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RESUMO
O objetivo deste trabalho foi analisar e discutir, a partir do posicionamento e das
consideraces tedricas de doutrinadores e especialistas em Direito das Familias, a constituicdo
e 0 comportamento das novas formas familiares nas legislacbes portuguesa e brasileira e a
possibilidade de essas serem chamadas para a vocacao hereditaria, para que sejam detentoras
de direitos sucessorios e quais seriam seus reflexos. Essa andlise e discussdo deram-se no
Brasil com a publicacdo da Constituicdo Federal Brasileira em 1988, e no seu corpo ter
trazido varias e novas formas e conceitos de entidades familiares, vérias estruturas de
convivio e, ainda, de a Constituicdo da Republica Portuguesa estabelecer normas
fundamentais de igualdade entre os conjuges, de liberdade de celebrar casamento e de
estabelecer novos tipos familiares, e ainda a protecdo dos filhos. Na analise, os Codigos Civis,
tanto o Portugués, quanto o Brasileiro, continuam referindo-se a “Direito de Familia”, mas
ndo “das familias” ou “de familias” e, ainda vemos que as sociedades, tanto portuguesa como
a brasileira, condicionam a construgdo das normas juridicas balizadas dentro de uma forma de
sociedade, a sociedade constituida pelo casamento. Sinaliza-se, que o Cédigo Civil Brasileiro
sofreu modificacdes diante da alteracdo de posicionamento, para assim tratar, com igualdade,
cbnjuges e companheiros; contudo, continuam as familias que permanecem em unido estavel
e unido homoafetiva discutindo suas relagdes no judiciario, para, assim, depois de uma
sentenca ou de um acorddo, ingressarem na sucessdo do companheiro ou companheira
falecidos. A regulamentacdo da unido estavel e da unido de fato, tanto a heteroafetiva, quanto
a homoafetiva, ndo abarcam a sucessdo de forma clara e objetiva, as leis sdo casuiscas, pois
continuamos discutindo quem é ou ndo companheiro no judiciario, ndo ha amparo sucessorio.
Como resultado do desenvolvimento deste trabalho, é a discussdo doutrinaria sobre os elos
mais fortes, a valoracdo do afeto, os interesses comuns, os esforgos dos entes dentro da
relevancia tematica, a prole sendo construida pelos envolvidos na relagéo e a prole ja formada
de relacbes familiares anteriores, a solidariedade da familia ajustada, consequentemente o
direito do século XXI devera voltar os olhos para tais relagdes e normatiza-las, para que
alteracbes tanto no direito de familia, quanto no direito sucessorio sejam realizadas,
repensando inclusive sobre os testamentos, para que conjuges na interacdo da palavra alcance
a sucessdo com garantia juridica nessas novas tipologias familiares e os efeitos e desafios
delas decorrentes. Os direitos das novas formas de familias encontram-se desprotegidos; ndo
se trata de problemas recentes: os comportamentos familiares ndo sdo novos e ndo séo
desconhecidos, de modo que ja vém apresentando muitos sintomas ao longo do tempo. E

nesse contexto de grandes questionamentos e desafios que problemas tém surgidos e, juntos
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com eles, uma abordagem critica para a busca de solugdes coerentes com o sistema. Busca-se
legislacBes que possam acobertar estes novos conceitos familiares, com uma visdo alargada
da sociedade, com a funcgédo de contribuir para o debate e para a elevacdo de um Direito das
Sucessdes que sirva as necessidades da sociedade de fato, que alcance os novos tipos e formas

de familia.

Palavras-chave: Amparo sucessorio. Direito das Familias. Familia. Novas Tipologias.



ABSTRACT

The objective of this work was to analyze and discuss, based on the position and theoretical
considerations of doctrinaires and specialists in Family Law, the constitution and behavior of
the new family forms in Portuguese and Brazilian legislation and the possibility of these being
called for the hereditary vocation, so that they are holders of inheritance rights and what
would be their reflexes. This analysis and this discussion took place with the publication of
the Brazilian Federal Constitution in 1988, and in its body it brought several and new forms
and concepts of family entities, several structures of coexistence and, still, the Constitution of
the Portuguese Republic to establish fundamental norms of equality between spouses,
freedom to celebrate marriage and to establish new family types, and also the protection of
children. In the analysis, the Civil Codes, both Portuguese and Brazilian, continue to refer to
“Family Law”, but not “of families” or “of families” and, we still see that societies, both
Portuguese and Brazilian, condition the construction of legal norms marked out within a form
of society, the society constituted by marriage. It is pointed out that the Brazilian Civil Code
underwent modifications due to the change in position, in order to treat spouses and partners
with equality; however, families that remain in a stable union and same-sex union continue to
discuss their relationships in the judiciary, so that, after a sentence or an agreement, they can
join the succession of the deceased partner. The regulation of stable unions and de facto
unions, both hetero-affective and homo-affective, do not cover succession in a clear and
objective way, the laws are case-by-case, as we continue to discuss who is or is not a partner
in the judiciary, there is no succession protection. As a result of the development of this work,
it is the doctrinal discussion about the strongest links, the valuation of affection, the common
interests, the efforts of the entities within the thematic relevance, the offspring being built by
those involved in the relationship and the offspring already formed from previous family
relationships, the solidarity of the adjusted family, consequently the 21st century law should
turn its eyes to such relationships and standardize them, so that changes in both family law
and inheritance law are carried out, even rethinking about wills, so that spouses in the
interaction of word reach the succession with legal guarantee in these new family typologies
and the effects and challenges arising therefrom. The rights of the new forms of families are
unprotected; these are not recent problems: the familiar behaviors are not new and they are
not unknown, so many symptoms have already been showing over time. It is in this context of
great questions and challenges that problems have arisen and, together with them, a critical

approach to the search for solutions consistent with the system. Legislation is sought that can
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cover these new family concepts, with a broader view of society, with the function of
contributing to the debate and to the elevation of a Succession Law that serves the needs of

society in fact, that reaches the new types and forms of family.

Keywords: Succession support. Family Law. Family. New Typologies.
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INTRODUCAO

O conceito de familia reveste-se de um significado alargado nos dias de hoje, nas areas
juridica, social, psicoldgica, religiosa, de modo a buscar encaixar o rapido avanco em todas as
areas, inclusive a tecnoldgica, que atingem as familias de forma certeira.

A primeira célula da organizagdo social e a mais importante do organismo do Estado é
a familia, ¢, atualmente, podemos verbalizar “as familias”. O objetivo desta investigacdo neste
trabalho é compreender o desenvolvimento das normas que dizem respeito a essas novas
formas familiares, para que ndo fiquem sujeitas ao livre arbitrio dos interesses dos particulares
e desaguem no Judiciario para que tenham a tutela reconhecida, ja que é o que acontece na
atualidade.

Diante das mutac¢es sociais a unidade complexa das normas, que regulam o fenémeno
sucessorio, e a sua aplicacdo préatica no cotidiano estdo em verdadeiro desalinho com as novas
tipologias familiares, j& que o direito sucessorio somente se justifica diante da necessidade de
manutencdo das situacdes juridicas patrimoniais passiveis de sucessao.

As novas tipologias familiares séo reais dentro das sociedades portuguesa e brasileira,
com leis esparsas a regulamentarem os principios basicos orientadores dos efeitos da unido de
fato e da unido estavel, tanto heteroafetivas, quanto homoafetivas. Em outras palavras,
regulamentam-se situacdes em que um homem, uma mulher, dois homens, ou ainda duas
mulheres, ou até o que chamamos vulgarmente de trisal, vivem em condi¢fes semelhantes as
do casamento, sem, contudo, terem celebrado o matriménio entre si; desse modo, nesses
casos, a disciplina legal em sede de direito sucessorio ndo é aplicavel quanto aos efeitos
decorrentes da abertura da sucessdao, nem mesmo as familias brasileiras que sdo equiparadas
ao casamento, que, de uma forma ou de outra, buscam o judiciario, com o fito de que o
mesmo entregue a tutela jurisdicional, para, depois, entdo, regulamentar a abertura da
sucesséo.

Diante da evolugéo e do desenvolvimento de novos modelos familiares, é legitima a
desequiparacdo, para fins sucessorios, entre as novas tipologias familiares constituidas pela
socioafetividade e mutiparentalidade na legislagdo portuguesa e na legislagéo brasileira?

Nessa ordem de ideias, 0s paises ndo apreciam o direito sucessorio de forma igualitaria
frente as novas formas de familias. No Brasil, em especifico, s@o reconhecidas pela
Constituicdo Federal de 1988; e com esse marco constitucional, houve um alargamento para
as familias, embora ndo encontrem protecdo no direito sucessorio, até porque,

aprioristicamente, seria impossivel estabelecer limites legais diante das complexas relacdes
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familiares criadas dia a dia, diante dos multimodos que as sociedades, ndo somente
portuguesas e brasileiras se comportam, mas podemos assim dizer o mundo ocidental se
comporta.

Tendo em vista as grandes transformacdes sociais ocorridas nos ultimos cem anos, as
familias portuguesas e as brasileiras, vém sofrendo consequéncias diretas de rupturas
institucionais trazidas pelo reposicionamento de varios atores sociais, como 0S Nnovos
agrupamentos familiares através do afeto, as familias substitutas, monoparental,
multiparental, anaparental, mosaico, homoafetivas, poliafetivas, esta gama de familias e
muitas outras que o tempo nos trard vem se afastando do modelo patriarcal original, as
estruturas de poder que habitavam na familia do século passado, atualmente ndo mais,
despontam novas vertentes, o afeto habita nas relacdes familiares construindo e modelando-
as, as quais deveriam receber a devida protecdo Estatal.

Os relacionamentos familiares contemporaneos ndo conseguem ser agasalhados pelo
proprio Estado onde vivem, sofrendo reflexos ndo s6 no direito familiarista e nas sucessoes,
mas no previdenciario, e tantos outros que sdo alcancados quando se envolve patrimonio,
estendendo assim para o direito digital, algo novo dentro das sucessées.

As familias do século XX e XXI ndo estdo submetidas aos mesmos efeitos
sucessorios, tampouco sdo equiparadas com o casamento. Trata-se de um desafio legislativo
que devera ser revisitado.

As normativas do Direito Sucessorio, tanto portugués quanto brasileiro, ndo vém
acompanhando as mudancas contemporaneas do Direito de Familia, razdo pela qual, varios
problemas se apresentam na linha sucesséria e desaguam no Judiciario, tanto de um lado
guanto no outro.

As multiplas entidades familiares demandam solugdes proprias construidas pela
doutrina e jurisprudéncia, pois ndo encontram resposta na lei.

A facilitacdo do divorcio em ambos o0s paises, a protecdo dos vulneraveis, dos idosos,
das mulheres, colocam embaracgos no ja inflexivel Direito das Sucessdes.

As transformacdes na estrutura familiar, as transformagfes na estrutura dos bens, a
valorizacdo dos bens moveis, como agBes e bens digitais, também desafiam o direito
sucessorio, questionando institutos como a legitima, quem seriam 0s herdeiros necessarios
neste direito contemporaneo das familias; o Brasil equiparou conjuge e companheiro, mas nao
ha um balizamento nos tribunais, as familias continuam dirigindo-se aos tribunais judiciais

para um redimensionamento entre solidariedade familiar e sucessoria.
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Neste trabalho, objetiva-se, principalmente, analisar o comportamento das novas
formas familiares com um olhar para as questfes patrimoniais que lhes sdo acessorias, a
exemplo da sucessdo, da legitima, do direito de habitacdo, dos alimentos, dos reflexos
previdenciarios tanto em Portugal como no Brasil.

Como objetivo ainda, trazer aos leitores as reflexdes de juristas portugueses e
brasileiros das novas tipologias familiares sobre as muitas implicagdes das importantes
transformacdes ocorridas ao longo dessas décadas no Direito das Familias, sem contudo,
qualquer alteracdo no Direito das Sucessoes.

Nesse mesmo processo, pretende nortear que as novas formas de familia sdo dignas da
tutela jurisdicional que agasalha a familia tradicional, constituida pelo casamento e que goza
do prestigio da sucessao.

Analisar derradeiramente que as familias da pds-modernidade deverdo ter seu
enquadramento juridico, pois estdo inseridas no contexto historico, politico, econémico e

social da civilizagdo atual.
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1 A ASCENSAO DA INSTITUICAO FAMILIAR AO LONGO DOS TEMPOS

O Direito surge para organizar o convivio social, colocando limites, freios e
contrapesos, como regras e principios para a pacificacdo desse convivio social. Em outros

termos, “a historia do direito, assim como a do Direito de Familia, se confunde com a propria

., . . , . g - . .. 1
historia da humanidade, pois s6 existe civilizagdo porque existe o Direito”.

A conceituacdo de familia oferece, desde sua organizacdo no mundo antigo, um
paradoxo para sua compreensdo. No entanto, os Cddigos Civis portugués e brasileiro ndo
exprime, ndo emite uma nocao de familia. “A auséncia de uma nog¢ao de familia num diploma

que geralmente ndo se inibe quando se trata de apresentar definicGes, talvez possa ser

entendida como um sinal da dificuldade do recorte da prépria instituicdo familiar”. ®

Qualquer tentativa para conceituar familia restaria infrutifera diante da realidade e
totalmente desgarrada da nossa realidade em ambos os continentes®. “N&o bastasse toda
flutuacdo que o conceito de familia produz, no tempo e no espaco; este conceito amplifica,

dependendo do local em que os individuos estejam o que reflete diretamente nos ramos do

direito, inclusive de um mesmo ordenamento juridico”. *

Como regra geral, porém, o Direito de Familia pode ser conceituado como o ramo
do Direito Civil que tem como contelido o estudo sobre os institutos: o casamento; a
unido estavel ou a unido de fato; as relages de parentesco; a filiagdo; os alimentos;
o bem de familia; a tutela, a curatela e a guarda; além desses institutos, ha o estudo
das novas manifestacfes familiares, o qual sera desenvolvido neste trabalho, de sorte
a trazer a baila nuances de manifestages que se apresentam no direito
contemporaneo. °

“A propria organiza¢do da sociedade se d4 em torno da estrutura familiar. Em

determinado momento histdrico, o que falaremos mais abaixo, o intervencionismo estatal

instituiu o casamento como regra de conduta”. °

Historicamente, em uma sociedade conservadora, como séo as sociedades portuguesa
e brasileira, “para merecer aceitacdo social e reconhecimento juridico, o ndcleo familiar
dispunha de perfil patriarcal. Necessitava ser chancelado pelo que se convencionou chamar de
matrimdnio, pela forte influéncia da igreja catélica, que o tem na conta de um sacramento”. ’

Entre os varios organismos sociais e juridicos, 0 conceito, a compreensdo, a
extensdo de familia sdo os que mais se alteraram no curso dos tempos. Nesse iniciar
de um novo século, a sociedade de mentalidade urbanizada e com um perfil

! PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2021, p. 03.

2 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, 2017, p. 13.

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Manual de Direito Civil, 2020, p. 1230.
* TARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil, 2018, p. 1314.

> TARTUCE, Op. Cit., p. 1314.

® DIAS, Maria Berenice — Manuel de Direito das Familias, 2015, p. 29.

" DIAS, Maria Berenice — Manuel de Direito das Familias, 2015, p. 30.
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altamente globalizado pelos meios digitais pressupde e define uma modalidade
conceitual de familia bastante distante das civilizacdes do passado. ®

N&o podemos perder de vista que no direito de familia, a ordem publica prepondera
dispondo sobre as relagGes pessoais dos conjuges, dita regras para a imposi¢do das formas
como os regimes matrimoniais devem ser compostos, nas relagdes entre pais e filhos o direito
também determina comportamentos, nas dissolu¢cbes do casamento também o Estado dita
direitos e deveres, o casamento € um dos institutos com mais formalidades dentro da seara do
direito e consequentemente as separacées e divércios também, tal comportamento se deve ao
interesse permanente do Estado no direcionamento da familia como célula basica, dedicando-
Ihe protecdo especial, tanto em Portugal como no Brasil.

No enquadramento da familia atual, a familia do seculo XXI, apresenta uma nova
feicdo, uma cara pluralista, democratica, marcada pelo perfil funcional de promover o
desenvolvimento de seus integrantes.

O que vemos nesta oOrbita familiar deste novo século, desse novo milénio, é que o
curso da histdria fez desvanecer aquela organizacao essencialmente institucional, hierarquica
e firmada na autoridade do patriarca, para permitir novos formatos familiares, que assume

singular importancia na ordem-civil do direito de familia e consequentemente sucessoria.

O direito de familia visto como direito plblico prepara o terreno para um
intervencionismo intoleravel do Estado na vida intima, como tantos que ocorrem
ordinariamente. Acrescenta que 0s Unicos regimes que trataram da familia como
direito pablico foram os falecidos e ndo saudosos regimes comunistas da Russia,
lugoslévia, Bulgaria e a extinta Tchecoslovaquia. °

“Em Estados democraticos, ndo cabe essa intervengdo direta no direito de familia,
cabe a ele tutelar e proteger a familia, intervindo de forma indireta apenas quando essencial

para sua propria estrutura”. 10

1.1 O alargamento dos arranjos familiares portugueses e brasileiros — da familia

primitiva as familias da p6s-modernidade

A familia é a célula basica de toda e qualquer sociedade, desde as mais primitivas até
as mais contemporaneas; porém seu conceito transcende sua propria historicidade. O

professor brasileiro Rodrigo da Cunha Pereira pontua que, para se entender a familia de hoje,

8 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: direito de familia, 2015, p. 3.
9 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: direito de familia, 2015, p. 13.
19\/ENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: direito de familia, 2015, p. 13.
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é preciso revisitar alguns conceitos para que se possa pensar melhor ndo apenas sua
organizagéo juridica, mas também qual caminho a familia esté trilhando neste século XXI. **
Ao se analisar a Constituicdo da Republica Portuguesa, a familia esta centrada pelas
normas dos artigos 36.°, 67.%, 68.%, 69.%, 72.° e de parte do artigo 26.°** e a Constituicdo
Federal Brasileira, no artigo 226 e seus paragrafos. Essas disposi¢@es orientam a intervencdo
do legislador ordinério, alargam a interpretacdo, direcionam as leis integrativas, orientam 0s

conceitos.

1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2021, p. 17.

2 Art. 36.° Familia, casamento e filiagdo: 1- Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento
em condigdes de plena igualdade. 2- A lei regula os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolucéo, por
morte ou divorcio, independentemente da forma de celebra¢do. 3- Os cOnjuges tém iguais direitos e deveres
quanto a capacidade civil e politica e & manutengdo e educacdo dos filhos. 4- Os filhos nascidos fora do
casamento ndo podem, por esse motivo, ser objecto de qualquer discriminacdo e a lei ou as reparti¢fes oficiais
ndo podem usar designacgdes discriminatdrias relativas a filiagdo. 5- Os pais tém o direito e o dever de educacédo
e manutencédo dos filhos. 6 - Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os
seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo judicial. 7- A adopcdo é regulada e
protegida nos termos da lei, a qual deve estabelecer formas céleres para a respectiva tramitagao.

Art. 67.° Familia: 1- A familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito & proteccdo da sociedade
e do Estado e a efectivacdo de todas as condigdes que permitam a realizacdo pessoal dos seus membros. 2-
Incumbe, designadamente, ao Estado para proteccdo da familia: a) Promover a independéncia social e econdmica
dos agregados familiares; b) Promover a criacdo e garantir o acesso a uma rede nacional de creches e de outros
equipamentos sociais de apoio a familia, bem como uma politica de terceira idade; c) Cooperar com 0s pais na
educacdo dos filhos; d) Garantir, no respeito da liberdade individual, o direito ao planeamento familiar,
promovendo a informacgdo e o acesso aos métodos e aos meios que 0 assegurem, e organizar as estruturas
juridicas e técnicas que permitam o exercicio de uma maternidade e paternidade conscientes; ) Regulamentar a
procriacdo assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana; f) Regular os impostos e 0s
beneficios sociais, de harmonia com os encargos familiares; g) Definir, ouvidas as associagdes representativas
das familias, e executar uma politica de familia com caracter global e integrado; h) Promover, através da
concertagdo das varias politicas sectoriais, a conciliagdo da actividade profissional com a vida familiar.

Art. 68.° Paternidade e maternidade: 1- Os pais e as mées tém direito a protec¢do da sociedade e do Estado na
realizacdo da sua insubstituivel accdo em relacdo aos filhos, nomeadamente quanto a sua educagdo, com garantia
de realizacdo profissional e de participa¢do na vida civica do pais. 2- A maternidade e a paternidade constituem
valores sociais eminentes. 3- As mulheres tém direito a especial protec¢do durante a gravidez e apos o parto,
tendo as mulheres trabalhadoras ainda direito a dispensa do trabalho por periodo adequado, sem perda da
retribui¢do ou de quaisquer regalias. 4- A lei regula a atribui¢do as maes e aos pais de direitos de dispensa de
trabalho por periodo adequado, de acordo com os interesses da crianca e as necessidades do agregado familiar.
Art. 69.° Infancia: 1- As criancas tém direito a protec¢do da sociedade e do Estado, com vista ao seu
desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de discriminag&o e de opresséo e
contra 0 exercicio abusivo da autoridade na familia e nas demais instituicdes. 2- O Estado assegura especial
protecgdo as criangas Orfas, abandonadas ou por qualquer forma privadas de um ambiente familiar normal. 3- E
proibido, nos termos da lei, o trabalho de menores em idade escolar.

Art. 72.° Terceira idade: 1- As pessoas idosas tém direito a seguranca econdmica e a condi¢Bes de habitacdo e
convivio familiar e comunitério que respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e superem o isolamento ou a
marginalizacdo social. 2- A politica de terceira idade engloba medidas de carcter econémico, social e cultural
tendentes a proporcionar as pessoas idosas oportunidades de realizacdo pessoal, através de uma participacdo
activa na vida da comunidade.

Art. 26.° Outros direitos pessoais: 1- A todos sdo reconhecidos os direitos & identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e reputagdo, a imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas de
discriminacdo. 2- A lei estabelecera garantias efectivas contra a obtencdo e utilizagdo abusivas, ou contrarias a
dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e familias. 3- A lei garantird a dignidade pessoal e a
identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagéo, desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e na
experimentacdo cientifica. 4- A privacdo da cidadania e as restricdes a capacidade civil s6 podem efectuar-se nos
casos e termos previstos na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos.
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O Direito Constitucional pode ser encarado como um novo caminho metodolégico
que procura analisar os institutos de Direito Privado, tendo como ponto de origem a
Constituicdo Federal de 1988. N&o se trata apenas de estudar os institutos privados
previstos na Constituicdo Federal de 1988, mas sim de analisar a Constituicdo sob o
prisma do Direito Civil e vice e versa. Para tanto, deverdo irradiar de forma imediata
as normas fundamentais que protegem a pessoa. >

O conceito de familia mudou em Portugal e no Brasil, ja que estamos dentro de um
quadro comparativo. Certamente, a familia de hoje é muito diferente dos modelos de familias
dos nossos antepassados, das estruturas de poder e de afeto que habitavam naqueles moldes
familiares das que conhecemos atualmente.

A lei basica ndo formula expressamente uma nocédo de familia. Obviamente que nao se
pode tracar a concep¢do constitucional de familia com base na lei ordinaria, ja que isso

equivaleria a um erro metodoldgico grave, de inversao da hierarquia dos atos normativos.

Parte da doutrina portuguesa tem defendido que o direito de constituir familia
abrange a unido de fato, umas vezes argumentando com a prépria distin¢cdo que é
feita no artigo 36.°, n° 1, da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, entre constituir
familia e contrair casamento, outras vezes invocando a existéncia de um conceito
constitucional aberto, pluralista, de familia. **

“No entanto, a Constituicdo da Republica Portuguesa ndo pode deixar de ter tido em
vista uma no¢do substancial de algo que qualifica como ‘elemento fundamental da sociedade’
e que se empenha em proteger”. 1

Em uma oOptica que procura dar sentido ao esforco e as prioridades do poder
constituinte, a familia tem de ser uma realidade potencialmente dotada de estabilidade e
projecdo externa. “Assim sendo, ndo parecem caber por enquanto no conceito constitucional
de familia a unido da facto, formada por pessoas de sexo diferente ou do mesmo sexo, nem a
convivéncia em economia comum”. *°

Tais relacGes parafamiliares formam-se e dissolvem-se pela mera vontade das partes,
sem 0s constrangimentos impostos pela necessidade da intervencdo do Estado, e ndo estdo
sujeitas a publicidade registral. Ha nelas, ainda hoje, um fator de incerteza adverso ao
investimento que o legislador constituinte faz na tutela da familia.*” Isso nio significa que a
unido de fato e a convivéncia em economia comum carecam, em absoluto, de fundamento

constitucional, mas sim de formas de organizagéo de vida que traduzam o exercicio do direito

3 TARTUCE, Flavio — Direito Civil: direito de familia, 2023, p. 5.

Y PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, 2017, p. 70.

5 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, 2017, p.71.

' PINHEIRO, Op. Cit., p. 71.

7 Constituigdo da Republica Portuguesa. Artigo 26.° Disponivel em:

https://www.parlamento.pt/L egislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx [Consult. em 20-09-
2022].
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ao desenvolvimento da personalidade, consagrado no artigo 26.°, n. 1, da Constituicdo da
Republica Portuguesa.*®

E uma tarefa extremamente dificil assimilar novidades e desmistificar
condicionamentos que tém raizes na educacdo e na cultura. Estratificacdes sociais,
preconceitos arraigados ha tanto tempo impedem ver que existem outras formas de
viver, bem como que se aceitem diversos modos de buscar a felicidade. *°

Destarte, as novas relagdes que séo abertas traduzem uma nova forma de vida, ndo séo
provenientes do casamento e constituem-se de familias alternativas, nomeadamente no que
diz respeito as relagdes plurais amorosas e aos novos paradigmas do Direito da Filiacdo
contemporaneo. Nesse sentido, a sociedade vive e cobra uma abordagem nesse ramo do
direito, na tentativa de encontrar um conceito de familia consensual e adequado a

modernidade e a pluralidade de arranjos familiares existentes.

O estudo da familia no Direito esteve sempre estritamente ligado ao casamento, que
a tornava legitima ou ilegitima, segundo os vinculos da oficialidade dados pelo
Estado, ou mesmo pela religido. Grande parte dos juristas confundiu o conceito de
familia com o de casamento. E ainda dentro das sociedades aqui estudada, mesmo
no terceiro milénio, quando se fala em formar uma familia, pensa-se primeiro em
sua constituicdo por meio do casamento. %

As relagfes plurais amorosas, como as unides poliamorosas, a pratica homossexual,
paulatinamente foram perdendo a sua imoralidade, e as pessoas vdo podendo realizar seus
projetos pessoais de felicidade.

A insuficiéncia do modelo positivista dogmatico, sobretudo para a solugdo dos hard
cases (casos dificeis), mostrou que a classica subsuncao das regras aos fatos ndo sdo eficazes
para resolver todas as demandas da sociedade.” Ademais, ha questionamentos diversos
guanto a concessdo de efeitos juridicos a essas novas estruturas familiares, as quais, da
maneira como se apresentam, ndo poderdo ter a mesma efetividade que o casamento; de
qualguer modo, precisam ou carecem da protecdo do Estado; além do mais, ainda em relagéo
a essas novas formacOes familiares, existe a preocupacdo quanto a ndo se tornar em essas

relagdes plurais “casamentos forgados”, como sinaliza Rodrigo da Cunha Pereira. %

Em Portugal, o Direito de Familia encontra-se regulado no Livro IV do Cédigo Civil
de 1966, sua entrada em vigor se deu no dia 1.° de junho e 1967 e segue a

'8 Constituicao da Republica Portuguesa. Artigo 26.° Disponivel em:

https://www.parlamento.pt/L egislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx [Consult. em 20-09-
2022].

9 DIAS, Maria Berenice — Manuel de Direito das Familias, 2015, p. 13.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2023, p. 3.

2l HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes — A Incessante Travessia dos Tempos e a Renovagdo dos
Paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pés-modernidade. In MENEZES, Joyceane Bezerra
de; MATOS, Ana Carla Harmatiuk — Direito das Familias: por juristas brasileiras, 2022, p.18.

22 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2021, p. 232.
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sistematizagdo germanica, tendo sido revogado o Codigo Seabra, de 1867, que
seguia a estrutura e a metodologia do ‘Code Napoléon’, de 1804. 22

Houve uma profunda revisdo do Direito da Familia e das Sucessfes, meados de 1977,
para adaptar a Constituicdo democratica que resultou da Revolucéo de 25 de abril de 1974,
nessas reformas e adequacdes em que a sociedade vivia, consagrou-se a igualdade entre o
marido e a mulher, houve a eliminacdo da discriminacdo de filhos fora do casamento e
valorizou-se a posicéo do conjuge sobrevivo.

No que tange ao artigo 2020.° do Cédigo Civil Portugués®, a unido de facto fora
regulamentada posteriormente e por lei extravagante, primeiro pela lei n. 135 de 28 de agosto
de 1999, e, logo em 2001, efetivou-se a Lei de Protecdo das Unides de Facto, de n. 7 de 2001.
Essa legislacdo decorreu de movimentos sociais que visavam ao reconhecimento de formas
alternativas de constituicdo de familia, resultantes da laicizacdo da sociedade e de uma
progressiva liberalizacdo dos costumes, e, por outro lado, visou a dar alguma tutela juridica
aos casais de pessoas do mesmo sexo (lei n° 9/2010, de 31 de maio). ¥’

A lei da unido de facto sofreu alteracbes pela lei n. 23 de 30 de agosto de 2010. A
unido de facto configura uma relacdo juridica familiar; ademais, o artigo 36.° da Constitui¢éo
da Republica Portuguesa da uma abertura para as familias ndo matrimonializadas, o que se
entende por uma imposi¢do constitucional, em virtude, ainda, da interpretacdo do artigo 8.° da

Convencdo Europeia dos Direitos Humanos® no sentido de nele se incluem néo s6 as familias

2 0 Cédigo Napolednico, original, em francés, Code Civil des Francais, mas comumente referido como Code
Civil ou Code Napoléon, é o cddigo civil francés outorgado por Napoledo Bonaparte, entrou em vigor a 21 de
margo de 1804, aprovado legalmente trés dias depois. O livro reline as leis ligadas ao direito civil, penal e
processual a serem observadas pelo povo francés. Grande parte do codigo, em especial 0s artigos que tratam do
direito privado e do direito das obrigacdes, permanece em vigor na Franga, neste que é certamente a contribui¢do
mais duradoura de Napoledo para a historia.

* PEREIRA, André Gongalo Dias — Notas sobre a Unido de Facto em Portugal. In SILVA, Regina Beatriz
Tavares da; CORREIA, Atald; SOLAVAGIONE, Alicia Garcia de (Coord.) - Tratado da Unido de Fato:
tratado de la unién de hechio, 2021, p. 791.

% PINHEIRO, Jorge Duarte — Direito da Familia Contemporaneo, 2017, p. 15.

% Art. 2020.° do CCP: (Unido de facto) 1. Aquele que, no momento da morte de pessoa ndo casada ou separada
judicialmente de pessoas e bens, vivia com ela h4 mais de dois anos em condicOes analogas as dos conjuges tem
direito a exigir alimentos da heranca do falecido, se os ndo puder obter, nos termos das alineas a) a d) do artigo
2009.° 2. O direito a que se refere o nimero precedente caduca se ndo for exercido nos dois anos subsequentes a
data da morte do autor da sucessio. 3-E aplicavel ao caso previsto neste artigo, com as necessarias adaptacdes, o
disposto no artigo anterior.

" PEREIRA, André Gongalo Dias — Notas sobre a Unido de Facto em Portugal. In SILVA, Regina Beatriz
Tavares da; CORREIA, Atald; SOLAVAGIONE, Alicia Garcia de (Coord.) - Tratado da Unido de Fato:
tratado de la unién de hechio, 2021, p. 792.

%8 Art. 8.0 Direito ao respeito pela vida privada e familiar: 1- Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida
privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2- Ndo pode haver ingeréncia da autoridade
publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranca
publica, para o bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infracgdes penais, a proteccéo
da saude ou da moral, ou a proteccao dos direitos e das liberdades de terceiros.
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constituidas com base no casamento (artigo 12 da CEDH %), mas, também, unido de fato,
assumindo, como critério relevante, a “efetividade de lagos interpessoais”.

No Brasil, por sua vez, ao se analisarem as constituicGes que o Brasil ja teve, pode-se
notar uma evolucdo acanhada, pois, diante de contextos econémicos, sociais e politicos do
Brasil de cada época, desde a independéncia até os dias atuais, esta refletido o comportamento
sociofamiliar.

Na Constituicdo de 1824, havia ainda um vinculo entre a igreja e o Estado, e 0
casamento religioso era a exclusiva fonte formal da familia. Posteriormente, com a
Constituicdo de 1891, marcada pelo liberalismo, inaugurou-se o Estado laico, e, assim,
instituiu-se o casamento civil: este era 0 Unico ato capaz de constituir uma familia, mas néo
mais o casamento religioso, do qual, a partir de entdo, se retirava valor juridico. *°

A partir da Constituicdo de 1934, consagra-se o Estado social brasileiro, caracterizado
pela forte intervencdo estatal nas esferas econdmica e social. Nesse contexto social e diante de
uma sociedade com muitos concubinatos, até porque as proles eram numerosas € ja
miscigenadas (pois eram portugueses, negros e indios coabitando no territério), o Estado
assumia a obrigacao de amparar as familias com proles numerosas; entretanto, 0 amparo era
engessado, pois estendia efeitos civis ao casamento religioso e estimulava a indissolubilidade
do mesmo, estabelecendo que este apenas pudesse ser destituido por anulagdo ou desquite. **

A Constituicdo brasileira de 1937, teve inspiracdo direta na Carta polonesa, reconhecia
a igualdade entre filhos naturais e legitimos e estabeleceu, como obrigacdo do Estado, a
protecdo da infancia e da juventude; todavia, ndo estendeu efeitos civis ao casamento
religioso; assim, o casamento civil tornou-se o Gnico meio de constituigdo familiar.

Posteriormente, a Constituicdo brasileira de 1946, elaborada apds o fim do Estado-
Novo, equiparava os efeitos do casamento religioso ao civil e garantia a este protecdo estatal.
Nesse sentido, o casamento valido e indissoltvel, religioso ou civil, era o Gnico modo pelo
qual se formava a familia. Adicionalmente, além de conferir protecdo a infancia e a juventude,

garantia protecdo a maternidade.

2 Art. 12.° Direito ao casamento: A partir da idade n(bil, o0 homem e a mulher tém o direito de se casar e de
constituir familia, segundo as leis nacionais que regem o exercicio deste direito. Disponivel em
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=536&I1D=4. [Consult. em 19-10-2021].

%0 COSTA, Dilvanir José da. (janeiro/marco de 2006). A Familia nas constituicdes. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92305/Costa%20Dilvanir.pdf [Consult. em 15-12-2022].

1 MUNDO E EDUCACAO. Disponivel em: https://mundoeducacao.uol.com.br/historiadobrasil/brasil-
colonia.htm. [Consult. em 19-10-2021].
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A Constituicdo brasileira de 1967 ndo alterou as disposi¢gdes constitucionais que
tratavam da familia. Essa constituicdo surgiu na passagem do governo Castelo Branco para o
Costa e Silva, periodo no qual predominavam o autoritarismo e o arbitrio politico.

