados em violéncia, abandono e
negligéncia contra idosos sdao mais comuns quando aprendidos dentro do proprio
sistema familiar, repetindo um padrao de funcionamento ja presente em um historico
de auséncia de afeto.

Conhecida como familia disfuncional, € comum perceber “ruidos” na
comunicacado e/ou desrespeito e sobreposicdo de papéis e hierarquias, indicando
relagcbes frageis, em que durante o ciclo vital dessa pessoa idosa, nao foi possivel o
fortalecimento de lagos no contato com familiares e na criagdo de seus
descendentes™.

A pergunta que permeia os familiares nesse processo é: quem deve
exercer os cuidados ao idoso? De acordo com Lopes e Calderoni, ao atribuir o papel
de cuidador ou responsavel a algum membro desse sistema, € importante estar

atento ao perfil familiar e a sinalizagbes de sofrimento que essa incumbéncia pode

0 CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensao cientifica dos sistemas vivos. Ed. Cultrix, 12

ed., 2012, p. 36-45.

3" ARAUJO, Ludgleyson Fernandes de.; CASTRO, Jefferson Luiz de Cerqueira; SANTOS, José Victor

de Oliveira. A familia e sua relagcdo com o idoso: Um estudo de representagdes sociais. Rev.

Psicologia em Pesquisa, Juiz de Fora, v. 12, n. 2, jul. 2018, p. 19.

% LOPES, Ruth Gelehrter da Costa; CALDERONI, Sila Zugman. O idoso na familia: expanséo de
ossibilidades ou retragao?. Cartilha Gerontologia da Prefeitura de Sao Paulo, 2020, p. 226.

* ROSSET, Solange. Pais e Filhos: uma relagao delicada. Ed. Artes3, 4° ed, 2014, p. 66.
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causar. As autoras colocam que “[...] os niveis de tolerancia e compreensao com
relagéo aos idosos variam em cada grupo familiar”.

Manter essas relacdes familiares sobre o embasamento de que a familia é
a principal rede de apoio da pessoa idosa pode trazer riscos a partir do momento em
que os cuidados oferecidos ndo sao adequados, causando sofrimento ao idoso e
seus familiares, que, ndo raro, nunca construiram qualquer vinculo entre si para
assumir a importante tarefa de ser responsavel pelos cuidados ou pelo sustento de,
por exemplo, um pai que no passado nao exerceu qualquer tipo de assisténcia a
seus filhos.

Com isso, considerando que a relagdo de assisténcia entre pais e filhos
em hipotese de necessidade é um fato social de relevancia juridica, vez que conta
com amparo no ordenamento juridico, ou seja, é possivel sua subsungdo a uma
norma que abstratamente aplica-se ao caso®, cabe verificar como a doutrina e a
jurisprudéncia compreendem a obrigagdo alimentar em situacdo de auséncia de
vinculo afetivo e/ou exercicio do poder parental®® da pessoa idosa para com seus
filhos, mas que na velhice necessita de suporte.

Portanto, as hipdteses a serem enfrentadas no capitulo abaixo séo: a)
obrigacdo alimentar deve ser analisada a luz do principio da reciprocidade; b) a
obrigacao alimentar € um direito potestativo da pessoa idosa, por isso independente
de fatos pretéritos, devendo a lei, quando preenchidos os requisitos, ser aplicada ao

caso concreto.

3. Paradoxo do genitor que nao exerceu deveres parentais e deseja na velhice

ser assistido: uma analise doutrinaria e jurisprudencial

* LOPES, Ruth Gelehrter da Costa; CALDERONI, Sila Zugman. O idoso na familia: expanséo de
ossibilidades ou retragao?. Cartilha Gerontologia da Prefeitura de Sao Paulo, 2020, p. 228.
® TEPEDINO, Gustavo. Esbogo de uma classificagdo funcional dos atos juridicos. Revista Brasileira
de Direito Civil, Rio de Janeiro, p. 08-38, jul-set 2014, p. 12-15.

% Aqui, poder parental deve estar englobado o dever de assisténcia material como moradia,
alimentagcao, educagao etc. Todo aquele cuidado que representa um aspecto financeiro. Esta
embutido no dever de assisténcia o dever de sustento, sendo este, portanto, inerente ao poder
familiar. /n: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A disciplina juridica da autoridade parental. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana. In: V Congresso Brasileiro de
Direito de Familia, 2006, Belo Horizonte. Familia e Dignidade Humana. Sao Paulo: IOB Thomson, p.
103-123, 2006, p. 113-114.
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Quanto a primeira hipotese, para Maria Berenice Dias € imprescindivel
nao considerar o principio da reciprocidade, o qual esta interligado com o direito de
prestar alimentos. Em outras palavras, segundo o principio da reciprocidade, aquele
que cumpre com sua responsabilidade, também tem direito futuramente a receber
esse auxilio de acordo com suas necessidades; seria, portanto, uma inversio da
relacdo juridica alimentar. Embora exista o dever da solidariedade alimentar, a
reciprocidade sera invocada quando houver a configuragdo de aspectos éticos, ou
seja, a lei ira trazer expressamente a hipétese de cessagao do direito a alimentos
quando simplesmente o credor agir de forma nao digna37. Em outras palavras, o
proceder indigno do credor desonera o devedor do dever de prestar-lhe alimentos.®

A caracteristica da reciprocidade pode ser sintetizada de forma que, se eu
tiver a oportunidade de receber alimentos, entdo brevemente terei que presta-los. Se
na infancia ha a necessidade de receber auxilio, e com o passar do tempo aquele
que te auxiliou, pode, quando chegar a terceira idade, necessitar também dessa
assisténcia e, entdo, por isso, s6 tera obrigacdo de ajudar quem um dia foi
ajudado®.

Nesse sentido, para Rodrigo Cunha Ferreira, a indignidade autoriza a
exoneragao do devedor da obrigagao alimentar. Esse entendimento vem do Codigo
Civil de 2002 ao elencar as hipéteses em que essa obrigagdo alimentar ndo existira
ou ndo persistira® .

Segundo o autor, a indignidade como causa da extingdo da obrigagao
alimentar n&o se limita as relagbes conjugais. O parentesco também se enquadra no
comando do paragrafo unico do artigo 1.708 do CC/2002. Neste caso, mesmo
existindo o bindmio necessidade-possibilidade, extingue-se a obrigacdo de pagar
alimentos. Este é o significado da regra do artigo 1.708, paragrafo unico: Com
relacdo ao credor cessa, também, o direito a alimentos, se tiver procedimento

indigno em relagdo ao devedor. Exemplificando, um pai que atente contra a vida do

" DIAS, Maria Berenice. Alimentos: Direito, A¢do, Eficacia, Execucgdo. 32 ed. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 57.

% DIAS, Maria Berenice. Alimentos: Direito, A¢do, Eficacia, Execucgdo. 32 ed. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 56.

¥ ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia Contemporaneo. 42 ed. Salvador:
JusPodivm, 2018. 477-478.

0 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, 298-299.
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filho ou Ihe negue socorro, assisténcia e cuidados em momentos de desamparo n&o
é digno de receber sustento material daquele a quem ele se negou a amparar®’.

A doutrina passou a interpretar tal hipétese, a partir da entrada em vigor
do Cadigo Civil de 2002, com o espectro do principio da dignidade da pessoa
humana, levando em conta o comportamento familiar do alimentando em relagéo ao
alimentante, quando este viesse a pleitear alimentos. Frente ao posicionamento do
doutrinador Madaleno, o qual defende a tese de que no caso em que o pai idoso
venha a pleitear alimentos de seu filho, deve ser observado o comportamento que
este pai teve enquanto provedor de alimentos a este filho, podendo a obrigac&o
alimentar reciproca ser relativizada®.

O entendimento jurisprudencial, no ambito do Tribunal de Justica do
Estado do Paranda, coaduna com a doutrina. Sustenta-se que a obrigagao alimentar
devida pelos filhos ao genitor ndo se baseiam, unicamente, no parentesco, sendo
indevidos os alimentos para o pai que ndo cumpriu com 0s deveres inerentes ao
poder familiar.

Na analise de um caso em que o pai abandonou a filha com trés anos de
idade, sem efetuar prévio contato afetivo ou auxilio material por mais de trés
décadas, ressurgiu para pedir alimentos. O Tribunal de Justica entendeu como
evidente o abuso de direito, que justifica a causa de indignidade, que afasta a
obrigagao alimentar®.