Ja em 1969, a familia brasileira ja estava em grande ebulicdo, os instrumentos
ditatoriais sendo editados, e, em 1977, ap6s a emenda n. 1, de 1969, fora aprovada a lei
do divdrcio. A aludida lei estabelecia que o casamento pudesse ser dissolvido apds prévia
separacdo judicial por trés anos. Com a emenda n. 2, admitiu-se o divércio direto em caso de
separacdo de fato ha mais de cinco anos. Além da celebracao gratuita, do casamento religioso
com efeitos civis, da assisténcia a maternidade, a infancia e a juventude, determinou-se, ainda,
a assisténcia aos excepcionais. %

Apds varias modificacdes, foi somente na Constituicdo Federal de 1988 que foram
inseridos um conceito de familia e o seu tratamento ao instituto, o que revelou importantes

mudancgas, legislativas e jurisprudenciais.

O Estado, ndo sem muita resisténcia, ainda absorve da Igreja a regulamentagéo da
familia e do casamento, no momento em que esta ndo mais interfere na direcéo
daquele. No entanto, pela forte influéncia religiosa e como consequéncia da moral
da época, o Estado ndo se afasta muito dos cénones, assimilando-os nas legislacGes
com maior ou menor ambito. ¥

No Brasil, mantém-se a “indissolubilidade do vinculo casamento, a incapacidade
relativa da mulher, bem como a distin¢do legal de filiacdo legitima e ilegitima. No direito
brasileiro, a partir da metade do século XX, o legislador foi vencendo barreiras e

resisténcias™

, e foram conquistados alguns direitos, mesmo com lutas legislativas, até se
culminar na Constituicdo de 1988.

A atual Constituicdo da Republica do Brasil, atendendo as exigéncias do tempo,
implantou leis que deram significativas melhoras para a figura e para a posicdo da mulher
casada (lei n. 4.121 de 1962%), instituiu o divércio (emenda n. 09 de 1977 e lei n. 6.515 de

1977), trouxe inovacBes “em relagdo a conceituacdo e a protecdo juridica da familia,

%2 BELTRAO, Tatiana. (04 de dezembro de 2017), O divércio demorou a chegar no Brasil. Senado Noticias.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/especiais/arquivo-s/divorcio-demorou-a-chegar-no-brasil.
[Consult. 19-10-2021].

** VENOSA, Silvio Salvo - Direito Civil: direito de familia, 2015, p. 16.

¥ VENOSA, Op. Cit., p. 16-17.

% BRASIL. Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962: Dispde sobre a situacdo juridica da mulher casada.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-

1969/14121 .htmi#:~:text=A%20mulher%20que%20exercer%20profisshC3%A30,exerc% C3%ADci0%20e%20a
%20sua%20defesa. [Consult. em 19-10-2021].

% BRASIL. Emenda constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977: d4 nova redacéo ao § 1.° do artigo 175 da
Constituicdo Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc09-77.htm

[Consult. em 19-10-2021].
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imprimindo mudangas nas relagdes intimas, com a evolugdo dos costumes; porém, ainda
assim, era preciso incluir, em um s6 diploma, todas as matérias pertinentes a vida privada”. ¥

Doutrinadores revelam que, antes de promulgada a Constituicdo Federal de 1988, o
conceito juridico de “familia” era limitado ¢ taxativo em todos os seus extremos. O Codigo
Civil de 1916 fazia status familiae somente aos que se debrucavam ao original instituto do
matrimonio, caracterizado como fechado, em que a satisfacdo, assim como a felicidade de
permanecer junto de seus membros, era considerada de menor importancia em relacdo a
manutencdo do patrimdnio familiar.

Diante de tantas mudancas em subito aos novos momentos constitucionais, leis
especiais brasileiras foram editadas, e elas s&o garantidoras dos direitos os quais promoveram:
a atualizagdo do texto da lei n. 6.516 de 1977, relativa & separacéo judicial e ao divércio; a
edicdo do ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), lei n. 8.069 de 1990°°; a normatizacio
do reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, lei n. 8.560 de 1992%°; as leis da
unido estavel, leis n. 8.971 de 1994 e n. 9.278 de 1996*, conferindo aos companheiros
direitos de alimentos e a meacao e a heranca.

Nesta mesma linha de pensamento, tem-se que a Constituicdo Federal brasileira de
1988, realiza uma linha divisoria entre a familia patriarcal regida na integralidade pelo
casamento, para com os novos formatos familiares, e diante de tamanha evolucao, procura-se
um novo conceito de familia, e que por simetria e pela importancia do tema orienta as normas
infraconstitucionais.

De acordo com o mencionado anteriormente, as inovacOes apresentadas produziram
um impacto significativo no texto “antiquado” do Codigo Civil de 1916. Ponderava-se, na
Constituicdo da Republica do Brasil de 1988, o modelo de familia patriarcal e da

consanguinidade. Promulgada em 1988, a Carta Constitucional, especialmente nos artigos

% DRESCH, Marcia. (01° de setembo de 2016). A instituicdo familiar na legislagdo brasileira: conceitos e
evolucao histérica. JUS.com.br. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/51795/a-instituicao-familiar-na-
legislacao-brasileira-conceitos-e-evolucao-historica [Consult. Em 19-10-2021].

% BRASIL. Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977: regula os casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6515.htm [Consult. em 19-10-2021].

% BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990: dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8069.htm [Consult. em 19-10-
2021]

“0 BRASIL. Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992: regula a investigagdo de paternidade dos filhos havidos
fora do casamento e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8560.htm
[Consult. em 19-10-2021]

* BRASIL. Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994: regula o direito dos companheiros a alimentos e &
sucessao. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8971.htm [Consult. em 19-10-2021].
BRASIL. Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996: regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9278.htm [Consult. 19-10-2021].
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226 e 227, § 6.°°, apresentou uma nova roupagem a familia e ao Direito de Familia. No
artigo 226 dessa Carta, a familia é taxada como alicerce da sociedade e merece amparo
especial do Estado; ademais, inovou-se identificando outras formas de familias reconhecidas
pelo Estado em seus paragrafos 3.° e 4., como a unido estavel e a familia monoparental; ja no
artigo 227, 8§ 6.° da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, revolucionou-se o Direito de
Familia péatrio, ao se proibir expressamente de haver qualquer tipo de classificacdo ou
discriminacdo dos filhos, sejam eles havidos ou ndo na constancia do casamento, adotivos ou
nao. **

Observa-se que as familias se desenvolvem na mesma propor¢do que a sociedade se
modifica, de modo a se criarem estruturas novas no intuito de se adaptarem as necessidades
novas, as quais sdo consequéncias de novas realidades nos ambitos social, politico e
econémico. O direito deve acompanhar as transformacdes que a familia sofre.

O direito de familia tem por objeto a exposi¢do dos principios juridicos que regem as
relacfes de familia, quer quanto a influéncia dessas relacGes sobre as pessoas, quer sobre 0s
bens. A entidade familiar, fonte legitima da organizacdo familiar, os atos relativos a
legitimacdo e ao reconhecimento de filhos nascidos fora do casamento, o estado civil das
pessoas, todos formam parte do direito de familia. *

O casamento civil, por exemplo, é a regra para instituicdo da familia em carater formal
em ambos os paises (Portugal e Brasil) e para todos os efeitos de direito. O casamento
religioso com efeitos civis imediatos ou por transformacdo posterior no Brasil adquire o
mesmo status formal e os mesmos efeitos, desde que inscrito no registro civil brasileiro,

retroagindo esses efeitos a data da celebracdo e dispensando a celebracéo civil. Em Portugal o

2 Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado. § 1. O casamento é civil e gratuita a
celebracdo. § 2.° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3.° Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento. 4.° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divdrcio, apds prévia
separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separa¢do de fato por mais de
dois anos.§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. 8 7° Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas. § 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relacées.

* Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. § 6° Os filhos, havidos ou ndo
da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designac0es discriminatdrias relativas a filiagdo.

*VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: Direito de Familia, 2003, p. 29-30.

** FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direto Civil: familias, 2015, p. 45-46.
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casamento civil é celebrado por forma religiosa, com todas as suas formalidades, que sdo
muitas (e ndo nos interessa neste momento do trabalho), ressaltando que o ministro do culto
deve lavrar imediatamente o assento e enviar a conservatoria competente, tudo conforme o
CRC (Cédigo do Registro Civil Portugués).*® Eram essas as formas de casamento formal e de

prova plena mediante simples certiddo do registro publico.

O casamento é o centro do direito de familia. Dele irradiam suas normas
fundamentais, sua importancia, como negocio juridico formal. Vai desde as
formalidades que antecedem sua celebracdo, passando pelo ato material de
conclusdo, até os efeitos do negdcio que desaguam nas relagdes entre os conjuges,
0S de\QeYres reciprocos, a criacdo e a assisténcia material e espiritual reciproca da
prole.

Retornando um pouco na historia brasileira, antes da Revolucéo Industrial, as familias
eram extensas e viviam em verdadeiras comunidades na area rural, e a forca de trabalho vinha
dos préprios entes familiares. Laborava-se em uma economia familiar. Eis um dos motivos
das familias serem extensas: a procriagdo era um incentivo ao aumento do patriménio. “®

Com a Revolucdo Industrial, a familia patrimonializada — cujos membros
representavam a forca de trabalho — ndo suportou; deveras, houve um verdadeiro éxodo rural,
e a necessidade de méo de obra tirou as familias extensas do campo e trouxe para 0s centros
urbanos. A mulher ingressa no mercado de trabalho, e 0 homem deixa de ser a Unica fonte de
subsisténcia. *°

A estrutura familiar muda com toda essa evolugdo: ndo tinha mais o carater produtivo
e consequentemente reprodutivo de antes. Surge, entdo, a concepcao de uma nova familia. Os
lacos afetivos passam a impor a nova forma familiar: a valorizacdo do afeto passou a perdurar
durante toda a relacdo e, com esse novo comportamento da sociedade, cessado o afeto, rui-se
esta nova sociedade familiar . Inicia-se as separacdes e consequentemente 0 rompimento das
unides.

Levando em conta suas particularissimas caracteristicas, talvez seja melhor
considerar, no futuro bem préximo, o direito de familia como um microssistema
juridico, integrante do denominado direito social, embora essa denominacdo seja
redundante, na zona intermedidria entre o direito publico e o privado, possibilitando
a elaboragdo de um Codigo ou Estatuto da Familia ou das Familias, como em outras
legislages. *°

*¢ PINHEIRO, Jorge Duarte. Direito da Familia Contemporaneo, 2017, p. 356- 357.
*\VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: Direito de Familia, 2015, p. 27.

8 DIAS, Op. Cit., p. 43-44.

“ DIAS, Op. Cit., p. 43-44.

0 \VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: Direito de Familia, 2015, p. 13.
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2 A UNIAO DE FATO OU ESTAVEL HETEROAFETIVA E HOMOAFETIVA NOS
DIREITOS PORTUGUES E BRASILEIRO

A instituicdo do casamento, sempre teve um prestigio imensuravel dentro do Direito
de Familia, e jamais perderd sua importancia frente ao Estado, sua importancia é grandiosa
que a solenidade religiosa emite efeitos civis. Todavia, a par de sua secular tradicdo, ndo é
correto concluir-se, como se sabe, que 0 casamento seja a Unica entidade familiar
juridicamente reconhecida ou que se sobreponha em face das demais.

“A unido conjugal livre entre pessoas sempre existiu e sempre existird, enquanto

houver desejo sobre a face da Terra”. >

Na idade Contemporanea, comegaram a surgir mudangas na concep¢do do
concubinato, a partir da primeira metade do século XIX, quando os Tribunais
Franceses apreciaram e consideraram as pretensdes das concubinas. A Franga desde
entdo ¢ considerada a patria do “Direito Concubinario”. Surgindo com isso, em 16
de novembro de 1912 a primeira lei francesa que regulamentou o assunto. >

Atualmente, em Portugal, “proliferam as unides de facto, isto é, as unides entre duas
pessoas em condi¢des semelhantes as dos conjuges. Unides merecem alguma protecdo
juridica, mas ndo estdo englobadas nas fontes das relacdes juridicas familiares previstas” > no
artigo 1576.° do Cddigo Civil Portugués (doravante “CCP”).

As pessoas que vivem em unido de facto em condi¢bes analogas as dos conjuges
podem ser referidas conforme se esta contemplado no artigo 2020.°, nimero 1 do CCP. Nos
termos desse artigo, 0 membro sobrevivo desta familia tem o direito de exigir alimentos da
heranca do falecido. O Juiz Conselheiro jubilado do Supremo Tribunal de Justica portugués,
Jorge Augusto Pais do Amaral, diz que se trata de um direito semelhante ao apanagio do
conjuge sobrevivo, previsto no artigo 2018.° do CCP, “falecendo um dos conjuges, o viivo
tem direito a ser alimentado pelos rendimentos dos bens deixados pelo falecido”. >

As unides de facto tém merecido a protecéo legal, como se verifica do disposto na lei
n. 7 de 2001, de 11 de maio, alterada pela lei n. 23 de 2010, de 30 de agosto e, mais
recentemente, pela lei n. 2 de 2016, de 29 de fevereiro. Também a lei n. 6 de 2010, de 11 de
maio, contém medidas de protecdo das pessoas que vivam em economia comum, 0 que sera

matéria a ser explorada a seguir.

5! PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2023, p. 159.

52 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2023, p. 160.

¥ AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito da Familia e das Sucessdes, 2018, p. 16.
* AMARAL, Op. Cit., p. 9.
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O Acoérdéo do Supremo Tribunal de Justica n® 7 de 2017, D.R. n. 129 de 2017, série I,
de 2017 de julho de 2006, decidiu que:

Quanto ao aspecto patrimonial, a lei da unido de facto ndo regulamenta os aspectos
patrimoniais como o regime de bens, o regime de dividas e a partilha, apos o fim da unido
estavel. A lei ndo prevé direitos e deveres que vinculem reciprocamente os membros da unido
de fato, nem estabelece regras proprias em matéria de administracdo e disposic¢ao de bens ou
de dividas. *°

A unido de fato ¢ uma figura que se diferencia do chamado “concumbinato
duradouro”, a que alude o artigo 1871.°, n. 1, al. c., do Codigo Civil Portugués *’. Na unido de
fato, ha comunhéo de leito, mesa e habitacdo; no concubinato duradouro, ndo hd comunhéo de
mesa e habitacao, verificando-se apenas um relacionamento sexual estavel.

Ademais, ha uma diferenciacdo entre a unido de fato ¢ a “convivéncia em economia
comum”. Nos termos do artigo 2°, n. 1, da Lei nimero 6/2001, de 11 de Maio — LEC (lei que
adopta medidas de proteccdo das pessoas que vivam em economia comum), entende-se por
economia comum a situacdo de pessoas que vivam em comunhdo de mesa e habitacéo, e a
diferenca esté paltada na falta do elemento da comunhéo sexual.”®

Existem duas classificacdes de unides de fato: uma unido de fato heterossexual, e a
outra, homossexual; ha, ainda, uma subdivisdo em unides de fato protegidas e ndo protegidas.

O Professor José Antonio de Franca Pitdo, na sua obra “Unibes de Fato e Economia
Comum”, declina “seguramente que ¢ dificil criar um quadro juridico completo, dadas as
variacdes de situagdes que conduzem as unides de facto”™; ademais, 0s que se opdem as
regulamentacdes argumentam que deve haver flexibilidade ao fenémeno, e que para tal
manifestacdo de liberdade ndo deve haver limitacao.

A lei ndo impde aos membros da unido de fato deveres andlogos aos que vinculam

reciprocamente os conjuges, conforme o artigo 1672.° do CCP: “Os conjuges estdo

> CITIUS. Inteiro teor disponivel em: https://www.citius.mj.pt/portal/article.aspx?Articleld=2194 [Consult. em
20-09-2022].

% Lei n° 23 de 2010 de 30 de Agosto: primeira alteracdo a lei n. 7 de 2001, de 11 de maio, que adopta medidas
de proteccdo das unibes de facto, terceira alteracdo ao Decreto-Lei n. 322/90, de 18 de Outubro, que define e
regulamenta a proteccdo na eventualidade da morte dos beneficiarios do regime geral de seguranca social, 53.2
alteracdo ao Cadigo Civil e 11.2 alteracdo ao Decreto-Lei n. 142/73, de 31 de Marco, que aprova o Estatuto das
Pensdes de Sobrevivéncia.

57 Art. 1871.° (Presuncdo) 1. A paternidade presume-se: ¢) quando, durante o periodo legal da concepgéo, tenha
existido comunhao duradoura de vida em condigdes analogas as dos cdnjuges ou concubinato duradouro entre a
mée e o pretenso pai;

*8 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporanea, 2017, p. 548.

¥ PITAO, José Anténio de Franca — Unides de Fato e Economia Comum, 2011, p. 46.
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reciprocamente vinculados pelos deveres de respeito, fidelidade, coabitacdo, cooperagdo e
assisténcia”.

Os membros da unido de fato estdo naturamente vinculados ao dever geral de respeito,
gue € mais intenso sempre que existe uma relacao de intimidade, proximidade ou dependéncia
entre as pessoas; porém o carécter informal da constituicdo da unido de facto ndo é suficiente
para desencadear todas as consequéncias de um casamento. O casamento, recorde-se, €

celebrado solenemente perante um funcionario do registro civil.*

Quanto a partilha, apds o fim da unido de fato (em vida ou por morte), a doutrina faz
apelo as normas das sociedades civis (de fato) e traz a baila 0 enriquecimento sem
causa, contudo, a auséncia de finalidade lucrativa da comunhao de vida em que se
traduz a unido de fato opde-se ao uso desta construgdo juridica, jA que um dos
pressupostos das sociedades civis é a finalidade lucrativa. *

A auséncia de normas especificas, tanto para unido estavel heteroafetiva, quanto para a
unido estavel homoafetiva, exige grande esforco dos institutos tradicionais de direito civil. No
gue tange a unido de fato protegida, por sua vez, com a morte de um membro dessa unido,
cabem ao outro os seguintes beneficios: direito a alimentos e as prestagdes por morte previstas
na LUF (Lei que adopta medidas de protecdo das unides de facto — Lei nimero 7/2001, de 11
de Maio®); direitos sobre a casa de morada da familia — 0 membro sobrevivo goza do direito
real de habitacdo, pelo prazo maximo de 5 anos, e do respectivo recheio; e direito a uma
indenizacdo por danos néo patrimoniais.

Para ressaltar, a unido de facto ndo é casamento; mas assume algumas das suas
caracteristicas: € necessario que seja uma relacdo prolongada e estavel, que haja uma
comunho de vida exposta, onde a coabicdo é notéria. *

Como elemento subjetivo, é a vontade livre dos envolvidos na relacdo, mas ndo se
pode perder de vista que a unido de facto em Portugal, é uma relagdo familiar, sem, contudo,
possuir status de casamento, como no direito comparado brasileiro que considera a unido
estavel uma relacdo familiar e ainda lhe atribuindo status de casamento.

Essa figura juridica em Portugal produz alguns efeitos juridicos, como a presuncao de
paternidade em relagcdo ao concubino, concede a qualquer convivente, por morte do outro, um
direito a alimentos sobre a heranga do falecido. Quanto as divida do casal, a responsabilidade
é reciproca, tanto nas relagdes internas, quanto nas relacbes com terceiros; ademais, 0

patrimoénio adquirido pelo casal em esforco comum devera ser partilhado.

% PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporanea, 2017, p. 557.

1 PINHEIRO, Op. Cit., p. 565.

%2 DRE. Diéario da Republica Eletronico. Inteiro teor da LUF (Lei da Unido de Facto). Disponivel em:
https://dre.pt/dre/detalhe/lei/7-2001-314194 [Consult. em 20-19-2022].

% CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS Martinez de — LicBes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2008, p.
20.
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Quanto a unido de fato homoafetiva em Portugal, o casamento de pessoas do mesmo
sexo viria a ser admitido pela lei n. 9 de 2010, de 31 de maio®; ja a unido de fato também
podera ser de duas pessoas diferentes ou do mesmo sexo, nas palavras da lei, “situagdo
juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em condi¢des analogas as
dos conjuges ha mais de dois anos”. Diz o professor Jorge Duarte Pinheiro que essa defini¢cdo
ndo é a mais apropriada, por reconduzir a unido de fato a uma situacdo de convivéncia ha
mais de dois anos, quando o periodo de tempo em apreco ndo é elemento caracterizador da
unido de fato, mas sim da unido de fato protegida. ®

O Direito de familia em Portugal apresenta caracteristicas especiais que o distinguem
das restantes normas juridicas que regulam as relacdes entre os membros da familia: No
direito de familia predominam as normas de carater imperativo, isto €, inderrogaveis pela
vontade dos particulares. Diferentemente, no direito da obrigacfes prepondera a autonomia
privada e, por conseguinte, a grande maioria das normas tém carater supletivo ou
dispositivo.*®

Impde-se reconhecer o enquadramento da relacdo de Direito das Familias
fundamentalmente no &mbito do direito privado, por se tratar da mais particular de
todas as relagdes que podem ser estabelecidas da ciéncia juridica. Exatamente por
isso, possuem as relacBes familiares um cardter acentuadamente privado,
destinando-se & tutela do ser, em seus multiplos interesses morais e materiais. ®

Diversas decisdes do Tribunal Constitucional Portugués versam sobre a unido de facto,
decisdes dentro do Direito das Obrigacdes e ndo dentro do Direito das Familias, como:

e Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a “Unido de facto, Dissolugdo, Aquisigao,
Bem imdvel, Compropriedade, Doagdo, Enriquecimento sem causa - Revista n°
1129/18.4T8PDL.L2.S1 — 22 Sec¢do (Vieira e Cunha — Relator, Abrantes Geraldes,
Tomé Gomes) de 17-06-2021;
e Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica “Competéncia material, Aquisi¢do da
nacionalidade, Unido de facto, Reconhecimento, Tribunal de Familia e Menores,
Juizo Civel, Admissibilidade de recurso — Revista n® 286/20.4T8VCD.P1.S1 - 22

* PORTUGAL. Lei n. 9 de 2010, de 31 de maio: casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1249&tabela=leis&so_miolo. [Consult. 19-10-
2021].

% PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporanea, 2017, p. 547.

% AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito da Familia e das Sucessées, 2018, p. 17.

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direto Civil: familias, 2015, p. 15.

%8 DGSI. Bases juridico-documentais. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/a804d9340bbd68888025875a003499b1?0pen
Document [Consult em 19-12-2022].
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Seccéo (Jodo Cura Mariano — Relator, Fernando Baptista, Vieira e Cunha) de 17-06-
2021%

e Acorddo do Supremo Tribunal de Justica “Unido de facto, Principios da ordem
publica portuguesa, Analogia, Nacionalidade, Residéncia habitual — Revista n°

2247/20.4YRLSB.S1 - 2.2 SECCAO (Vieira e Cunha — Relator, Abrantes Geraldes,
Tomé Gomes) de 23-09-2021”."°

No Judiciario brasileiro, tém-se tomado decisfes e aplicado 0s principios e as normas
previstos na Constituicdo Federal de 1988 em vigor, 0 que vem quebrando literalmente os
dispostos constantes dela, como, por exemplo, a adocdo de decisbes da unido estavel
heterossexual as unifes estveis homossexuais, a partir de 2011, com o julgamento da ADI
(Acdo Direita de Inconstitucionalidade) n. 4277 e da ADPF 132. O Supremo Tribunal Federal
atribuiu ao artigo 1.723 interpretacdo conforme a Constituicdo e passou a admitir a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo.”

Diante do clamor social de grupos de interesses na promocao e na protecdo dos
homossexuais, defensores da protecdo especial das novas formas familiares, conforme
determina o artigo 226 da Constituicdo Federal do Brasil’?, pediam para que essa protecao
fosse estendida as uniGes homoafetivas, com a argumentacdo de que tais situacdes seriam
equivalentes as entidades familiares. Tais opinifes eram compartilhadas por alguns juizes que
trabalhavam para que unibes homoafetivas alcancassem iguais direitos das situagdes
familiares ja postas, e eram decisGes tomadas casuisticamente. Os casos individuais eram
decididos por magistrados nesse sentido, mesmo a margem da lei, por vezes, contra a lei.

No entanto, em 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal, na A¢do Direita de
Inconstitucionalidade n. 4277, decidiu, de modo inédito, que se deveria aplicar o artigo 1.723
do Codigo Civil®, que trata expressamente da unido entre homem e mulher, & uni&o entre

pessoas do mesmo sexo, dando novo sentido, assim, ao artigo 226, paragrafo 3.°, da

o Direito em dia. Texto integral. Disponivel em:

https://www.direitoemdia.pt/search/show/f2ba49afff2a0123a4a42bee90ab1c323053fe8eb2c383cel5ffe2b8ded8b
44c [Consult em 19-12-2022].

7 DGSI. Bases juridico-documentais. Texto integral. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0ad9a653d026b8da8025875a0033f0c4?0OpenD
ocument [Consult em: 19-12-2022].

"t BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=628635. Consult. em 07-10-2021].

™ Art. 1.723 C.C.: E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel entre o homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia. § 1 0 A
unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do
inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente. 8 2 0 As causas suspensivas do
art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da unido estavel.
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Constituicdo Federal™®, o qual servia de suporte ao dispositivo infraconstitucional
questionado, de modo a enunciar que, para efeitos de especial protecdo do Estado, a unido
deveria ser exclusivamente entre um homem e uma mulher.

Nesta linha, hd o posicionamento de que o “Supremo Tribunal Federal fez-se
acrescentar ao Texto Constitucional situagdo nédo prevista nem pelo constituinte, nem pelo
legislador, transformando o Pretério Excelso em auténtico constituinte derivado, ou seja,
acrescentando disposi¢do constitucional que o constituinte origindrio nao produziu”75. Em
outras palavras, conforme esse posicionamento, ndo respeitou 0 quorum constitucional, criou
norma inexistente, acrescentando situacgdes e palavras ao texto supremo.

Na Constituicdo brasileira de 1988, merecem destaque supra o0 conceito, 0s requisitos e
os efeitos da unido estavel e seu confronto com o entdo casamento formal, além da nova
forma de concubinato e, posteriormente, a conversao deste em casamento.

Pode-se observar, ainda, que, diante dos requisitos da unido estavel, o novo Cddigo
Civil brasileiro conceituou o concubinato em seu artigo 1.721, como “relagdes ndo eventuais
entre o homem e a mulher, impedidos de casar”, relagdes essas as quais ndo podem constituir
unido estavel.

De acordo com o mencionado anteriormente, as inovacOes apresentadas produziram
um impacto significativo no texto “antiquado” do Cédigo Civil de 1916. Imperava, no Brasil,
até a Constituicdo da Republica de 1988, o modelo de familia patriarcal e da consanguinidade.
A Carta Constitucional promulgada em 1988 apresentou uma nova roupagem a familia e ao
Direito de Familiarista com os artigos 226 e 227, § 6.°’° No artigo 226, a familia é taxada

como alicerce da sociedade, merece amparo especial do Estado e inovou reconhecendo outras

™ Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. § 3° Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento.

™ PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge; GOZZO, Debora; LIGIERA, Wilson Ricardo — Direito e Dignidade da
Familia, 2012, p. 15.

® Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1.° O casamento é civil e gratuita a
celebracdo. § 2.° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3.° Para efeito da prote¢do do
Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. 8 5.° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. § 6.° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. § 7° Fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢oes oficiais ou privadas. § 8.° O Estado assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relacGes.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploracgéo, violéncia, crueldade e opresséo.
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formas de familias reconhecidas pelo Estado em seus pardgrafos 3.° e 4.°, como a unido
estavel e a familia monoparental. Conforme j& dito anteriormente, o artigo 227, § 6.° da CF de
1988 revolucionou o Direito de Familia patrio brasileiro, ao proibir expressamente de haver
qualquer tipo de classificacdo ou discriminacdo dos filhos, sejam eles havidos ou ndo na
constancia do casamento e adotivos ou néo.

A familia é uma constante em desenvolvimento. Nessa mesma proporcao, a sociedade
sofre modificacGes e criam-se novas estruturas no intuito de serem adaptadas as necessidades
que surgem, as quais sdo consequéncias de novas realidades nos ambitos social, politico e
econdmico, e o direito deve acompanhar as transformacdes familiares ao longo do tempo.”’

Como revela o doutrinador André Goncalves Fernandes, em Portugal, ndo esta sendo
diferente, com muito mais cautela, mas a sociedade ja esta transformada, o0s arranjos também
vém prevalecendo, em que pese ele assinalar que “a ideia de matriménio homossexual é uma
mistificagdo que contradiz a propria esséncia” '®. O que nos vem a mente, a partir da leitura
dos textos desse autor, é que o efeito das mas leis é tal que outras ainda piores sdo necessarias
para sustentar os infortlnios das primeiras.

Quando analisamos “o fato social da familia, devemos fazé-lo em uma perspectiva
imparcial, que tome por referéncia ndo dogmas religiosos, mas, sim, os principios reguladores

»"® neste trabalho o raciocinio desde o inicio fora de carater socio afetivo e

da matéria
eudemonista do conceito de familia, seria um indesejavel contrassenso, negarmos qualquer
reconhecimento de formatac6es familiares homoafetivas, monoparental, mosaico, anaparental
e tantas outras com denominaces diferentes mas com o mesmo afeto.

Os julgadores tém o poder de decidir sobre quem vive ou ndo em unido estavel, e as
partes, ao contrario, tém poucos meios para dizer que ndo estdo abrangidas pelo Direito de
Familia. “O legislador de 2002 pouco se interessou pelas mudancas sucedidas na sociedade
brasileira nas ultimas décadas”.°Como discorre o doutrinador brasileiro Rolf Hanssen
Madaleno, o legislador “criou embaracos que interferem, infelizmente, na morte do cénjuge
ou convivente, tornando o parceiro sobrevivente, muitas vezes, um indesejado herdeiro dos
bens particulares do sucedido”. &

Essa fungdo judicial prestigiada visa & protecao familiar, sem lei que a regulamente, e,

sem qualquer requisito, equipara as relagdes de unido estavel heteroafetivas e homoafetivas

" DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito de Familia, 2021, p. 40.

® FERNANDES, André Gongalves — Direito e Dignidade da Familia, 2012, p. 121.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia, 2023, p. 431.

% MADALENO, Rolf Hanssen — Sucessdo Legitima, 2020, apresentaco.

8 MADALENO, Rolf Hanssen — Sucessdo Legitima, 2020, apresentaco.
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como casamento. Para exemplificar o assunto, uma jovem ou um jovem gque morou com o
namorado na época de estudante podera bater as portas do judiciario para ver reconhecida sua
unido estavel, com o mesmo peso do regime matrimonial, inclusive para fins sucessorios.

O afeto ou a afetividade converteram-se no principal alicerce de todos os vinculos
familiares. A partir da morte ou da vontade de um de se desfazer desse afeto ou do fim dessa
afetividade, torna-se judicializada a relagdo com inimeros desdobramentos, como na partilha
de bens, na pensdo alimenticia, ou, ainda, 0 companheiro podera ser herdeiro juntamente aos
descendentes e/ou ascendentes, tanto nas relacdes heteroafetivas, quanto nas relacGes
homoafetivas.

Em outras palavras, o Brasil, ou melhor, o judiciério brasileiro optou por um regime
em que a unido estavel — tanto homoafetiva, quanto heteroafetiva — se finca na jurisprudéncia
como um casamento forcado, como diz nosso professor Rodrigo da Cunha Pereira em suas
exposicdes sobre o tema. %

No ano de 2011, em julgamento das Acdes do Controle Concentrado de
Constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal alargou a expressdo de unido estavel para

“unides entre pessoas do mesmo sexo’”:

[...] O Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4.277 e da ADPF
132, ambas da Relatoria do Ministro Ayres Britto, Sesséo de 05/05/2011, consolidou
o entendimento segundo o qual a unido entre pessoas do mesmo sexo merece ter a
aplicacdo das mesmas regras e consequéncias validas para a unido heteroafetiva. 2.
Esse entendimento foi formado utilizando-se a técnica de interpretagdo conforme a
Constituicdo para excluir qualquer significado que impega o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia. Reconhecimento que
deve ser feito segundo as mesmas regras e com idénticas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva. [...] (STF - RE: 687432 MG, Rel: Min. Luiz Fux, 1a Turma,
pub. 02.10.2012).

Em 2017, o STF apreciando o Tema 809 (RE 878694 - MG) da repercussdo geral,
por maioria, deu provimento ao recurso, para reconhecer de forma incidental a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 e declarar o direito da recorrente a
participar da heranca de seu companheiro e, conformidade com o regime juridico
estabelecido no art. 1.829 do Cédigo Civil de 2002.%

O que se tem conhecimento é que, somente no Brasil, ocorre toda essa formalidade
sem formalidades, e, sem formalidades, as partes ndo detém controle preciso sobre suas
fronteiras. “A solugao brasileira é diversa daquela que se verifica em outros paises, em que as
unides de fato funcionam como uma alternativa ao casamento, com regime juridico mais leve

e com maior prestigio a autonomia das partes”. %

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2023, p.232.
8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2023, p. 161.
8 SILVA, Regina Beatriz Tavares de; CORREIA, Atald; SOLAVAGIONE, Alicia Garcia de (Coord.) —
Tratado da unido de fato: tratado de la unién de hechio, 2021, p. 61.
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Um ponto muito delicado, como ja exposto: o Brasil ndo exige as variaveis de tempo e
a formalizag8o para se caracterizar a unido estavel, o que aproxima os efeitos do casamento
dentro da unido estavel e da uma grande abertura para sempre desaguar no judiciario.

A buscar, do outro lado do Atlantico, o artigo 1576.° do Cédigo Civil Portugués®, este
apresenta como relagdes juridicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e a
adocdo. Essas seriam as fontes de relacdo de familia na orbita civilista; ja o artigo 36.%, n. 1,
da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), “determina que todos tém o direito de
constituir familia e de contrair casamento em condi¢des de plena igualdade”.

“A doutrina dominante entende que ndo hd mais relagdes juridicas familiares para
além das que se extraem do artigo 1576° do CCP”. O problema ¢ normalmente discutido
através da unido de facto. E ainda, uma outra parte da doutrina consideram que uma relacao
juridica familiar implica deveres familiares ou um estado pessoal.®

Da diferenca entre a realidade de cada pais, cada qual possui regras nacionais para o
tema da unido estavel ou de fato, tanto heteroafetivas, quanto homoafetivas, o0 que é bastante
razoavel, pois tanto Portugal Estado unitario, quanto o Brasil Federacdo prestigiam a ampla
circulacdo de pessoas em seus territorios, e ambos buscam complementacdo dentro do
judiciario, para ampararem familias que ndo séo fundadas no matriménio.

N&o se pode fazer comparagdes entre uma sociedade e outra, pois sdo sociedades
totalmente diferentes no tempo e no espaco: o Brasil fora colonizado; a extensao territorial de
Portugal é muito diminuta perto da extensdo territorial do Brasil, com problemas de ordem

continental. S&o culturas diferentes que impdem comportamentos diferentes também.

Essa responsabilidade de ver o novo assumiu a Justica ao emprestar juridicidade as
unibes extraconjugais. Deve, agora, mostrar igual independéncia e coragem quanto
as uniBes de pessoas do mesmo sexo. Ambas séo relagdes afetivas, vinculos em que
h& comprometimento amoroso. Assim, impositivo reconhecer a existéncia de um
género de unido estavel que comporta mais de uma espécie: unido estavel
heteroafetiva e unido estavel homoafetiva. &

Dentro do direito comparado, algumas tendéncias puderam ser observadas entre 0s
ordenamentos juridicos de Portugal e do Brasil.

Em Portugal, a unido de fato ndo exige formalizacdo, razdo pela qual dela derivam
efeitos juridicos amenos, se se estender, por analagia, a outras formas familiares; menor ainda

sdo os efeitos juridicos que atingirdo essas tipologias, pois, em Portugal, exige-se monogamia

% Art. 1576.° CCP: Sdo fontes das relacdes juridicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e a
adopcao.

8 PINHEIRO, Jorge Duarte - O Direito da Familia Contemporaneo, 2017, p. 33.

8  JUSBRASIL. TJSE. Juiz reconhece unido  estdvel  homoafetiva.  Disponivel  em:
https://ibdfam.jusbrasil.com.br/noticias/2246146/tjse-juiz-reconhece-uniao-estavel-homoafetiva/amp  [Consult.
em 20-09-2022].
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somente entre duas pessoas independentemente do sexo que vivam em condi¢des analogas as
dos conjuges ha mais de dois anos.

A idade minima para a unido de fato em Portugal também é de 18 anos; ademais, deve
haver auséncia de parentesco entre os conviventes. Também ndo ha presuncéo de paternidade
nessa relacdo e nem regime de bens, ou seja, a relacdo patrimonial entre os conviventes é
aquela propria do direito das obrigaces, vedado o enriquecimento sem causa.

“Ha protecdao do lar familiar apos a dissolucdo da relagdo familiar. Nao ha direito
sucessorios ab intestat, mas o conjuge supérstite pode pleitear alimentos do espélio” ®,
conforme preveem a lei n. 9 de 2010, de 31 de maio® e a lei n. 23 de 2010, CCP — CRP.

Os direitos, portugués e brasileiro definem o que ¢ “familia” para fins de regular-lhe
os efeitos, em que pese existir uma distin¢do fundamental: Portugal ndo equipara as familias
matrimoniais e as unides de fato, o que, no Brasil, é equiparado, como ja exposto; em
Portugal, as familias que ndo sdo fundadas no matrimoénio possuem sua regulacdo somente
dentro do direito das obrigacdes e ndo sdo amparadas pelo direito sucessorio, de modo que
sdo reconhecidas judicialmente.

No Brasil, em 31 de agosto de 2016, o Supremo Tribunal Federal comecou a julgar a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil Brasileiro e a necessidade de
equiparacdo da unido estdvel ao casamento para os fins sucessorios. O julgamento foi
encerrado em 10 de maio de 2017, reunido com outra demanda de debate sobre os direitos
sucessorios advindos de unido estavel homoafetiva. °* Por maioria, foi firmada a seguinte tese,
para os fins de repercussdo geral: “no sistema constitucional vigente, € inconstitucional a
distincdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos os casos, 0 regime estabelecido no artigo 1.829 do CC/2002°* (publicada no

Informativo n. 864 do STF):

8 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS Martinez de — Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2018, p.
20.

% SILVA, Regina Beatriz Tavares de; CORREIA, Atald; SOLAVAGIONE, Alicia Garcia de. Tratado da
Uni&o de Fato: tratado de la unién de hechio, p. 58.

% PORTUGAL. Lei n. 9/2010 de 31 de maio: Permite o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.
Disponivel em: http://bdjur.almedina.net/item.php?field=node_id&value=2096086. [Consult. 19-10-2021].

%1 TARTUCCE, Flavio - Familia e Sucessdes: STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do artigo
1790 do Cédigo Civil. e agora? Migalhas, 31 de maio de 2017. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/259678/stf-encerra-o-julgamento-sobre-a-
inconstitucionalidade-do-art--1-790-do-codigo-civil--e-agora [Consult. 02-03-2023].

% Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide Recurso Extraordinario n° 646.721) (Vide
Recurso Extraordinario n® 878.694) | - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separagdo obrigatoria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; Ill - ao cOnjuge sobrevivente; 1V - aos
colaterais.
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Direito constitucional e civil. Recurso extraordindrio. Repercussdo geral.
Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessério entre cOnjuges e
companheiros. 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia
legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias
formadas mediante unido estavel. 2. Ndo é legitimo desequiparar, para fins
sucessorios, 0s cOnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades
familiares é incompativel com a Constituicdo. 3. Assim sendo, o art. 1.790 do
Cadigo Civil, ao revogar as Leis n. 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira
(ou companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a
esposa (ou ao marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da
dignidade humana, da proporcionalidade como vedacgdo a protecdo deficiente e da
vedacdo do retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o
entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que nao
tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas extrajudiciais
em que ainda ndo haja escritura puablica. 5. Provimento do recurso extraordinario.
Afirmagdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: ‘No sistema constitucional
vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre cdnjuges e
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime estabelecido no
art. 1.829 do CC/2002. (STF, Recurso Extraordinario 878.694/MG, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 10.05.2017, com repercussdo geral).

Houve, desse modo, uma pacificacdo sobre a temaética, equiparando os direitos
sucessorios do conjuge e do companheiro, ressaltando-se que as unides estaveis formalizadas
ndo buscam o judiciario, mas as unides estaveis de fato ainda necessitam da declaracdo do
Estado para que possam os conviventes participar da partilha.

O Direito de Familia atual ndo poderia deixar de refletir e normatizar essa nova
realidade de ambas as sociedades, diante de toda a evolucéo e a relevancia das unides de fato
ou das unibes estaveis que, por meio do afeto, determinam diversos comportamentos
familiares. A complexidade dos relacionamentos e das circuntancias deve ser vista e
regulamentada legalmente.

Se se pretende garantir o direito das novas familias, devem existir ferramentas para
isso, de sorte a se terem conceitos com 0s quais se possam lidar, conceitos desenvolvidos para
os tipos de familias, mas ndo somente um conceito de casamento, mesmo diante das
alteracdes realizadas por meio do STF — Supremo Tribunal Federal — no Brasil, mesmo que
isso tenha alterado um artigo do Cddigo Civil Brasileiro. Sdo conceitos elaborados que ficam

em testes permanentes, mas que, dadas as mudangas, deverdo ser alterados.

A protecéo juridica constitucionalmente assegurada a unido estavel, associada ao
apego excessivo a seguranca juridica que prestigia sobremaneira 0s negocios
juridicos, parece ser o combustivel determinante para a crescente e excessiva
tendéncia de formalizacdo da unido estavel, movimento incompativel com a sua
natureza juridica e social. %

Como toda entidade familiar, a unido de facto/estavel tanto em Portugal quanto no

Brasil geram efeitos sociais, patrimoniais e pessoais na esfera juridica dos envolvidos.

% MENEZES, Joyceane Bezerra de - Unido Estavel. In MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Clara
Harmatiuk — Direito das familias: por juristas brasileiras, 2022, p. 185.
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N&o iremos discutir a natureza juridica da unido de facto e a estavel, uma vez que seria
matéria para mais um capitulo, mas deixando a marca que especificamente o casamento seria
um negaocio juridico para a maioria da doutrina e a unido estavel um ato fato juridico.

Ressalta-se somente que é de suma importancia pontuar que, se a unido de facto ou
estavel fosse somente um negdcio juridico, somente a escritura publica lavrada no Cartorio de
Notas no Brasil e em Portugal na Junta de Freguesia por duas pessoas perante 0 notario
competente, declarando viver em unido estavel ou unido de facto entre si, bastaria para
constituir a unido estdvel e fazer produzir todos os efeitos correspondentes,
independentemente da efetiva convivéncia afetiva e existéncia da entidade familiar; porém
isso ndo ocorre porque ndo haverd unido estdvel sem a comunhdo plena de vida
concretamente vivenciada e socialmente estabelecida como uma familia.

A unido estavel marcou grande importancia no Direito Portugués e principalmente no
Direito Brasileiro, uma vez que vérias teses sobre o tema sdo desenvolvidas ao longo dos
anos, e no Brasil o Supremo Tribunal Federal julgou duas teses fundamentais, que sdo
importantes vetores interpretativos para nortear o conceito, o delineamento e os efeitos do
instituto, mas sempre com grandes repercucdes juridicas no dia a dia forense, pois, 0s
judiciarios dos dois continentes continuam a decidir o que é e 0 que nao é unido de facto ou
estavel.

E ainda, é importante tecer que, mesmo tracando todas as linhas de levam a unido
facto/estavel, citando todas as leis tanto portuguesas quanto as brasileiras que abarcam a unido
de facto e a unido estavel, é certo que muitas davidas persistem, mormente porque o instituto
é regulado especificamente apenas por cinco artigos do Coédigo Civil Brasileiro, o que

continua um instituto discutido casuisticamente, como ja narrado.
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3 O CASAMENTO EM PORTUGAL E NO BRASIL: DEFINICAO E NATUREZA
JURIDICA

Como ja abordado desde o inicio do nosso trabalho, existe a preocupacdo de se
analisarem as questdes atinentes a possibilidade de se encontrar uma forma de garantir que as
novas tipologias familiares, diversas do casamento, possam alcancar direitos e, ainda, que
tenham efeitos no direito sucessorio, tanto no direito sucessorio portugués, quanto no direito
sucessorio brasileiro.

Para que se alcancem objetivos necessarios para a continuacdo desses estudos, faz-se
necessario permear os direitos das pessoas casadas, para se chegar ao equilibrio das outras
tipologias familiares, como ja abordado anteriormente. O direito, em regra, regulamenta e
estuda as relacbes do par androgino; é por meio do casamento que se reafirmam as unides
legalizadas ou sacramentais, deixando assim as relagbes familiares baseadas em outro
comportamento sem a devida regulamentacéo.

“A palavra “matrimonio” deriva etimologicamente de “mater” e “munium” ou
“munus”, ou seja, “oficio de mae”. Acentua, pois, o papel da mae na procria¢do e educagdo da
prole”.** De fato, o matrimdnio &, até nos dias de hoje, para a Igreja catélica, um consércio
pela vida toda, com o pressuposto da indissolubilidade, sem perder de vista a diversidade de
sexos e a sua complementacéo fisica e psicolégica. *°

O Direito matrimonial canénico tem como fonte principal o titulo VII do IV livro do
Cddigo de Direito Candnico, canones de 1055 a 1163. No titulo I do VII livro, parte IlI,
canones de 1671-1707, est4 contido no Direito processual. *® Para os que seguem o Direito
Canonico, o matrimdnio ndo é uma simples comunhdo de vida, de facto; é um pacto, e é um
contrato juridicamente vinculante.

Para a doutrina que se alinha nessa busca contratual, o casamento é um ato de natureza
especial, sem efeito patrimonial direto. A formacdo do ato que leva ao casamento depende da
livre vontade das pessoas, e a escolha do regime de bens, ato juridico em sentido amplo.

O casamento é um contrato. Essa defini¢cdo é deveras tdo controvertida que ndo nos
cabera tal discussdo, acrescentando tratar-se de um contrato de direito de familia; porém,
como assinala o doutrinador brasileiro Silvio Rodrigues: segundo importante corrente de

pensamento que floresceu a partir do comeco do século XVIII e que certamente inspirou o

% CAMPOS, Diogo Leite de — Lic6es de Direito da Familia e das Sucessées, 2018, p. 159-160.
% CAMPOS, Op. Cit., p. 160.
% CAMPOS, Op. Cit., p. 159.

o FACHIN, Luiz Edson - Elementos Criticos do Direito de Familia, 1999, p. 112.
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legislador francés de 1804, o casamento seria um mero contrato cuja validade e eficacia
decorreriam exclusivamente da vontade das partes.*®

Tal concepcgdo representava uma reacdo a ideia de carater religioso, que via no
matrimdnio um sacramento. A doutrina contratual trazia consequéncias importantes, pois, se 0
casamento representava um mero contrato, ele necessariamente se poderia dissolver por um
distrato; assim, a sua dissolucgdo ficaria na dependéncia do mutuo consentimento.

Ao analisar o tratamento legislativo conferido ao casamento, ndo podemos deixar de
citar o “quarto livro da Parte Especial com as disposi¢fes gerais do matriménio, como se
fosse 0 modelo paradigma que ocuparia o topo de uma concepg¢éo hierarquizada das entidades
familiares”. %

Em rigor, se a mera ideia de um contrato, semelhante aos demais contratos do direito
privado, ndo é suficiente para explicar a natureza do casamento, pelo menos como a lei o
disciplina, o conceito de “instituicdo”, na forma anteriormente exposta, tampouco basta para
explica-la. Trata-se, sem duvida, de um ato complexo, em que se une o elemento volitivo ao
elemento institucional.

Muito se discute ainda sobre a natureza juridica do casamento. No direito brasileiro é
considerado o ato mais solene.

A natureza juridica do casamento é dos temas nos quais medram tradicionalmente
muitas opinides doutrindrias. Para o direito Candnico, corrente doutrinaria
individualista, o casamento é um sacramento e também um contrato natural,
decorrente da natureza humana. Os direitos e deveres que dele derivam estéo fixados
na natureza e ndo podem ser alterados nem pelas partes nem pela autoridade, sendo
perpétuo e indissolavel.*®

“Uma segunda corrente defende o ato como institucional destacando o conjunto de

. . 101

normas imperativas a que aderem os nubentes”.
Como tal instituicdo interessa estreitamente ao Estado, é ela regida por normas
cogentes; com efeito, 0 casamento € disciplinado por regras estritas, iniludiveis por
acordo reciproco. Realmente, uma vez efetuado o casamento, dele decorrem direitos
necessarios, que a vontade das partes ndo podem afastar '%.

Ocorrido o enlace, o marido ndo mais poderd vender bens imoveis préprios ou do

casal, sem a concordancia de sua mulher, “outorga uxodria” no Cddigo Civil brasileiro no

artigo 1.647'%, e no Cédigo Civil Portugués 16820-A'%,

% RODRIGUES, Silvio — Direito Civil: direito da familia, 1998, p. 17.

% XAVIER, Marilia Pedroso — Casamento Valido. In MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Clara
Harmatiuk — Direito das familias: por juristas brasileiras, 2022, p. 105.

100 \/ENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: direito de familia, 2015, p. 27/28.

191 1 AS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, 2015, p. 148.

102 RODRIGUES, Op. Cit. p. 21.

103 Art. 1.647 CC/02: Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem autorizagdo do
outro, exceto no regime da separacdo absoluta: | - alienar ou gravar de 6nus real os bens imdveis; Il - pleitear,
como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos; Il - prestar fianca ou aval; IV - fazer doacdo, ndo sendo
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As partes ndo podem ajustar que ndo se vinculardo ao dever de fidelidade ou a
obrigagdo de mutua assisténcia. Todos os efeitos do casamento manifestam-se
automaticamente, impostos pela lei, que visa a preservar na sua estrutura a instituicdo do
casamento. '

“Uma terceira corrente chamada de eclética vé o casamento como um contrato quando

de sua formacdo e uma institui¢do no que diz respeito ao seu conteado.”*®
E certo e incontroverso que o casamento € uma instituicio historica, trazendo
consigo a marca da tradicdo e de inimeros fatores que a ele se agregaram com o
passar do tempo. E, enfim, uma instituicdo milenar, conglobando valores culturais,
sociais, religiosos, bioldgicos e juridicos. **’

Em apertada sintese, o casamento é dado por contrato com aceitagdo livre dos

individuos nele dispostos, na condicdo de sua vontade estabelecendo uma sociedade conjugal,
rotulando para o estado civil dos envolvidos, origem as familias, que sdo regulamentadas por

lei, e em pontos essenciais, normas de ordem publica.

Como examinamos, durante muitos séculos foi considerado ato de natureza religiosa
e privativo da Igreja. No mundo ocidental, o papel da Igreja Catélica foi
fundamental nessa questdo. A liberdade de crenga e a multiplicidade de cultos
prepararam terreno para a secularizacdo do matriménio. Hoje, embora ainda existam
paises de religido oficial na qual tem proeminéncia o contetdo religioso, entre nos é
negdcio eminentemente civil'®.

Em Portugal, hd uma defini¢do legal no artigo 1577° do CPP, segundo o qual
“Casamento ¢ o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir
familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos e disposigdes deste
Codigo”. Atualmente, desde a Lei 9/2010, de 31 de maio, é admissivel o casamento
entre pessoas do mesmo sexo.*”

No Brasil, o casamento era indissoltvel, por forca do artigo 175, § 1.°, da Constituicdo
Federal de 1967, nos termos da Emenda Constitucional n. 1 de 1969. Dizia essa regra: "Aurt.
175. “A familia é constituida pelo casamento e terd direito a protecdo dos poderes publicos”
110 & 1.° O casamento é indissolGvel™; portanto, por mandamento constitucional, o vinculo

matrimonial ndo se dissolvia pelo divércio naquela época.

remuneratoria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meacdo. Paragrafo Gnico. Sdo validas as
doac0es nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem economia separada.

%Artigo 1682.°-A - (Alienagdo ou oneracdo de iméveis e de estabelecimento comercial) 1. Carece do
consentimento de ambos os conjuges, salvo se entre eles vigorar o regime de separacéo de bens: a) A alienagéo,
oneracdo, arrendamento ou constituicdo de outros direitos pessoais de gozo sobre iméveis proprios ou comuns;
b) A alienagdo, oneracdo ou locacdo de estabelecimento comercial, préprio ou comum. 2. A alienagdo, oneragéo,
arrendamento ou constituicdo de outros direitos pessoais de gozo sobre a casa de morada da familia carece
sempre do consentimento de ambos os conjuges.

105 ACELINO, Pedro Guimaraes — AcBes e Recursos: peticdes direito sucessorio, 1996, p. 69.

106 H1AS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, 2015, p. 149.

YW EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil: familias, 2015, p. 141

108 \VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: direito de familia, 2015, p. 29.

19 FALCAO, Marta; SERRA, Miguel Dinis Pestana; TOMAS, Sérgio Tenreiro — Direito de Familia: da teoria
a pratica, 2017, p. 21.

19 Artigo 175, § 1.°, da Constituicdo Federal de 1967, nos termos da Emenda Constitucional n. 1 de 1969.
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A resisténcia as tentativas de estabelecimento do divorcio partiu principalmente da
Igreja Catdlica, que, com pertinicia, combateu as varias tentativas que ameacaram a
indissolubilidade do vinculo; todavia ndo foi forte o bastante para vencer a derradeira, e 0
divorcio foi admitido entre os brasileiros pela Emenda Constitucional. n. 9, de 28 de junho de
1977, que alterou 0 § 1.° do art. 175 da Constituicdo, entdo em vigor.

Ainda, analisando a definicdo dada, verifica-se o0 emprego da expressdo de
“conformidade com a lei”, restringindo a extensdo do substantivo contrato. Com efeito, em
virtude da importancia do casamento na vida social, o legislador emprestou a esse ato juridico
grande solenidade. Alids, o casamento € mesmo 0 negdcio juridico mais solene que se
conhece.

Em Portugal, o artigo 1577° do CCP, define o casamento como sendo um contrato
celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhé&o
de vida, nos termos das disposi¢fes do Codigo Civil Portugués. “Sendo que o artigo 1506° do
CCP de 1867 também qualificava o casamento como um contrato perpétuo feito entre duas
pessoas”. 12

O mesmo autor e mestre Jorge Augusto Pais do Amaral ressalta que atendendo a
importancia pessoal e social do casamento, tem um significado diferente da capacidade
negocial exigida para a generalidade dos negocios juridicos e da capacidade contratual
prevista para os contratos em geral. '

“A capacidade matrimonial, considerando que o casamento se destina a constituicdo
da familia, tem de ter em conta os requisitos essenciais a plena comunhdo de vida. Existem

incapacidades negociais que n&o obstam a realizagdo do casamento”. ***

3.1 Conflito entre a igreja e o estado em matéria matrimonial

E vetusto o conflito entre a Igreja e o Estado em matéria de direito matrimonial, e,
por muito tempo, todo o assunto de celebracdo do casamento e suas nulidades vinha
disciplinado pelo Direito Canénico. Em Portugal e no Brasil-Império, o casamento
entre catolicos foi sempre celebrado por sacerdotes dessa religido. Somente a lei de
1861 é que regulou o casamento dos n&o catélicos. **°

111 BRASIL. Emenda Constitucional. n. 9, de 28 de junho de 1977. Inteiro teor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc09-77.htm [Consult. em 21-
09-2022]

12 AMARAL, Jorge Augusto Pais do - Direito de Familia e das Sucessdes, 2018, p. 45.

13 AMARAL, Jorge Augusto Pais do - Direito de Familia e das Sucessdes, 2018, p. 61.

14 AMARAL, Op. Cit., p. 61.

115 RODRIGUES, Silvio — Direito Civil: direito de familia. 1998, p. 21-22.
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O Cddigo de Direito Canbnico atentou-se ao carater contratual do matrimdnio,
considerando-o sacramento, produzido pelo consentimento de pessoas capazes perante o
direito. Esse consentimento gera a alianga matrimonial que, por sua vez, faz nascer o vinculo,
a comunidade de toda a vida. **°

E o teor do canone 1055, § 1.2

A alianca matrimonial, pela qual o homem e a mulher constituem entre si uma
comunhdo da vida toda, ordenada, por sua indole natural, ao bem dos conjuges e a
geragdo e educagdo da prole foi elevada, entre os batizados a dignidade de
sacramento. %’

Com a proclamagdo da Republica do Brasil, em 1889, deu-se a separagdo entre a
Igreja e 0 Estado, vindo o Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890, estabelecer o
casamento civil neste pais. Mais tarde, a lei n. 379, de 16 de janeiro de 1937,
regulamentou o casamento religioso de forma que ele gerasse efeitos civis, uma vez
cumpridas formalidades nela estabelecidas. Tal lei foi refundida pela lei n. 1.110, de
23 de maio de 1950 (v. art. 226, § 22, da Constituicéo de 5 de outubro de 1988).*®

O casamento civil é aquele que é celebrado de acordo com as leis civis, perante o
oficial do cartério de registro civil. E um contrato sui generis, cujos preparativos inicia-se
com a habilitacdo, proclamas e se concretiza com a celebracdo perante o Juiz de Paz,
instituindo-se af uma familia. **°

O casamento religioso cuja celebracdo se faz em cerimonia religiosa, para que tenha
efeitos civis, quando Unico.

S6 tem eficacia se levado a efeito com todas as formalidades impostas pela lei n.
1.110 de 1950, das quais a principal € o processo de habilitagcdo, idéntico ao
reclamado para o casamento civil. A lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973
(Registros Publicos), trata da habilitacdo para o casamento nos artigos 67 a 69. A
experiéncia tem demonstrado ser insignificante o nimero daqueles que recorrem aos
g(?ndamentos da lei n. 1.110 de 1950, para se casarem exclusivamente no religioso.

O casamento era visto como uma instituicdo que guardava sua relevancia dentro da
sociedade e que proporcionava uma estabilidade social: a procriacdo mantinha a familia unida
para o trabalho, e 0 amor e o afeto ndo existiam, servia o casamento apenas como nucleo
econdmico.

Cada cultura esta voltada para suas tradi¢des, para seus costumes, principalmente na
cerimdnia dos esposais, com sua relevancia institucional. Em Portugal, o direito candnico
valeu também como direito preferencial e como direito subsidiario, aplicando-se inicialmente

com primazia sobre o direito nacional e, depois, quando esse faltasse. “As proprias

116 AMARAL, Jorge Augusto Pais do - Direito de Familia e das Sucessdes, 2018, p. 101.

U\/ATICAN. Disponivel em: https://www.vatican.va/archive/cod-iuris-canonici/portuguese/codex-iuris-
canonici_po.pdf. [Consult. em 16-02-2022].

118 RODRIGUES, Silvio — Direito Civil: direito de familia. 1998, p. 22.

19 pEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2021, p. 113.

120 RODRIGUES, Silvio — Direito Civil: direito de familia, 1998, p. 22.
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Ordenagdes do Reino mandavam entre noés que o Direito Canonico prevalecesse sobre o
Direito Romano quando tratasse de matéria que traga pecado”. *#

Em 1769, por iniciativa do Marqués de Pombal, a por cle chamada “Lei da Boa
Razdo” proibiu aos Tribunais a aplicagdo do Direito Canonico; porém, apesar da proibigao,
continuou sua aplica¢do, bem como é sabido em outros paises de raizes catélicas, 0s quais
exerciam sua aplicacdo dentro do regime juridico dos casamentos catolicos, e a autorizacao
era para que a aplicacao fosse exercida somente nas questdes respeitantes a organizacao e ao
funcionamento das pessoas juridicas canonicas. Ainda hoje assim se sucede, por forca da
concordata celebrada entre Portugal e a Santa Sé: podem os catélicos submeter-se
voluntariamente ao Direito Candnico, requerendo aos tribunais eclesiasticos a resolucdo das
causas respeitantes ao casamento catélico. %

No polo oposto dos sistemas juridicos religiosos, situam-se 0s que se caracterizam, ao
menos no plano formal, pela independéncia reciproca entre Direito e religido e que, nesta
medida, se podem dizer laicos. Esses sdo, fundamentalmente, os sistemas juridicos integrados
nas familias romano-germanicas e de Common Law. Em alguns desses sistemas juridicos,
admitem-se, ndo obstante o principio da laicidade do Estado, relacbes de coordenacéo entre o

Direito emanado deste Gltimo e o Direito eclesiastico.!?

Em Portugal, em Espanha e em Italia, em virtude das Concordatas celebradas entre
paises e a Santa Sé, por forca delas, reconhecem-se efeitos na ordem juridica interna
desses Estados aos casamentos catélicos e as sentencas proferidas sobre certas
matérias pelos tribunais eclesiésticos. ***

Atualmente, a Instituicdo Familia continua a ser a cédula fundamental da sociedade,
alids constitucionalmente protegida, artigo 67° da CRP, motivo pelo qual o
legislador lhe presta particular atencdo. Apesar da tendéncia de diversificacdo de
modelos familiares que se distanciam velozmente do conceito tradicional de familia,
o legislador insiste em protegé-la, designadamente ao tentar regular com detalhe
aspectos como a constituicdo ou extingdo do vinculo familiar.

Hoje, como somos sabedores, por conta de inegavel evolugdo conceitual, o Direito de
Familia ampliou o seu ambito de incidéncia normativa, para regular ndo apenas o casamento,
mas também todo e qualquer arranjo familiar, tipificado ou ndo, em seus aspectos pessoais ou
patrimoniais, e a pergunta que ndo deixa de existir, mesmo com toda a evolugdo do Direito

Civil nesta érea, seria, afinal, o direito de familia, direito ptblico ou privado? *%

12y/|CENTE, Dério Moura — Direito Comparado, 2018, p. 119.

122 \/ICENTE, Dério Moura — Direito Comparado, 2018, p. 120.

12 \/ICENTE, Dério Moura — Direito Comparado, 2018, p. 77.

124 \/ICENTE, Op. Cit., p. 77

125 EALCAO, Marta; SERRA, Miguel Dinis Pestana; TOMAS, Sérgio Tenreiro — Direito de Familia: da teoria &
pratica, 2017, p. 15-16.

126 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia, 2023, p. 24-25.
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Retornando um pouco na historia, desde a unificacdo religiosa dos diversos Estados do
ocidente europeu, passou a ser reconhecido um Unico tipo de casamento, o casamento

catélico, ja que se pressupunha que toda a populacio seguia essa religido. **’
Desde tempos muito recuados, a medida que a doutrina da Igreja se ia difundindo
pelo Império Romano, e principalmente depois da conversdo de Constantino, o
direito matrimonial passou por importantes transformacdes. O casamento deixou de
ser uma mera unido de duas pessoas de sexo diferentes e foi erguido a categoria de
instituicao divina. ¢
Com o crescimento do protestantismo, quebra-se a unidade de crenga, houve que
resolver os problemas criados pela miscigenacdo entre os catolicos, protestantes, judeus; foi
por essa altura que surgiu o casamento civil. “Surgiu como manifestacdo da tolerancia
religiosa”.*® Nesse cenério, o Estado chama para si a competéncia exclusiva em matéria
matrimonial, como sucedia na generalidade dos problemas normativos relevantes; assim,
apenas a lei civil é competente para a regular.
Nos tempos modernos, o casamento civil foi instituido, pela primeira vez, na Holanda
e na Frisia Ocidental em 1580; em 1656, o0 casamento civil comecou a ser celebrado em todos
os Estados Federados dos Paises Baixos; ja em 1653, na Inglaterra, foi o casamento civil
tornado obrigatério; na Austria, em 1783, foi proclamada a competéncia do direito civil sobre
toda a matéria matrimonial. **°
Essa evolucdo encontrou-se, de algum modo, o seu apice com a Constituicdo de 14 de
setembro de 1791, em Franga, cujo artigo 7.°, Titulo Il, considerava o casamento como um
simples contrato civil. Norma que foi transposta para o Cddigo de Napoledo. “Em Portugal,

até o Cadigo Civil de 1867, vigorou o sistema do casamento catdlico obrigatorio”. 131

Nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto se pode deixar de conferir
status de familia, merecedora da protecdo do Estado, pois a Constituicdo Federal
brasileira, no seu artigo 1.°, I1l, consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da

pessoa humana; e a Constitui¢do da Republica Portuguesa nos seus artigos 13°, e
26°'32 também ampara a pessoa e a familia. **

27 CAMPOS, Diogo Leite de — Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2018, p. 167.

128 AMARAL, Jorge Augusto Pais do - Direito de Familia e das Sucessdes, 2018, p. 39.

129 CAMPOS, Diogo Leite de — Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2018, p. 168.

1% CAMPOS, Op. Cit., p.168.

131 CAMPOS, Op. Cit., p.168.

132 Art. 13.° (Principio da igualdade) 1. Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a
lei. 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido, convic¢des politicas ou
ideoldgicas, instrugdo, situacdo econémica ou condicdo social.

Art. 26.° (Outros direitos pessoais) 1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e reputagdo, a imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas de
discriminacdo. 2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a utilizagdo abusiva, ou contraria a dignidade
humana, de informaces relativas as pessoas e familias. 3. A lei garantira a dignidade pessoal e a identidade
genética do ser humano, nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e na
experimentacdo cientifica. 4. A privacdo da cidadania e as restri¢des a capacidade civil s6 podem efectuar-se nos
casos e termos previstos na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos.
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O afastamento do Estado em relacdo a igreja revolucionou os costumes e
especialmente os principios que regem o direito das familias, provocando profundas
mudancas no préprio conceito de familia. Sobreveio o pluralismo das entidades
familiares, escapando as normatizacdes existentes. Mas ainda, o direito das familias
é 0 campo do direito mais bafejado e influenciado por ideias morais e religiosas, e
tendenciando o legislador a preservar os bons costumes e a moral conservadora. ***

3.2 A instituicdo casamento em Portugal e no Brasil

A primeira das relacbes familiares nomeadas pelo artigo 1576.° do Codigo Civil
Portugués é o casamento. J4 o artigo 1577.°%° define “casamento como um contrato celebrado
entre duas pessoas que pretendem construir familia mediante uma plena comunhéo de vida,
nos termos das disposicdes deste Cdigo”. **°

A constituicdo do vinculo matrimonial faz-se por um contrato que tem de ser
celebrado perante entidade com competéncia funcional para o ato. “A relagdo matrimonial
traduz-se na obrigacdo de plena comunh&o de vida, que se concretiza em deveres reciprocos
de respeito, fidelidade, coabitacdo, cooperacdo e assisténcia e, de certa forma, num regime

diferenciado em matéria de bens e dividas, artigos 1672.%*". e 1678.0'®, ¢ seguintes™**

, todos
do Cdodigo Civil Portugués.
No Brasil, dispondo sobre modelo de familia, o artigo 233 do Caodigo Civil brasileiro

de 1916™° estabelecia ao marido a chefia da sociedade conjugal, com poderes de

133 DIAS, Maria Berenice. (19 de dezembro de 2006) As Familias e seus direitos. IBDFAM. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/252/As+fam%C3%ADlias+e+seus+direitos#: ~:text=A%20nenhuma%20esp%C3%
A9cie%20de%20v%C3%ADNculo,%C3%A0%20dignidade%20da%20pessoa%20humana. [Acesso 22-06-2023]
3% DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, 2015, p. 56.

135 Art. 1577.° Nogéo de casamento: Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem
constituir familia mediante uma plena comunh@o de vida, nos termos das disposi¢Ges deste Codigo.

136 Artigo 1577°. do CCP. Disponivel em: http://bdjur.almedina.net/citem.php?field=item_id&value=972284

137 Art. 1672.° Deveres dos conjuges: Os conjuges estdo reciprocamente vinculados pelos deveres de respeito,
fidelidade, coabitacéo, cooperacdo e assisténcia.

138 Art. 1678.° Administracdo dos bens do casal: 1- Cada um dos conjuges tem a administragdo dos seus bens
préprios. 2- Cada um dos cOnjuges tem ainda a administracdo: a) Dos proventos que receba pelo seu trabalho; b)
Dos seus direitos de autor; ¢) Dos bens comuns por ele levados para o casamento ou adquiridos a titulo gratuito
depois do casamento, bem como dos sub-rogados em lugar deles; d) Dos bens que tenham sido doados ou
deixados a ambos os conjuges com exclusdo da administracdo do outro cdnjuge, salvo se se tratar de bens doados
ou deixados por conta da legitima desse outro cénjuge; €) Dos bens moveis, préprios do outro cdnjuge ou
comuns, por ele exclusivamente utilizados como instrumento de trabalho; f) Dos bens préprios do outro cnjuge,
se este se encontrar impossibilitado de exercer a administracdo por se achar em lugar remoto ou ndo sabido ou
por qualquer outro motivo, e desde que ndo tenha sido conferida procuragdo bastante para administragdo desses
bens; g) Dos bens proprios do outro conjuge se este lhe conferir por mandato esse poder. 3- Fora dos casos
previstos no nimero anterior, cada um dos conjuges tem legitimidade para a pratica de actos de administragdo
ordinaria relativamente aos bens comuns do casal; os restantes actos de administracdo s6 podem ser praticados
com o consentimento de ambos o0s cénjuges.

139 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, 2017, p. 34.

MOArt, 233. o) marido é 0 chefe da sociedade conjugal.
Compete-lhe: I - A representacdo legal da familia. 11 - A administragdo dos bens comuns e dos particulares da
mulher, que ao marido competir administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto

45



https://ibdfam.org.br/artigos/252/As+fam%C3%ADlias+e+seus+direitos#:~:text=A%20nenhuma%20esp%C3%A9cie%20de%20v%C3%ADnculo,%C3%A0%20dignidade%20da%20pessoa%20humana
https://ibdfam.org.br/artigos/252/As+fam%C3%ADlias+e+seus+direitos#:~:text=A%20nenhuma%20esp%C3%A9cie%20de%20v%C3%ADnculo,%C3%A0%20dignidade%20da%20pessoa%20humana
http://bdjur.almedina.net/citem.php?field=item_id&value=972284

representacdo e fixacdo do domicilio do casal, assisténcia aos atos negociais praticados por
sua mulher e autorizacdo para que ela viesse a exercer qualquer atividade remunerada.

Somente em 1962, com a vigéncia da lei n. 4.121 de 1962, o denominado Estatuto da
Mulher Casada, é que houve alteracdo do caput do referido dispositivo que passou a vigorar
com a seguinte redacdo: “Artigo 233. O marido ¢é o chefe da sociedade conjugal, fungdo que
exerce com a colaboracdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos”. **!