No caso supra, o Tribunal de Justica ponderou que

[...] postura indigna tanto impede a concessdo dos alimentos
como serve de justificativa para pleitear a exoneragdo. A
possibilidade de excluir o encargo alimentar em face do
procedimento indigno do credor tem como conteudo ético e
deveria abranger toda e qualquer obrigagao alimentar, inclusive

a decorrente do vinculo de filiagao e de parentesco44.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, 298-299.
“> MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, 80-83.

** BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. 122 C.Civel - 0047498-39.2017.8.16.0014 -
Londrina - Rel.: JUIZ DE DIREITO SUBSTITUTO EM SEGUNDO GRAU LUCIANO CARRASCO
FALAVINHA SOUZA - J. 11.06.2020.

* BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. 122 C.Civel. 0047498-39.2017.8.16.0014.
Londrina. Rel.: Juiz de Direito substituto de 2° grau Luciano Carrasco Falavinha Souza. J.
11.06.2020.
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Em julgamento de outro caso, o Tribunal de Justica do Estado do Parana
argumentou pela relativizagdo do principio da solidariedade familiar, bem como o
nao preenchimento do trinbmio da necessidade-possibilidade-razoabilidade, para
exonerar os filhos do dever de alimentos ao pai, o qual se manteve afastado
daqueles por mais de trinta anos, incorrendo em abandono afetivo e material®.

Isto posto, entende-se que a pratica de abandono material e afetivo pelos
pais em relacao aos filhos pode, sim, ter uma consequéncia futura em seu pleito de
alimentos reciprocos. Esta situacao estabelece uma limitacdo ética a reciprocidade,
sendo este um importante ponto a ser avaliado nos casos em que 0s pais idosos
venham a cobrar alimentos reciprocos a seus filhos adultos. Portanto, uma vez que o
pai age indignamente, descumprindo os deveres inerentes ao poder familiar, ndo
tem legitimidade para pleitear alimentos dos filhos quando eles atingirem a
maioridade*®.

Percebe-se, com isso, que, conforme ensina Caio Mario da Silva Pereira,
a reciprocidade “[...] € condicional e variavel, porque depende dos pressupostos,
visto que a obrigacao alimentar entre parentes é reciproca, no sentido que a relagéao
alimentar-juridica, no qual o parente seja o devedor, podera reclama-lo se vier
necessitar deles™’.

Portanto, a hipétese da obrigagdo alimentar de pessoa idosa como direito
potestativo ndo subsiste, uma vez que possibilitar tal interpretacdo seria esvaziar o
principio da reciprocidade, o qual, claramente, é baseado no postulado da dignidade
humana, uma vez que a existéncia de conduta indigna, como abandono material, a
dignidade do devedor de alimentos, no caso o filho, somente sera respeitada se a
indignidade do credor for considerada®.

Outra interpretacdo possivel de se extrair a luz do principio da
solidariedade e reciprocidade familiar € que, mesmo inexistente prévio afeto e
carinho entre pai e prole, mas presente suporte material daquele que possibilitou
subsisténcia e desenvolvimento digno deste ultimo, parece razoavel que o idoso

possa exigir assisténcia, nos limites daquilo que foi capaz de ofertar, ou seja, apenas

%> BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. 122 C.Civel. 0057064-75.2018.8.16.0014.
Londrina. Rel.: Desembargador Luis Cesar de Paula Espindola. J. 03.05.2021.

*® DIAS, Maria Berenice. Alimentos — Direito, A¢do, Eficacia, Execugdo. 32 ed. Salvador: JusPodivm,
2020, 57-59.

*" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes do direito civil. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.
621.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, 299.
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suporte financeiro/material. Além do mais, o direito ndo pode obrigar filho amar pai e
vice versa. O que o direito impde aos pais é o dever de cuidado, como alimentagao,
educacéao, saude, moradia. Se esse dever foi cumprido, o genitor idoso tem o direito,
se necessario e possivel, de ser assistido pelos filhos na velhice.

Mas, se inexistente o dever do filho adulto em assistir o genitor idoso,
como garantir a este um envelhecimento digno? Esse questionamento que se busca

responder com o capitulo a seguir.

4. O Ministério Publico como instituicdao de garantia dos direitos fundamentais

da pessoa idosa a luz do Estatuto do Idoso

O Ministério Publico, conforme dispde o art. 127, caput, da CF/88, € uma
instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis mesmo que em face do préprio Estado. Por isso, o
Ministério PUblico é uma instituicdo de garantias dos direitos fundamentais*® que age
em nome e em defesa da Constituigao.

No tocante a defesa dos direitos da pessoa idosa, limitando a discussao a
problemética do presente artigo, o Orgédo Ministerial podera atuar tanto na forma
extrajudicial quanto judicialmente.

Na primeira hipotese, o Parquet, por meio de Procedimento
Administrativo®, pode promover um acordo entre a pessoa idosa e sua prole. Trata-
se de uma forma de atuacdo tradicionalmente denominada “meios alternativos de
resolucao de conflitos”, que representa a mediagao, a conciliagdo, a negociagao e a
arbitragem. Mas, contemporaneamente, a doutrina convencionou a chamar de

“justica multiportas™’.

49 ZANETI JR., Hermes. O Ministério Publico e o Novo Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2018, p.
55.

% Ato Conjunto n° 001/2019-PGJ/CGMP

Art. 82. O procedimento administrativo é o instrumento destinado a:

[...]

Il - apurar fato que enseje a tutela de interesses individuais indisponiveis.

*" A expressdo multiportas é uma metafora no sentido de que para determinado conflito existe uma
porta que as partes sdo encaminhadas para tratativa do problema, podendo ela ser a porta da
mediacdo, ou da conciliagdo, ou da arbitragem, ou da prépria justica estatal. /n: CUNHA, Leonardo
Carneiro da; CABRAL, Antonio do Passo. Negociagéo direta ou resolugao colaborativa de disputas
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A resolugado colaborativa de conflitos ndo € uma técnica exclusiva da
advocacia privada. Exemplificado, a Resolugao 118/2014, do Conselho Nacional do
Ministério Publico, dispde sobre mecanismos consensuais de solucdo de
controvérsias aplicados pelo Ministério Publico, prevendo expressamente a
possibilidade de “[...] implementar e adotar mecanismos de autocomposi¢cdo, como a
negociagdo, a mediagdo, a conciliagdo, o processo restaurativo e as convengdes
processuais [...]”

Além disso, o instrumento de transacao referendado pelo Ministério
Publico constitui-se titulo executivo extrajudicial, conforme art. 784, inciso IV, do

I°2 e art. 13, do Estatuto do Idoso®®. Assim, no eventual

Cddigo de Processo Civi
descumprimento dos deveres acordados, os envolvidos tém legitimidade para
demandar em juizo aquele que mostrar-se inadimplente.

Contudo, caso o0s mecanismos de autocomposicdo mostrem-se
infrutiferos ou inadequados para a solugédo do problema (o interesse do idoso em
receber alimentos), estar-se-a diante da possibilidade de judicializagdo, que é uma
outra forma de atuacdo ministerial. Nessa hipotese, o Ministério Publico podera
promover Acao de Alimentos em face dos descendentes da pessoa idosa ou, ainda,
caso esta decida judicializar a questdo na condigdo de autora, acompanhar o
processo como fiscal do ordenamento juridico®, conforme, inciso II, do art. 74, do

Estatuto do Idoso®.

(collaborative law): “mediacdo sem mediador”. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 259, p. 471-
489, set. 2016, p. 471-472.

%2 Art. 784. So titulos executivos extrajudiciais:

[...]

IV - o instrumento de transacao referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela
Advocacia Publica, pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por
tribunal.

% Art. 13. As transacgoes relativas a alimentos poderao ser celebradas perante o Promotor de Justica
ou Defensor Publico, que as referendara, e passarao a ter efeito de titulo executivo extrajudicial nos
termos da lei processual civil.

* para Candido Rangel Dinamarco, independentemente da posigao juridica ocupada pelo Ministério
Publico, seja como agente ou como interveniente, ele sempre atuara como fiscal do ordenamento
juridico, uma vez que sua atuagcdo esta subordinada a Constituicdo, assim “[...] uma distingdo
verdadeiramente cientifica das posi¢cées que assume a instituigdo no processo € a seguinte: a) defesa
imparcial do cumprimento da lei; b) defesa de certos pares”. In: DINAMARCO, Candido Rangel.
Fundamentos do processo civil moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 327.

%% Art. 74. Compete ao Ministério Publico:

[...]