No Brasil do século XIX, conceituava-se 0 casamento como um ato solene pelo qual
duas pessoas de sexos diferentes se unem para sempre, sob a promessa reciproca de fidelidade
no amor e da mais estreita comunhdo da vida, que transcende a Idgica do contrato por dispor
de interesses para além dos interesses meramente patrimoniais, criando a familia legitima,
reprimindo as paixdes, providenciando sobre o futuro da prole e cercando a familia, sobre a
qual repousa a sociedade civil. **2

Ja no século XX, comecam a aparecer as familias modernas, embora se mantenha a
protecdo a familia burguesa, matrimonializada e com a prote¢do aos filhos nascidos do
casamento ou por ele legitimados. Contudo, a forca de outros modelos familiares ja se fazia
presente, e a manutencao da familia burguesa como familia padrdo ndo pode ser considerada
como a Unica possibilidade histérica de construcdo da familia no Brasil no final do século
XIX e inicio do século XX.

Os espacos familiares e as transformacdes sociais que os influenciam sempre foram
objeto de preocupacdo do Estado, especialmente a partir da ldgica dos interesses individuais
surgidos no Estado Liberal; entretanto, a liberdade de atuagdo na familia permanecia
essencialmente adstrita aos espacos particulares e submetidos a autoridade marital. A despeito
desta instituicdo ser considerada, durante a primeira metade do século XX, como o nucleo
social fundamental, fundava-se em um componente ético e de solidariedade familiar. Esse
nacleo, fundado no casamento, tinha por fundamento a protecdo aos filhos nascidos dessa
unido e a preservacdo do patrimdnio do casal, ou seja, em traducdo livre, 0 mais importante
dentre os efeitos do casamento €, sem duvidas, garantir aos filhos comuns o status de
legitimos. 3

O projeto familiar, até entdo contido em um simbolismo mitico do papel do marido de

chefe provedor, cabega do casal, guardido moral da familia, vem reivindicando e exercendo

antenupcial. Il - O direito de fixar e mudar o domicilio da familia. IV - O direito de autorizar a profissdo da
mulher e a sua residéncia fora do tecto conjugal. V - Prover a manutencdo da familia, guardada a disposicéo
do CCB/1916, art. 277.

11 Artigo 233°. do CCP. Disponivel em: http://bdjur.almedina.net/citem.php?field=item_id&value=972284

12 pEREIRA, Lafayette Rodrigues — Direitos de Familia: histéria do direito brasileiro, 2004, p. 29-31.

1% ARAUJO JUNIOR, Gediel Claudino de — Pratica no Direito de Familia, 2021, p. 16.
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novas funcdes dentro do nucleo familiar, em um comportamento mais participativo em
relacdo & mulher e aos filhos.

Paralelamente a questdo da liberacdo sexual, a emancipacdo feminina trouxe uma
demanda por maior igualdade entre homens e mulheres quanto a livre expressdo sexual e a
diminuicdo gradativa da chamada "dupla moral" vigente especialmente até o final do século
XX, qual seja, um conjunto de atitudes e preceitos que confere ao homem amplas liberdades,
e a mulher, muito pouco dessa mesma liberdade.

Com as alteracdes das estruturas familiares ocorridas ao longo do ultimo século, houve
um enfraquecimento da nocdo de certeza juridica estabelecida pelos ideais liberais,
acarretando a auséncia de respostas as novas formag6es dos vinculos familiares. A nocdo de
familia legitima, nascida do casamento, passa a conviver com a concepcao de que a familia
decorre de um fato, de uma realidade que antecede o direito e que necessita de ser recebida
pelo sistema juridico como uma construcdo tdpica e sistematica de solu¢Bes nao previstas
taxativamente no direito legislado e que instaura novos desafios para sua instituicdo e
aplicacdo. **

Instaura-se uma velocidade na transformagdo da familia como instituicéo.
Conviveram no século XX trés tipos de familia, a tradicional, como unidade de
produgdo conjunta e sujeita a autoridade paterno-marital, a familia moderna, nuclear
e centrada no individualismo e afei¢do entre seus membros e a familia pluralistica
ou pés-moderna, marcada pela diversidade de arranjos passiveis de constituicao,
menos permanente, mais flexivel e igualitaria. **°

Em uma analise doutrinaria e jurisprudencial, tanto no Brasil, quanto em Portugal, as
mudancas aconteceram na familia nuclear, ocorridas até pela isonomia atribuida a mulher e ao
homem, uma igualdade substancial, bem como a igualdade entre os filhos, qualquer que seja a
sua origem. Na sociedade, inicia-se um processo de transformacéo familiar em que pensar as
familias de forma plural pode significar uma construcdo democrética baseada na tolerancia
com as diferengas. Com o novo papel permitido a mulher na entidade familiar, também se
alterou a fungdo procriacional da familia, uma vez que cresce o nimero de casais que optam
por uma relacdo se m filhos.

O casamento frente a tudo que gira em torno dele, qual seja, esse universo social e
ideologico é uma caracteristica que reflete ou devera refletir na atividade legislativa; a
legislacdo familiar apontada e que vigora no territdrio portugués durante o periodo do Estado
Novo é muito diferente da que vigorou apds a Revolugdo de 25 de abril de 1974.

Havia uma viséo religiosa, na qual ndo se podia dissolver pelo divorcio o casamento

catélico que tivesse sido celebrado a partir de 1.° de agosto de 1940 — antigo artigo 1790.° do

144 EARIAS Cristiano Chave de; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil: familias, 2015, p. 175.
145 JABLONSKI, Bernardo — Até que a vida nos separe: a crise do casamento contemporaneo, 1991, p. 66.
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Cédigo Civil Portugués de 1966*; a0 marido era também atribuida a qualidade de chefe da
familia; falava-se em filhos ilegitimos, e estes eram menos favorecidos; com a Constituicdo
da Republica Portuguesa de 1976, o Codigo Civil foi ajustado de acordo com os principios
Constitucionais.

As transformacGes sociais ocorridas em ambos 0s paises, em que pesem as diferencas
entre 0os mesmos, encaminharam para a conformacdo da familia instrumental. No Brasil, a
partir da Carta Constitucional de 1988, constroi-se uma arquitetura do afeto e sem molduras
prévias, dissecando limites e possibilidades da superacdo da vida, como se 0 casamento fosse
uma ilha, promovendo a transposic¢éo do conceito da familia matrimonializada para o conceito
de entidade familiar, que visa a abarcar sob suas asas a pluralidade de arranjos familiares
fundados em uma convivéncia livre, afetiva e solidaria, de sorte a propiciar a sociedade a

convivéncia simultanea com modelos plurais. **’

A permeabilidade das mutac¢Bes sociais confronta com outros ramos do direito, e o
Direito de Familia é especialmente influenciado pelas modificacBes que se refletem
nas estruturas sociais e politicas. “A nog¢do de casamento, a admissibilidade ou
inadmissibilidade do divércio, a posicdo da mulher casada perante o marido, a
situacdo dos filhos constituem matéria cuja solugdo tem sofrido grandes
modificacdes. *

Nesse contexto, a crescente internacionalizacdo do Direito da Familia dos paises dito

ocidentais ndo conhece fronteiras. Diz o Professor Jorge Duarte Pinheiro que “a tendéncia
para importar solugbes provinientes de ordenamentos estrangeiros, associada a uma certa
homogeneidade das varias sociedades nacionais, levou ja a formacdo, quase espontanea, de

um nticleo ocidental comum de Direito da Familia”.**

146 Disponivel em: http://bdjur.almedina.net/item.php?field=item_id&value=368611

17 ZAMATARO, Yves Alessandro Russo — Direito de familia em tempos liquidos, 2021, p. 60.
148 AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Direito da Familia e das Sucessées, 2018, p. 18.

9 PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia Contemporaneo, 2017, p. 57.
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4 NOVOS ARRANJOS FAMILIARES

“A Familia mantem-se ainda a cédula fundamental da sociedade portuguesa mas,
atendendo as novas e permanentes mudangas no contexto socio-juridico Portugués, varios
desafios se impGe e variadas interrogaces de ordem moral, ética, social e até bioldgicas sdo
colocadas.”**°
Com essa nova principiologia que rege o direito das familias, verifica-se a existéncia

de diversas tipologias de constituicao de familia.

Foi a Constituicdo Federal brasileira de 1988 que, de forma expressa, previu a
diversidade dos tipos familiares que, segundo a melhor interpretacdo, ndo séo
taxativos, ou seja, o artigo 226 descreveu novos modelos, mas o arcabougo da
democratizacdo das relagdes familiares permitiu ao intérprete a incluséo e percepgdo
de outros tipos implicitos. **

A interpretacdo fora propiciada pela intitulada metodologia civil constitucional que, no
amparo da teoria da eficacia imediata das normas constitucionais as relacdes privadas,
promoveu a adocdo dos principios dentre os quais o da dignidade da pessoa humana,
enquanto fundamento da Republica Federativa brasileira, admitindo assim outras tipologias
familiares implicitas. *2

O novo formato de familia dedicou maior importancia a afeicdo, afeicdo esta que é
considerada, na atualidade, como de maior valor que os proprios lagcos sanguineos, capaz de
garantir relacdes interpessoais mais fortalecidas; assim, prezando um direito das familias, a
sociedade esta atenta a ética das relagdes de afeto e ira caminhar, consequentemente, para
uma questdo patrimonial quando houver sucessao.

O retrato da familia ndo é mais a foto de um casamento, nem em Portugal nem no
Brasil. Muitos fatores levaram ao esgarcamento do seu conceito. Passou-se a falar em
entidade familiar, mas ndo exclusivamente em familia matrimonializada. O distanciamento
entre Estado e igreja, ou seja, a laicizagdo retirou a aura, rasgou 0 veéu do matrimonio.
Também o movimento feminista tirou a pureza que existia envolto da virgindade da mulher.
“O avangar dos direitos humanos colocou o individuo como sujeito de direito, e a dignidade
humana tornou-se o valor maior”. **®

Com todos esses movimentos e 0s ingredientes que alteraram o comportamento

humano, a sociedade mudou de fei¢cdo, 0o que provocou grandes mudancas na estrutura

10 FALCAO, Marta; SERRA, Miguel Dinis Pestana; TOMAS, Sérgio Tenreiro — Direito de Familia: da teoria
a pratica, 2017, p. 9.

BIBRASILEIRO, Luciana; HOLANDA, Maria Rita de — Unies Simultaneas. In MENEZES, Joyceane Bezerra
de; MATOS, Ana Carla Harmatiuk — Direito das Familias: por juristas brasileiras, 2022, p. 220.

152 \VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: direito de familia, 2003, p. 28.

153 DIAS, Maria Berenice — Manual das Sucessées, 2019, p.133.
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familiar, alteragBes nos convivios familiares, surgindo, assim, o direito das familias como
forma de acolher todos os conceitos de entidade familiar, todas as tipificacbes que tém como
elemento identificador o comprometimento métuo decorrente do lago de afetividade. >

De acordo com Maria Berenice Dias, “nao s6 a familia, mas também a filiacao foi alvo
de profunda transformacdo, o que levou a repensar as relacdes paterno-filiais e os valores que
as moldam”. * As mudancas e as novas conformacdes sociais familiares ndo encontram
chancela legal, nem no Brasil nem em Portugal, o que faz com que os arranjos familiares
busquem o judiciario para a resolucdo das questfes tanto entre vivos, quanto no pds-morte.
Maria Berenice Dias traz, no “Manual de Direito de Familia”, que o judiciario ndo consegue
chancelar injusticas e, assim, encontrar formas de enlacar no ambito juridico o que o
legislador n&o previu. *°

A histdria portuguesa da legislacdo que inclui o divorcio é bem mais adiantada que a
do Brasil, como ja exposto: comeca pouco depois da instauracdo da Republica, com a

157 r
05

Publicacdo do decreto de 03 de novembro de 1910, que é conhecido como a “lei do

divorcio”, a qual j& conta com mais de 100 anos, uma das mais liberais do mundo.

Todavia, no inicio da Il Guerra Mundial, é assinada a Concordata de 1940 entre
Portugal e a Santa Sé, que proibe o divorcio para os casamentos catélicos que
viessem a ser celebrados futuramente, o que representa um grande retrocesso na
modalidade de dissoluc&o do casamento.**®

Dos tempos idos até os dias atuais, muitas mudancas ocorreram até chegar ao divoércio
direto, consubstanciado, na Constituicdo da Republica Portuguesa, no artigo 36, n. 2'*%:
admite-se a dissolucdo de qualquer casamento, seja civil ou religioso, por divércio. Vez que o
direito ao divorcio € irrenuncidvel, decorrendo este da conexdo com a liberdade matrimonial e
a tutela da personalidade, pde-se fim a um compromisso com alcance amplo no plano pessoal.

Com base na ressignificacdo da familia de ambos o0s continentes — e por que nao se
pensar a nivel de direito Europeu, vez que ha “trabalhos destinados a uniformizagdo e até a
unificacdo do Direito da Familia dos Estados Europeus; e dos Regulamentos da Unido
Europeia com incidéncia familiar” — €, no plano normativo do Brasil, a partir da Constituicao
da Republica de 1988, o Direito de Familia contemporaneo propde um redimensionamento

das relacBes familiares, acarretando um nitido movimento social na legitimacdo de modelos

1% CASSETTARI, Christiano — Elementos de Direito civil, 2018, p. 537.

%5 DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, 2015, p. 44.

1% DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, 2015, p. 12.

'PORTUGAL. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-8332-3-
novembro-1910-498462-publicacaooriginal-1-pe.html. [Consult. em 19-10-2021].

158 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, 2017, p. 518.

19 Art. 36.° Familia, casamento e filiacdo: 2- A lei regula os requisitos e os efeitos do casamento e da sua
dissolucdo, por morte ou divorcio, independentemente da forma de celebracéo.
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que véo além da familia matrimonializada, principal forma de organizacdo familiar, como ja
pontuado.

Na orientacdo tradicional — e dentro dos quadros de nossa civilizacdo —, a familia
constitui a base de toda a estrutura da sociedade. Nela se assentam ndo s6 as colunas
econdmicas, mas também as morais da organizagdo social. O Estado tem total interesse na
preservacao de sua prépria sobrevivéncia, da sua protecdo por meio de leis que lhe assegurem
o desenvolvimento estavel e a intangibilidade de seus elementos institucionais. **°

Diante da evolucdo galopante da sociedade, ndo se formula uma nogdo de familia

frente a tantas mudancas. Como aponta o professor Jorge Duarte Pinheiro:

A auséncia de uma nocdo de familia num diploma que geralmente ndo se inibe
quando se trata de apresentar defini¢des (exemplo os artigos 1577.9'%, 1578.0162
1584.91%% 1586.°'%%) talvez possa ser entendida como um sinal da dificuldade do
recorte da propria instituicdo familiar. %

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 promulga varios principios, dentre eles o da
Dignidade da Pessoa Humana, o que permite a promog¢do de uma releitura do Direito de
Familia, que, pelo Codigo Civil, é engessado e hierarquizado e, ainda, privilegia 0 homem em
detrimento da mulher.

O Direito de Familia sempre buscou ajuda em outros campos do conhecimento para
ampliar a compreensdo dos fendmenos juridicos, como na histéria, na sociologia, economia,
antropologia, na medicina, na engenharia genética.

“O Direito de Familia € um dos ramos do Direito que mais sofreu e vem sofrendo

1” 1% com todas essas mudancas o

alteragdes no ultimo século, em todo o mundo ocidenta
Direito de Familia atual ndo poderia deixar de refletir e normatizar essa nova realidade.

Todo esse movimento que vem acontecendo, desde o declinio do patriarcalismo que,
por sua vez, tem suas raizes histéricas na Revolugdo Industrial e na Revolucdo Francesa, o
gue esta pontuado neste trabalho, marcaram um novo ciclo histérico, nasce assim o Direito

Contemporaneo, as novas tipologias familiares, com isso o Direito de Familia evolui, e 0

180 D) AS, Maria Berenice - Manual de Direito das Familias, 2015, p. 43/44.

181 Art. 1577.° Nogdo de casamento: Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem
constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das disposic¢des deste Codigo.

162 Art. 1578.° Nogdo de parentesco: Parentesco é o vinculo que une duas pessoas, em consequéncia de uma
delas descender da outra ou de ambas procederem de um progenitor comum.

163 Art. 1584.° Nogao de afinidade: Afinidade é o vinculo que liga cada um dos conjuges aos parentes do outro.
164 Art. 1586.° Nogdo de adopcdo: Adopcdo é o vinculo que, & semelhanca da filiagdo natural, mas
independentemente dos lagos do sangue, se estabelece legalmente entre duas pessoas nos termos dos artigos
1973.° e seguintes.

185 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, 2017, p. 13.

186 pEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2021 p. 77.
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Direito das Sucessoes, interligado ao Direito de Familia, ndo evolui, o que reflete em todas as
formas familares.*®’

O direito das sucessdes, de fato, deveria caminhar ao encontro dessas novas tipologias,
ndo fazendo delas um casamento forgado, mas dando-as protecdo juridica, descrevendo-as,
protegendo-as; deveras, ndo somente no direito sucessério, mas também, se se pensar na
sobrevivéncia, no direito aos alimentos, no direito a habitagdo, no direito previdenciario.
Nesses ultimos direitos, as novas formas familiares que existem de fato ndo encontram
respaldo.

A seguir, podem-se verificar alguns exemplos de conceitos de familias. A visdo é de
uma visdo pluralista da familia, pois abriga os mais diversos arranjos familiares. A busca é o
“elemento que permita enlacar, no conceito de entidade familiar, todos os relacionamentos
que tém origem em um elo de afetividade, independentemente de sua conformagdo” *%. O
direito inevitavelmente deverad enfrentar essas unides, amparando-as ndo somente em seus
conceitos, mas também inserindo-as no Direito das Familias, que tem, como elemento
estruturante, o sentimento do amor. Isso pode gerar responsabilidades e comprometimentos

mutuos, fundindo assim patrimonios, retirando essas formacoes do direito obrigacional.
4.1 Familia monoparental

Essa definicdo de familia é constituida por uma pessoa, homem ou mulher (de fato,
independentemente do sexo) que ndo possui um companheiro, mas possui, vive com um ou
mais filhos. Exemplos de constituicdo monoparental ocorrem ao fim de um casamento, com a
adocdo, com a viuvez, com a separacdo, com o divércio. A familia agasalhada pela
Constituicdo Brasileira (artigo 226, 8 4.°'%%) e pelo direito portugués, na Constituicdo da

RepUblica Portuguesa (artigo 67.°2%), reconhece a familia como elemento fundamental da

7 PEREIRA, Op. Cit., p. 77.

1%8 DI AS, Maria Berenice - Manual de direito das familias, 2015, p.41.

189 Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 4° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Art. 67.° Familia: 1- A familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito & proteccdo da
sociedade e do Estado e a efectivacdo de todas as condi¢Bes que permitam a realizacdo pessoal dos seus
membros. 2- Incumbe, designadamente, ao Estado para protecgdo da familia: a) Promover a independéncia
social e economica dos agregados familiares; b) Promover a criagdo e garantir o acesso a uma rede nacional de
creches e de outros equipamentos sociais de apoio a familia, bem como uma politica de terceira idade; c)
Cooperar com os pais na educacdo dos filhos; d) Garantir, no respeito da liberdade individual, o direito ao
planeamento familiar, promovendo a informacdo e o acesso aos métodos e aos meios que O assegurem, e
organizar as estruturas juridicas e técnicas que permitam o exercicio de uma maternidade e paternidade
conscientes; ) Regulamentar a procriacdo assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa
humana; f) Regular os impostos e os beneficios sociais, de harmonia com os encargos familiares; g) Definir,
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sociedade, afirma que incumbe ao Estado definir, ouvidas as associa¢des representativas das
familias, e executar uma politica de familia com caracter global e integrado. *'*

No uso das técnicas de reproducdo assistida, ndo € possivel a identificacdo do doador
do material genético'’%; assim, surge uma familia monoparental. O planejamento familiar tem
previsdo constitucional, como declara Maria Berenice Dias. Esse planejamento ndo esta ao
alcance somente de casais, j& que outras familias gozam desse instituto. 3

Como ja pontuado, com o avanco dos direitos humanos, o individuo tornou-se sujeito
de direitos, e a dignidade humana tornou-se o valor maior dentro da sociedade do final do
século XX em diante. Com todos estes componentes, a sociedade transmudou, de modo que
se tem dela, hoje, uma nova fei¢do, o que provocou eco nas estruturas de convivio, “sendo o
elemento identificador o comprometimento matuo decorrente do laco de afetividade”. "

Todas as situacdes reunidas, em ambos os continentes, ndo encontram previsao legal e
assim batem as portas do Judiciario para a solucdo casuistica. O judiciario, de uma forma
geral, encontra formas de dar seguranca juridica a essas novas relagdes familiares que o
legislador ndo previu. Maria Berenice Dias profetiza que ndo pode simplesmente condenar as
novas formas familiares a invisibilidade e negar tutela ao que foge do modelo engessado na
legislacdo. Complementa ainda que tal “postura dispde de nitido carater punitivo, pois deixa
de reconhecer direitos sob a justificativa de o comportamento escapar do modelo
recomendado pela lei”. 1

Para atribuir efeitos juridicos as relacbes familiares, o Direito precisa eleger certos
elementos faticos e, assim, definir a familia e cumprir sua finalidade de organizacdo da
sociedade. Se qualquer fato pudesse representar uma relacdo familiar, ao puro desejo
subjetivo daqueles que o praticam, ndo haveria uma definicdo juridica possivel de familia e,
desse modo, estar-se-ia, na melhor das hipoteses, no plano do direito das obrigagdes, com
todos 0s méritos que tem essa area do Direito Civil; porém, obviamente, suas fontes ndo se

confundem com as do Direito de Familia. 1'®

ouvidas as associacBes representativas das familias, e executar uma politica de familia com carécter global e
integrado; h) Promover, através da concertacdo das varias politicas sectoriais, a conciliagdo da actividade
profissional com a vida familiar.

1 DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, 2015, p. 454.

172 A Resolucdo CFM n° 2.168/2017 permite que pessoas sem problemas reprodutivos diagnosticados possam
recorrer a técnicas disponiveis de reproducéo assistida, como o congelamento de gametas, embriGes e tecidos
germinativos.

1% DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, 2015, p. 668.

174 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessoes, 2019, p. 133.

5 DIAS, Op. Cit., p. 133.

176 CASSETTARI, Christiano — Elementos de Direito Civil, 2015, p. 535.
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A familia é um agrupamento humano, que se forma sem impedimento de ordem
consanguinea, consubstanciado no afeto, dentro do qual os integrantes poderdo desenvolver a
vida social como familias monoparentais, ou conjuntamente, como diversos tipos de familia,
independentemente se o elo entre elas é bioldgico ou socioafetivo.

O Direito de ambos os continentes define o que é familia para fins de Ihe regular os
efeitos. Em que pese existir uma distin¢cdo fundamental, Portugal ndo equipara as familias
matrimoniais e as unides de fato, o que, no Brasil, € equiparado, como ja exposto; em ambos
0s paises, as familias que ndo sdo fundadas no matriménio (salvo a excecdo anteriormente
apontada no caso do Brasil) possuem sua regulacdo somente dentro do direito das obrigac6es

e ndo sdo amparadas pelo direito sucessorio, sendo reconhecidas somente judicialmente.

4.2 Familia reconstituida

A expressdo reconstituida deve traduzir —se aqui no sentido de recomeco. Essas novas
familias que sdo em numero cada vez mais crescente, € o resultado da quebra do principio da
indissolubilidade dos casamentos, instalando-se uma légica calgada no principio da liberdade
dos sujeitos, um dos pilares e base de sustentacdo da ciéncia juridica. E assim, as pessoas sao
mais livres para desfazerem seus lacos conjugais e constituirem outros.!””

Como se observa, essa nova concepcao de familia, pela propria constitui¢do, reunido
de filhos de casamentos anteriores, que sd0 0S meus e 0S seus, € na nova familia virdo os
nossos, isto ¢, padrastos, filhos enteados, pais bioldgicos, socioafetivos, esta nova formatacéo
familiar, tem-se denominado familia mosaico.

“Observa-se historicamente que poucos agrupamentos sobreviveram a tantas
estocadas do tempo e das transformacges sociais, religiosas, econémicas, politicas e culturais.
A familia, contudo, persiste, adapta e se amolda, inventa e se reformula”.}”® Em outras
palavras, a familia percorre todos 0s tempos e contextos sociais, em cada qual veste a
concepcao adequada para atender a interesses relevantes, e, conforme o tempo desgaste sua
roupagem, tornando-a improépria, desajustada, outros modelos vao surgindo. Diz Paulo Lobo

que, no Brasil, os dados do IBGE de 2010 apontaram para a existéncia de 4,5 milhdes de

Y'PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2021, p. 32.

8MATOS, Ana Carla Harmatiuk - A Familia Recomposta: em busca de seu pleno reconhecimento juridico. In
MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Carla Harmatiuk — Direito das Familias: por juristas
brasileiras, 2022, p. 257.
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familias recompostas: metade delas é integrada por filhos comuns e filhos remanescentes de
cada pai. "

Chamada também pelos termos “recomposta”, “pluriparental”, “ensamblada” ou
“mosaico”, ¢ a definicdo de uma familia formada por um casamento ou unido estdvel de um
casal, em que um deles ou os dois tém filhos de relacGes anteriores a atual, surgindo assim a
chance de uma nova estrutura de familia.

Estas denominacdes, familia reconstituida vem criando um embaraco ja que ndo é
reconstituida e nem recomposta € sim uma nova familia, por esse motivo muitos
doutrinadores traz a denominacédo de familia mosaico. A expressao reconstituida deve traduzir

um recomeco, recomecar uma nova familia conjugal.*®°

Essas novas familias, que sdo em nimero cada vez mais crescente, sdo o resultado
da quebra do principio da indissolubilidade dos casamentos, instalando-se uma
I6gica calcada no principio da liberdade dos sujeitos, um dos pilares e base de
sustentacdo da ciéncia juridica. E assim, as pessoas sao mais livres para desfazerem
seus lagos conjugais e constituirem outros.*®

A juncdo de duas familias monoparentais € que se admite a existéncia da familia
mosaico, preza pelo afeto e convivéncia continua, sendo uma reconstrugdo da familia,
fazendo-se valer de que os filhos tenham um ou mais pais e mées, sem, sobretudo, romper o
vinculo de paternidade anterior.

As ideias acima abrem a janela do conceito de familia e parentesco para além dos
grilhdes genéticos, identificando-se parentes afins que decorrem de compromissos afetivos
(segundo o artigo 1.593 do Cadigo Civil brasileiro e o artigo 1578° do Cddigo Civil portugués
(este somente na consanguinidade), isto €, do vinculo entre um cbnjuge ou companheiro e 0s
parentes do outro (conforme artigo 1.595 do CCB e 1584° CCP — decorrentes do casamento).

No Brasil, mais uma tese de repercussao geral de nimero 622 define mais uma forma
de familia contemporanea. Em sessdo plenaria de 15 de setembro de 2016, o Supremo
Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario 898.060 com origem no Estado de Santa
Catarina e ao qual reconheceu Repercussao Geral por versar sobre a prevaléncia — ou ndo — do
liame genético sobre a relagdo paterno-filial de socioafetividade. 2

Com o desfecho, a redacdo final da tese da Repercussdo Geral acima ganhou o

seguinte teor: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede

9 IBDFAM. Instituto ~ Brasileiro  de  Direito  de  Familia. Disponivel  em:
https://ibdfam.org.br/noticias/4903/novosite [Consult em 15-12-2022].

%0 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2021, p. 29.

181 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2021, p. 29.

82 TARTUCE, Flavio. Repercussio Geral 622: multiparentalidade e seus efeitos. Jusbrasil. Inteiro teor.
Disponivel em: https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/388310176/stf-repercussao-geral-622-
multiparentalidade-e-seus-efeitos [Consult. em 19-12-2022].
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o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem biolégica, com 0s
efeitos juridicos proprios”. *®; assim, antigos participantes de nicleos familiares extintos
conferem face nova a outra constituicdo familiar em cujo ndcleo se encontram filhos de
relacdo anterior com um pai ou mae afetivos, para além dos vinculos bioldgicos e juridicos.
“Dado ao carater peculiar desta formatacdo familiar mais comum apenas
recentemente, polémicas questdes ganham campo. Com efeito, recomposta a familia, surgem
relacBes afetivas em seu bojo que merecem protecdo e invocam o repensar do Direito de

Familia”.

4.2.1 Filhos pluriparentais

“Pluriparental” ou “multiparental” ¢ todo aquele que estabelece um vinculo parental
com mais de duas pessoas (duas paternidades), vinculo este que se d& por meio de concepcao
geneticamente assistida ou da aquisicdo de nova unido por pais separados, a

pluriparentalidade no seio da familia mosaico.

E a familia que tem mdltiplos pais/maes, isto €, mais de um pai e/ou mais de uma
mae. Geralmente, a multiparentalidade se d& em razdo de constituicbes de novos
vinculos conjugais, em que padrastos e madrastas assumem e exercem as fungdes de
pais e mdes, paralelamente aos pais bioldgicos e/ou registrais, ou em substituicdo a
eles. A multiparentalidade é comum, também, nas reproducdes medicamente
assistida, e também pode se dar na adocéo. **°

4.2.1.1 Reconhecimento e efeitos juridicos da pluriparentalidade na familia reconstruida

“Tendo alcancado elevada importdncia no direito das familias brasileiras, a
paternidade socioafetiva fez com que se reconhecesse a validade da familia reconstruida e, em
consequéncia, se admitisse a pluriparentalidade” *®®. De igual modo, a posse do estado de
filho (nome, fama e tratamento), como condicdo fundamental & socioafetividade, foi
responsavel por inimeras modificagdes, inclusive legislativas, no que concerne a familia

ensamblada e a multiparentalidade.

183 STF. Supremo Tribunal Federal. Inteiro teor. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4803092&numeroProc
£ss0=898060&classeProcesso=RE&numeroTema=622 [Consult. em 19-12-2022].

18 MATOS, Ana Clara Harmatiuk — A Familia Recomposta: em busca de seu pleno reconhecimento juridico. In
MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Clara Harmatiuk — Direito das familias: por juristas
brasileiras, 2022, p. 272.

185 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2021, p. 25.

8 SOARES NETO, Horigenes Fontes - A familia reconstruida e o reconhecimento juridico da
pluriparentalidade.  (1° de maio de 2017). Revista Ambito Juidico. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-160/a-familia-reconstruida-e-o-reconhecimento-juridico-da-
pluriparentalidade/ [acesso: 26-06-2023]
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Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia j& reconheceram variadas consequéncias
juridicas da pluriparentalidade inserida na familia mosaico, de modo a reafirmar o seu
reconhecimento pelo Direito das Familias, em atencdo aos principios da dignidade humana, a
protecdo integral e melhor interesse da crianca, a afetividade e convivéncia familiar.
Exemplifiquem-se algumas das incursdes juridicas no tema:

I) admissdo pela lei de registros publicos de inclusdo do sobrenome do padrasto no

registro do enteado, sem excluir o nome do genitor, atendendo a posse do estado de

filho (art. 57, § 8.2, da Lei 11.924/09*%");

I1) adogéo unilateral pelo companheiro do conjuge do genitor, com a autorizacdo deste

(art. 41, § 1.°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente®®);

I11) paternidade alimentar, reconhecendo-se ao padrasto o dever de prestar alimentos,

comprovada a existéncia de vinculo afetivo entre ambos.

De igual modo, pela socioafetividade, é efeito juridico da multiparentalidade a guarda,
conforme apontada por jurisprudéncia brasileira.’® Ressalte-se, também, que o direito &
heranca, embora limitado pelo art. 1.829, do Cédigo Civil brasileiro®, pode ser considerado
efeito juridico da pluriparentalidade.

“A decorréncia da admissibilidade desta tese seria a multi-hereditariedade, na medida

em que seria possivel reclamar heranca de todos os seus pais e de todas as suas mées. 1sso

87 Art. 57. § 8° O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma dos §§ 2° e 7° deste artigo,
podera requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia de seu
padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus apelidos de
familia.”

188 Art. 41. § 1° Se um dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiagdo
entre o adotado e o c6njuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes.

8 PATERNIDADE SOCIOAFETIVA PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE — MANTENGCA DA GUARDA COM O CASAL QUE VEM CRIANDO A MENOR -
ARTIGOS 6.° E 33 DO ECA - PEDIDO INICIAL PARCIALMENTE PROCEDENTE - ONUS
SUCUMBENCIAIS MODIFICADOS — RECURSO PROVIDO. Tendo como foco a paternidade socioafetiva,
bem como os principios da proporcionalidade, da razoabilidade e do melhor interesse do menor, cabe inquirir
gual bem juridico merece ser protegido em detrimento do outro: o direito do pai biolégico que pugna pela guarda
da filha, cuja conduta, durante mais de trés anos, foi de inércia, ou a integridade psicolégica da menor, para
guem a retirada do seio de seu lar, dos cuidados de quem ela considera pais, equivaleria a morte dos mesmos.
N&o se busca legitimar a reprovavel conduta daqueles que, mesmo justificados por sentimentos nobres como o
amor, perpetram inverdades, nem se quer menosprezar a vontade do pai biol6gico em ver sob sua guarda crianga
cujo sangue é composto também do seu. Mas, tendo como prisma a integridade psicolégica da menor, ndo se
pode entender como justa e razodvel sua retirada de lugar que considera seu lar e com pessoas que considera seus
pais, la criada desde os primeiros dias de vida, como medida protetiva ao direito daquele que, nada obstante
tenha emprestado a crianca seus dados genéticos, contribuiu decisivamente para a consolidacdo dos lagos
afetivos supra-referidos. (TJSC. Apelagdo Civel n. 2005.042066-1. Rel. Des. Sérgio lIzidoro Heil. Julg.
01/06/2006).

190 Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em concorréncia com o
cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separagéo
obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo
houver deixado bens particulares; 1l - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; Il - ao cbnjuge
sobrevivente; 1V - aos colaterais.
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sem esquecer a possibilidade de pleitear alimentos, acréscimo de sobrenome, vinculos de
parentesco [...]” *** Enfim, como demonstrado, é fato que o Direito Brasileiro ja reconheceu a
multiparentalidade no interior da familia reconstruida, ndo havendo que existir qualquer
discussdo a respeito de sua impossibilidade, embora inexista, na legislacdo, previsdo expressa
da mesma.

No regime portugués, a multiparentalidade, paralelamente a filiacdo bioldgica, e a
filiacdo socioafetiva foram reconhecidos pelo Tribunal da Relagédo de Lisboa recentemente, o
que seria manifesta contradi¢do ao principio estruturante do direito de filiacdo portugués: a
verdade bioldgica neste regime é elemento preponderante, e aceitar a relevancia dos lacos
socioafetivos para o estabelecimento da filiagdo conduziria a um resultado manifestamente

incompativel com os principios da ordem publica internacional do Estado portugués.

Esta decisdo fora proferida em procedimento administrativo de reconhecimento da
maternidade socioafetiva, emitida por uma entidade brasileira competente para o
efeito, com o respetivo ingresso no registo civil, tem sido entendimento uniforme
que, embora ndo sendo uma sentenca, essa decisdo é passivel de revisdo e
confirmagdo, desde que tal se revele compativel com os principios da ordem publica
internacional do Estado portugués. '

Ratifica que a multiparentalidade é reconhecida pelo direito brasileiro inclusive por
via extrajudicial, em concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, sendo
pressuposto deste reconhecimento a inclusdo de um ascendente socioafetivo ao lado de um

ascendente biol6gico preexistente.

O respeito pelo principio da afetividade. Reconhecida a dupla parentalidade, o filho
socioafectivo ter4 todos os direitos inerentes a filiacdo, incluindo o direito a
alimentos e os direitos sucessorios, dado que a existéncia de dois pais registais, um
socioafectivo e outro biolégico, visa a ampliar e ndo a restringir esses direitos do
envolvido nesta relacéo.'*®

Ndo reconhecendo o direito portugués a filiagdo socioafetiva, nem a
multiparentalidade, através da adicdo de um pai ou mae aos progenitores que ja figuram no
registo civil, estes colocariam “em crise o principio da verdade biologica, pelo que colidem

com o principio fundamental do Estado Portugués que é o direito a identidade pessoal, sob a

91 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias, 2015, p.599.

192 PORTUGAL. Acérddo do Tribunal de Lisboa. Processo 561/21.0YRLSB-7. Relatora Micaela Sousa.
Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6fh3f73950a91a8f8025875f0037efdc?OpenDo
cument [Consult. em 28-09-2022]

1% PORTUGAL. 561/21.0YRLSB-7. Rel. Micaela Sousa. Revisao de sentenca estrangeira. Filiagdo socioafetiva.
Multiparentalidade. Termo de reconhecimento. Ordem Publica Internacional do Estado Portugués. Acordao: 14
set. 2021. Votacdo: Unanimidade. Meio processual: Revisdo de sentenca estrangeira. Decisdo: improcedente.
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/. [Consult. em 22-09-2023].
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vertente do conhecimento da genética propria” %

, com reflexo em todo o sistema portugués
de filiacéo.

Em Portugal, embora a verdade biol6gica ndo constitua um principio absoluto, o
mesmo ndo deixa de ser estruturante de todo o sistema legal portugués da filiacéo,
de modo que a jurisprudéncia portuguesa tem sustentado que e o superior interesse
do filho é o de que a sua filiagdo, em regra, seja estabelecida em conformidade com
a verdade biologica, sendo este um interesse de ordem publica, enquanto elemento
catalisador da organizagdo juridico-social vigente na sociedade portuguesa. %

“Desta forma, todos os direitos e deveres relativos ao estado de familia fardo parte da
situacdo juridica daquele individuo; assim, impedimentos matrimoniais, alimentos, direitos
sucessorios, entre outros efeitos juridicos, estardo no seu contexto”. 1%

Ressalta ainda, que a lei brasileira admite a possibilidade da ado¢do pelo companheiro
do cbnjuge do genitor, que recebe o nome de adocdo unilateral, assunto este que também

ocuparia boas paginas de discussao.

4.3 Familia anaparental

“E a familia formada entre irmos, primos ou pessoas que tém uma relagio de
parentesco entre si, sem que haja conjugalidade entre elas e sem vinculo de ascendéncia ou
descendéncia. E uma espécie do género familia parental”. %

Por meio do viculo da afetividade ou da afei¢do, pessoas agregadas que guardem uma
mesma liguagem sanguinea ou ndo podem compor um nucleo familiar, deixando de lado a
noc¢do de que uma familia abrange apenas 0 marido, a esposa e os filhos.

Transcreve-se como uma familia anaparental uma adocdo pdstuma, por exemplo, em
que dois irmdos possam agir como familia, mesmo sendo de sexos opostos, formado pelo
afeto, como o julgado do REsp 1.217.415-RS, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
julgado em 19 de junho de 2012 (jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — adocao

postuma — familia anaparental). 1%

1% PORTUGAL. Acérdéo do Tribunal da Relacio de Lisboa, proferido no processo n. 561/21.0YRLSB-7, de 14
de setembro de 2021 Cdédigo de Processo Civil, artigop 980.° alinea f) e 984°
Constituicao da Republica Portuguesa, artigo 26.° n.c 1. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6fh3f73950a91a8f8025875f0037efdc?OpenDo
cument [Consult. em 18-04-2022].

1% PORTUGAL. Acérdéo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, proferido no processo n. 561/21.0YRLSB-7, de 14
de setembro de 2021. Disponivel em: https://www.lexpoint.pt/conteudos/1030/107427/acordaos/acordao-do-
tribunal-da-relacao-de-lishoa-de-14092021 [Consult. Em 22-09-2022]

19 OLIVEIRA, Catarina; ROCHA, Patricia Ferreira — Multiparentalidade. In MENEZES, Joyceane Bezerra de;
MATQOS, Ana Clara Harmatiuk — Direito das familias: por juristas brasileiras, 2022, p. 398.

197 PEREIRA. Rodrigo da Cunha — Direitos das Familias, 2021, p. 23.

1% Adogdo Péstuma. Familia Anaparental. Para as adocBes post mortem, vigem, como comprovacdo da
inequivoca vontade do de cujus em adotar, as mesmas regras que comprovam a filiagdo socioafetiva, quais
sejam, o tratamento do menor como se filho fosse e o0 conhecimento publico dessa condi¢do. Ademais, o § 6° do
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A importancia desse conceito e caracterizagdo, assim como os das demais familias,
estd no sentido de protecdo juridica, especialmente para efeitos de caracterizacdo do bem de
familia e sua impenhorabilidade, conforme decisao apontada.

Na necessidade de se agasalhar esse tipo de familia, sem previsdo no Cddigo Civil
brasileiro, em relacdo ao direito real de habitacdo, para os novos arranjos familiares, no caso
de familia anaparental, por analogia, aplica-se o artigo 1.831 do Cédigo Civil Brasileiro®®,
com base na finalidade social da lei.

Esse arranjo familiar tem como elementos identificadores o afeto, o apoio emocional e
financeiro, a permanéncia e o acolhimento e uma convivéncia de conhecimento publico. E
importante que ndo haja conotacéo sexual, pois, se houver, estaremos diante de outro tipo de
familia. °®

A sucessdo da familia anaparental deve, como tantas outras, buscar guarida judicial.
Outra forma de se garantir uma transmisséo sem interferéncias judiciais seria a confeccao de
um testamento dentro dos parametros legais da legitima, se estiverem presentes 0s herdeiros
necessarios; na hipotese de nao haver herdeiros necessarios, seria possivel o testamento dispor
de 100%. No Brasil, ndo ha, como ha em Portugal, uma legislacédo especifica para esse tipo de
familia. Em Portugal, ¢ denominada de “pessoas que vivem em economia comum”.

Em Portugal, existe previsdo legal a Economia Comum, conforme a lei n. 06 de 2001,

em seu art. 2.% n. 1, que expde o conceito de uma relacdo anaparental, conforme pode ser

art. 42 do ECA (incluido pela Lei n. 12.010/2009) abriga a possibilidade de adogdo pdstuma na hip6tese de ébito
do adotante no curso do respectivo procedimento, com a constatacdo de que ele manifestou, em vida, de forma
inequivoca, seu desejo de adotar.(...) Consignou-se, ademais, que, na chamada familia anaparental — sem a
presenca de um ascendente —, quando constatados os vinculos subjetivos que remetem a familia, merece o
reconhecimento e igual status daqueles grupos familiares descritos no art. 42, § 2°, do ECA. Esses elementos
subjetivos sdo extraidos da existéncia de lacos afetivos — de quaisquer géneros —, da congruéncia de interesses,
do compartilhnamento de ideias e ideais, da solidariedade psicolégica, social e financeira e de outros fatores que,
somados, demonstram o animus de viver como familia e dao condicbes para se associar ao grupo assim
construido a estabilidade reclamada pelo texto da lei. Dessa forma, os fins colimados pela norma séo a existéncia
de nucleo familiar estavel e a consequente rede de protecdo social que pode gerar para o adotando. Nesse
tocante, o que informa e define um nicleo familiar estavel sdo os elementos subjetivos, que podem ou nédo
existir, independentemente do estado civil das partes. Sob esse prisma, ressaltou-se que o conceito de nlcleo
familiar estavel ndo pode ficar restrito as formulas classicas de familia, mas pode, e deve ser ampliado para
abarcar a no¢do plena apreendida nas suas bases sociol6gicas. Na espécie, embora os adotantes fossem dois
irmados de sexos opostos, 0 fim expressamente assentado pelo texto legal — colocacdo do adotando em familia
estavel — foi plenamente cumprido, pois os irmaos, que viveram sob 0 mesmo teto até o 6bito de um deles, agiam
como familia que eram, tanto entre si como para o infante, e naquele grupo familiar o adotando se deparou com
relacBes de afeto, construiu — nos limites de suas possibilidades — seus valores sociais, teve amparo nas horas de
necessidade fisicas e emocionais, encontrando naqueles que o adotaram a referéncia necessaria para crescer,
desenvolver-se e inserir-se no grupo social de que hoje faz parte. Dessarte, enfatizou-se que, se a lei tem como
linha motivadora o principio do melhor interesse do adotando, nada mais justo que a sua interpretagcdo também
se revista desse viés. (REsp 1.217.415-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 19/6/2012).

199 Art. 1.831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado, sem prejuizo da
participagdo que Ihe caiba na heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado a residéncia
da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.

200 MADALENO, Rolf Hanssen — Sucessdo Legitima, 2020, p. 559.
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verificado a seguir: “1 - Entende-se por economia comum a situagdo de pessoas que vivam
em comunhdo de mesa e habitacdo ha mais de dois anos e tenham estabelecido uma vivéncia
em comum de ajuda ou partilha de recursos”.

Em Portugal, os requisitos para a configuracdo do regime sdo: nimero minimo de 02
(duas) pessoas, independente de sexo, convivendo em regime de ajuda matua e partilha de
recursos, com comunh&o de mesa e habitagdo, por mais de 02 (dois) anos ininterruptos; ja no
Brasil, no entanto, ndo se tem previsao legal para tanto, o que dificulta qualquer comparacgéo
dentro dos ordenamentos juridicos.

Conforme a legislagdo portuguesa, tal conceito faz-se de maneira clara e objetiva, vez
que estabelece alguns pressupostos: nimero minimo de 02 (duas) pessoas (ndo possui limite
maximo de pessoas); sem restricdo de género (homem ou mulher), podendo ser este ainda
indeterminado; compartilhamento e divisdo de despesas e recursos, restringindo assim
qualquer interpretacéo extensiva. 2

No intuito de se diferenciar essa formacdo familiar e a unido de facto, a Relacdo de
Coimbra, em uma de suas decisdes, expds detalhadamente a diferenca entre os institutos em
comento, em que a comunhao de cama se faz como diferenca entre os institutos em analise, a
saber:

| - A unido de facto, traduzida como aquela em que as pessoas vivem em condi¢fes

analogas as dos conjuges, ndo pode ter outro sentido que ndo o de referir-se a duas

pessoas que vivem uma com a outra como se fossem casados, apenas com a diferenca
que 0 n&o séo.

Il — Por conseguinte, para reconhecer a comunhdo de vida em unido de facto deve

considerar-se que ela tem de ser material e sociologicamente igual a do matrimonio,

devendo a coabitacdo entre seus sujeitos compreender 0s trés aspectos em que se
desdobra o dever de coabitacdo naquele: comunhdo de leito, de mesa e de
habitac&o.

Existe um tipo de familia, tratada por Rodrigo da Cunha Pereira, denominada de
Familia Coparental, a qual os membros se encontram apenas para ter filhos, de forma
planejada, para cria-los em sistema de cooperagdo mutua, sem relacionamento conjugal ou

mesmo sexual entre eles.?*

201 pITAQ, José Antonio de Franga — Unido de Facto e Economia Comum, 2011, p. 306.

22 PORTUGAL. Acérdéo da Relagio de Coimbra, de 26.02.2008, Coletanea de Jurisprudéncia, 2008, Tomo I, p.
35.

28 pEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2023, p. 26.
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O que se destaca nas familias atuais, se assim podemos dizer é que o tripé que desde
os primérdios sustentou o Direito de Familia, que destaca o sexo, casamento e
reproducdo, se desconfigurou, ja que o casamento ndo é mais legitimador das
relacbes sexuais, e com a evolucdo da engenharia genética, ndo € mais necessario
sexo para haver reproducdo. Com isso o direito comecou a distinguir conjugalidade
de parentalidade. 2

4.4 Familia eudemonista

“Como j& se pode notar de acordo com o que foi exposto, ndo é possivel assentar um
conceito preciso de familia, por se tratar de ideia generalizante, sobre a qual podem se
assentar diversos signos e significados”. 205

De acordo com Maria Berenice Dias: “[...] Surgiu um novo nome para essa tendéncia
de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo: familia eudemonista, que busca a

felicidade individual, vivendo um processo de emancipacao de seus membros”. 2%

O eudemonismo € a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua
felicidade. A absorcéo do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido
da protecdo juridica da familia, deslocando-o da institui¢do para o sujeito, como se
infere da primeira parte do § 8.°do art. 226 da Constituicdo Federal do Brasil: o
Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes que
aintegram. 2

Pode-se citar, como exemplo, para este tipo de familias jovens que deixam a casa dos
pais em busca da realizacéo pessoal.

A consideracdo do sujeito de desejo fez despertar uma nova consciéncia sob a nédo
obrigatoriedade dos vinculos conjugais. Muitas foram as transformacdes sociais e
tecnoldgicas que repercutiram na atual concepcdo de familia eudemonista, e todas as
mudancas que o direito ainda n3o alcancou estéo associadas ao declinio do patriarcaismo.?%®

Na perspectiva teorica do Direito de Familia contemporaneo, os modelos familiares
estdo eminentemente fundados no afeto, eixo central dessas relagdes que decorrem
diretamente do principio da dignidade da pessoa humana, principio fundante da nova ordem
constitucional. Transcende-se ao espaco privado da familia, configurando-a como um
ambiente de vivéncias e valores de inegavel significado e reconhecimento social. 2%

O afeto tornou-se elemento identificador das entidades familiares, sentimento que
serve de parametro para a caracterizacdo e levando ao surgimento da familia denominada

eudemonista, tendo a felicidade como nucleo formador do sujeito.

204 PEREIRA, Op. Cit., p. 26.

205 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil: familias, 2015 p. 57
206 DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito de Familia, 2015, p. 143.

27 DIAS, Op. Cit., p. 144.

2% pEREIRA, Op. Cit., p. 76.

29 CARVALHO, Dimas Messias de — Direito das Familias, 2020, p. 70.
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A importancia desse conceito e caracteriza¢do, assim como as demais familias, esta no
sentido de protecdo juridica, especialmente para efeitos de caracterizacdo do bem de familia e

sua impenhorabilidade, ja que habitacdo é um direito fundamental.

4.5 Familias simultaneas ou paralelas

As familias simultaneas podem estar presentes em duas ou mais unides estaveis ou a
partir de uma ou mais unides estaveis, em paralelo a um casamento. Vale ressaltar que a
coexisténcia de casamentos é expressamente vedada em ambos os paises (Portugal e Brasil),
vez que a conduta é criminalizada como bigamia. '

No Caodigo Civil Portugués, ndo ha previsao legal para a matéria; ja o Codigo Civil

Brasileiro prevé, em seu artigo 1.727°*

, que, nos casos em que ha unido estavel, ainda que
publica, se coexiste com um casamento, ela denominar-se-ia concubinato.

Tanto em Portugal, quanto no Brasil, 0 concubinato ndo parece ser considerado familia
aos olhos dos legisladores, pois ele chama para o debate o principio da monogamia, o0 que
desregula todo o sistema do direito. E uma discussdo que escapa aos estritos limites desse
texto, j& que essa matéria de bigamia merece um estudo mais aprofundado mais
apropriadamente dentro de seu proprio contexto.

“O fato é que as unibes simultaneas, expressao que vem sendo utilizada pela doutrina
para se referir a relagdes de “conjugalidade” que coexistem, desafiam a concepgdo de
monogamia como principio ordenador das sociedades portuguesas e brasileira”. %2

O legislador ndo permite a atribuicdo de qualquer efeito juridico as relacdes
concubinarias, desconsiderando, na sua totalidade, aqueles que escolhem ter relacbes paralelas
com familias devidamente constituidas, salvo quando as familias estejam de boa-fé dentro

dessa relacdo, entregando somente alimentos.

A Jurisprudéncia brasileira tem flexibilizado o principio da monogamia ao pondera-
lo com outros principios norteadores do Direito de Familia, como o da dignidade e
responsabilidade, para atribuir direitos as familias que se constituem paralelamente e
um casamento ou a uma unido estavel. %2

219 pEREIRA, Rodrigo da Cunha — Direito das Familias, 2021, p. 35.

211 Art. 1.727. As relacBes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.

22 BRASILEIRO, Luciana; HOLANDA, Maria Rita de — Unides Simultaneas. In MENEZES, Joyceane Bezerra
de; MATOS, Ana Clara Harmatiuk (Coord.) — Direito das familias: por juristas brasileiras, 2022, p. 219.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha — O que significa unido paralela? Conheca os 5 principais argumentos que
justificam a necessidade de reconhecimento da Unido Paralela. 12 de setembro de 2019. Disponivel em:
https://www.rodrigodacunha.adv.br/o-que-significa-uniao-paralela-conheca-0s-05-principais-argumentos-que-
justificam-a-necessidade-de-reconhecimento-da-uniao-
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Conforme se posicionou a jurisprudéncia patria no julgado do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro — apelagdo n. 0142066-83.2009.8.19.0001 — RJ: "APELACAO CIVEL. Acfo
de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel. Sentenca de procedéncia, com
reconhecimento da entidade familiar entre 1985 e janeiro de 2008. Apelo do autor visando a
declaracdo do término do vinculo familiar em outubro de 2006. Conjunto probatorio que
confere suporte bastante seguro para o reconhecimento da unido até janeiro de 2008. Sentenca
que, todavia, declara comuns os bens onerosamente adquiridos até janeiro de 2009,
merecendo reforma neste ponto, a fim de retificar-se o termo final para um ano antes.
MEAQAO SOBRE BENS ADQUIRIDOS DURANTE O CONCUBINATO. RECURSO A
QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO". 4

E no mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgou caso similar,
em que o desembargador José Antdnio Dalto e Cezar reconheceu o direto da amante (Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), AC 0140305.63.2019-8.21.7000-RS, fundamentando
da seguinte forma:

Deixando de lado julgamentos morais, certo é que casos como o presente sdo mais
comuns do que pensamos e merecem ser objeto de protecdo juridica, até mesmo
porque o preconceito ndo impede sua ocorréncia, muito menos a imposi¢do do
‘castigo’ da marginalizagéo vai fazé-lo.

Ainda no mesmo caso, o0 desembargador Rui Portanova posicionou-se pelo

reconhecimento da unido, votando da seguinte maneira:

N&o vejo como justo que um relacionamento que durou décadas, e que era de todos
conhecido, pode simplesmente ser apagado do mundo juridico [...]. A partir desse
ponto de vista, é preciso buscar a interpretacdo da regra que melhor se aproxima do
direito posto sem, contudo, permitir que qualquer das partes obtenha vantagem em
detrimento do direito da outra. **®

A Constituicdo Portuguesa consagra a familia no seu artigo 36.%; ja a Constituicéo
Brasileira, no seu artigo 226, consagra a familia e alarga o entendimento, compreendendo
também a diversidade, a afetividade e a solidariedade como principios juridicos, que
reconhecem a multiparentalidade como uma possibilidade, afastando o conceito binario de

filiacdo; ademais, reconhece a filiagcdo socioafetiva como género da espécie filiacao.

paralela/#:~:text=Tem%200%20mesmo%20sentido%20de,0u%20a%20uma%20uni%C3%A30%20est% C3%A1
vel. [Consult. em 22-09-22]
2% Inteiro teor: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-rj/382762132/inteiro-teor-382762136 [Consult:

20-03-2023].
215

Inteiro teor: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-
rs/1126753884#:~:text=Deixand0%20de%20lado%20julgamentos%20morais,da%20marginaliza%C3%A7%C3
%A30%20vai%20faz%C3%AA%2DIo. [Consult. 03-03-2023]

218 IBDFAM. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. TIRS reconhece unido estavel paralela ao casamento.
Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/index.php/noticias/7951/TJRS+reconhece+uni%C3%A30+est%C3%Alvel+paralelatao+ca
samento. [Consult. 17-03-2022]
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Esse posicionamento é preocupante no atual estagio das doutrinas e da evolucao do
Direito de Familia, porque penaliza os participantes dessas relacfes que tém status familiar
assim como as outras. O desafio parece ser grande, embora os fatos sociais indiquem a
presenca de muitas familias estabelecidas em nucleos paralelos que ndo podem ser
desconsideradas pelo Estado.

O Supremo Tribunal Federal viu-se instado a se manifestar no tema por duas vezes em
forma de repercussdo geral, no tema n. 529 de repercussdo geral, com entendimentos
jurisprudenciais tendencialmente se formando para reconhecer efeitos sucessorios e
previdenciarios, a partir dos conceitos de triacdo e da possibilidade de divisdo da pensdo por

morte entre companheiros. A tese firmada é a seguinte:

A preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos conviventes, ressalvada
a excecdo do artigo 1.723, § 1°, do Cédigo Civil**’, impede o reconhecimento de
novo vinculo referente a0 mesmo periodo, inclusive para fins previdenciarios, em
virtude da consagracdo do dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento
juridico-constitucional brasileiro (Leading case RE 1045273, érgdo de origem:
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe). **8

A ideia geral que se extrai dos votos vencedores desse tema é que o casamento seria
uma relacdo hierarquicamente superior e que haveria inseguranca juridica diante do
reconhecimento de familias simultaneas, para além, é 6bvio, da afirmacdo da monogamia
como regra do sistema juridico brasileiro; de outro lado, a facilidade de se descobrir a verdade
genética, com significativo grau de certeza, desencadeou, como ja dito anteriormente,
verdadeira “corrida na busca da verdade real, atropelando a verdade juridica, definida muitas
vezes por meras presuncdes legais. A justica coube a tarefa de definir o vinculo paterno-filial
quando a estrutura familiar néo reflete o vinculo de consanguinidade™. %

Mas a realidade € que o novo formato de familia dedicou maior importancia a afeicao,
de modo a ser considerada, na atualidade, como de maior valor do que os proprios lagos
sanguineos, capaz de garantir relacdes interpessoais mais fortalecidas, sempre prezando o
melhor interesse do menor quando envolvido na situagdo e consequentemente melhor
satisfazendo a questdo patrimonial, quando houver sucessao.

Valoriza-se a familia como um locus de exercicio de solidariedade e de reciprocidade,

que se refletem na construgdo da afetividade, valor que constitui, no campo juridico, como a

217 Art. 1.723. § 1 %A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; néo se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

218 STF. Supremo Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plura
I=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=RE%201045273%20&sort=_sco
re&sortBy=desc [Consult. em 18-03-2022].

219 DIAS, Maria Berenice. A familia homoafetiva e seus direitos. Disponivel em: https:/berenicedias.com.br/a-
familia-homoafetiva-e-seus-direitos/ [Consult. Em 26-06-2023]
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https://berenicedias.com.br/a-familia-homoafetiva-e-seus-direitos/

esséncia das relacGes familiares. O afeto constitui a diferenca especifica que define a entidade

familiar.

O Brasil adota o principio da monogamia na constituicdo da familia, entretanto, as
cnsequéncias juridicas nas familias paralelas vém provocando debates na doutrina,
com repercussdes na jurisprudéncia, sobre a possibilidade de reconhecimento da
unido no agasalhada pelo direito, denominada concubinato impuro. %°

A Constituicdo Federal de 1988 traz, em seu artigo 226 ***, um rol taxativo de novas
familias, o reconhecimento de um novo rol de entidades familiares para além da previsao
expressa do texto constitucional, que transformou, de forma cabal, a percepcdo do que deve
ser considerado como familia no direito brasileiro do novo milénio.

“Chegam aos Tribunais como demandas de direito de familia as questdes referentes as
pessoas de mesmo sexo, transpondo os limites impostos anteriormente, que situavam tais
pretensdes no ambito das Varas Civeis e adstritas aos seus aspectos patrimoniais e

obrigacionais”. %%

H& também que se considerar a naturalizacdo e o reconhecimento judicial das
relagbes de casamento e unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Afastando-se a
expressdo “perversdo” como classificadora das praticas homossexuais, instalou-se
um processo real e abrangente de reconhecimento dessas relagcbes como parte do
Direito de Familia. %

Nos Tribunais Superiores, em 10 de agosto de 2010, foi publicada decisao proferida
pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, em 27 de abril do mesmo ano, que teve
como relator o Ministro Luiz Felipe Salomé&o, reconhecendo a possibilidade de adocao de dois
irmaos bioldgicos pela companheira de sua méae. Fundado no principio do melhor interesse do
menor, 0 ministro relator reconheceu a inexisténcia de prejuizo de qualquer natureza as

criancas, ao contrario, sendo instrumento para o seu pleno desenvolvimento. %%

Visto que criadas com amor — quanto mais se verificado cuidar de situacdo fatica
consolidada, de dupla maternidade desde os nascimentos —, se ambas as
companheiras sdo responsaveis pela criagdo e educagdo dos menores, a elas compete

220 DIAS, Maria Berenice - Direito das Familias, 2015, p. 137.

221 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.§ 1° O casamento é civil e gratuita a
celebracdo.§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para efeito da protecdo do Estado,
é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher. § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. § 7° Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre deciséo
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicGes oficiais ou privadas § 8° O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relacGes.

222 pIMENTEL, Fernanda Pontes — O casamento e a familia contemporanea: tradigdo ou fetiche? Publica
Direito, p. 17. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=f718f9badf83a6aa [Consult. 22-
09-2022].

2 pIMENTEL, Op. Cit., p. 17.

224 TJCE. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Ceara. Diponivel em: https://www.tjce.jus.br/wp-
content/uploads/2015/07/Rev_Juris_TJCE VOL 51 2014.pdf. [Consult. em 18-03-2022]
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solidariamente, pois, a responsabilidade. Mediante o deferimento da adogéo, ficam
consolidados os direitos relativos a alimentos, a sucessdo, ao convivio com a
requerente em caso de separacdo ou falecimento da companheira e a inclusdo dos
menores em convénios de salde, no ensino basico e superior, em razdo da
qualificacdo da requerente, professora universitaria. *°

Em Portugal, “a unido de fato e a convivéncia em economia comum nao sdo, pelo
menos por enquanto, relacbes juridicas familiares, elas se constituem e se extinguem
livremente, sem que se imponha uma intervencio estatal” ?*°. A convivéncia em economia
comum refere-se a situa¢do de duas ou mais pessoas “que vivam em comunhdo de mesa e
habitacdo ha mais de dois anos e tenham estabelecidos uma vivéncia em comum de entreajuda
ou partilha de recursos”. 221

O doutrinador Jorge Duarte Pinheiro ainda complementa que o Cddigo de Registro
Civil e o Tribunal podem determinar a constituicdo e a extin¢do dessas relagdes, que, na
verdade, sdo tidas como relagdes parafamiliares. As relacfes parafamiliares dependem de uma
similitude minima com as relaces familiares nominadas.

Seja como for e ndo obstante ser consensual a ideia de que a realidade familiar varia
em funcdo do tempo e do espago, neste contexto, ndo se concebe negar tutela juridica sob a
singela desculpa da falta de norma legal, deixando assim desamparadas pessoas que se
estruturaram durante uma vida. Inconcebivel, na falta de um dos ali envolvidos na relacao
familiar, por ndo ter previsdo legal, se negar a tutela juridica sob a justificativa de o
comportamento escapar do modelo recomendado pela lei.

A operacdo de interpretacdo e aplicacdo do Direito demanda concretizacdo de valores
que estes devem estar presentes no ordenamento juridico, exigindo sempre a definicdo do
objeto, 0 que se imagina, para as novas tipologias familiares, os caminhos pelos quais o Brasil
seguira e, do mesmo modo, Portugal, no outro lado do Atlantico.

Essas novas tipologias familiares, independentemente do enquadramento topoldgico,
de impossivel esgotamento, o0 que se tem de concreto € que, no ambito do Direito de Familia,
afeto e afetividade passaram a constituir o principal elo de formacao da familia brasileira e,
quica, das familias europeias.

Desde que a familia passou a ser espaco de afeto, do companheirismo, e as pessoas
passaram a se casar por amor, multiplas formas de conjugalidade estabelecem pautas para o

Direito das Familias contemporaneo, como as familias democratica, patriarcal, conjugal,

225 Informativo n° 432 - Periodo: 26 a 30 de abril de 2010. REsp 889.852-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,

julgado em 27/4/2010. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=889852&o0p [Consult. em:
26-06-2023]

226 pINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo, 2017, p. 44.
227 Art. 2° da Lei n° 6/2011, de 11 de maio.
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parental, unipessoal, extensa, ectogenética, mutuas, nuclear, binuclear, natural, informal,
avuncular, fissional, multiespécie, que desafiam a equalizacdo da liberdade e solidariedade,
pluralidade e efetiva protecdo a todos que, no seio das familias, se encontram em situacdo de
vulnerabilidade.

E preciso adequar a Justica a realidade de ambos os continentes e olhar para o passado
ndo do Direito de Familia centrado no matriménio. Hoje, o Estado continua a determinar
como as pessoas devem constituir familia, e, mesmo com as evolugdes até o momento
trazidas o Direito das Familias, desagua-se no judiciario, e quem decide entdo se vivem ou
ndo em unido estavel, hétero ou homoafetiva, é o judiciario. Para que esses novos formatos
familiares tenham amparo dentro do proprio direito de familia, dentro do direito
previdenciario, dentro do direito sucessorio, devera trazer para dentro do Direito de Familia a
ampliacdo da compreensdo de conceitos juridicos que permeiam todas essas relacOes

familiares.

4.6 Familias multiparentais

Apos a aceitacdo no direito brasileiro da multiparentalidade, surge um questionamento
quase de forma automatica, qual seja: nos casos de multiparentalidade, havera a possibilidade
de uma pessoa herdar mais de uma vez de pais e maes diferentes, como efeito juridico no
ambito sucessorio? Um filho podera herdar de dois pais? Um filho poderd herdar de duas
mées e de um pai ou de dois pais e de uma méae reconhecidos e registrados, poderia herdar trés
vezes?

A legislacdo brasileira ndo trata diretamente deste tema, tampouco a legislacédo
portuguesa. Como visto, apesar da legislacdo brasileira ndo enfrentar o tema, cumpre notar
gue ndo ha no ordenamento juridico norma que inviabilize o recebimento de multiplas
herancas. Trata-se de uma andlise superficial, pois 0 tema merece acompanhamento para o
futuro desenrolar, cabendo aqui apenas uma retificacao no trabalho.

O direito constitucional & heranga € clausula pétrea, artigo 5°, XXX, da CFB, e decorre
diretamente da filiacdo, ndo sendo diferente no caso de filiagdo multipla, haja vista ser um
“efeito natural e consequente de quaisquer dos ascendentes a favor do descendente de

primeiro grau”. %%

228 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de, COELHO, Luiz Claudio Guimaraes — Multiparentalidade e heranca:
alguns apontamentos — Revista IBDFAM, familias e sucessdes, Belo Horizonte, n. 19, p. 11-24,
janeiro/fevereiro 2017.
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Outro vetor que orienta a resposta aos questionamentos apresentados € o
consagrado principio constitucional da igualdade da filiacdo, estampado na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, paragrafo 6°, e repisado no artigo
1.596 do Cddigo Civil brasileiro. Esse comando é expresso em afirmar que todos os
filhos sdo iguais, vedadas quaisquer discriminacdes relativas a filiacéo.

A partir dessas premissas constitucionais, parece que também a filiacdo na situacao
multiparental deve receber estas duas chancelas, ou seja, tanto pelo principio da igualdade,
quanto pelo direito de heranca. A questdo assentou-se no recente Enunciado 632, aprovado na
VIl Jornada de Direito Civil, o qual preconiza: “art. 1.596: Nos casos de reconhecimento de
multiparentalidade paterna ou materna, o filho tera direito a participacdo na heranca de todos
os ascendentes reconhecidos”. 2

A justificativa é no sentido de aclarar que o filho tera direito a heranga perante todos
o0s ascendentes reconhecidos, isso porque, independentemente da forma de reconhecimento
dos filhos, estes possuem os mesmos direitos, inclusive sucessérios. Em que pese o Cadigo
Civil brasileiro tenha tomado como referéncia a familia nuclear, como ja explorado neste
trabalho, para disciplinar a transmissdo patrimonial causa mortis, com o advento da
multiparentalidade, a discussdo passa a envolver 0s novos parametros a serem observados

guanto a legitimidade sucessoria e a delimitacdo dos quinhdes hereditarios.

4.7 Posicionamento quanto as tipologias familiares

Reconhecida constitucionalmente, a unido estavel, como entidade familiar no Brasil,
teve uma mudanca de paradigma, o que nao foi recepcionado pela Justica. Continuaram as
demandas relacionados ao tema tramitando no Poder Judiciario, como j& exposto
anteriormente, mesmo com a lei n. 8.971 de 1994, que exigia o prazo de convivéncia de cinco
anos ou a existéncia de filhos para o reconhecimento de alimentos e de direitos sucessérios. A
lei n. 9.278 de 1996 veio eliminando o prazo de convivéncia e admitiu, como estaveis, as
relaces entre pessoas separadas de fato; ademais, reconheceu o direito real de habitacdo e,
ainda, presumiu que os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da convivéncia eram
frutos do esforco comum, afastando questionamentos sobre a efetiva participagcdo de cada

parceiro para a partilha. 2%

22 CALDERON, Ricardo; FRANCO, Karina Barbosa — Multiparentalidade e Direitos Sucessorios: efeitos,
possibilidades, Limites. In TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia (Coord.) — Direito
das Sucesses: problemas e tendéncias, 2021, p. 91.

20 CJF. Conselho da Justica Federal. VIII Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-
cej/viii-enunciados-publicacao-site-com-justificativa.pdf [Consult. em 09-01-22].

21 \VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: direito de familia, 2003, p. 57-59.
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Mesmo com todas as normativas, o legislador socorre-se do casamento como
pardmetro para conceder efeitos juridicos a unido estavel. Limitou-se conforme reza o artigo
1.723 do Cédigo Civil Brasileiro. %2

N&o se pode duvidar de que haja quase uma simetria entre casamento e uniao estavel;
enfatiza-se, aqui, a palavra “quase”: por um lado, o legislador normatiza no sentido de que a
unido estavel se transforme em um casamento forgado, mas, de um outro lado, quando a lei
trata diferentemente o casamento e a unido estavel, por uma simples divergéncia quanto ao
termo inicial de constituicdo, deve-se té-la como inexistente e ineficaz, de modo que onde a
lei trate de cOnjuge se deva incluir o companheiro, tanto nas relagdes heteroafetivas, quanto
nas relacdo homoafetivas, para que, assim, siga a linha sucessoria.

Né&o ha paradigma para o Codigo Civil Portugués, como anteriormente ja explorado.

Ha varias tipologias familiares criadas dia a dia no afeto e no respeito, que merecem
um olhar legislativo: familias que nascem da consolidagdo do vinculo de convivéncia, do
comprometimento mutuo, do entrelagcamento de vidas, da mistura de patrimbnio que se
tornam comuns.