Il — promover e acompanhar as agdes de alimentos, de interdigao total ou parcial, de designacao de
curador especial, em circunstancias que justifiquem a medida e oficiar em todos os feitos em que se
discutam os direitos de idosos em condigdes de risco.
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Independentemente da posigdo que o Orgdo Ministerial ocupe, este
podera atuar na defesa dos direitos da pessoa idosa. Isto porque o inciso Il, do art.
74 do Estatuto do ldoso®® faculta ao Parquet atuar como substituto processual do
idoso em situagao de risco, além dos alimentos estarem ligados a direitos individuais
indisponiveis®”.

Ressalta-se que o direito a alimentos depende do preenchimento dos
requisitos do bindmio da necessidade e possibilidadesg. Nesse sentido, verificado
pelo Parquet, mesmo que em ambito extrajudicial, a auséncia daquele binbmio, ndo
ha que se falar em obrigagdo alimentar entre a pessoa idosa e sua prole, haja vista
que o direito de um ndo pode ameacgar a subsisténcia de outrem ou legitimar o
enriquecimento sem causa.

Mais importante do que a constatacdo da possibilidade da prole da
pessoa idosa em prestar alimentos para esse ultimo, € importante verificar a
existéncia da necessidade do idoso em receber os alimentos.

Como discutido, o dever de assistir o genitor na velhice é dos filhos
maiores, dai nasce a obrigacdo alimentar como prevista no art. 229, da CF/88.
Contudo, é possivel que o Poder Judiciario entenda que, mesmo presente o bindbmio
da necessidade-possibilidade, a pessoa idosa n&o faga jus a assisténcia, pois néo
agiu dignamente a época em que tinha o dever de assistir e proteger, ndo podendo
agora na velhice gozar de um direito que quando em outra ocasidao nao foi capaz de
prover.

Constatada a necessidade dos alimentos, mas a impossibilidade ou a
negativa dos filhos de presta-los, nasce a obrigacdo do Estado, vez que os arts. 203

e 230, da CF/88%°-%" atribuem também ao Estado o dever de amparar as pessoas

% Art. 74. Compete ao Ministério Publico:

[...]

Ill — atuar como substituto processual do idoso em situagdo de risco, conforme o disposto no art. 43
desta Lei.

5 Cddigo de Processo Civil. Art. 176. O Ministério Publico atuara na defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis.

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado Teixeira. Os alimentos entre
dogmatica e efetividade. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCilvil, Belo Horizonte, vol. 12, p. 75-
92, abr./jun. 2017, p .78-79.

% DIAS, Maria Berenice. Alimentos: Direito, Agdo, Eficacia e Execugdo 32 ed. Salvador: Juspodivm,
2020, p. 57.

8 Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuigdo a seguridade social, e tem por objetivos:

]
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idosas, defendendo sua dignidade, bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
Nessa hipdtese de negativa do dever de alimentar, pode o Ministério Publico, até por
uma questdo de celeridade processual, requerer o chamamento do Estado para
integrar a agao na posigao de demandado, conforme enunciado 523, da V Jornada
de Direito Civil®%.

A afirmagdo se sustenta uma vez que, com o advento do Estatuto do
Idoso, nasce de modo explicito a obrigagao alimentar do Estado®. Na auséncia de
parentes em condicdes econbmicas ou na negativa da daqueles em de prover o
sustento de quem tiver idade igual ou superior a 60 anos, a obrigagdo passa a ser
do Poder Publico, no ambito da assisténcia social (Estatuto do Idoso, art. 14)*.

O idoso de 65 anos de idade sem condi¢cdes de prover sua subsisténcia,
nao tendo nem sua familia como meio de assegurar-lhe o sustento, faz jus a um
beneficio mensal no valor de um salario minimo (Estatuto do Idoso, art. 34)%.
Proposta a agao por maior de 65 anos, a obrigagdo nem sequer necessita ser alvo
de quantificagdo, pois ja dispde de um valor prefixado na lei, qual seja, um salario
minimo.

Como o valor do encargo ja esta definido, o objeto da demanda limita-se a
prova da auséncia de condigdes dos obrigados de atender ao dever de sustento.
Frente a esta comprovacéo, é de ser condenado o Estado a pagar os alimentos. Em

relacdo a quem tem capacidade laborativa, desonera-se o Poder Publico de tal

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participagao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 132 ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 419.

Enunciado 523:0 chamamento dos codevedores para integrar a lide, na forma do art. 1.698 do
Cddigo Civil, pode ser requerido por qualquer das partes, bem como pelo Ministério Publico, quando
legitimado.

Art. 3° E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao
idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a saude, a alimentagéo, a educacéo, a
cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria.

6 Art. 14. Se o idoso ou seus familiares nao possuirem condigbes econdOmicas de prover o seu
sustento, impde-se ao Poder Publico esse provimento, no ambito da assisténcia social.
% Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que ndo possuam meios para prover
sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, € assegurado o beneficio mensal de 1 (um)
salario-minimo, nos termos da Lei Organica da Assisténcia Social — Loas.

Paragrafo unico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos termos do caput ndo
sera computado para os fins do calculo da renda familiar per capita a que se refere a Loas.
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dever. A quem nao tem capacidade laborativa, este encargo deve ser assumido pelo
Estado, que tem, como dever maior, assegurar a dignidade da pessoa.

Com a exposicado acima, o que se busca sustentar € que a pessoa idosa,
na auséncia de assisténcia familiar, nao deve ficar sem assisténcia. Isto porque, a
luz da protecdo integral e a prioridade de tratamento a pessoa idosa, postulados
orientados pela dignidade da pessoa humana, que atribuem ao idoso qualidade
juridica singular, reconhecendo-o como sujeito distinto substancialmente das demais
pessoas em razdo da sua vulnerabilidade decorrente de um peculiar processo de
envelhecimento, justifica-se a prioridade na defesa e efetivagao de direitos a fim de
garantir a pessoa idosa um envelhecimento dign066. Interpretacdo em sentido
diverso, seria permitir o esvaziamento do principio da dignidade humana e condenar
a pessoa idosa a uma vida de miserabilidade.

Apoiando-se na expressao de Celso Antdnio Bandeira de Mello, por ébvio
que ndo se busca tornar o Estado em uma seguradora universal®’, até porque existe
a disposicdo da pessoa idosa a possibilidade de demandar outros obrigados,
conforme art. 12, do Estatuto do Idoso. A presente pesquisa, para além de sua
utilidade pratica, serve para esclarecer que, inexistindo parentes que possam assistir
a pessoa idosa, ou, existindo, estes forem exonerados do dever de prestar
alimentos, nasce a obrigagao do Estado em garantir a subsisténcia da pessoa idosa.

Conclusao

Verificou-se que o direito a alimentos exige o preenchimento do bindmio da
necessidade-possibilidade. Contudo, constatou-se, a luz da pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial, que, muito embora presente a necessidade de alimentos por parte
do idoso e possibilidade de prestar alimentos pelos filhos, se inexistente prévio
cuidado material e afetivo da pessoa idosa no exercicio do seu poder parental
quando tinha o dever de cuidar da prole, acaba por exonerar os filhos na idade

adulta da obrigacao de alimentos.

% OLIVEIRA, Beatriz Lopes de. Tutela do Idoso e da Pessoa com Deficiéncia. /n: Edilson Vitorelli.
((JOrg.). Manual de Direitos Difusos. 2 ed.S&o Paulo: Juspodivm, 2019, p. 1395-1396.

" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 979.
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Nesse contexto, considerando a importancia do papel do Ministério Publico
na defesa dos direitos individuais indisponiveis, bem como seu dever de proteger as
garantias da pessoa idosa consubstanciada na Constituicdo Federal e no Estatuto
do Idoso, sustentou-se a importancia da atuagao ministerial para efetivacdo do dever
de integral protecdo ao idoso, provocando o Estado para prestar alimentos a pessoa

idosa, a fim de garantir-lhe um envelhecimento digno.
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Resumo: Este artigo busca fornecer uma analise introdutéria do regime juridico dos
sonegados no direito sucessorio brasileiro, tecendo algumas consideragdes sobre
pontos de divergéncia e debate na doutrina e jurisprudéncia. A partir da proposta de
uma analise dialética, sdo abordados, sob o prisma do direito material civil, aspectos
conceituais dos sonegados, bem como explicitados os elementos objetivo e subjetivo
da caracterizagdo de sua fattispecie e as consequéncias experimentadas pelos
sujeitos envolvidos quando incidente a pena de sonegados contra o herdeiro ou
inventariante. Sob o prisma do direito processual civil, sdo apresentados os
contornos gerais quanto a legitimidade das partes, ao procedimento e aos prazos

envolvidos na agéo de sonegados.