Os Codigos Civis, tanto o brasileiro, quanto o portugués, ndo trazem um conceito de
familia. No Brasil, como ja explorado, indicam-se os requisitos para o reconhecimento da
unido estavel; porém, o que estd exposto tanto na Constituicdo, quanto nas leis
infraconstitucionais sobre as varias formas de unides extramatrimoniais tem como referéncia a
unido matrimonializada. %

No desenvolver do trabalho, até 0 momento, ha sempre um paradoxo entre casamento,
unido estavel, unido de fato, e, enfim, outras tipologias de familia. Nas palavras de Rodrigo da
Cunha Pereira, adverte-se que: “Com isso, aos poucos, vai deixando de ser uma unido livre, e
fazendo um trocadilho, unides livres, para se tornar [sic] unides amarradas as regras impostas
pelo Estado, e praticamente acabar com a liberdade de escolha que é a esséncia, ou seja, ndo
estar preso as regras do casamento”. 234

Deve-se analisar cada tipo de familia, para assim se fazer ciéncia do direito de familia,
e boa ciéncia do direito. Nao é possivel saber como fazer direito para essas familias, que se

socorrem do judiciario cada vez que um participante desse nucleo falece, pois envolve varias

232 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. 8 1 0 A
unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do
inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente. § 2 0 As causas suspensivas do
art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizagao da unido estavel.

%3 \VENOSA Op. Cit., p. 57.

2% PEREIRA. Rodrigo da Cunha — Direitos das Familias, 2021, p. 112.
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matérias do direito, tais como: direito de familia, direito previdenciério, direito sucessorio,
direitos fundamentais, como a moradia.

Os conceitos servem para delimitar direitos. Um exemplo brasileiro para o
entendimento de um pensamento: quem viveu a geracdo dos anos de 1980 ou de 1990
conviveu com uma sigla que trazia um conceito, a sigla GLS — gays, Iésbicas e simpatizantes.
Essa expresséo definia, conceituava, no Brasil, espacos, produtos, servigos e locais destinados
ao publico homossexual; se ha um conceito, € dificilimo se desapegar dele — essa sigla que
definia um lado mais colorido da vida ndo ficava somente na heterossexualidade; tratava-se,
de fato, de um rol bem aberto, até porque nem se sabia 0 que eram simpatizantes, mas era um
rol aberto para a época; hoje, esse conceito ndo serve mais. Com o passar do tempo, essa
sigla, que significava um conceito de liberdade, revelou-se insignificante, castrador; a sigla
hoje ¢ LGBTQQICAPF2K+, que significa: Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais e
Travestis, Queer, Questionando, Intersexo, Curioso, Assexuais, Pan e Polissexuais, Aliados,
Two-spirit e Kink e outros, o que ¢ o “mais” emblematico. Hodiernamente, o panorama ¢
muito mais complexo, de modo que, para ndo se ter uma mente perturbada com a evolucgéo,
ha de se ampliarem nossos conceitos, para se compreender melhor a realidade. Deveria haver
conceitos elaborados pela doutrina, para que, depois, se chegasse a teoria do processo para
que se produzissem normas para tais. Deveria existir uma teoria geral para as novas formas
familiares, a partir de conceitos doutrinarios produzidos pelos pensamentos juridicos, para,

posteriormente, Se proporem normas.

Neste caminhar, as lutas por direitos e pela inclusdo no universo do juridico foram
essenciais. Seja com atuagdes no Legislativo ou no Judiciario; seja por necessidades
profundamente praticas e cotidianas ou por uma demanda mais ampla de se ver
incluido no conceito de cidadania e sujeito de direitos o movimento LGBTI+,
juntamente com diversos juristas defensoras e defensores da igualdade e da
diferenca transformaram institutos classicos do direito. 2*°

N&o é porque os direitos de Brasil e Portugal séo distintos que ndo se podem ter
conceitos de familias que servem a ambos. Ndo se faz boa ciéncia juridica, se ndao ha
ferramentas para isso. O conceito de familia em ambos o0s continentes ndo funciona mais e
precisa ser revisto. Deve-se fazer boa ciéncia do direito de familia com novos conceitos de
familias, bons conceitos que definem familias baseadas em afetos, e, assim, serd possivel
caminhar para os efeitos sucessorios.

O desassossego eventualmente gerado pelas repercussdes das novas formas familiares

e que consequentemente desaguam na sucessdo podera até trazer algumas incertezas, mas, por

25 SANTOS, Andressa Regina Bissolotti dos; LIMA, Francielli Elisabet Nogueira — Familias LGBTI+L In
MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOQOS, Ana Clara Harmatiuk — Direito das familias: por juristas
brasileiras, 2022, p. 234.
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outro lado, demonstra claramente a vivacidade do direito de familia contemporaneo, que

apresenta em franco desenvolvimento.
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5 DA SUCESSAO

5.1 Breve descricdo historica da evolucéo do instituto das sucessdes

Desde tempos longinquos na histéria da humanidade, o instituto das sucessdes
constituiu motivo de preocupacdo dos povos. Segundo Cunha Gongalves, o instituto das
sucessdes ja se encontrava regulado no Cédigo de Hamurabi, rei da Babilonia, assim como no
direito dos Hindus, dos Egipcios; porém, a maioria dos povos antigos s6 conhecia a sucessao
legitima. 2%

Os Romanos, desde antes da Lei das X1l Tabuas, conheciam a sucesséo testamentaria;
essa sucessao prevalecia sobre a legitima, a qual s6 era admitida na auséncia absoluta de
testamento.?*” Sob outro aspecto, 0 moderno direito das sucessdes foi o produto de um embate
prolongado entre o direito romano e o antigo direito germanico, com certa influéncia do
direito canénico, como visto até 0 momento, no desenvolver desse trabalho. %

Efetivamente, caracterizou-se o direito romano pelo absoluto respeito a liberdade de
testar, compreensiva de todo o patriménio do testador. Essa liberdade constituia a mais
enérgica expressdo do individualismo romano: os romanos tinham verdadeiro horror pela
morte sem testamento, como ja abordamos. Para eles, nenhuma desgraca superava a de falecer
ab intestato; maldicdo alguma era mais forte do que a de augurar a um inimigo o morrer sem

testamento. Finar-se ab intestato redundava em uma espécie de vergonha. 2*°

O velho direito germénico desconhecia, porém, a sucessdo testamentaria. Nele
predominava a concepcao de que os herdeiros sao feitos por Deus. SO os herdeiros
pelo vinculo de sague sdo verdadeiros e Unicos herdeiros. Tal ideia ainda permanece
bem viva no camponés alemao, para quem (os bens correm como o sangue). 2*°

A influéncia do direito canbnico manifestou-se por meio do instituto da
representacdo (substituicdo do herdeiro-defunto pelos respectivos sucessores), como
se verd na ocasido oportuna. Vista no seu conjunto, a histéria do direito das
sucessoes, entre os diferentes povos, vem a ser, quase exatamente, a historia de sua
organizaco social e de suas instituicdes politicas. 2**

Voltando um pouco na historia, “a Lei Salica, que apenas contemplava os vardes na
distribuicdo da propriedade imobiliaria, constituia tipico exemplo da excluséo das herdeiras
mulheres. Assim também a Lei VVoc6nia, inspirada por Catdo no intento de colocar um freio a

dissipacédo e a independéncia das mulheres, vigorou no direito romano (160 a.C.), de modo a

26 AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito da Familia e das Sucessées, 2018, p. 265.

27 AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito da Familia e das Sucessées, 2018, p. 265.

28 AMARAL, Op. Cit. p. 265

29 MONTEIRO, Op. Cit. p. 4.

0 MONTEIRO, Washington de Barros — Curso de Direito Civil: direito das sucessdes, 2022, p. 5.
! MONTEIRO, Op. Cit., p. 5
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priva-las de capacidade testamentaria passiva; porém, essa lei, que contrariava a equidade e a

propria natureza, logo foi revogada”. %42

Modernamente, a desigualdade dos sexos em matéria sucessoria subsiste apenas na
Escocia, na Sérvia e no direito islamico. Neste ultimo, o herdeiro vardo continua a receber

porcéo correspondente a duas mulheres. 23

Mesmo entre os homens havia injustos privilégios hereditarios, como o decorrente
do direito de primogenitura. Esse principio, de origem mui remota, como se
depreende do episodio de Esal e JacO, encontrou no direito feudal a mais forte
expressdo impregnada do desejo de conservar a propriedade em mdaos de um s6
ramo familiar. De acordo com o mesmo, recolhia o primogénito a totalidade da
heranca, permanecendo na opuléncia, enquanto os demais filhos jaziam na pobreza,
subordinados, assim, social e economicamente, a autoridade do irmo mais velho,
que herdara toda a fortuna. 2*

“Tais prerrogativas ndo mais prevalecem nas legislacdes contemporaneas. O direito de
primogenitura s6 tem aplicacdo, presentemente, na EscOcia, em contraste com outros

costumes de certas regides da Inglaterra. De modo geral, os privilégios resultantes da varonia

e da primogenitura pertencem ao passado, definitivamente expungidos do direito civil”. ?*

O primitivo direito sucessdrio apresentava ainda outras caracteristicas expressivas;
por exemplo, o antigo direito francés estabelecia regimes diversos para a
transmissdo hereditéria de fundos nobres e plebeus. Cada regido possuia um direito
hereditario proprio, s6 se obtendo uniformizacdo com o Cddigo Napoledo. Na
Inglaterra, por seu turno, antes de 1925, deparavam-se igualmente mais de cem
ordens diversas de sucessdo, distinguiam-se duas modalidades sucessdrias, a real e a
pessoal. Além disso, imbuido do propésito de fortalecer a autoridade paterna,
contemplava o antigo direito sucessorio numerosas causas de deserdacdo, algumas
despidas de qualquer relevancia.**®

“Tudo isso se acha fundamentalmente inovado, ao influxo de novas ideias, mais
generosas e justas. O direito moderno procura igualar e uniformizar a transmissdo hereditaria.
Desapareceram, assim, paulatinamente, as restricées feudais e os privilégios sucessorios”. 2*/

O direito das sucessdes converte-se em um, em cada pais. Aqui, neste trabalho, trata-
se somente de Portugal e Brasil, com pinceladas leves de outras formas sucessorias estranhas
as essas.

“O regime juridico portugués da sucessdo tem como trave-mestre uma classificacdo a
que alude o artigo 2026° CCP, situado no primeiro titulo do livro do Direito das

Sucessdes”.**® As causas de deserdacéo, fundadas exclusivamente em razées graves tornam-

2 MONTEIRO, Op. Cit. p. 2.

3 MONTEIRO, Op. Cit. p. 7.

4 MONTEIRO, Washington de Barros — Curso de Direito Civil: direito das sucessdes, 1998, p. 2-3.
5 MONTEIRO, Op.Cit., p. 3.

26 MONTEIRO, Op. Cit., p. 3.

T MONTEIRO, Op. Cit., p. 3.

% PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito das Sucessdes Contemporaneo, 2013, p. 38.
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se taxativas, conforme o artigo 2166.° do Codigo Civil Portugués®*® e os artigos 1691 a 1695
do Cédigo Civil Brasileiro. ?*°

“O Codigo Napoledo comecou, no entanto, a restringir o circulo dos sucessiveis,
fixando-o n° 12.° grau (art. 755). @) Cadigo Italiano de
1865 baixou-o para o 10.° grau (art. 742). Os Codigos posteriormente promulgados
delimitaram-no ainda mais, havendo alguns, como os da Roménia, Bélgica e Paises
Escandinavos, que o situaram no 4.° grau, para ndo se mencionar a Russia, que s6 admite a
sucessdo parente até o 3.° grau. *>*

“O direito a legitima foi estabelecido em tempos do Imperador Trajano”, imperador
Romano, que governou entre os anos 98 a 117 d.C.: sua dinastia ndo estava baseada em
relaces de parentescos; com isso, sua reacdo foi contra o abuso de testadores que deserdavam
parentes proximos, muitas vezes em proveito de mentirosos. 2°2

A quota legitimaria, ao principio ndo era determinada; os juizes € que a fixavam. Mais
tarde foi fixada na quarta parte da heranca; porém, para Justiniano, imperador Romano, sob
outro aspecto, o moderno direito das sucessdes foi o produto de um embate prolongado entre
o direito romano e o antigo direito germanico, com certa influéncia do direito candnico,
conforme anteriormente mencionado. Vista no seu conjunto, a histéria do direito das
sucessOes, entre os diferentes povos, vem a ser, quase exatamente, a historia de sua
organizagéo social e de suas instituicdes politicas. 2>

No que tange as controvérsias sobre o direito das sucessdes, esse direito tornou-se alvo
preferido de numerosas impugnacdes. A heranca converteu-se em um dos institutos juridicos
mais discutidos, tendo sofrido persistentes ataques dos jusnaturalistas e escritores da escola de

Montesquieu e Rousseau, bem como dos socialistas, na atualidade. Dizem aqueles que a

9 Artigo 2166.° - (Deserdagdo) 1. O autor da sucessdo pode em testamento, com expressa declaracéo da causa,
deserdar o herdeiro legitimario, privando-o da legitima, quando se verifique alguma das seguintes ocorréncias:
a) Ter sido o sucessivel condenado por algum crime doloso cometido contra a pessoa, bens ou honra do autor da
sucessdo, ou do seu cdnjuge, ou de algum descendente, ascendente, adoptante ou adoptado, desde que ao crime
corresponda pena superior a seis meses de prisdo; b) Ter sido o sucessivel condenado por denuncia caluniosa ou
falso testemunho contra as mesmas pessoas; ¢) Ter o sucessivel, sem justa causa, recusado ao autor da sucessao
ou ao seu conjuge os devidos alimentos. 2. O deserdado é equiparado ao indigno para todos os efeitos legais.

20 Art. 1.961 C.C: Os herdeiros necessérios podem ser privados de sua legitima, ou deserdados, em todos os
casos em que podem ser excluidos da sucessdo. Art. 1.962 C.C: Além das causas mencionadas no art. 1.814,
autorizam a deserdacdo dos descendentes por seus ascendentes: | - ofensa fisica; Il - injdria grave; Il - relagdes
ilicitas com a madrasta ou com o padrasto; IV - desamparo do ascendente em alienagdo mental ou grave
enfermidade. Art. 1.963. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a deserdacdo dos ascendentes
pelos descendentes: | - ofensa fisica; Il - injaria grave; Il - relagdes ilicitas com a mulher ou companheira do
filho ou a do neto, ou com o marido ou companheiro da filha ou o da neta; IV - desamparo do filho ou neto com
deficiéncia mental ou grave enfermidade.

»1 MONTEIRO, Op. Cit. p. 3.

22 AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito da Familia e das Sucessdes, 2018, p. 265.

23 AMARAL, Op. Cit. p. 266.
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sucessdo, como a propriedade, constitui pura criacdo do direito positivo, e que este pode
consequentemente eliminar, logo que isso interessa as conveniéncias sociais. 2**

Em Portugal, a sucessdo legitima, durante séculos, fora regulada pela Novela 118 de
Justiniano, e o Império Romano foi detentor de diversas normas sancionadas em periodos
distintos. Justiniano houve por bem organizar as sucessdes ab intestado e determinou sua
organizacdo em trés graus, a saber: ascendentes, descendentes e colaterais, silenciando assim
quanto ao conjuge, por motivos de que a mulher ndo testava e nem era contada para qualquer
formacéo familiar; o que, no entanto, fora totalmente reproduzido pelo Cédigo Visigético. 2>

2256

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916, por sua vez, no artigo 1.612°°°, restringiu para o

6.° grau a ordem de vocacgdo hereditaria, mas, atualmente, por forca do estatuido no Decreto-
lei n. 9.461 de 15 de julho de 1.946%', isso ndo vai além do 4.° grau, na linha colateral ou

transversal.

5.2 Considerac0es introdutdrias e conceituais

Nessa secdo, serdo discutidos, quanto ao direito das sucessdes, 0s seguintes temas: as
acepcoes da palavra ‘“‘sucessdo”; as controvérsias sobre o direito das sucessdes € o0s
fundamentos desse direito.

Sobre o conceito de sucessdo, destaca Washington de Barros Monteiro:

Num sentido amplo, a palavra “sucessdo” significa o ato pelo qual uma pessoa toma
o lugar de outra pessoa, investindo-se, a qualquer titulo, no todo ou em parte, nos
direitos que lhe competiam. Nesse sentido, diz-se, por exemplo, que o comprador
sucede ao vendedor no que concerne a propriedade da coisa vendida. De forma
idéntica, ao cedente sucede o cessionario, e 0 mesmo acontece em todos 0os modos
derivados de se adquirir o dominio ou o direito. %

No direito das sucessbes, entretanto, emprega-se 0 vocabulo em um sentido mais
restrito, para designar tdo somente a transferéncia da heranca, ou do legado, por
morte de alguém, ao herdeiro ou legatario, seja por forca de lei, seja em virtude de
testamento. A sucessdo, no questionado ramo do direito civil, tem, pois, como
pressuposto, do ponto de vista subjetivo, a morte do autor da heranca. Antes desse

»* MONTEIRO, Op. Cit. p. 6.

25 AMARAI, Jorge Augusto Pais de — Direito da Familia e das Sucessdes, 2018, p. 266.

28 Artigo 1.612, CC/1916: Se ndo houver conjuge sobrevivente, ou éle incorrer na incapacidade do Artigo 1.611
serdo chamados a suceder os colaterais até o quarto grau..

%7 BRASIL. Decreto-lei n. 9.461, de 15 de julho de 1946. D& nova redagdo ao art. 1.612 do Cédigo Civil.
Presidéncia da Republica, Eurico G. Dustra, Rio de Janeiro, 15 de julho de 1946.

Art. 1°, O art. 1.612 do Cédigo Civil passa a vigorar com a seguinte redagao: “Art. 1.612 Se ndo houver conjuge
sobrevivente, ou €éle incorrer na incapacidade do artigo 1.611 serdo chamados a suceder os colaterais até o quarto
grau”. Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo e se aplica aos casos de sucessdo aberta desde
que os bens do espolio ndo tenham sido incorporados ao patriménio da Unido, dos Estados ou do Distrito
Federal em virtude de decisdo judicial transitada em julgado. Art. 3° Revogam-se as disposi¢@es em contrario.

% MONTEIRO, Washington de Barros — Curso de Direito Civil: direito das sucessées, 1998, p. 1.
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evento, o titular da relacdo juridica é o de cujus (abreviagdo da expressdo de cujus
hereditatis agitur). %*°

A palavra “sucessdo” designa também, do ponto de vista objetivo, a propria
universalidade, o proprio acervo transmitido pelo finado; por outro lado,
frequentemente, emprega-se, ainda, como sindnimo, tanto em uma, quanto em outra
acepcdo, o vocabulo heranca. %

Embora o direito sucessorio tenha o préprio significado na ideia da morte — e somente
a partir desse fenbmeno emergem as grandes questfes a serem elucidadas —, ndo sera nas
sombras do perecimento que se havera de buscar seu fundamento. 2%

O direito sucessodrio é a parte do direito civil que regula os efeitos patrimoniais do
fim da personalidade, principalmente no que respeita a transmissdo patrimonial aos herdeiros
e legatarios. No que tange a esse direito, algumas indagacfes podem ser suscitadas: por que
herdamos? Qual o fundamento dessa notavel mutacdo patrimonial que favorece alguns e
desfavorece outros, sem o concurso do trabalho ou do esfor¢o?

“A sucessao, que é regulada pelo direito das sucessdes, sucessdo por morte ou mortis
causa, tem origem no facto “morte”; aqui a morte ¢ a causa, o fato determinante, ou principal,
da aquisicao de situagdes juridicas”. 2%

Sem entrar na controvérsia de quando comeca a vida, 0 certo é que ninguém quer que
ela acabe com a morte. O desejo de transcender para além da existéncia corpdrea encontra
respostas nas religides cada qual com seu posicionamento: “A ideia de perenidade da vida
estd muito ligada a questdo sucessOria, que se afirma como complemento natural a
perpetuagdo da familia”. 263

Nas sociedades organizadas em bases capitalistas, como em Portugal e no Brasil, o
direito sucessorio surge com o reconhecimento natural da propriedade privada. A disciplina
de sucessdo “mortis causa” é um problema juridico que se estende desde os primdrdios dos
tempos. O direito sucessorio ndo contemplou diretamente o dominio individual, e muito
menos se consideravam os vinculos familiares como sé@o apresentados hoje. Inicialmente, 0s
pequenos agrupamentos eram tribais e praticavam um direito coletivo sobre os bens, mas nao
existiam donos dos bens; esses bens, quando do falecimento de um membro, sempre voltava

para a coletividade. %°*

O direito sucessério tem origem remota. Desde que 0 homem deixou de ser ndmade
e comecou a amealhar patrimdnio, os bens que antes eram comuns passaram a
pertencer a quem deles se apropriou. Quando a sociedade se estruturou em familias,

%9 MONTEIRO, Op. Cit., p. 1-2.

%0 MONTEIRO, Op. Cit., p. 1-2.

261 RIBEIRO, Paulo Hermano Soares — Novo Direito Sucessério Brasileiro, 2009, p. 41.

%62 MODESTO, Ivania Cristina Camin Chagas — Direito Civil Avancado Direito das Sucessdes — Sucessao
legitimaria — Portugal x Brasil, 2020, p. 5.

%3 DIAS, Maria Berenice — Manual das Sucessées, 2019, p. 43.

24 MADALENO, Rolf Hanssen — Sucessao legitima, 2020, p. 12.
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surgiu a propriedade privada, cada ntcleo familiar com seus bens e sua religido. Por
muitos séculos, os direitos patrimoniais ndo se partilhavam, pertenciam aquela
sociedade familiar. 2%°

Em Roma e na Grécia antiga, a religido, a familia e a propriedade estavam
intimamente alinhadas, atadas por um vinculo que, aparentemente, as tornava indissocidveis
uma da outra. De tdo visceral a ligacdo, podia-se imaginar que aqueles institutos ndo tivessem
autonomia, mas integrassem um instituto Gnico, maior e fundamental. Segundo Fustel de
Coulanges: “a ideia de propriedade privada ja estava encerrada na propria religido. Cada
familia possuia seu fogo doméstico e seus ancestrais. Tais deuses podiam somente ser
venerados por ela, s6 a ela protegiam — eles eram sua propriedade”. 2

Por ser o direito de propriedade uma derivacdo do culto doméstico, sua transmissao
aos herdeiros significava a préopria e indeclindvel continuacdo da religido. O culto deveria
sobreviver ao individuo e, com ele, a propriedade, que jamais deixaria o0 seio da familia.
Aquele que sucedia ao pater familias recebia o0 encargo de dar prosseguimento ao culto.
Nesse sentido, o direito de herdar era, fundamentalmente, uma imposicéo religiosa. %’

A reflexéo filosofica sobre a sucessdo tem ocupado também pensadores desde a
Grécia classica. Pode-se comegar pelos jusnaturalistas. 2

Grotius entendia que todas as coisas eram, originariamente, comuns a todos 0s
homens.?®® Considerava que havia algo de natural nos desenvolvimentos que conduziam &
instituicdo da propriedade privada, do direito humano bésico e inerente de usar 0 mundo
material, ndo havendo necessidade de qualquer tipo de acordo; seria apenas necessario o
trabalho, qualquer que ele fosse. Mais tarde, por meio de uma convencao, constitui-se 0
direito de propriedade. E do direito de propriedade que resulta o direito de testar, fundando-se
a sucessdo legitima (“ab instestat”) na vontade implicita do “de cuius”. 2

Samuel Pufendorf rejeitou esta analise: o filésofo definiu o fundamento da teoria
jusnaturalista, ao defender a tese segundo a qual, independentemente das leis civis e anterior a
sua convencdo humana, existem a ordem moral e a regra de justica universal (as leis da
natureza), que indicam ao homem os seus deveres e o proibem de fazer o mal; e, ainda,

analisou que o homem tem a capacidade e o dever de criar as condi¢Bes propicias para um

%5 DIAS, Maria Berenice — Manual das Sucessdes, 2019, p. 46.

266 COULANGES, Fustel de — A cidade antiga, estudos sobre o culto, o direito e as instituicdes da Grécia e
de Roma, 2009, p. 12.

%7 COULANGES, Fustel de — A cidade antiga, estudos sobre o culto, o direito e as instituicdes da Grécia e
de Roma, 2009, p. 65.

%8CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS Martinez de — Licdes de Direito das Sucessdes, 2018, p. 12.

29 CAMPOS, Op. Cit., p. 12.

2" CAMPOS, Op. Cit., p. 12.

78



bom relacionamento com os outros individuos da mesma espécie’’*; no que diz respeito &
sucessdo, diz que o testamento ndo poderia resultar do direito de propriedade, pois aquele
produz efeitos para depois da morte, e a propriedade extingue-se com a morte. >

Leibniz conclui que, uma vez que a alma é ndo sé imortal, mas também imperecivel,
ela “guarda vestigios em sua substincia de tudo que lhe acontece”. A partir da escolha de
Deus de um Addao entre todos os possiveis, Ele escolheu toda sua hereditariedade; assim, a
histéria humana e cada substancia individual ja estavam conhecidas, invocando a imortalidade
da alma: depois da morte persistiria a vontade do defunto que teria, no herdeiro, um
mandatario. *"®

Rousseau fazia ver, para fundar (com forte acento pratico) a sucessao “mortis causa”,
que os herdeiros teriam contribuido para a formacdo do patrimoénio familiar e que seria
necessario evitar desordens provocadas pelas mudancas continuas no estado e nas fortunas
dos cidaddos.?”* Tem sido com base em consideracdes semelhantes que o fenémeno

sucessorio tem sido fundamentado até hoje.

5.3 Da sucessao legitima ou legitimaria portuguesa

Em Portugal, continua a ser muito pertinente a andlise efectuada por Pamplona Corte-
Real nas décadas de oitenta e noventa, na qual ele disserta que o Direito das Sucessdes “por
um lado tem vegetado a sobra de pressupostos historicistas algo desencontrado e por outro
vem caindo na consagracao de solucOes tantas vezes formais e afastadas da realidade vivida
que deveria enquadrar”. 2"

O regime juridico portugués da sucessdo tem como base o artigo 2026° CCP*™®, a
classificacdo, permite identificar quatro espécies de sucessdo, sendo a sucessdo legitima, a
sucessdo legitimaria, a sucessdo testamentaria e a sucessao contratual.

Nos termos dos artigos 2132° e 2133° do CCP, a sucessao legitima, opera na auséncia
de vontade vélida e eficaz do de cuius, conforme determina o artigo 2131° do CCP, a qual

falaremos oportunamente em capitulo préprio. %’

ISAHD, Luiz Felipe Netto de Andrade e Silva — Teorias da Lei Natural: Pufendorf e
Rousseau. Trans/Form/A¢do, Marilia, v. 30,n. 2,p. 219-234, 2007. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-31732007000200014&Ing=en&nrm=iso.
[Consult. em 14-01-2020].

*’2CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Martinez de — Lic6es de Direito das Sucessdes, 2018, p. 12.

23 CAMPOS, Op. Cit., p. 12.

27 CAMPOS, Op. Cit., p. 12.

2> pINHEIRO Jorge Duarte - O Direito das Sucessdes Contemporaneo, 2013, p. 41.

278 Artigo 2026.° - (Titulos de vocagdo sucessdria): A sucessdo é deferida por lei, testamento ou contrato.

79



http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-31732007000200014&lng=en&nrm=iso

Nos termos do artigo 2157° do CCP, a sucessdo legitimaria reserva uma porcéo de
bens de que o de cuius ndo pode dispor, conforme determina o artigo 2156° do CCP, ao
conjuge e aos parentes em linha recta do falecido.

A sucessdo testamentéria tem como fonte o testamento, negdcio juridico unilateral. %™

A sucessdo por morte divide-se em duas grandes modalidades: a legal e a voluntaria.
A sucessdo legal é a que decorre da lei; a sucessdo voluntéria é a que se baseia em um negdcio
juridico.

A sucessdo legal pode ser legitima e legitimaria; e a sucessdo voluntaria serad
testamentaria ou contratual.

A sucessdo contratual tem como base um contrato, a qual ndo seréd desenvolvida neste
trabalho, ja que se tratara aqui das sucessbes legitimarias, as quais decorrem da lei, que
determinam a transmissdo de uma quota da heranca do de cuius para certos parentes
proximos. 2

A familia é a referéncia para a devolugdo da heranga, desde os primérdios como ja
exposto, como nos dias de hoje. A sucessdo legal determina que uma parte importante dos
bens, que poderd chegar a dois tergos, pertence, “legitimamente”, a certos parentes mais
préximos, como conjuges, ascendentes e descendentes. 2%

O montante da quota indisponivel varia em razdo da qualidade e da quantidade dos

sucessiveis.

E de um terco quando os legitiméarios chamados sejam apenas ascendentes do 2.°
grau e seguintes, artigo 2161°, nimero 2, do CCP. E de metade quando ao autor da
sucessdo sobreviva s6 pai e mae, unicamente um deles, um descendente ou somente
0 cOnjuge, artigos 2158°, 2159°, nimero 2, e 2161° nimero 2. Sera de dois tergos
nas demais hipéteses, sendo a existéncia de varios filhos, artigo 2159°, nimero 2,
concurso de cdnjuge com parentes na linha recta, artigo 2159°, nimero 1, e 2161°,
nimero 1.2

As liberalidades inter vivos possuem uma ordem, que se divide em trés categorias:
uma primeira categoria sdo as doacOes as quais séo realizadas em vida isoladamente em favor
de sucessiveis legitimarios, que se sujeitam a colacdo; uma segunda categoria sdo as doacdes
também isoladas e ndo sujeitas a colagdo; e uma terceira categoria sdo as doagfes integradas
em uma partilha em vida.?*?

Ressalta-se que a partilha em vida no Brasil, no pacto sucessorio, também conhecido

como pacta corvina, refere-se a medida expressamente proibida, consubstanciada no artigo

2" PINHEIRO Jorge Duarte - O Direito das Sucessées Contemporaneo, 2017, p. 39.

278 CAMPOS, Diogo Leite — Direito Da Familia e das Sucessdes, 2018, p. 464.

"9 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Ménica Martinez de — Licdes de Direito das Sucessées, 2008, p. 28.
280 CAMPOS, Op. Cit., p. 28.

281 pINHEIRO, Jorge Duarte - O Direito das Sucessdes Contemporaneo, 2013, p. 323.

%82 PINHEIRO, Jorge Duarte - O Direito das Sucessdes Contemporaneo, 2013, p. 47.
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426 do CCB: trata-se de figura juridica nominada como o acordo que tem por objeto a
heranca de pessoa viva. A partilha em vida em Portugal é uma doacéo verdadeira e propria,
sujeita as regras da doagdo, revogéavel por ingratid&o.”®.

“A sucessdo legitimaria teve um tratamento importante nas Ordenag6es portuguesas,
desde as Ordenacdes Afonsinas (D. Afonso I11), passando pelas Manuelinas (D. Manuel 1),
até as Filipinas (Felipe 1). Comegou com um sistema de quota fixa”. 2%*

No ambito das sucessbes testamentarias e legitimas, 0s sucessores possuem uma
expectativa de fato, ou seja, de virem a receber a heranca. A heranca traduz uma importante
limitacdo dos poderes de disposi¢do por parte do respectivo titular. O direito atribuido aos
donatérios (doacdo) ou testamentarios (testamento) estara sempre sujeito a ser revogado ou
limitado quanto ao seu objeto, ja que tudo dependera de saber se, no momento da morte do de
cujus, o valor dos bens doados ou deixados afeta ou ndo a quota destinada aos herdeiros
legitimérios. 2%

Ressalta-se que o artigo 242.%, nimero 2, do CCP?®® atribui aos herdeiros legitiméarios
a faculdade de arguirem a nulidade dos negdcios simulados celebrados pelo autor da heranca,
com o intuito de os prejudicarem. Trata-se, deveras, de figura juridica que ndo se ird adentrar,
pois seria necessario um capitulo especial sobre os defeitos dos negdcios juridicos, tanto em
Portugal, quanto no Brasil.

Ja se tratou, nesta pesquisa, do conceito de sucessao “mortis causa”, e continuar-Se-4 a
tratar dele nas linhas subsequentes, ja que Portugal possui um complexo célculo da legitima
(ou quota indisponivel) dos sucessiveis legitimarios.

A sucessao legitima abre-se quando ndo ha testamento, ou o testador s6 dispds de
parte dos seus bens; mas também, quando o testamento ndo € valido, ou ndo € eficaz porque

foi revogado ou caducou, fundamento do artigo 2131.°, do CCP. 2%

A sucessdo testamentaria e a sucessdo legitima cumprem bem a funcdo de garantir
aos herdeiros mais proximos do de cujus uma parte da heranga que sirva para dar
continuidade do patriménio no ambito familiar, de modo a ndo se precisar de uma
imposicdo legal que obrigatoriamente destine uma parte da heranca para
determinados herdeiros, denominados herdeiros legitimérios. 2

283 ASCENSAO, José de Oliveira — Direito Civil: sucessées, 2000, p. 99.

284 PROENCA, José Jodo Gongalves de — Direito da Sucessdo, 2009, p. 113-114.

285 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Ménica Martinez de — Licdes de Direito das Sucessées, 2018, p. 54.
%86 Artigo 242.° (legitimidade para arguir a simulag&o) 2. A nulidade pode também ser invocada pelos herdeiros
legitimarios que pretendam agir em vida do autor da sucessao contra 0s negécios por ele simuladamente feitos
com o intuito de os prejudicar.

287 Artigo 2131.° - (Abertura da sucesséo legitima): Se o falecido ndo tiver disposto valida e eficazmente, no todo
ou em parte, dos bens de que podia dispor para depois da morte, sdo chamados a sucessdo desses bens 0s seus
herdeiros legitimos.

88 AMARAI, Jorge Augusto Pais de — Direito da Familia e das Sucessdes, 2018, p. 374.
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O artigo 2156.° do Codigo Civil Portugués descreve a legitima sob duas
perspectivas: a do autor da sucessdo e a dos herdeiros legitimérios. Para o autor da
sucessdo, a legitima é a porcdo de bens de que ndo pode dispor; para os herdeiros
legitimarios, a legitima é a porcdo de bens que lhes é legalmente destinada.
Coincidem, assim, as noc¢des de legitima (para os herdeiros legitimarios) e de quota
indisponivel (para o autor da sucessdo). %

A legitima ¢ variavel: “oscila entre %2, 1/3 e 2/3 da heranca. N&o basta pois que alguém
tenha sucessiveis legitimarios para que logo saiba qual sera a sua legitima. Esta sé se fixa a
abertura da sucessdo, com a determinagio dos sucessiveis prioritarios”. >

Conforme leitura do artigo 2162.°, do CCP, “para o calculo da legitima deve atender-

se ao valor dos bens existentes no patrimonio do autor da sucessdo a data da sua morte, ao
valor dos bens doados, as despesas sujeitas & colacdo e as dividas da heranga”. ***O calculo da
legitima é uma realidade complexa, o que, de uma forma mais simplificada, se passa a expor.
292

Para se calcular a legitima segundo aquele preceito, deve-se ter em conta: 1) valor dos
bens existentes no momento da morte do de cujus; 2) valor dos bens doados; 3) valor das
despesas sujeitas a colacdo; 4) as dividas da heranca. Corrigindo esse preceito, a ordem do
calculo da legitima ficara a seguinte: 1) em primeiro lugar, deve-se atender o valor dos bens
existentes; 2) em segundo lugar, do valor dos bens existentes se subtraem as dividas da
heranca, dividas que o autor tinha antes de falecer e ndo pagou juntamente as dividas da
administracdo da heranca; 3) em terceiro lugar, somam-se as doagdes; 4) por fim, mas nédo
menos importante, calculam-se as despesas. %

Se existirem dividas da heranc¢a, “manda a lei que se proceda ao cémputo das dividas
da heranca, pois que, devendo essas dividas ser suportadas pela massa hereditaria, s6 com o
seu célculo se pode saber qual o valor do patriménio de que o "de cujus" podia efetivamente
dispor (quota disponivel) e que a "porcdo de bens" (a legitima) de que n&o podia dispor”. 2%

O artigo 2162°. do Caodigo Civil Portugués, fixa a massa de célculo da legitima, e
como ja referido, a legitima é uma certa quota da heranga. Para se atender a este calculo da
legitima, tem-se em conta o valor dos bens existentes no patriménio do autor da sucessao a

data da sua morte, ao valor dos bens doados, as despesas sujeitas a colacdo e as dividas da

289 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS Ménica Martinez de — Liges de Direito das Sucessées, 2018, p. 156.
290 ASCENSAO, José de Oliveira — Direito Civil Sucessdes, p.353.