Palavras-chave: Direito das Sucessdes. Heranga. Sonegados.

Abstract: This article aims to provide an introductory analysis of the legal framework

' Como citar este artigo: COSTA, Luiz Guilherme Martins; RODRIGUES, Jodo Vitor Silva.
Consideragbes sobre o regime juridico dos sonegados no direito sucessorio brasileiro. In: Revista de
Direito de Familia e das Sucessées (RDFAS), Coord. Carlos Alberto Garbi e Regina Beatriz Tavares
da Silva. Sdo Paulo: Associacéo de Direito de Familia e das Sucessdes, mai/ago. 2021, v. 21, p. 65-
83.
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governing concealed assets ("sonegados”) in Brazilian succession law, engaging
with points of contention and debate in legal doctrine and case law. Adopting a
dialectical methodology, it addresses the conceptual framework of concealed assets
under substantive civil law, detailing the objective and subjective elements of their
fattispecie and the implications for heirs or administrators subject to concealment
penalties. On the procedural side, it addresses the issues of party standing,

procedural mechanisms, and timelines relevant to the action for concealed assets.

Keywords: Sucession Law. Inheritance. Concealed assets.

Sumario. Introducdo. 1. Conceito geral. 2. Requisitos da fattispecie. Controvérsias
doutrinarias quanto ao dolo. Correntes sobre o 6nus da prova. 3. Hipoteses e
exemplos concretos de sonegados. Excegdes. 4. Acdo de sonegados. Legitimidade.
5. Onde se deve propor agdo de sonegados. Outros aspectos processuais. 6. Do
momento em que se pode arguir de sonegac¢ao. Termo inicial e prazo da prescrigéo.
Protesto do inventariante pela descricdo de novos bens. 7. Sentenca de

procedéncia. Consequéncias de direito material.

Introducgao

Este artigo € resultado de algumas investigagcbes que nos foram
recentemente propostas sobre tema com que ha anos ndo haviamos tido qualquer
contato — na verdade, desde os tempos do seu primeiro estudo, nos bancos da
Faculdade de Direito.

Fruto da necessidade de rememorar, com brevidade, os contornos gerais do
instituto dos sonegados no direito das sucessdes, bem como de sua faceta
processual — a agdo de sonegados —, este trabalho propde justamente apresentar,
de forma dialética, as licdes de alguns autores da civilistica brasileira sobre o tema,
cujas obras estiveram em nosso alcance imediato, buscando expor aqui os pontos

que, nos parece, ndo podem faltar a um estudo introdutério desse assunto.

1. Conceito Geral
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A acgdo de sonegados é a via judicial pela qual se busca (l) trazer ao
inventario algum bem do de cuius que deveria entrar na partilha, mas que foi
conscientemente ocultado pelo inventariante ou herdeiro que o tenha consigo ou que
saiba estar na posse de terceiro; e (Il) aplicar ao sonegador as penas impostas nos
artigos 1.992 e 1.993 do Codigo Civil®.

Ha sonegac¢do sempre que alguém, sabendo existir bem do de cuius que

deva ser incluido na partilha, ndo o entrega nem o menciona ao inventario®.
2. Requisitos da fattispecie. Controvérsias doutrinarias quanto ao dolo.
Correntes sobre o 6nus da prova

Para a maioria dos autores, verifica-se a sonegagéo quando preenchidos

dois requisitos, um objetivo, outro subjetivo. Quanto ao requisito objetivo, ha integral

concordancia entre os doutrinadores: consiste na nao conferéncia, nao declaragao
ou nao restituicdo de bem pertencente ao de cuius e constituinte do seu acervo
hereditario*. De forma mais simples, trata-se da ocultacdo dos bens em si°.

O requisito subjetivo, por sua vez, consiste na intencdo de “iludir o
principio da igualdade na distribuicdo dos bens”®, no intuito fraudulento e malicioso
do sonegador’, ou, ainda, no dolo. Esse requisito subjetivo ndo é tdo pacifico na

doutrina, sobretudo a partir da opinido de Clovis BEVILAQUA, segundo a qual:

“‘Néo exige o Codigo que a ocultagdo seja dolosa, porque a
sonegacéo, segundo o conceito deste artigo, pressupde o dolo.

2 “Art. 1.992. O herdeiro que sonegar bens da herancga, ndo os descrevendo no inventario quando
estejam em seu poder, ou, com o seu conhecimento, no de outrem, ou que os omitir na colagao, a
que os deva levar, ou que deixar de restitui-los, perdera o direito que sobre eles |he cabia.

Art. 1.993. Além da pena cominada no artigo antecedente, se o sonegador for o préprio inventariante,
remover-se-a, em se provando a sonegacgdo, ou negando ele a existéncia dos bens, quando
indicados.”

® F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 60: Direito das sucessdes: testamenteiro:
inventario e partilha, Sdo Paulo, RT, 2012, p. 361.

* Francisco José CAHALI e Giselda HIRONAKA, Direito das Sucessées, 4.2 ed., Sdo Paulo, RT, 2012, p.
467.

® Eduardo de OLIVEIRA LEITE, Comentarios ao Novo Cadigo Civil, v. 21: Do Direito das Sucessoes, 5.2
ed., Rio de Janeiro, 2009, p. 867.

® Carlos MAXIMILIANO, Direito das Sucessées, v. 3, 2.2 ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1943, p.
404.

” Orlando GOMES, Sucessdes, 15.2 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2012, p. 321.



68

A intencdo maliciosa € elemento constitutivo dessa modalidade
de subtracdo do alheio. Difere, assim, o conceito atual de que
do mesmo fato nos dava o direito anterior, que exigia a prova

de ma f&"®

Sobretudo essa afirmagao de que a sonegacgao pressupbe o dolo foi o
que mais dividiu os autores, incidindo a controvérsia instaurada, principalmente,
acerca do 6nus da prova na agéo de sonegados. Autores como Carlos MAXIMILIANO®,
PoNTES DE MIRANDA'®, OLIvVEIRA LEITE'' e Arnoldo Rizzarpo', encampando a
posicdo de Clovis BEVILAQUA, defenderam que, na acdo de sonegados, basta ao
acusador provar que o acusado de sonegacgao estava na posse de coisa que sabia
pertencente ao espodlio, ou que conhecia seu paradeiro na posse de outrem, ao
passo que caberia ao préprio acusado de sonegagao demonstrar a sua boa-fé para
afastar a incidéncia da pena de sonegados.

Essa opinido é rebatida por autores como CARVALHO SANTOs'®, Orlando

GoMmes™, Caio Mario da Silva PEREIRA'® e outros tantos'®, para quem, ndo podendo

® Clovis BEVILAQUA, Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, v. 6, 9.2 ed., Rio de
Janeiro, Francisco Alves, 1955, p. 215.

® “Para se aplicarem as penas de sonegados, ndo € necessaria prova especial referente ao dolo;
basta resultar dos fatos da causa e do conjunto das circunstancias envolventes dos mesmos a malicia
de quem oculta ou deixa de mencionar bens do espdlio, o desvio propositado para prejudicar
sucessores do falecido (...).

“Do simples fato de ocultar um objeto ou valor, ou subtrai-lo a partilha, ressalta a malicia (...); neste
caso, incumbe ao faltoso provar a boa fé. Cabe aos autores demonstrar apenas que ele agiu a
sabiendas, isto é, que desviou do inventario o que sabia dever ser incorporado ao acervo sucessorio”
— Carlos MAXIMILIANO, Direito das Sucessoées, v. 3, 2.2 ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1943, pp.
405-406.

1% “Se 0 herdeiro ndo deu para descri¢cdo o que tinha consigo, como possuidor, ou como tenedor, ou o
que, com ciéncia sua, estava na posse da tenga de outrem, entende-se que o fez de ma-fé. Se ciente
estava, tinha o dever de da-lo para a descrigdo, ou comunicar ao inventariante ou ao juizo. O énus da
prova de que nao tinha ciéncia ou de que nao deixara de comunicar sem ma fé, dolo, ou culpa, é do
demandado, e ndo do demandante” — F. C. PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 368.

" “Assim sendo, toda e qualquer subtragcdo, ou omissao, ou ocultagdo €, motu préprio, dolosa. Ou
seja, para se aplicarem as penas de sonegados, nao € necessario prova especial referente ao dolo” —
Eduardo de OLIVEIRA LEITE, op. cit., p. 869.

12 “Pressupbe que tenha agido com dolo ou ma-fé o sonegador (...). mas a simples ocultagdo ou
mesmo a omissdo revela o dolo, eis que presente a vontade de nao restituir’ — Arnaldo RizzARDO,
Direito das Sucessoées, 6.2 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2011, p. 589.

13 sonegacgao traz em si o elemento doloso: ‘a intengdo maliciosa € elemento constitutivo dessa
modalidade de subtracéo do alheio. (...) [E]entendemos que é necessaéria a prova de que a ocultagao
seja dolosa. Por isso, na agéo respectiva, € necessario provar que houve ocultagao dolosa, por parte
do herdeiro: sonegar quer dizer ocultar dolosamente” — Jodo Manoel de CARVALHO SANTOS, Cddigo
civil brasileiro interpretado — Principalmente do ponto de vista pratico, vol. XXV, 8.2, Rio de Janeiro,
Freitas Bastos, 1972, p. 5.

" “Omiss&o e ocultacdo tém de ser dolosas. Necessario provar que o inventariante, ou o herdeiro,
teve o proposito de prejudicar, de fraudar a partilha. Assim, o siléncio por ignorancia nao configura
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haver presungdo de dolo, cabera sempre ao acusador demonstrar que o herdeiro ou
inventariante acusado teve o intento de prejudicar ou fraudar a partilha, de maneira
tal que, nao provado o dolo, deve-se concluir que a ocultagdo do bem foi mero fruto
de ignorancia, hipétese em que, embora se determine a inclusdo do bem no monte,
nao incidem as penas de sonegagao.

As opinides voltam a convergir, entretanto, na hipétese em que o
inventariante ou herdeiro € expressamente interpelado a trazer ao inventario o bem
alegadamente pertencente ao de cuius, e, ainda assim, se omite ou se nega a fazé-
lo. Nesse caso, entende-se que, uma vez comprovada a propriedade do de cuius, a
simples reniténcia do acusado deve ser interpretada como demonstracao de ma-fe,
cabendo ao acusado, nesse caso, demonstrar a sua boa-fé, se o caso'”.

Esse entendimento é reforgado por dois precedentes do STJ'®:

“A aplicagdo da pena de sonegados exige prova de ma-fé ou
dolo na ocultacdo de bens que deveriam ser trazidos a colagéo,
0 que, via de regra, ocorre somente apos a interpelagdo do
herdeiro sobre a existéncia de bens sonegados” (REsp n.°
1.567.267/CE, Quarta Turma, Rel. Min. Lazaro Guimaraes, julg.
11.6.2019)

sonegacdo. Nao a patenteia, igualmente, a omisséo involuntaria. Imprescindivel, em suma, a ma-fé
(...) A intengéo de fraudar precisa ser provada pelo acusador, eis que sonegar é ocultar dolosamente”
— Orlando GOMES, op. cit., p. 320.

'® “Nunca se presumindo, o dolo devera ser provado, demonstrando-se a intengdo maliciosa. E na
falta de prova, concluir-se-a que a ocultagdo é fruto de ignorancia” — Caio Mario da Silva PEREIRA,
Instituicbes de Direito Civil, v. 6: Direito das Sucessdes, 26.2 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2019, p.
374.

'® Sebastido AMORIM, Inventarios e partilhas, 20.2 ed., Sao Paulo, Leud, 2006, p. 363; Maria Helena
DINIZ, Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 6, Sdo Paulo, Saraiva, 2005, p. 391; e Flavio TARTUCE,
Direito Civil, v. 6, 10.2 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2017, p. 584.

7 “Tal prova resultara, contudo, do fato da ocultagao (...) se o inventariante for intimado a apresentar
a coisa sonegada e nao o fizer. Presumir-se-a, entdo, o propésito de se apropriar dela, salvo se o
acusado, justificando a causa de seu procedimento, demonstra a boa-fé” — Caio Mario da Silva
PEREIRA, op. cit., p. 374.

“Os doutrinadores sdo quase unanimes no sentido de que a reniténcia do sonegador, apds a
interpelacdo, € o bastante para que se configure seu dolo. Bem por isso cabera a ele, sonegador,
provar nos autos da agao de sonegados que sua conduta se justifica por qualquer motivo, como, por
exemplo, o fato de o bem nao pertencer ao espdlio” — Francisco José CAHALI e Giselda Maria
HIRONAKA, op. cit., p. 470.

'® S50 poucos os precedentes do STJ sobre a sonegacéo de bens no inventario. Na pesquisa, foram
usadas as palavras-chave “Inventario” e “sonegado”, resultando na localizagao de 32 julgados.
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‘A acdo de sonegados nao tem como pressuposto a prévia
interpelacédo do herdeiro, nos autos do inventario. Se houver a
arguigdo, a omissdo ou a negativa do herdeiro caracterizara o
dolo, admitida prova em contrario. Inexistindo arguicdo nos
autos do inventario, a prova do dolo devera ser apurada
durante a instrugdo. Admitido o desvio de bens, mas negado o
dolo, ndo é aplicavel a pena de sonegados, mas os bens
devem ser sobrepartiihados” (REsp n.° 163.195/SP, Quarta
Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 12.5.1998)

Em sentido contrario, foi localizado um unico precedente, de relatoria do
Min. Sidnei Beneti, mas com voto vencedor do Min. Jodo Otavio de Noronha (relator
para acérdao), consignando que, mesmo havendo reniténcia do herdeiro apds sua
interpelagao para arrolamento dos bens alegadamente sonegados, a incidéncia das
penas de sonegacado sO deve ter lugar em havendo demonstragcéo inequivoca de

fraude. Confira-se:

“E cabivel o ajuizamento da agdo de sonegados quando ndo
trazidos a colagao os numerarios doados pelo pai a alguns dos
herdeiros para a aquisicdo de bens imoveis. (...) A simples
reniténcia do herdeiro, mesmo apds interpelagcdo, nao configura
dolo, sendo necessario, para tanto, demonstracdo inequivoca
de que seu comportamento foi inspirado pela fraude. Nao
caracterizado o dolo de sonegar, afasta-se a pena da perda
dos bens” (REsp n.° 1.202.521/RS, Terceira Turma, Rel. Min.
Sidnei Beneti, Rel. p. acordao Min. Jodo Otavio de Noronha,
julg. 19.8.2014)

Do voto vencedor: “Nao considero que a simples reniténcia do
herdeiro justifique a aplicagdo da drastica pena de sonegados.
Entendo necessaria, para tanto, a demonstracéo inequivoca de
que o comportamento do herdeiro foi inspirado pela fraude,

pela determinagdo consciente de subtrair a partilha bem que
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sabe pertencer ao espodlio. Presentes as peculiaridades do
caso concreto, em que configurada duvida razoavel quanto as
colacdes pretendidas, acompanho o eminente relator por nao

vislumbrar a presenca de dolo”

Apesar do que constou na redacdo final da ementa desse julgado, a
leitura atenta dos votos de ambos os ministros aludidos acima parece indicar que, no
caso, a pena de sonegados foi afastada justamente porque demonstrada pelos
herdeiros acusados a fundada duvida quanto a propriedade do de cuius sobre os
bens alegadamente sonegados. E dizer, ao fim e ao cabo, foi afastada a pena

porque comprovada pelos requeridos a auséncia de ma-fé.

3. Hipoteses e exemplos concretos de sonegados. Excegoes

Exemplo mais basilar e evidente de bens sonegados é o que se da
quando o herdeiro ou inventariante, na posse de um bem'® do inventariado — do qual
se apossou ou que lhe foi entregue — silencia, e ndo o indica a composi¢cao do
acervo hereditario, prejudicando, assim, a divisdo igualitaria dos ativos do espdlio.
Ao lado desse exemplo, a doutrina enumera outros varios, que podem fugir as
primeiras impressdes que vém da leitura dos artigos 1.992 e 1.993 do Cédigo Civil.

Aberta a sucessdo, e ainda n&o assinado o compromisso do
inventariante, fica o espdlio sob administragdo proviséria de uma das pessoas
elencadas no artigo 1.797 do Cdédigo Civil — a primeira delas, o cdnjuge supérstite, a
guem se denominava, na antiga tradicdo civilista e na vigéncia do Cédigo Civil de
1916, cabecga de casal. Achando-se os bens em seu poder, cabe ao administrador
provisorio a descricdo dos bens do falecido. Silenciando, dolosamente, sobre um ou
alguns bens, pode ele incorrer na pena de sonegadoszo.