21 Disponivel em:
http://bdjur.almedina.net/citem.php?field=item_id&value=973009#:~:text=Entende%2Dse%20por%201eg%C3
%ADtima%20a,legalmente%20destinada%20a0s%20herdeiros%20legitim%C3%Alrios. [Consult 03-03-20230
22 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS Ménica Martinez de — Lices de Direito das Sucessdes, 2018, p. 44.
2% PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito das Sucessdes Contemporaneo, 2013, p. 319-320.

2% PROENGCA, José Jodo Gongalves de — Direito das Sucessées, 2009, p. 124.
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heranca. Deve-se primeiramente, para seguir no calculo, determinar os herdeiros legitimarios,
e se houve alguma liberalidade realizada por conta da legitima. %*°
“O art. 2134.°, do CCP, consagra o principio da preferéncia de classes, o que significa

que os herdeiros de cada uma das classes de sucessiveis preferem aos das classes

imediatamente”. 2%

Segue-se o principio da preferéncia de grau de parentesco dentro de cada classe, ja
que s6 sdo chamados os sucessiveis da classe imediata, se 0s da anterior ndo quiserem ou ndo
puderem aceitar, conforme a tratativa do artigo 2135.%, do CCP?*’. Como exemplo, na
primeira classe, existindo varios (filhos) descendentes do de cujus, estes preferem em relacdo
aos netos. J& na segunda classe, existindo (pais) ascendentes do falecido, estes preferem em
relacdo aos avos, e assim por diante.

A Ultima regra da sucessdo legitima é a divisdo por cabeca consagrada no artigo

2136.°, do CCP. Conforme regulamenta esse preceito “os parentes de cada classe sucedem por

. N : .y 2
cabega ou em partes iguais (salvo excepgdes previstas neste c6digo)”. %

A primeira classe de sucessiveis € formada pelo cbnjuge sobrevivo e pelos
descendentes. O conjuge é considerado herdeiro do de cujus e é chamado a heranca, se o
casamento subsistir, sem mutabilidade algum como (divorcio, separacdo judicial de pessoas e
bens e invalidade do ato de casamento), a data da morte do autor da heranca.

Somente depois de efetuadas todas estas operacdes é que se poderd efetivamente
calcular o valor do acervo hereditario, formado pelos bens sobrantes néo
comprometidos para pagamento das dividas, assim como pelos bens doados em
vida, igualmente ndo atingidos por aquelas dividas, e ainda pelas despesas sujeitas a
colago. E sobre esse valor total que sera entdo calculada a porgéo legitimaria de um
terco, metade, dois tercos, de que o "de cujus" ndo poderé dispor por ser reservada
por lei aos herdeiros legitimarios e aquela de que ele poderia dispor porque
abrangida pela sua capacidade de disposicao, ou seja, quota disponivel. %

Como claramente resulta do exposto, os sucessores legitimos, chamados a sucessdo
da quota disponivel do "de cujus", na falta de disposicdo deste em contrario, ndo sdo
convocados conjuntamente. A lei estabelece algumas regras a esse propdsito que
importa respeitar designadamente.

a) Os sucessiveis sdo agrupados em 5 classes, tal como dispde o artigo 21339. Do
Codigo Civil Portugués;

b) Os herdeiros de cada classe preferem aos das classes imediatas;

c) Dentro de cada classe, os parentes de grau mais préximo preferem aos de grau
mais afastado;

d) Os parentes de cada classe sucedem por cabe¢a ou em partes iguais, com algumas
excecoes. 3

2% CAMPOS, Diogo Leide de — Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2008, p. 607.

2% CAMPOS, Diogo Leide de — Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2008, p. 598.

297 Art. 2135.° Dentro de cada classe os parentes de grau mais préximo preferem aos de grau mais afastado.0
2%Disponivel em:
http://bdjur.almedina.net/citem.php?field=item_id&value=972982#:~:text=0s%20parentes%20de%20cada%20c
lasse,diplomas%20nas%20suas%20publica%C3%A7%C3%B5es%200ficiais. [Consult. 03-03-2023]

% PROENCA, José Jodo Gongalves de — Direito das Sucessées, 2009, p. 124.

3% pROENCA, Op. Cit., p. 88-89.
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A presenca do "cOnjuge" entre os herdeiros legitimarios é, no direito portugués,
relativamente recente. Deve-se a uma determinagdo expressa nesse sentido do Decreto-Lei
numero 496/77, de 25 de novembro, responsavel pela Reforma do Cddigo Civil para sua
adaptacdo & nova Constituicdo da RepUblica Portuguesa, promulgada e 1986. 3

A presenca do "conjuge” a partir do momento em que o conjuge fora incluido entre os
herdeiros legitimarios, os descendentes compartilham com ele essa qualidade, quando
sobrevivam, em conjunto, ao "de cujus”. E ainda, quanto ao montante da legitima que num e
noutro caso lhes compete, ele serd de dois tercos se entre 0s herdeiros legitimarios
concorrerem dois ou mais descendentes isolados; serd de metade se apenas concorrer um

descendente, artigo 2159°. do Cédigo Civil Portugués. 3%

Pela ordem do artigo 2133° do Cddigo Civil, se ndo houver descendentes, o conjuge
concorre a sucessdo conjuntamente com os ascendentes. Na falta de cénjuge, os
ascendentes sdo chamados a sucessdo da totalidade da heranca. A partilha entre os
ascendentes far-se-a de acordo com o principio da preferéncia de graus de
parentesco, isto é, os parentes de grau mais proximo preferem aos de grau mais
afastado. ¥

5.4 Sucessdo legitima brasileira

A denominada “sucessdo legitima” traduz o conjunto de regras que disciplina a
transferéncia patrimonial post mortem, sem a incidéncia de um testamento valido. Nos termos
do Cddigo Civil brasileiro, reza o artigo 1.788 que: “morrendo a pessoa sem testamento,
transmite a heranca aos herdeiros; o mesmo ocorrera quanto aos bens que ndo forem
compreendidos no testamento, e subsiste a sucessdo legitima se o testamento caducar, ou for
julgado nulo™. 304

A existéncia de testamento, porém, ndo significa a exclusdo da sucessdo legitima, 0s
pressupostos para o testador obedecer, sdo legais e existem para total preservacdo da parte
indisponivel, pois o testamento somente vai versar sobre parte do seu patriménio. Isto ocorre,
por exemplo, quando ha herdeiros necessarios, hipotese em que a parte indisponivel, ou
legitima, deve ser dividida de acordo com as regras legais, a lei determina até quanto podera
testar e o testador esta obrigado a seguir, o seu patrimonio ndo é disponivel na sua totalidade.

Nesse sentido, se ndo houver testamento, a propria lei cuida de imprimir destinacéo ao

patrimdnio, segundo uma suposta vontade presumivel do autor da heranca. E possivel também

%01 PROENCA, Op. Cit., p. 90.
%02 PROENCA, Op. Cit., p. 86
%% PROENCA, Op. Cit., p. 92
%4 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm [Consult. 03-03-2023]
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simplificar o conceito, de modo a dizer que a sucessdo legitima ocorre sempre que ndo houver
interferéncia da vontade. Por ndo estar adstrita & vontade do morto, a sucessdo legitima
também ¢ denominada “ad intestato” ou sem testamento. A sucessao sera legitima quando a
vontade do testador, a despeito de manifestada por meio do testamento, for prejudicada pela
nulidade, anulabilidade ou caducidade, figuras juridicas que ndo serdo abordadas neste
trabalho: de fato, sdo institutos valiosos, mas que remeterdo a outros caminhos que ndo o0s

propostos aqui.

5.4.1 Da ordem de vocacdo hereditéria

A ordem de vocacdo hereditaria é a esséncia material da sucessdo legitima. Essa
concentra-se, fundamentalmente, na ordem de vocacao hereditaria, que esta disciplinada nos
artigos 1.829 e seguintes do Codigo Civil Brasileiro. “Trata-se de um elenco de sucessores
postos em ordem de preferéncia, organizados em classes e graus de parentesco, conforme a
proximidade e o gozo presumido da afeicdo do autor da heranca”. 3%

A primazia dos sucessores é definida pela classe em que sdo postados na ordem de
vocacdo hereditaria, em que sdo contempladas 04 (quatro) classes de sucessores,
descendentes, ascendentes, conjuge e colaterais: nas duas primeiras, ha4 a concorréncia do
conjuge, novidade introduzida pelo Codigo Civil brasileiro de 2002, como ja pontuado
anteriormente, observado sempre o regime patrimonial dos bens estabelecido com o
casamento — se for a de unifo estavel, obedece-se ao regime da comunho parcial de bens. **°

O regime de bens assumido quando do casamento reflete a legitimagdo sucessoria do
cdnjuge que concorre com descendentes, em um sistema que busca favorecer o supérstite com
a certeza de sua participacdo na sucessao, seja a titulo de meagdo, seja a titulo de heranca.
Tampouco existe limitagdo de grau para a legitimacao sucessoria dos descendentes, inobstante
a ressalva de que o parente de grau mais proximo exclui o de grau mais distante.

Cadigo Civil de 2002 trouxe mudancas significativas para o conjuge sobrevivente,
ampliou os direitos de forma substancial, contudo, e mais uma vez, o mesmo elogio a atual
codificagcdo, ndo pode ser dito em relacdo ao tratamento sucessorio dos companheiros, que

sofreu um inegavel maltrato legislativo, que tem sido abrandado, paulatinamente, pela

%% RIBEIRO, Paulo Hermano Soares — Novo Direito Sucessério Brasileiro, 2009, p. 280.
%% DIAS, Maria Berenice — Manual das Sucessées, 2019, p. 186.
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jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal, por forca da decisdo proferida no
julgamento dos Recursos Extraordinarios (REs) 646.721%" e 878.694°%.

Com a entrada do Cadigo Civil brasileiro de 2002, o casamento passou a conferir um
status sucessoOrio até entdo inexistente. O vilvo ou a vilva, outrora casado, ndo apenas
manteve um importante direito sucessério paralelo, como o direito real de habitacdo, artigo
1.843 do CCB, mas também, a par de ser erigido a categoria de herdeiro necessario, passou a
concorrer com 0s sucessores das classes anteriores (ascendentes e descendentes), em uma
clara mitigacdo da tradicional regra, em que o0 herdeiro mais proximo excluiria 0 mais
remoto.>”

Em sentido estrito, no entanto, a sucessao legitima é aquela cuja transmissdo da
heranca tem como Unico balizador a norma juridica, sem nenhuma manifestacdo da vontade

do falecido. A atribui¢do dos quinh&es hereditarios aos sucessiveis faz-se com base na afeicédo

%7 Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Aplicagdo do artigo 1.790 do
Cadigo Civil a sucessdo em unido estavel homoafetiva. Inconstitucionalidade da distin¢do de regime sucessorio
entre cdnjuges e companheiros. 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima,
além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido estavel, hetero ou
homoafetivas. O STF ja reconheceu a “inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas
formas de constituicdo de um novo e autonomizado nucleo doméstico”, aplicando-se a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo as mesmas regras e mesas consequéncias da unido estavel heteroafetiva (ADI 4277 e
ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011) 2. Nao é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, 0s
cdnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal
hierarquizacdo entre entidades familiares é incompativel com a Constituicdo de 1988. Assim sendo, o art. 1790
do Cddigo Civil, ao revogar as Leis n°® 8.971/1994 e n° 9.278/1996 e discriminar a companheira (ou o
companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em
contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedacdo a prote¢do
deficiente e da vedacdo do retrocesso. 3. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora
firmado é aplicivel apenas aos inventérios judiciais em que ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de
partilha e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 4. Provimento do recurso
extraordinario. Afirmagdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é
inconstitucional a distincdo de regimes sucessdrios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002. (STF - RE: 646721 RS - RIO GRANDE DO
SUL, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 10/05/2017, Tribunal Pleno).

%08 Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Inconstitucionalidade da
distingdo de regime sucessario entre conjuges e companheiros. 1. A Constitui¢do brasileira contempla diferentes
formas de familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas
mediante unido estavel. 2. N&o é legitimo desequiparar, para fins sucessérios, os conjuges e 0s companheiros,
isto €, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagdo entre entidades
familiares é incompativel com a Constituicdo de 1988. 3. Assim sendo, o art. 1790 do Cddigo Civil, ao revogar
as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou 0 companheiro), dando-lhe direitos sucessorios
bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com o0s principios da igualdade, da
dignidade humana, da proporcionalidade como vedacdo a protecdo deficiente, e da vedacdo do retrocesso. 4.
Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos
inventarios judiciais em que nao tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas
extrajudiciais em que ainda nao haja escritura publica. 5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacéo, em
repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, o regime estabelecido no
art. 1.829 do CC/2002”. Orgdo julgador: Tribunal Pleno Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO
Julgamento: 10/05/2017 Publicacdo: 06/02/2018.

%9 RIBEIRO, Paulo Hermano Soares — Novo Direito Sucessério Brasileiro, 2009, p. 33.
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presumida do autor da heranca, captada e traduzida pelo legislador na ordem de vocacgéo
hereditaria descrita no artigo 1.829 do Cédigo Civil Brasileiro. **°

“Os herdeiros necessarios sdo aqueles que a lei protege e aos quais assegura que
tenham direito pelo menos a metade do monte-mor, ndo podendo ser excluidos da heranca,

salvo por declaracéo judicial de ato de indignidade ou de deserdacao”. ***

Também sdo conhecidos como herdeiros forcados, reservatarios, obrigatérios ou
legitimarios e guardam sempre uma maior aproximagdo no que diz com o grau de
parentesco e de afetividade para com o sucedido, como ocorre com o0s descendentes,
os ascendentes, o conjuge e o companheiro (artigo 1.845 do CCB *%e STF — RE
646.721/RS e RE 878.694/MG). 313

O legislador pétrio havia-se omitido de incluir no rol de herdeiros necessarios o
companheiro sobrevivente da unido estavel, anomalia que foi corrigida pelo STF, ao
declarar a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CCB por via dos Recursos
Extraordinarios RE 646.721/RS e RE 878.694/MG. **

O artigo 1.829 do CCB observa a ordem de vocacdo hereditaria. Na linha dos
colaterais herdeiros facultativos, o parentesco é de quarto grau, os quais podem ser excluidos
da heranca por meio de testamento que ndo os contemple (consoante artigo 1.850 do CCB),
de modo a favorecer “outras pessoas fisicas ou juridicas, com a totalidade da heranga, pois 0s
herdeiros facultativos, embora sejam herdeiros legitimos legalmente amparados, ndo séo
herdeiros necessarios e, desse modo, n&o tém direito a legitima”. 3*°

A reserva de pelo menos metade dos bens do de cujus aos herdeiros necessarios, na
classe dos descendentes, ascendentes, cOnjuges ou conviventes sobreviventes,
consubstanciados no artigo 1.846 do CCB, encontra sua raiz na protecdo dos interesses da

familia.

5.5 A legitima — Portugal e Brasil

A sucessdo causa mortis abre-se com a morte do autor da heranga. No momento exato
do falecimento, o dominio e a posse da heranga transmitem-se aos herdeiros legitimos e
testamentarios do de cujus, quer estes tenham ou nédo ciéncia daquela circunstancia. Ressalte-

se, nessa oportunidade, que tanto no direito portugués, quanto no direito brasileiro, a

310 Art. 1.829 do CCB: A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide Recurso Extraordinario n°
646.721) (Vide Recurso Extraordinario n® 878.694) | - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separa¢do
obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Ginico); ou se, no regime da comunhdo parcial, 0 autor da heranca nao
houver deixado bens particulares; 1l - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; Il - ao cbnjuge
sobrevivente; IV - aos colaterais.

11 MADALENO, Rolf Hanssen — Sucessao Legitima, 2020, p. 71.

312 Art. 1.845. S#o herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.

33 MADALENO, Op. Cit., p. 71.

314 MADALENO, Op. Cit., p. 71.

31> MADALENO, Op. Cit., p. 71.
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personalidade civil, ou seja, a capacidade da pessoa humana para ser titular de direitos e
obrigacOes na drbita do direito extingue-se com sua morte, artigos 2031° e 2032° do CCP e
1.784 ¢ 1.785 do CCB.

Entende-se por legitima a porcdo de bens de que o testador ndo pode dispor, por ser
legalmente destinada aos herdeiros legitimarios, conforme os artigos 2156° do CCP e 1.846
do CCB.

O artigo 2156°, do CCP, descreve a legitima sub duas perspectivas: a do autor da
sucessdo e a dos herdeiros legitimarios. Para o autor da sucessdo, a legitima é a porcdo de
bens de que ndo pode dispor; para os herdeiros legitimarios, a legitima é a porcéo de bens que
Ihes é legalmente destinada.

Toda sucessdo legitima toma por base dois fundamentos, quais sejam: se o falecido
ndo deixou testamento, presume a lei sua vontade; determinando assim o destino dos bens,
presume-se a afetividade do falecido para com seus parentes, conjuges e, no Brasil, 0s
companheiros, como j& exposto anteriormente. 3°

Ora, como ja visto, reforca-se que nédo se pode conceber direito subjetivo sem titular: a
titularidade dos direitos do de cujus deve-se transmitir, desde o preciso instante de sua morte,
a seus sucessores a titulo universal. Nao se permite nem em Portugal nem no Brasil que o
patrimonio fique sem dono. Essa é a regra do artigo 2031° do Cédigo Civil Portugués®’ e do
artigo 1.784 do Cédigo Civil Brasileiro. 38

A capacidade para suceder é a do tempo da abertura da sucessao, que, naturalmente, se
regulard conforme a lei entdo em vigor, pois, como é no momento do falecimento que o
herdeiro é chamado a suceder, pois 0 herdeiro que sobrevive ao de cujus, ainda que por um
instante, faz sua a heranca por aquele deixada. Com efeito, ao menos por uma fracdo de

segundo, os bens do finado incorporam-se ao patriménio de seu sucessor.

Nos primeiros tempos do direito romano, o principio da liberdade de testar nao
encontra limites. Ele s esharra em restri¢ces a partir da Republica, com a admissao
da querela inofficiosi testamenti, que € a acdo visando a resciséo de liberalidade. Tal
acdo representa remédio judicial concedido quer a descendentes e ascendentes
injustamente afastados da sucessao. "

Na doutrina, a tese da liberdade de testar, adotada em alguns paises e apregoada por
muitos autores, funda-se em respeitaveis argumentos, tanto de um lado quanto do outro.

O patrimdnio do falecido ¢ dividido em legitima e quota disponivel.

316 CAMPOS, Diogo Leite de — Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2008, p. 599.

317 Artigo 2031.° do CCP: (Momento e lugar) A sucessdo abre-se no momento da morte do seu autor e no lugar
do Gltimo domicilio dele.

318 Art. 1.784, CC/2002. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentérios.

319 RODRIGUES, Silvio — Direito Civil: Direito das Sucessdes, 1993, p. 19.
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“Em razdo da existéncia de herdeiros necessarios, o patriménio do falecido se divide
em duas partes: a legitima e a quota disponivel. Enquanto a primeira pertencera aos herdeiros
necessarios, a segunda pode ser objeto de testamento pelo falecido”.*?°

A legitima é sempre calculada sobre o valor dos bens existentes no momento da
abertura da sucessdo, abatidas as dividas e as despesas do funeral, adicionando-se, em
seguida, o valor dos bens sujeitos a colagdo, esta é a regra do artigo 2162° do Cddigo Civil
Portugués®?! e do artigo 1.847 do Cédigo Civil Brasileiro®?.

Para maior elucidacao passa a expor um exemplo, em Portugal, se o pai falece e deixa
como unicos herdeiros dois filhos, cada um deles tera o direito a 33% dos bens a titulo de
legitima. N&o poderia o pai, com relacdo a legitima, deixar 40% (quarenta por cento) de seus
bens para um filho e 10% (dez por cento) para o outro — cada um tem que receber 2/3 da
heranca, ou seja, nesse caso ilustrado, 33% (vinte e cinco por cento) cada. J& sobre a quota
disponivel 33%, a liberdade de testar é plena, conforme o artigo 2159°, n. 2. do Cddigo Civil
Portugués®?®; j& no Brasil, se o pai falece e deixa como Gnicos herdeiros dois filhos, cada um
deles tera o direito a 25% dos bens a titulo de legitima. Ndo poderia o pai, em relacdo a
legitima, deixar 40% (quarenta por cento) de seus bens para um filho e 10% (dez por cento)
para 0 outro — cada um tem que receber a metade, ou seja, nesse caso ilustrado, 25% (vinte e
cinco por cento) cada. Ja sobre a quota disponivel de 50%, a liberdade de testar é plena, artigo
1.846 do Cédigo Civil Brasileiro®*, 3%°

O instituto da legitima concilia a liberdade do testador, que pode beneficiar com a
parte disponivel os seres que Ihe sdo mais caros, e o imperativo de ordem publica
que impde a colaborag#o e a solidariedade entre os membros da mesma familia. 3
A legitima, portanto, assegura 50% (cinquenta por cento) do patrimdénio do morto
para os herdeiros necessarios no Brasil e de 50% (cinquenta por cento) do
patrim6nio do morto ou de 2/3 — (33,33%) em Portugal, conforme exista um s6 filho
ou existam dois ou mais. 3

20 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando — Direito Civil: Direito das Sucessdes, 2013, p. 272.

%21 Artigo 2162.° do CCP: (Calculo da legitima) 1.Para o calculo da legitima, deve atender-se ao valor dos bens
existentes no patriménio do autor da sucessdo a data da sua morte, ao valor dos bens doados, as despesas sujeitas
a colacgdo e as dividas da heranca. 2. N&o é atendido para o célculo da legitima o valor dos bens que, nos termos
do artigo 2112.°, ndo séo objecto de colacéo.

%22 Art. 1.847, CC/2002. Calcula-se a legitima sobre o valor dos bens existentes na abertura da sucess&o, abatidas
as dividas e as despesas do funeral, adicionando-se, em seguida, o valor dos bens sujeitos a colacao.

%23 Artigo 2159.° - (Legitima do conjuge e dos filhos) 2. Nao havendo conjuge sobrevivo, a legitima dos filhos é
de metade ou dois tercos da heranga, conforme exista um sé filho ou existam dois ou mais.

324 MODESTO, Ivania Cristina Camin Chagas — Direito Civil Avancado Direito das Sucessdes — Sucessao
legitimaria — Portugal x Brasil, 2020, p. 11.

325 Art. 1.846, CC/2002. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga,
constituindo a legitima.

326 DIAS, Maria Berenice — Manual das Sucessées, 2019, p. 369.

%27 MODESTO, Ivania Cristina Camin Chagas — Direito Civil Avancado Direito das Sucessbes — Sucessdo
legitimaria — Portugal x Brasil, 2020, p. 11.
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A liberdade absoluta de dispor se apresenta como um coroldrio do direito de
propriedade. Se este é assegurado, aquela decorre como consequéncia ja analisava Silvio
Rodrigues em sua obra. 3%

A fracdo do acervo sucessorio reservada aos herdeiros necessarios é intocavel, e a

transmissdo da heranga a eles independe da vontade do “de cujus”.

5.5.1 Restri¢es a liberdade de disposi¢do por morte

“Na época classica, entendia-se que ndo estava no seu perfeito juizo todo aquele que
morria sem deixar em testamento os bens aos seus parentes mais proximos”. 3°

“Na legislacdo portuguesa, assim como na brasileira, existem restri¢oes a liberdade de
testar, ou seja, de dispor do patrimoénio, restricdo a liberdade de disposi¢do por morte. Tanto
no Brasil, quanto em Portugal, entende-se por legitima a porcdo de bens de que o testador ndo
pode dispor, por ser legalmente destinada aos herdeiros legitimarios ou legitimos™.3*

Em razdo da existéncia de herdeiros necessarios, o patriménio do falecido divide-se
em duas partes: a legitima e a quota disponivel. Enquanto a primeira pertencera aos herdeiros
necessarios, a segunda pode ser objeto de testamento pelo falecido. ***

Dentro da época classica, os parentes mais proximos que sobreviviam tinham a
faculdade, mediante comprovacao de insanidade mental do testador, de requerer a nulidade do
testamento. Para se evitar o grande desencadeamento de situa¢bes como esta, foi fixada a
“portio legitima”, ou seja, que o testador teria que reservar obrigatoriamente parte dos seus
bens aos seus parentes.

Esse mesmo instituto permanece no direito portugués e no direito brasileiro, qual seja:
a disposicdo de bens ndo poderd ser total, quando houver a necessidade de preservagdo da
legitima, como j& mencionado. A disposi¢cdo em ambos 0s paises somente se dard de forma
total quando inexistirem herdeiros legitimarios ou necessarios, descendentes, ascendentes ou
conjuges (no Brasil, abarca-se 0 companheiro), consubstanciados nos artigos 2158°, 2159°,
2160° do CCP e artigo 1.846 do CCB.

Como ja salientado anteriormente, a sucessdo legitimaria “portuguesa” e sucessdao

legitima “brasileira” ¢ uma forma de sucessao legal que ndo pode ser afastada por vontade do

%28 RODRIGUES, Silvio - Direito Civil: direito das Sucessdes, 1998, p. 19.

29 AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito da Familia e das Sucesses, 2018, p. 373.

%0 MODESTO, Ivania Cristina Camin Chagas — Direito Civil Avancado Direito das Sucessées: Sucessdo
legitimaria — Portugal x Brasil, 2020, p. 11.

%1 MODESTO, Op. Cit., p. 11-12.

%2 AMARAL, Op. Cit., p. 373.
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autor da sucessao. Sao herdeiros legitimarios ou necessarios: o conjuge, os descendentes e 0s
ascendentes. O conjuge e os descendentes integram a primeira classe de sucessiveis. Na falta
de descendentes, s&o chamados o cdnjuge e os ascendentes. 33

Em Portugal, a porcdo da legitima é diferente do Brasil, que se resume em 50%
(cinquenta por cento), ou seja, a por¢do dos bens de que o testador ndo pode dispor (legitima)
estd disposta da seguinte forma: I- a legitima do conjuge e dos filhos é de dois tercos da
heranca; 1l- se 0 autor da heranca ndo deixar descendentes nem ascendentes, a legitima do
conjuge é de metade da heranca; Ill- se 0 autor da heranca ndo deixar conjuge, mas deixar
filhos, a legitima é de metade da heranca caso exista um so filho, e de dois tergcos da heranca,
caso existam dois ou mais filhos; IV- a legitima dos descendentes do segundo grau e
seguintes é aquela que caberia ao seu ascendente; V- se ndo houver descendentes, a legitima
do conjuge e dos ascendentes € de dois tercos da heranca; VI- se ndo houver descendentes
nem coOnjuge sobrevivo, a legitima dos pais é de metade da heranga; se forem chamados
ascendentes de segundo grau e seguintes, a legitima destes é de um terco da heranca; artigos
2158°%* 3 2161° do Cédigo Civil Portugués. 3%

A familia é o quadro normal da devolucdo sucessoria. A sucessao legal, legitima ou
legitimaria é uma sucessdo familiar, em ambos os continentes, os bens sdo devolvidos aos
familiares mais préximos, segundo a ordem legal, ja aqui exposta.®®

Se a familia for decomposta anteriormente, o cdnjuge ndo é chamado a heranca se, a
data da morte do autor da sucessdo, se encontrar divorciado ou separado judicialmente por
sentenga transitada em julgado ou que venha a transitar. Quando, a data da morte do autor da
sucessdo, estiver pendente acdo de divdrcio ou separacdo judicial, os herdeiros podem
prosseguir com a mesma (acdo de divdrcio ou separacdo judicial) para efeitos patrimoniais.
Nesse caso, sendo decretado posteriormente o divorcio ou a separagdo, o conjuge também néo

é chamado & heranca. **’

%% MODESTO, Op. Cit., p. 12.

334 Artigo 2158.° do CCP: (Legitima dos filhos) 1. A legitima dos filhos é de metade da heranca se existir um s6
filho, e de dois tercos se existirem dois ou mais. 2. Concorrendo filhos legitimos ou legitimados e filhos
ilegitimos, a reparticdo entre eles faz-se nos termos declarados no n.° 2 do artigo 2139.°

%% MODESTO, Op. Cit., p. 12.

336 MENEZES, Joyceane Bezerra de — A Familia e o Direito de Personalidade: a clausula geral de tutela na
promocdo da autonomia e da vida privada. In MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Clara
Harmatiuk (Coord.) — Direito das familias: por juristas brasileiras, 2022, p. 49.

%7 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de - Conjuge do hereditando, separado de fato por ocasido do
falecimento, recolhe direito sucessorio legal deste altimo? Disponivel em:
https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/449434687/conjuge-do-hereditando-separado-de-fato-por-ocasiao-do-
falecimento-recolhe-direito-sucessorio-legal-deste-ultimo [Consult. 06-02-2023].
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https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/449434687/conjuge-do-hereditando-separado-de-fato-por-ocasiao-do-falecimento-recolhe-direito-sucessorio-legal-deste-ultimo
https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/449434687/conjuge-do-hereditando-separado-de-fato-por-ocasiao-do-falecimento-recolhe-direito-sucessorio-legal-deste-ultimo

Mas, ainda, na auséncia de testamento, 100% (cem por cento) do patriménio do
falecido sera dividido nas proporcées dispostas nos artigos 1.829 e seguintes do CCB**® e no
artigo 2156.° **% seguintes do CCP. Sdo herdeiros legitimos o conjuge, os parentes pela
ordem seguinte: a) conjuge e descendentes; b) conjuge e ascendentes; c) irmédos e seus
descendentes; d) outros colaterais até ao quarto grau.

Ressalta-se que fora prolatada, em 2017, no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal a
inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cédigo Civil Brasileiro®*. Por maioria de voto,
entendeu-se pela equiparacdo sucessoria total entre o casamento e a unido estavel; assim,
introduziu-se no sistema de concorréncia sucessoria o companheiro. ***

Como aponta Diogo Leite de Campos, este regime apontado implica uma intromissao
na esfera patrimonial daquele que detém os bens, intolerdvel, e ainda, que nos quadros da
sociedade portuguesa de hoje, as razdes fundamentantes da sucessao legitimaria, antes da
morte do “de cuitis”, os presumidos herdeiros legitimarios possam intervir na administragdo
que este faca dos seus bens. *?

Se o detentor de bens em geral, tem liberdade de dispor, ou seja, se o proprietario pode
livremente dispor de seus bens em vida, ndo é logico restringir tal liberdade na morte, nao é
I6gico cercear a vontade apds a morte do testador, de distribuir seus bens da maneira que

desejar.

5.5.3 Competéncia em matéria sucessoria

No momento da morte ocorre a sucessao hereditaria. Independentemente de qualquer

formalidade, o acervo patrimonial do falecido transmite-se aos herdeiros. “Esse movimento ¢é

338Art. 1.829 do CCB: A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | — aos descendentes, em concorréncia
com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacgdo obrigatéria de bens (art. 1.640, parégrafo Gnico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da
heranga ndo houver deixado bens particulares; Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge; Il — ao
cdnjuge sobrevivente; IV — aos colaterais.

%9 Artigo 2156° do CCP: Entende-se por legitima a porcdo de bens de que o testador ndo pode dispor, por ser
legalmente destinada aos herdeiros legitimarios.

%OArt. 1.790 do CCB: A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢Bes seguintes: | — se concorrer com filhos
comuns, terd direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; Il — se concorrer com
descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles; Il — se concorrer
com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca.

1 supremo  Tribunal Federal — Informativo n. 864 da Corte. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo864.htm . [Consult.  06-02-2022]

%2 CAMPOS, Diogo Leite de — Licdes de Direito de Familia e das Sucessdes, 2008, p. 503.
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chamado de ‘“principio de saisine”, palavra de origem francesa que significa agarrar,
prender, apoderar-se”. 3

“O Direito das Sucessdes realiza a finalidade institucional de dar a continuidade
possivel ao descontinuo causado pela morte”. 3** S6 sera herdeiro do falecido aquele que, no
momento de sua morte estiver vivo. llustrando, se o filho morreu segundos antes de seu pali,
ndo podera ser seu herdeiro, por lhe faltar capacidade de direito decorrente da personalidade
juridica material. 3*°

O dominio dos bens da heranca transfere-se, portanto, ao herdeiro do de
cujus automaticamente no momento do passamento, mas nao no instante da transcricdo da
partilha feita no inventério, artigos 2031°. do CCP % e artigo 1.784 do CCB.

A competéncia em matéria sucessoria depende da circunstancia da heranca ser
litigiosa (aceitacdo a beneficio de inventario) ou ndo (aceitacdo pura e simples). Na questdo
que envolve 0s notérios e as conservatorias dos registros, estes sao competentes em matéria
de herangas ndo litigiosas. Nesse caso, eles ttm competéncia para a habilitagdo de herdeiros e
para a respectiva partilha, e os tribunais s&o competentes em matéria de heranca. 3’

Como assinala Maria Berenice Dias, a sociedade atual ainda se funda no direito
patrimonial. A heranca ¢ um dogma formidavel e multissecular, e o legislador ndo se
importou com o desenvolvimento da sociedade, com as diversas e varidveis legislaces que
giram em torno do direito das sucessdes, tanto no Brasil, quanto em Portugal, como a filiacdo
socioafetiva, a multiparentalidade, como as familias mosaicas e tantas outras que ja citamos
anteriormente. Os efeitos do direito sucessério ndo parecem alcancar essa gama de familias
que vivem e que se organizam, de modo que, quando morre um dos envolvidos delas, ndo se
tem coeréncia para a aplicacdo do direito sucessorio, 0 que cria embaracos e deixa muitos
desafortunados pelo caminho. 3*

Salienta-se muito pormenorizado, que leva-se em consideragdo nessa linha da

competéncia sucessoria a pluralidade dos juizos sucessorios € uma matéria para uma nova

%3 DIAS, Maria Berenice — Manual das Sucessées, 2019, p. 153.

%4 TARTUCCI, Flavio. Manuel de Direito Civil: direito das sucessées, 2018, p. 1644.

¥ RIBEIRO, Paulo Hermano Soares — Novo Direito Sucessério Brasileiro: totalmente idealizado sob os
novos paradigmas da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002. Atualizado com a Lei
11.441/2007, 2009, p. 99.

346 Artigo 2031.° - (Momento e lugar) A sucessdo abre-se no momento da morte do seu autor e no lugar do
ultimo domicilio dele.

¥ ARAUJO, Nadia de; SPITZ, Lidia; NORONHA, Carolina - Jurisdicdo Brasileira e Lei aplicavel & sucessdo
hereditaria quando os bens deixados pelo falecido estdo situados no Brasil e no Exterior. In TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia — Direitos das Sucessfes: problemas e tendéncias, 2021, p.
135.