O mesmo sucede quando ha coisas do inventariado na posse ou

detencao de terceiro, e o inventariante ou herdeiro sabe que existem e conhece seu

0 termo ¢ aqui empregado sempre em sentido juridico patrimonial, aludindo a tudo o que pode
constituir objeto de direito real ou obrigacional. Cf. Orlando GOMES, Introdug¢do do Direito Civil, 17.2
ed., Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 199: “Tomada no sentido mais claro, a palavra bem confunde-
se com o objeto dos direitos; designa as coisas e agdes humanas (comportamento que as pessoas
Eoodem exigir umas das outras)”.

Carlos MAXIMILIANO, op. cit., v. 3, 2.2 ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1943, p. 403.
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paradeiro, mas nao as inclui no inventario. Desconhecida a localizacdo da coisa,
cabe ao inventariante ainda assim referi-la no inventario, e intentar os meios cabiveis
para encontra-la, sob pena de sonegados”. Além disso, também sonega o
inventariante ou herdeiro que oculta créditos do inventariado contra terceiros, ou —
outro lado da moeda —, que oculta débitos de terceiros (inclusive outros herdeiros)
em face do espolio®.

Cabe ao inventariante descrever os frutos e rendimentos posteriores ao
Obito, ou anteriores, mas recebidos e colhidos por ele quando no exercicio do cargo.
Nao o fazendo, sonega. Também se sujeita a pena de sonegados o herdeiro que
recebeu doacio do hereditando e, falecido este, ndo conferiu o valor das doagdes e
nao trouxe os bens a colagdo, conforme preceitua o artigo 2.002 do Cédigo Civil.

De igual modo, o herdeiro que simula ou falsifica a aquisicdo do bem do
de cuius por ele, sonegador — visando, nas mais das vezes, a dissimular doagao que
prejudica a legitima dos coerdeiros —; ou ainda o herdeiro que realiza, até mesmo
em vida do inventariado, e mantém depois da sua morte, alienacido de coisas
pertencentes a ele, nada declarando sobre compra fraudulenta efetuada por
terceiro®. Por fim, também sonega o herdeiro ou inventariado que falsifica escrita
para diminuir o ativo, ou que nomeia crédito falso, seu ou de terceiros, contra a
heranga?*.

De outro lado, ndo incide a pena de sonegados: (I) se o herdeiro ignora a
existéncia dos bens, ou o fato de pertencerem ao espdlio; (II) quando o suposto
autor da sonegacao se julga dono exclusivo do bem, ou cré pertencerem a terceiros;
(Il1) quando a ocultagdo se faz de comum acordo entre todos os herdeiros, no
sentido de lesar o fisco; (IV) quando ndo houve omissdo na descrigdo dos bens; e

(V) quando a omiss3o foi involuntaria®.

4. Acao de sonegados. Legitimidade

! |dem, ibidem.

22 Caio Mario da Silva PEREIRA, op. cit., p. 320.
% Carlos MAXIMILIANO, op. cit., p. 410.

4 Orlando GOMES, Sucessées, cit., p. 320.

% J. M. CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 6.
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Sao legitimados concorrentemente a ajuizar a agado de sonegados
aqueles que tém interesse em ver incluido no acervo hereditario o bem oculto pelo
sonegador. Assim, os herdeiros legitimos ou testamentarios e os credores da
heranga, conforme expressamente consignado no artigo 1.994, caput do Cddigo
Civil*®. A doutrina, todavia, tem recorrentemente defendido o alargamento do rol dos
legitimados, reconhecendo a outros a mesma legitimidade ativa de que dispéem ex
lege os herdeiros e os credores da herancga.

Defende-se, em linha geral, que referida legitimidade decorre do interesse
em ver aumentado o monte-mor, com a inclusdo, no acervo hereditario, do bem
oculto pelo sonegador. Dai que a agado de sonegados poderia ser intentada também
pelos credores de um ou mais herdeiros®’, e mesmo pelo cdnjuge ou companheiro
sobrevivente ndo-herdeiro, visto que, aumentado o acervo sucessorio, tanto a
meacdo como o direito de concorréncia igualmente aumentam de proporcdes®.
Também pode propor a agdo de sonegados o Ministério Publico, quando estiver
envolvido interesse de menor ou incapaz®.

Segundo leciona Giselda Hironaka, contudo, o interesse que confere ao
autor a legitimidade para propositura da acdo de sonegados nao se limita ao
interesse patrimonial, mas inclui também o interesse funcional, que tem por exemplo
o inventariante ndo-herdeiro, responsavel pelo fiel prosseguimento do inventario.
Para outros, contudo, essa legitimidade ativa do inventariante decorreria do proprio
texto legal, visto que Ihe é imposto o dever de arguir o herdeiro que declarou no
inventario ndo possuir outros bens, podendo, acaso ciente da fraude do herdeiro,
intentar os meios judiciais para o resgate do bem sonegado®'.

E controversa a legitimidade da Fazenda Publica para propor acéo de
sonegados. Autores ha que defendem a possibilidade de propositura dessa agéo
pelo fisco, apenas para requerer a inclusdo do bem sonegado no espdlio®, sem
aplicacdo da pena de sonegados. Parece mais aprofundada, contudo, a licdo de

PONTES DE MIRANDA, para quem a ocultagcao de bens pelos herdeiros, apenas para

% Art. 1.994. A pena de sonegados s6 se pode requerer e impor em agao movida pelos herdeiros ou
gelos credores da herancga.
Maria Berenice DIAS, Manual das Sucessées, 3.2 ed., Sao Paulo, RT, 2013, p. 623.
%% |dem, ibidem.
2 1dem, p. 627.
% Francisco José CAHALI e Giselda HIRONAKA, op. cit., p. 469.
%" Maria Berenice DIAS, op. cit., p. 623.
%2 Nesse sentido, v. Orlando GOMES, Sucessées, cit., p. 323 e Francisco José CAHALI e Giselda
HIRONAKA, op. cit., p. 469.
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evitar o pagamento de tributos, ndo da ao fisco a legitimidade a agado de sonegacgéo.
Hipotese distinta, contudo, a de ja ser a Fazenda credora do espdlio ou de algum
herdeiro, situagédo em que é ela, como qualquer ou credor, legitimada a propositura
dessa acao, por forga do artigo 1.994 do Cédigo Civil*.

De outro lado, todo aquele que detiver bens hereditarios sob ocultagao,
nao sendo ele estranho & sucessio, sujeita-se a declaragdo de sonegacao®. Assim,
os herdeiros legitimos e testamentarios, o inventariante, o testamenteiro, o
administrador provisério e o cbnjuge supérstite ndo-herdeiro (mas, nesse caso,
apenas quanto aos bens particulares que estejam em sua posse, e ndo quanto a
meacdo®). Os terceiros estranhos & sucessdo ndo sonegam ao ocultar bens que
estejam em sua posse ou detengdo, mas sujeitam-se a agdes possessoria,

indenizatdrias, e mesmo ao delito de apropriagao indébita.

5. Onde se deve propor agao de sonegados. Outros aspectos processuais

O Cadigo Civil de 1916, em seu artigo 1.782, dispunha que “a pena de
sonegados so se pode requerer e impor em agdo ordinaria’. O novo diploma civil,
por sua vez, ao reproduzir a norma, em seu artigo 1.994, fez referéncia apenas a
necessidade de ajuizamento de ag¢do para tal finalidade®, podendo ser intentada,
como visto, pelos herdeiros, credores da herancga, e, alguns casos, por terceiros. A
acao de sonegados se da pelo procedimento comum e, justamente por envolver
questao de alta indagacédo, se processa em separado dos autos do inventario®’.
Nada obstante, o juizo competente para conhecer e julgar a questao € o do foro do
inventario, tramitando ambos os processos em conexao entre si®.

Com relacdo a natureza da acdo — rectius, a eficacia da sentenca nela
proferida —, fala-se de uma dupla carga eficacial. De um lado, a sentenca é
condenatoria, na medida em que ordena a devolugdo da coisa sonegada e sua

inclusdo no monte hereditario. De outro lado, a sentenca é constitutiva, ao aplicar a

3 F. C. PONTES DE MIRANDA, 0p. cit., p. 369.

* Silvio de Salvo VENOSA, Direito Civil: direito das sucessées, 12.2 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2012, p.
371.

%% Maria Berenice DIAS, op. cit., p. 624.

% Cf. nota 27, supra.

%" Francisco José CAHALI e Giselda HIRONAKA, op. cit., p. 469.

% Idem, ibidem.
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pena de exclusdo dos direitos hereditarios que o sonegador herdeiro tinha sobre o
bem sonegado®.

Em face desse carater punitivo, defende-se que a agdo de sonegados tem
carater personalissimo, de modo tal que, ocorrendo a morte do réu durante a acao,
deve-se extinguir o processo, sem resolugao de mérito, no que tange ao pedido de
aplicagao da pena — subsistindo, todavia, no tocante ao pedido de restituigdo do bem
sonegado a massa hereditaria. Nesse caso, morto o herdeiro sonegador e extinto o
processo, nao incide a pena de exclusdo do bem sobre os seus herdeiros,
chamados a sucesséao do de cuius.

Maria Berenice Dias ressalta, contudo que, se o falecimento do sonegador
se der apods o transito em julgado da sentenga de sonegados, seus herdeiros deixam

de receber a parte que ele perdeu em consequéncia da falta cometida®’.

6. Do momento em que se pode arguir de sonegagao. Termo inicial e prazo da
prescrigao. Protesto do inventariante pela descrigao de novos bens

1*1, o inventariante so6

Conforme disposto no artigo 1.996 do Codigo Civi
podera ser arguido de sonegacgéo apds a declaragao de que se encontra encerrada
a descricdo de bens, ndo havendo outros a inventariar e partir. Segundo a doutrina,
isso se da porque, até o momento dessa declaragdao formal, sempre podera o
inventariante trazer outros bens ao processo, de forma tal que qualquer ocultacéo
havida até entdo sera tida como meramente temporaria, presumindo-se que o
inventariante, ao final, trara ao inventario todos os bens*. Prestadas, enfim, as
declaracdes finais no inventario e nao descritos efetivamente todos os bens, estara
caracterizada, pois, a sonegacao, possibilitando ao herdeiro ou interessado ajuizar a
acao de sonegados contra o inventariante®’.

Como o artigo 1.996 do Cddigo Civil alude a necessidade de ter havido

expressa declaragdo do inventariante de ndo existirem outros bens por inventariar,

% Maria Berenice DIAS, op. cit., p. 627.

0 Op. cit., p. 390.

T Art. 1.996. S6 se pode arguir de sonegagéo o inventariante depois de encerrada a descricao dos
bens, com a declaragdo, por ele feita, de ndo existirem outros por inventariar e partir, assim como
arguir o herdeiro, depois de declarar-se no inventario que ndo 0s possui.

*2 Francisco José CAHALI e Giselda HIRONAKA, op. cit., pp. 467-468.

*3 Orlando GOMES, sucessdes, cit., p. 322.
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estabeleceu-se a praxe de protestarem os inventariantes pela descricdo de novos
bens, cuja existéncia chegue ao seu conhecimento, buscando, assim, evitar a pena
de sonegados a todo o tempo44. Nesse caso, cabe ao interessado, que sabe da
existéncia de bens nao inventariados, interpelar o inventariante para que os declare,
apontando-os expressamente, de forma que, recusando-se ou omitindo-se o
inventariante, caracteriza-se a presungdo de dolo, ensejando a propositura da
acao®.

Conforme leciona Arnoldo RiIzzARDO, contudo, as ultimas declaracdes se
destinam apenas a complementar a relacdo de bens, ou a fornecer dados que se
formaram apenas no curso do inventario, sendo imprescindivel que, a esse tempo,
todos os bens ja se encontrem devidamente descritos e avaliados. Nao se deve
aguardar o final do inventario para apontar novos bens do inventariado. Nesse
sentido, que o referido protesto pela descricdo de novos bens que se fara quando
das ultimas declaracbes € pratica inadmissivel, pois tornaria sem utilidade os atos

anteriormente realizados, como os de avaliagao. Dai por que, no entendimento do
autor, a interpretacao de que o artigo 1.996 do Cadigo Civil s6 permite a arguicao de
sonegacgdo do inventariante depois das ultimas declaragdes constitui uma “valvula
para a protelacdo do compromisso de revelar o patrimbénio e mesmo coloca-lo a
disposicado de todos os herdeiros™®.

Digno de nota, ainda, o precedente do Superior Tribunal de Justica em
que discutida acdo de sonegados proposta contra inventariante que, nas
declaracdes finais, ndo afirmou inexistirem outros bens a inventariar. Nesse caso,

entendeu o Tribunal que faltaria interesse processual a propositura da acado, sendo

* J. M. CARVALHO SANTOS, op. cit., p. 10.

%5 Caio Mario da Silva PEREIRA, op. cit., p. 374.

* Arnaldo RizzARDO, op. cit., pp. 587-588. In verbis: “Conforme a regra do art. 993, inc. IV, do Cédigo
de Processo Civil, incumbe ao inventariante apresentar a relagcido completa a individuada de todos os
bens do espdlio e dos alheios que nele forem encontrados. Nao se deve aguardar o final do inventario
para tanto, ou apresenta-la somente por ocasidao das ultimas declaragdes, pois se destinam estas
para complementar a relagdo de bens, ou fornecer dados que apenas se formaram no curso do
inventario. As ultimas declaragbes vém prestadas apds a avaliagdo. Por isso, & imprescindivel que
todos os bens ja se encontrem avaliados, para dito ato (...). Ndo é admissivel o protesto pela
descricdo de novos bens que se fara quando das Ultimas declaracgdes, pois tornaria sem utilidade os
atos anteriormente realizados, como os de avaliagdo. (...) A inteligéncia de que o art. 1.996 do
diploma civil, repetindo incongruéncia da exegese que outrora se dava ao art. 1.784 do Cédigo de
1916, somente torna possivel a sonegagdo depois das ultimas declaragbes, constitui uma valvula
para a protelagdo do compromisso de revelar o patrimdnio e mesmo coloca-lo a disposi¢cao de todos
os herdeiros. (...) Na hipétese de ndo constar na declaracdo a inexisténcia de outros bens, devera o
juiz ordenar a manifestacdo expressa para que se evitem protelagbes ou manobras escusas de
enriquecimento indevido a custa do empobrecimento dos demais herdeiros”.
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tal declaragdo do inventariante imprescindivel a constituir sua responsabilidade
como sonegador. Confira-se:

‘Il - A acado de sonegados deve ser intentada apds as ultimas
declaragdes prestadas no inventario, no sentido de ndo haver
mais bens a inventariar.

Il — Sem haver a declaragdo, no inventario, de ndo haver outros
bens a inventariar, falta a acdo de sonegados uma das
condicbes, o interesse processual, em face da desnecessidade
de utilizacdo do procedimento” (REsp n.° 265.859/SP, Quarta
Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julg. 20.3.2003)

No mesmo sentido, afirma Maria Berenice DIAS que, antes de fluido o
prazo das ultimas declaragdes, inexiste interesse de agir, de forma que, proposta
acao de sonegados antes dessa data, cabe ao juiz julga-la extinta, sem resolucao de
mérito*’.

Ja no que tange aos herdeiros, podem ser eles arguidos de sonegagao
depois de superado o prazo para manifestacdo sobre as primeiras declaracoes,
oportunidade em que lhes cabe descrever todo e qualquer bem do de cuius nao
apontado nas primeiras declaragdes, bem como todo e qualquer bem que deva ser
trazido a colagdao. Superado esse prazo e tendo o herdeiro silenciado sobre bens,
sonega, momento a partir do que esta sujeito a ter ajuizada contra si acdo de
sonegados.

Cabe salientar que nada impede que a agao seja proposta depois de
findado o inventario e realizada a partilha. Nesse caso, o reconhecimento da
sonegagao n&o anula ou modifica a partilha: a teor do art. 2.022 do Cdédigo Civil, os
bens sonegados, descobertos apds a partilha, ficam simplesmente sujeitos a
sobrepartilha.

Quanto ao prazo prescricional, € unanime a doutrina em defender a
incidéncia do artigo 205 do Cddigo Civil a espécie, sendo, assim, de dez anos o
tempo em que pode o interessado exercer sua pretensdo de ver judicialmente

declarada a sonegacéo.

" Op. cit., p. 628.
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As controvérsias surgem quanto a definigdo do termo inicial de tal prazo.
Para Caio Mario da Silva PEREIRA, conta-se o0 prazo prescricional a partir “da
declaracao, pelo inventariante, de ndo existirem outros bens por inventariar, ou, no
caso de sonegacao pelo herdeiro, a partir de sua declaragao, no inventario, de néao
possuir os bens sonegados™®.

De outro lado, uma segunda corrente defende que o prazo prescricional
para agcao de sonegados s6 comega a correr com a ciéncia do interessado sobre a

ocorréncia da sonegacao. Por todos, confira-se a licdo de Maria Berenice DIAS:

“E a data indicada pelo autor de que teve ciéncia da sonegacao
que conta o prazo para a propositura da a¢ao, nao a partir da
apresentacao das ultimas declaragdes nos autos do inventario.
Pode ser que, até 14, nao tivesse tido conhecimento da

existéncia dos demais bens™®

Por fim, cabe observar que vige na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica uma terceira corrente, que aponta como termo inicial do prazo prescricional a
data de encerramento do inventario, até a qual seria possivel a ocorréncia de novas

declaracdes de bens:

“(...) a prescricdo da agdo de sonegados, de dez anos, conta-
se a partir do encerramento do inventario, pois, até essa data,
podem ocorrer novas declaragdes, trazendo-se bens a
inventariar” (REsp n.° 1.196.946/RS, Terceira Turma, Rel. Min.
Sidnei Beneti, Rel. p. acérddo Min. Jodo Otavio de Noronha,
julg. 19.8.2014)>

7. Sentencga de procedéncia. Consequéncias de direito material

8 Op. cit., p. 376.

9 Op. cit., p. 622.

*® No mesmo sentido: STJ, AgInt nos EDcl no AREsp n.° 1.591.559/SP, Quarta Turma, Rel. Min.
Maria Isabel Gallotti, julg. 6.3.2023.
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Julgada a acdo de sonegados, e procedentes os pedidos, surgem, por
regra, dois efeitos. Em primeiro lugar, os bens ocultados séo restituidos ao espalio,
para serem objeto de partilha ou sobrepartilha. Cabe ressaltar que essa primeira
consequéncia decorre da simples constatacdo de que determinado bem de fato
pertencia ao espolio e deveria ter sido inventariado, surgindo esse efeito juridico
mesmo nos casos em que demonstrado nao ter havido dolo do herdeiro acusado de
sonegar. Assim, mesmo nos casos em que julgado n&o ter havido ocultagao
fraudulenta — n&o ter havido sonegagéo, propriamente dita —, podera surgir essa
primeira consequéncia®’.

Nessa hipotese, parece possivel afirmar que o herdeiro responde como
possuidor de boa-fé (artigo 1.201 do Cddigo Civil), tendo direito aos frutos
percebidos (artigo 1.214 do Cadigo Civil), ndo respondendo pela perda ou
deterioragdo da coisa, a que nao der causa (artigo 1.217 do Caodigo Civil) e podendo
ter ressarcidas as benfeitorias necessarias e uteis que realizar sobre a coisa (artigo
1.219 do Cadigo Civil).

De outro lado, reconhecido na sentencga o dolo e o intuito fraudulento do
inventariante ou herdeiro — isto é, tendo havido in casu efetiva sonegacéo —,
responde o sonegador como possuidor de ma-fé, cabendo-lhe restituir os frutos, civis
ou naturais, percebidos durante a sua posse injusta, bem como arcar com os juros
de mora e eventuais perdas e danos®. Além disso, responde pela perda da coisa,
ainda que acidental, salvo se provar que de igual modo teria a coisa se perdido,
estando ela na posse do espdlio, por inteligéncia do artigo 1.218 do Cadigo Civil®.

Surgem duvidas quanto a hipétese em que o sonegador aliena a coisa a
terceiro, antes de declarada a ocorréncia de sonegacdo. Questiona-se, mais
especificamente, se é possivel a declaragao de nulidade ou anulagao da alienacgao,
para fins de que o bem alienado seja restituido ao espdlio. Para Eduardo OLIVEIRA
LEITE, de um lado, o juiz da agdo de sonegados ndo tem o poder de desconstituir a
alienacao feita pelo sonegador, cabendo-lhe apenas ordenar o pagamento da
importancia correspondente ao valor da coisa, mais perdas e danos®*.

Em sentido contrario, Maria Berenice Dias, para quem, nos casos em que

houver alienagdo do bem sonegado a terceiro, € necessario que o terceiro participe,

*" Eduardo de OLIVEIRA LEITE, op. cit., p. 877.
%2 Caio Mario da Silva PEREIRA, op. cit., p. 375.
*% Orlando GOMES, op. cit., p. 323.

* Op. cit., p. 876.
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como litisconsorte necessario, da agao de sonegados. “Como o resultado da
demanda pode levar a restituicdo do bem, resguarda-se o comprador dos riscos da
evicgdo, denunciando a lide quem Ihe vendeu o bem™.

Em nossa visao, sdo distintas as consequéncias a depender da existéncia
(e da prova) de ma-fé tanto do sonegador alienante quanto do terceiro adquirente.
Como visto, pode ocorrer de o herdeiro encontrar-se na posse de bens do espdlio
por verdadeiramente ignorar que nao pertencem a si, ocupando, assim, a posi¢ao de
um possuidor de boa-fé. De outro lado, pode-se conceber a hipotese em que o
terceiro adquirente tem plena ciéncia de que o bem que adquiriu ao herdeiro nao
pertencia a este, mas sim a massa hereditaria, atuando, assim, como adquirente de
ma-fé. Surgem, assim, dessa combinagao, quatro hipdteses distintas: (a) alienante e
adquirente de boa-fé; (b) alienante de ma-fé e adquirente de boa-fé; (c) alienante de
boa-fé e adquirente de ma-fé; (d) alienante e adquirente de ma-fé.

Em qualquer dos casos, parece-nos aconselhavel a participacdo do
terceiro adquirente na acdo de sonegados, sem a qual, de fato, ndo ha que se
cogitar da produgdo de quaisquer efeitos que atinjam sua esfera juridica. Feita essa
ressalva, cumpre avaliar os quatro casos referidos acima.

Em (a), pode operar-se em favor do terceiro de boa-fé a aquisigédo a non
domino, mantendo-se com ele a propriedade sobre a coisa alienada. Nesse caso,
quanto ao herdeiro alienante de boa-fé, cabe-lhe a restituicdo do valor do bem
alienado ao espdlio, nos moldes descritos acima. Importante notar que o valor em
questao corresponde ao valor de mercado do bem, e ndo necessariamente ao valor
porventura auferido em contraface a alienagdo. Assim, por exemplo, se a alienagao
se deu como forma de adimplemento de uma venda, cujo valor foi superior ao valor
de mercado do bem — uma boa venda, por assim dizer —, conserva consigo o
alienante de boa-fé o lucro da venda. De outro lado, ndo preenchidos os requisitos
da venda a non domino, nula é a alienacao, respondendo o alienante pela evicgao.

Em (b), igualmente pode operar-se a aquisicdo a non domino em favor do
terceiro de boa-fé. Nesse caso, quanto ao herdeiro alienante, cabe-lhe a restituicao
do valor do bem alienado, assim como das perdas e danos, juros de mora e frutos
percebidos. Voltando-se ao exemplo de uma venda, cabera ao alienante devolver ao

espolio todos e quaisquer valores recebidos com a alienacao fraudulenta. De outro

% Op. cit., p. 628.
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lado, ndo preenchidos os requisitos da venda a non domino, nula é a alienacao,
respondendo o alienante pela evicgdo, bem como pelas perdas e danos causados
por seu dolo.

Em (c), provada a ma-fé do terceiro que buscou adquirir para si bem de
pessoa que sabia ndo ser dono, nula é a alienacgao, de maneira que o bem deve ser
ressarcido ao espolio. Ademais disso, o adquirente de ma-fé responde perante o
alienante de boa-fé pelos prejuizos causados pelo seu dolo.

Por fim, em (d), a ma-fé de ambos os participes do negdcio juridico
translativo conduz a que o bem seja igualmente restituido ao espolio, mas sem que
haja responsabilizagdo dos participes entre si, ambos movidos por sua ma-fé.

Finalmente, o segundo efeito decorrente da sentenca de procedéncia dos
pedidos da acdo de sonegados € a cominagdo de uma sang¢ao contra o sonegador,
correspondente a perda do direito hereditario que o herdeiro tinha sobre o bem
sonegado. Trata-se de uma pena a moda do talido, nos dizeres de Euclides de

OLIVEIRA®®, de uma “verdadeira expropriacéo™’

, a ela se sujeitando os herdeiros
legitimos e testamentarios, bem como o legatario, o cbnjuge e o companheiro
sobrevivente. Além disso, o reconhecimento de sonegag¢ao do inventariante implica
sua remog¢ao do cargo, e sendo o testamenteiro o sonegador, fica ele destituido do
direito & vintena®®.

Cabe reiterar, contudo, que a pena de sonegados é personalissima, de
forma que, falecido o suposto sonegador antes do transito em julgado da sentenca
que reconheceu a sonegacgao, néo restam prejudicados os seus herdeiros, chamado

a sucessao do primeiro de cuius, inclusive sobre os bens ocultados pelo segundo.
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