%8 DIAS, Maria Berenice — Manual das Sucessées, 2019, p. 45.
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dissertacdo, ja& que muitas perguntas e pontos que deveriam ser desenvolvido e que nédo

caberia neste tema, citando como exemplos:

Qual seria a eficacia de uma sentenca brasileira dispondo sobre bens situados em
outras jurisdicdes ndo brasileiras? Por que um outro pais, igualmente soberano,
deveria aceitar que a Justica brasileira intervisse diretamente em seu territdrio,
determinando a partilha de um bem ali situado? **°

Uma descricdo simplificada de retratar regras de competéncia envolvendo patrimonio

diverso.

5.6 Da sucessao testamentaria

5.6.1 Sucessdo testamentaria e seus aspectos

Ao lado da sucessdo legitima, que se processa por forca de lei e nos casos analisados,
encontra-se a sucessdo testamentaria, que deriva da manifestacdo de ultima vontade, revestida
da solenidade prescrita pelo legislador.

A sucessdo testamentaria tem sua historia (a qual sera aqui abordada em breves
referéncias), para que, apds, se possa fazer a diferenciacéo entre as duas legislacoes.

“A palavra testamento parece ter origem em duas palavras latinas testatio mentis,
testemunho da vontade da pessoa enquanto viva, para produzir efeitos juridicos apos a sua
morte”. 3

O testamento desfrutava de grande favor entre os romanos. Diziam estes que tal ato
era de direito pablico, constituindo de certa forma uma vergonha morrer ab intestato (sem
deixar testamento). “Tao persistente foi essa mentalidade, que muito tempo depois, quando
alguém falecia sem testamento, o que dificultava a inumacao, pediam os herdeiros permissdo
para testar em nome do extinto, salvando-lhe assim a honra”. **

Modernamente, essa forma de sucessdo continua a ter seus adeptos fervorosos, que
identificam o testamento com a propria liberdade, de que constitui prolongamento natural.

Sendo assim, a sucessdo testamentaria subsiste em todas as legislagGes

contemporaneas.

¥ ARAUJO, Nadia de; SPITZ, Lidia; NORONHA, Carolina - Jurisdicdo Brasileira e Lei aplicavel & sucessdo
hereditaria quando os bens deixados pelo falecido estdo situados no Brasil e no Exterior. In TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia — Direitos das Sucessfes: problemas e tendéncias, 2021, p.
137.

30 AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito da Familia e das Sucessdes, 2018, p. 389.

%1 MONTEIRO, Washington de Barros — Curso de Direito Civil: direito das sucesses, 1998, p. 87.
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Explica Giselle Oliveira de Barros, tabelid h4 12 anos e presidente do Colégio Notarial
do Brasil (CNB) — Conselho Federal:

E ainda, com a pandemia 0 nimero de testamentos registrados em cartorios de notas

aumentou 41,7% no pais no primeiro semestre de 2021, comparado com igual
periodo do ano passado, foram 17.538 documentos lavrados de janeiro a junho deste
ano, contra 12.374 no mesmo periodo de 2020. Sdo pessoas que anteciparam a
vontade de fazer um testamento, estimuladas pelo medo generalizado causado pela
onda de mortes provocadas pelo coronavirus. **2

“O direito mais antigo cogitava também dos pactos sucessorios, por meio dos quais se

: . . 353
dispunha convencionalmente dos bens para além da morte”.

5.6.2 Da sucessao testamentaria portuguesa

Em Portugal, vigora um sistema individual-capitalista mitigado. A liberdade de testar
constitui um valor fundamental que, no entanto, sofre fortes restricdes quando ao de cuius
sobrevivam familiares proximos (conjuge e parentes na linha recta, que assumem a condicao
de herdeiros legitimérios). 3>

Como ja dito, a sucessdo por morte divide-se em duas grandes modalidades: legal e
voluntaria. Aqui neste subcapitulo trataremos somente da voluntaria testamentaria, ja que se
divide em testamentéria e contratual.

O artigo 68°, no 1, do CCP, determina que: 1- “A personalidade cessa com a morte”.
Com isso o testador pretende que a sua vontade subsista num momento em que ja deixou de
existir, isto €, em que ja cessou a sua personalidade juridica.

O artigo 2179°, no 1, do CCP, determina que: 1 — “Diz-se testamento o acto unilateral
e revogavel pelo qual uma pessoa dispde, para depois da morte, de todos os seus bens ou de
parte deles”; com isso, entende-se que 0 testamento é um ato unilateral e revogavel, ja que o
proprio testador podera altera-lo ou anula-lo, por meio do qual o testador dispde, para depois
da morte, de todos os bens ou de parte deles.

A lei consente que o testamento possa conter disposicdes de carater ndo patrimonial,
como se verifica do disposto no nimero 2 do mesmo artigo 2179° do CCP. “Esta disposigao,

de uma forma genérica, permite inserir no testamento disposicdes de carater nao

%2 G1: Por causa da pandemia, procura por testamentos aumenta 41,7% em um ano no pais; SP lidera ranking
nacional Disponivel em: https://cnbsp.org.br/2021/07/05/g1-por-causa-da-pandemia-procura-por-testamentos-
aumenta-417-em-um-ano-no-pais-sp-lidera-ranking-nacional/ [Acesso: 13-03-2023]

%3 MONTEIRO, Washington de Barros - Curso de Direito Civil: direito das sucessdes, 1998, p. 91.

%% PINHEIRO, Jorge Duarte - O Direito das Sucessdes Contemporaneo, 2017, p.491.
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patrimonial, se fizerem parte de um ato revestido de forma testamentaria, ainda que nele ndo
figurem disposigdes de carater patrimonial”. ®°

Assim, o testamento pode servir para os pais designarem tutor ao filho ou procederem
a sua revogacao, conforme resulta do disposto no artigo 1928°, n. 3, do CCP**°,

O testamento também ¢é utilizado para a perfilhagcdo, de acordo com o artigo 1853,
alinea b do CCP, “A perfilhag¢do pode fazer-se: b)- por testamento”. Trata-se de um negocio
unilateral ndo receticio, o que significa que a declaracdo de vontade do testador ndo necessita
de ser dirigida e levada ao conhecimento de determinada pessoa. *

Também deve-se observar o artigo 2181° do CCP: “Nao podem testar no mesmo acto
duas ou mais pessoas, quer em proveito reciproco, quer em favor de terceiro”.

O testamento também nédo pode ser realizado por representante. O artigo 2182° do
CCP assim determina: o testamento tem um caracter pessoal. Ressalte-se que o testamento
tem suas formas, as que ndo serdo estudadas neste trabalho, j& que o desenvolvimento é
voltado para familias e sucessao.

De um modo geral, todas as pessoas gozam da faculdade de dispor do seu patrimonio
para depois da sua morte. O artigo 2189° do CCP reza que podem testar todos os individuos
que a lei ndo declare incapazes de realizar o ato. Um conceito de testamento cabera nesta
linha de pensamento, ja que € um negdcio juridico unilateral, ndo receptivo, pessoal,
individual, mortis causa, formal e estranho ao comércio juridico, por meio do qual o testador
dispbde dos seus bens (embora possa ai planear outras declaracbes de vontade — como
reconhecimento de filho havido fora do casamento).**®

A sucessdo testamentaria € uma sucessdo de expectativa de fato, uma espécie de
esperanca de vir a receber os bens, o que depende totalmente da vontade do titular desses
bens, ou seja, do testador, que podera revogar a qualquer momento.

A sucessdo testamentaria em Portugal é disciplinada no artigo 2.179.°, n. 01, do
Cédigo Civil Portugués.®* Na sucessio legitima, os herdeiros sdo definidos pela lei em ordem
de vocacao hereditaria e pelo modo como se dardo as porcentagens que caberd a cada um,
portanto, quando a disposicdo de vontade por parte do sujeito for ausente de testamento,

aplica-se o critério sucessorio.

%5 AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito da Familia e das Sucessées, 2018, p. 390.

%6 Artigo 1928°, n. 3 do CCP: A designacéo do tutor e respectiva revogagdo s6 tém validade sendo feitas em
testamento ou em documento auténtico ou autenticado.

%7 AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito da Familia e das Sucessées, 2018, p. 390.

%58 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS Ménica Martinez de — Lices de Direito das Sucessdes, 2018, p. 44.
%9 Art. 2179.° 1. Diz-se testamento o acto unilateral e revogavel pelo qual uma pessoa dispde, para depois da
morte, de todos os seus bens ou de parte deles.
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A defesa da manutencdo da legitima vem, metodicamente, por fundamentos, como a
protecdo da familia, o exercicio da solidariedade, pois o direito de propriedade néo é absoluto.
A legitima € considerada um instituto de verdade incontestavel tanto em Portugal, quanto no
Brasil. Mesmo havendo a manifestacdo de vontade livre, é controlado pelo Estado o
“quantum” se pode testar; tal declara¢do volitiva, por sua vez, para que seja considerada
valida, deve ser emanada de forma livre, de boa-fé e dentro da cota disponivel; caso

reconhecido o vicio, o testamento sera nulo ou anulavel. ¢°

Todo esse desenvolvimento de reservar parte da sua heranca que ndo pode ser
testada ou que ndo se pode dispor de forma livre, fere, de forma que atinge tanto a
autonomia da vontade, quanto a autonomia privada do testador ou do doador. **

5.6.3 Da sucessao testamentaria brasileira

O testamento € a principal forma de expressao e exercicio da autonomia privada, como
tipico instituto mortis causa. Enquanto na sucessao legitima os bens do falecido seguem a
ordem de vocacdo hereditaria, em se tratando de sucessao testamentaria, a vontade do morto é
que determinara o encaminhamento dos seus bens. %2

“Falar de testamento ¢ tratar, acima de tudo, da expressdo da vontade. Da realizagdo
da vontade do autor da heranca para que fique gravada e executada fazendo sua voz ecoar
com o seu desaparecimento fisico”. 363

A sucessdo testamentaria, com foco na legitima, o que envolve diretamente o direito
de familia, desenvolve uma analise sob a 6tica do negécio juridico, da autonomia da vontade
e autonomia privada. O assunto é de grande relevancia, ja que a legitima é uma privacao para

se testar o “quantum” e para quem se pode testar.*** 3*°

%0 OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de — Perspectivas Criticas de Género, autonomia Privada e Direito Sucessério. In
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia — Direitos das Sucessdes: problemas e
tendéncias, 2022, p. 203-204.

%! MODESTO, Ivania Cristina Camin Chagas — Direito Civil Avancado Direito das Sucessfes: Sucessdo
legitiméria — Portugal x Brasil, 2020, p. 13.

%2 RIBEIRO, Paulo Hermano Soares — Novo Direito Sucessério Brasileiro: totalmente idealizado sob os
novos paradigmas da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002. Atualizado com a Lei
11.441/2007, 2009, p. 435.

%3 MUCILO, Daniela de Carvalho - A Interpretacdo dos Testamentos na Visdo dos Tribunais. In TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia — Direitos das Sucessdes: problemas e tendéncias,
2022, p. 287.

%4 MODESTO, Ivania Cristina Camin Chagas — Direito Civil Avangado Direito das Sucessfes: Sucessdo
legitimaria — Portugal x Brasil, 2020, p. 8

%5 OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de — Perspectivas Criticas de Género, autonomia Privada e Direito Sucessério. In
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia — Direitos das Sucessdes: problemas e
tendéncias, 2022, p. 206.
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A vontade do morto na sucessdo testamentaria ndo sera absoluta, e, no Brasil, assim
como em Portugal, a vontade estard sempre nos limites da lei; caso inobservados esses
limites, podem-se gerar vicios insanaveis e a nulidade do ato de Gltima vontade. 3

No Brasil, por fatores, como a falta de patriménio para dispor, como 0 pavor em
pensar no planejamento da “morte” e por acreditar que a ordem de vocagdo hereditéria
prevista na lei é a correta, ndo ha o costume de se elaborarem testamentos. '

Sobre as caracteristicas, o testamento € indicado como um negocio juridico, negocio
pessoal, unilateral, de ultima vontade, essencialmente formal, pelo qual uma pessoa dispde
sobre a propria sucessdo, acrescentando ainda que é eminentemente revogavel. Ao lado do
contrato, o instituto que representa importante forma de manifestacdo da liberdade individual
ou, pelo menos, deveria representar. ¢

E que “em razdo da existéncia de herdeiros necessarios, o patriménio do falecido se
divide em duas partes: a legitima e a quota disponivel. Enquanto a primeira pertencera aos
herdeiros necessarios, a segunda pode ser objeto de testamento pelo falecido”. **°

Com Unica manifestacdo de vontade, ou seja, a vontade do declarante (testador), o
testamento constitui um negdcio juridico unilateral e produz, consequentemente, efeitos
juridicos. 3

E dado como um negdcio mortis causa, pois produz efeitos apos a morte do testador;
de fato, o testamento, antes da morte, € um ato ineficaz sem prejudicar sua validade, conforme
reza artigo 1858 do CCB. *"*

No entanto, a legitima sempre devera ser respeitada quando hé herdeiros necessarios, e
tem o testador toda a parte disponivel do seu patriménio para dispor por meio desta figura
juridica que € o testamento; porém, se ndo houver legitima a preservar, poderd o testador
dispor de todo o seu patriménio, da forma como lhe aprouver. Ressalte-se que uma das
faculdades do direito de propriedade é justamente o poder de dispor.

No Brasil, ao lado do casamento, o testamento € o negdcio juridico que apresenta o

maior nimero de formalidades, necessarias a sua validade. E 6bvio que, na sua falta ou, ainda,

%% MODESTO, Ivania Cristina Camin Chagas — Direito Civil Avangado Direito das Sucessdes: Sucessdo
legitiméria — Portugal x Brasil, 2020, p. 8.

%7 MONTEIRO, Washington de Barros - Curso de Direito Civil: direito das sucessées, 1998, p. 97.

%8 MUCILO, Daniela de Carvalho - A Interpretacdo dos Testamentos na Visdo dos Tribunais. In TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia — Direitos das Sucessdes: problemas e tendéncias,
2022, p. 291.

%9 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando — Direito Civil: direito de familia, 2007, p. 272.

%0 MONTEIRO, Washington de Barros - Curso de Direito Civil: direito das sucessées, 1998, p. 98.

31 Artigo 1858 do CCB: O testamento é ato personalissimo, podendo ser mudado a qualquer tempo. O
testamento é ato personalissimo, isto €, somente o titular pode fazer seu préprio testamento.
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havendo falhas, a san¢do serd a nulidade do testamento. Como é sabido, o principio da
autonomia privada, que rege a vontade da pessoa humana, vem encontrando limites previstos
na legislagdo, principalmente em normas de ordem publica. 3"

Como aponta o artigo acima, o testamento é um ato revogavel, personalissimo, em que
o testador faz disposicOes de carater patrimonial ou ndo, para depois de sua morte. N&o existe
relacdo necesséria entre testamento e patriménio. Nada impede que o testador s6 mencione
questdes patrimoniais em seu ato de Ultima vontade; pode, também, nada dizer a esse respeito,
ja que podera conter disposicdes de caréter patrimonial e ndo patrimonial.*"®

Diz ainda o artigo 1.976 do Codigo Civil Brasileiro: “O testador pode nomear um ou
mais testamenteiros, conjuntos ou separados, para lhe darem cumprimento as disposi¢fes de
ultima vontade”. Tal pessoa ¢ encarregada de vigiar o cumprimento de seu testamento ou de

executar no todo ou em parte.

No que concerne aos seus deveres, prevé o artigo 1.980 do Codigo Civil Brasileiro
que o testamenteiro é obrigado a cumprir as disposi¢Bes testamentarias, no prazo
marcado pelo testador, e a prestar contas do que recebeu e despendeu, substituindo
sua responsabilidade enquanto durar a execucdo do testamento. *"*

Ao testamenteiro cabe defender a validade do testamento, deve sempre afastar as
alegacBes de nulidade do ato de dltima vontade, preservando ao maximo a
autonomia privada do falecido. De carater personalissimo ou intuito personae, nao
se transmite aos herdeiros do testamento e nem é delegdvel. H& uma retribuicéo para

o0 testamenteiro, salvo 0 que ndo seja herdeiro ou legatario, para o encargo exercido.
375

5.6.4 A questdo da legitima

A legitima é a maior limitacdo a liberdade de testar prevista pelos ordenamentos, tanto
portugués quanto brasileiro. “Entre a autonomia ampla do Direito romano e as restrigdes de
ordem publica do Direito germanico, chegou-se a um espirito de compromisso. E a legitima o
grande e atual tema de debate em termos de reforma do Direito Sucessério”. 3"

Nota-se que, no Brasil, historicamente, a legitima era de 2/3 do patrimdnio do

falecido: isso depreende-se das Ordenagdes do Reino. Em Portugal, a legitima ainda é de 2/3

%2 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando — Direito Civil: direito das sucessdes, 2013, p. 286.

%3 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando — Direito Civil: direito das sucessdes, 2013, p. 288.

¥“T ARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil, 2018, p. 1803.

¥>MODESTO, Ivania Cristina Camin Chagas — Direito Civil Avancado Direito das Sucessdes: Sucessao
legitimaria — Portugal x Brasil, 2020, p. 9.

% HIRONAKA, Giselda Fernandes Novaes; SIMAO, José Fernando — Direito das Sucessdes: um recorte
pretérito, um recorte excepcional e um recorte de futuro. Revista do Advogado, Sao Paulo, n. 151, p. 50,
set. 2021.
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nos dias de hoje. Da mesma forma dispunham as Ordenac¢des Manuelinas; ja nas Ordenacgoes
Filipinas, apenas descendentes e ascendentes eram herdeiros necessarios. *’’

A alteracdo da legitima no Brasil ocorreu em 1907, por forca da Lei Feliciano Penna
(decreto n. 1.839, de 1907), que traz no seu artigo 2°. “O testador que tiver descendente ou
ascendente succesivel s6 poderé dispor de metade dos seus bens, constituindo a outra metade
a legitima daquelles, observada a ordem legal”. 3

E nesse momento que nasce a regra que marcaria o sistema juridico brasileiro de
maneira indelegavel. A legitima determina que o testador deve reservar 50% do seu
patrimonio, o que fora amplamente aceito e devidamente incorporado na vida dos cidaddos
brasileiros. O artigo 1.576 do Cddigo Civil brasileiro de 1916, da lei n. 3.071 de 01 de
Janeiro de 1916, determina que: “Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor
da metade da heranca”. 3

Ressalte-se nesta oportunidade que a legitima é fixa, sendo 50% no Brasil; ja em
Portugal, desde 1867, com o Cédigo Seabra, o percentual da legitima depende ndo apenas do
namero de herdeiros de uma certa classe, mas também, com o CCP de 1966 e as reformas de
1977, da concorréncia com o conjuge sobrevivente.*®°

Com o fim das principais guerras e suas terriveis consequéncias, muitas modificacoes
se implementaram no campo do Direito, especialmente para afirmar a importancia da pessoa
como um valor central. Em razdo da subjetividade dos novos tempos expandem os direitos

fundamentais e os direitos de personalidade, cujo foco primordial € a pessoa.

A protecdo da familia passa a se justificar no seu aspecto funcional de proteger e
promover o desenvolvimento da pessoa. Perde sua natureza de guardid dos bons
costumes e da tradigdo para amparar, abrigar e fomentar a emancipacdo da pessoa
como um sujeito livre e capaz de autodeterminagéo. **

3T HIRONAKA, Giselda Fernandes Novaes; SIMAO, José Fernando — Direito das Sucessdes: um recorte
pretérito, um recorte excepcional e um recorte de futuro. Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 152, p. 50, set.
2021.

3% BRASIL. Decreto n. 1.839 de 31 de dezembro de 1907. Regula o deferimento da heranca do caso da
successdo ab intestato. Didrio Oficial da Unido, Sec¢do 1, 8 de janeiro de 1908. Camara dos Deputados.
Disponivel ~em:  https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-1839-31-dezembro-1907-
580742-republicacao-103783-pl.html#:~:text=a%20qualquer%20dellas.-

Art. daquelles%2C%200bservada%20a%20ordem%20legal. [Consult. em 09-01-22]

%9 JUSBRASIL. Artigo 1576 da lei n. 3071 de 01 de janeiro de 1916. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11377346/artigo-1576-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916  [Consult.
09-01-22].

%0 HIRONAKA, Giselda Fernandes Novaes; SIMAO, José Fernando — Direito das Sucessdes: um recorte
pretérito, um recorte excepcional e um recorte de futuro. Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 151, p. 52, set.
2021.

%81 MENEZES, Joyceane Bezerra de — A Familia e o Direito de Personalidade: a clausula geral de tutela na
promocdo da autonomia e da vida privada. In MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Clara
Harmatiuk (Coord.) — Direito das familias: por juristas brasileiras, 2022, p. 61.
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5.6.5 Autonomia da vontade e autonomia privada

Embora se possa aduzir que a sucessdo testamentaria, compreendida como aquela que
tem por base o elemento volitivo do autor da heranca (e que esta é a regra geral dos sistemas
no direito portugués e brasileiro), ndo se pode negar que mesmo essa modalidade de sucesséo
esta presa dentro de limites estreitos postos no ordenamento juridico.

“A vontade do autor da heranga, por exemplo, ¢ incapaz de subverter a ordem de
vocacdo hereditaria, e inoperante para vencer a intangibilidade da legitima”. **?

A vida social é composta por infinitas relagGes inter-humanas, mas apenas uma parte
delas juridiciza-se. Mundo fatico e mundo juridico ndo sdo coextensivos. Os interessados
apenas podem tornar juridicos certos atos sociais, quando uma regra juridica preveja a
manifestacdo de vontade como suporte fatico. Os homens tém, pois, autonomia para,
consoante a propria vontade, estabelecerem as mais diversas relagdes entre si, mas somente
poderdo fazer com que tais interacGes configurem relagdes juridicas e, por conseguinte,
tenham eficacia juridica, se tal conddo for dado a vontade humana pela previsédo de incidéncia
da norma. N&o se faz juridico tudo o que a vontade quer que se faca, mas apenas 0 que a
norma prevé. 3%

As principais consideracOes neste sentido partem das intensas transformacoes
ocorridas na disciplina juridica das relacbes familiares, as quais ndo se projetaram para as
regulacGes causa mortis das novas conjugalidades e dos parentescos contemporaneos.

As transformacdes, as conquistas sociais, a modificacdo dos costumes, a quebra de
muitos preconceitos, o despontamento de novas necessidades da pessoa humana e, sobretudo,
a valorizacdo da afetividade, contribuiram para 0 rompimento das amarras de um conceito de
familia classico, gerando assim maior autonomia 0s seus membros.

Desses novos entrelagamento, resultam consequéncias juridicas como j& dito ao longo
desse trabalho, incomuns e instigantes que reclamam do estudioso o constante repensar do
Direito de Familia, e consequentemente a sucessdo dessas novas tipologias familiares, e que

atinge diretamente a autonomia privada de cada individuo dessas novas relacées.

No conceito de autonomia privada, mais restrito, corresponde ao poder de realizacdo
de negdcios juridicos, ou seja, a liberdade negocial. Entende-se, em geral, autonomia

%82 RIBEIRO, Paulo Hermano Soares — Novo Direito Sucessério Brasileiro, 2009, p. 278.

%3 BARROS, Regis Pedrosa — Autonomia privada versus autonomia da vontade: para além de uma mera
preferéncia terminoldgica. Ambito Juridico, 2017. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/autonomia-privada-versus-autonomia-da-vontade-para-alem-
de-uma-mera-preferencia-terminologica/#_ftn3. [Consult. em 19-01-2020].
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privada como o poder atribuido pelo ordenamento juridico ao individuo, para que
este possa reger, com efeitos juridicos, suas préprias relagdes. 3

A autonomia privada pode ser definida como “o poder concedido ao sujeito para criar
a norma individual nos limites deferidos pelo ordenamento juridico”; integra, portanto, o
conceito de autonomia privada além da vontade das partes, os limites estabelecidos pelo
direito, nos quais, na leitura atual, se incluem tanto as vedacGes legais com definicOes
expressas, quanto as clausulas com contetdo mais aberto, como os da boa-fe, a funcédo
social.*®

A autonomia privada € a capacidade de os individuos criarem regras para si proprios, e
essas regularem as suas vidas. O principio da autonomia privada esta presente no Direito
Privado, mas é no Direito Civil que ele predomina.

Contudo, contrariamente ao que se infere do Direito das Familias, em que se
diagnostica, com frequéncia, um aumento de liberdade no eixo conjugal, para o Direito das
Sucessdes, isso ndo parece 6bvio. 3%

Pode-se apreciar que no Brasil houve uma abertura maior no direito das sucessdes,
onde além do conjugue ser herdeiro necessario, recentemente o STF acendeu esta condigéo
aos companheiros, o que ainda traz varias complicacfes familiares para dentro do judiciario.

A sucessdo legitimaria (Portugal) assume um papel preponderante no Direito das
Sucessbes, porque as normas juridicas que a regulamentam sdo injuntivas e, por isso, nao
podem ser afastadas pela vontade do autor da sucessdo. De facto, a sucessdo legitimaria
impbe ao autor da sucessdo que uma porcdo dos bens que compbe o0 seu patriménio — a
legitima ou quota indisponivel — seja destinada aos seus sucessores, designados herdeiros
legitimarios, ndo tendo, deste modo, autonomia para dispor gratuitamente da totalidade do seu
patriménio. %

Com a morte do autor da heranca, ocorre o que se denomina de sucessao. Cessa a
capacidade juridica do falecido e comeca a de outra pessoa (sucessor) em relacdo
aos seus bens. Ou seja, com a morte do autor da heranga, nasce o direito do herdeiro
aos bens do falecido. O momento da morte € o fator determinante para o direito

%“BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro — Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia
privada, 2005, p. 46-47.

*DANTAS, Renata Marques Lima — Autonomia privada no direito sucessério: a necessidade de revisar a
permanéncia da legitima. Revistas, 2015. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br. [Consult. em 14-01-
2020].

%86 MENEZES, Joyceane Bezerra de — A Familia e o Direito de Personalidade: a clausula geral de tutela na
promoc¢do da autonomia e da vida privada. In MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Clara
Harmatiuk (Coord.) — Direito das familias: por juristas brasileiras, 2022, p. 200.

%'ENES, Andreia Filipa Gongalves — A sucessdo legitimaria e as restricdes ao principio da autonomia privada.
Dissertagéo de Mestrado. Repositorium, 2016. Disponivel em:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/44765.http://hdl.handle.net/1822/44765 [Consult. em: 14-01-
2020].
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sucessorio. Com a morte do autor da sucessdo, 0s sucessiveis que a ela sejam
chamados adquirem o direito de aceitar ou repudiar a heranca. **

Conforme Maria Berenice Dias em seu livro “Manual das Sucessdes”, “0 fundamento
juridico da transmissdo das obrigagBes mortis causa consiste em ndo permitir que, com a
morte do de cujus, seu patrimonio ndo seja “res derelicta”, ou melhor, que ndo se torne coisa
sem dono”. 3%

Com a morte, abre-se a sucessdo. O principal fundamento do direito das sucessoes é a
continuidade do acervo hereditéario do de cujus, ou seja, é a permanéncia do seu patrimonio na
titularidade do seu sucessor, escolhido pelo mesmo ou por meio da sucesséo legitima. 3

E certo que o poder juridico da autonomia privada, assim como qualquer outro poder
ou direito, ndo é absoluto, possuindo limites que, a dependerem do universo que estejam, irdo
variar. No que se refere a alguns direitos de personalidade ou até no direito de familia, a
autonomia privada é mais restrita que no campo das obrigacées. **

Gongalves de Proenca em sua obra “Direito das Sucessdes” transcreve que, “sendo
a legitima uma percentagem ou por¢ao aritmética” da heranga do falecido, que corresponde a
um terco, metade ou dois tergos, “para determinar essa quota, é preciso indicar o todo em
relagcdo a qual deve ser estabelecida”. 392

Pode-se retirar da leitura dos artigos 2158 a 2161, do CCB, que, dependendo da
guantidade e da qualidade dos sucessiveis chamados, a legitima objectiva pode ter valores
distintos de 1/3, 1/2 ou mesmo 2/3 da heranga, sendo tal medida apurada na abertura da
sucessao. >

Conforme resulta do artigo 2162 do CCB, “para o calculo da legitima deve atender-se
ao valor dos bens existentes no patriménio do autor da sucessao a data da sua morte, ao valor
dos bens doados, as despesas sujeitas a colagdo e as dividas da heranga”. Tal preceito, como
veremos, esta sujeito & correccao por parte da doutrina. 3

O célculo da legitima, de acordo com o artigo 2162, do CC, é uma realidade complexa
gue nao sera desenvolvida neste trabalho, salvo a porcentagem que incide na sucessao sobre
os calculos. Trata-se de um aprofundamento que ndo se faz pertinente, mediante o objetivo

dessa pesquisa. Pode, futuramente, ser tratado especificamente em um artigo cientifico.

%88 DIAS, Maria Berenice — Manual das Sucessées, 2019, p. 100.

%9 DIAS, Maria Berenice — Manual das Sucessdes, 2019, p. 26.

%0 DJAS, Maria Berenice — Manual das Sucessées, 2019, p. 145.

¥IDANTAS, Renata Marques Lima — Autonomia privada no direito sucessério: a necessidade de revisar a
permanéncia da legitima. Revistas, 2015. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br. [Consult. em: 14-01-2020].
%2 PROENCA, José Jodo Gongalves de — Direito das Sucessées, 2009, p. 123.

%% PROENCA, Op. Cit., p. 123-124

$%PROENCA, Op. Cit., p. 123-124
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Como ja dito anteriormente, no Brasil, ha os herdeiros necessarios, conjuge sobrevivo,
descendentes e 0s ascendentes; em Portugal, ha trés categorias de sucessiveis legitimarios, 0s
herdeiros necessarios, conjuge sobrevivo. Na parte final do preceito, diz-se que esses
sucessiveis se ordenam segundo as classes da sucessdo legitima, devendo-se, nesse caso,
remeter para as regras da sucessio legitima. 3%

“Segundo se introduziu, observa-se da doutrina que a autonomia privada sé tem tido
avancos no ambito do Direito de Familia e permanece estanque no campo das sucessdes”. %

A conformacdo legislativa atual da sucessdo testamentaria acerca da protecdo da
legitima ndo faz mais sentido, uma vez que seu principal objetivo é alcancar a protecdo e
solidariedade familiar; no entanto, falha em sua misséo, a0 mesmo tempo em que suprime de
forma demasiada a autonomia da vontade do testador, de maneira a permitir que ele destine
apenas metade da sua heranca no Brasil e uma varidvel em Portugal, da forma que achar
melhor, no caso de existirem herdeiros necessarios sobrevivos; portanto, quando se discute a
necessidade de manutencao da legitima, o principio da solidariedade familiar pode e deve ser
conformado com a autonomia privada do testador. **

Para repensar a protecdo da legitima na sucessdo testamentaria, & essencial
analisarmos os fundamentos desse instituto e, a partir dai, mostrar que as razdes que
sustentam a protecdo dos herdeiros necessarios ndo encontram mais uma correspondéncia na
atualidade. 3%

Conforme se observa dentro das sociedades, tanto brasileira como portuguesa, as
criticas civilistas contemporaneas quanto ao fechamento do Direito Sucessério as
transformacdes sociais sdo providas de sentido. Para se aproveitar 0 movimento de pressdo
doutrinaria em prol de sua repaginacdo, incluiriamos, portanto, a analise um necessario
incremento de protecdo quanto as relagdes produtoras de vulnerabilidade agravada, que
parecem figurar como 0 mais novo ponto de implosdao ao antropocentrismo liberal dominante
do Direito Civil classico.

Com visdes bem alargadas, atualmente herdeiros maiores e capazes Sd0 pessoas

estabelecidas na vida financeira, muitas vezes com mais posses do que 0s proprios pais, mas

%% FERNANDES JUNIOR, Wagner Luiz (2014). Da “Obrigatoriedade” da sucessio legitimaria como forma
de privacéo da liberdade do “de cujus” em dispor do seu patriménio. Disserta¢do de Mestrado em Coimbra.
Disponivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream. [Consult. em 14-01-2020].

3% MADALENO, Rolf apud MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Clara Harmatiuk (Coord.) —
Direito das familias: por juristas brasileiras, 2022, p. 206.

%7 ROSA, Conrado Paulino da; COELHO, Fernanda Rosa - Critérios Diferenciadores da Doag#o e Partilha em
Vida In Teixeira, Ana Carolina Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia (Coord.) - Direito das Sucessdes:
problemas e tendéncias, 2022, p. 251.

%% AMARAL Op. Cit., p. 376.
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deve-se levar ao debate os vulneraveis de uma forma geral, principalmente economicamente
desprotegidos, que sdo as criancas, adolescentes, pessoas com deficiéncia que ndo possam se
sustentar ou outras pessoas que dependam economicamente, no caso em questdo, do falecido.

Verificar quem sdo os vulneraveis no direito sucessorio é identificar aqueles que,
figurando no rol dos herdeiros legitimos, devem ser alimentados. Como se sabe, ha
possibilidade de dever alimentar entre colaterais; entretanto, na vocagdo hereditaria prevista
no artigo 1.829 do Cédigo Civil brasileiro®*°, os colaterais néo sdo herdeiros necessérios ou
legitimarios, em que pese o fato de serem legitimos.

Admitir, por exemplo, a instituicdo de uma obrigacdo alimentar a ser suportada pela
heranca, para aquelas pessoas que dependiam economicamente do autor da herancga, seria uma
forma eficaz e proporcional de atender o dever de mdtua assisténcia decorrente da
solidariedade familiar e, a0 mesmo tempo, nao limitar a autonomia do testador.

A vulnerabilidade econémica no direito sucessério ndo se refere a pessoa que se releva
com menos recursos financeiros, mas sim aquela que nao possui condi¢des de, por si mesma,
assegurar as condicGes materiais necessarias a protecdo de sua dignidade. Podem ser
identificadas nessa condicdo a crianca e 0 adolescente, pois estes ainda ndo possuem
capacidade plena para estabelecerem economia propria, sao pessoas em formagdo e “nao tém
maturidade suficiente para compreender o mundo através de suas proprias capacidades”. A
dependéncia das criancas e adolescentes revela diversos aspectos existenciais, mas € claro que
0 suporte patrimonial é instrumento sem o qual os menores ndo conseguem viver
dignamente.*®

No que tange aos demais vulneraveis mencionados e que possam figurar na qualidade
de herdeiros, serd imprescindivel, sob a Otica das sucessfes, verificar a existéncia de
vulnerabilidade econdmica, entendida como aquela que ensejaria o0 dever de alimentar por
parte do autor da heranga. Em que pese serem reconhecidas diversas situagOes de

vulnerabilidade, cada uma possui aspectos préprios que ensejam tutela propria. ***

399 Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide Recurso Extraordinario n® 646.721) (Vide
Recurso Extraordinario n°® 878.694). | - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separacédo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; Il - ao cnjuge sobrevivente; IV - aos
colaterais.

% MODESTO, Ivania Cristina Camin Chagas — Direito Civil Avancado Direito das Sucessdes — Sucessdo
legitimaria — Portugal x Brasil, 2020, p. 17.

1 HIRONAKA, Giselda Fernandes Novaes; SIMAO, José Fernando — Direito das Sucessdes: um recorte
pretérito, um recorte excepcional e um recorte de futuro. Revista do Advogado, Sao Paulo, n. 151, p. 53,
set. 2021.
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“A Constituicdo brasileira, ao instaurar o regime democratico, revelou enorme
preocupacdo em banir discriminagdes de qualquer ordem, deferindo a igualdade e a liberdade
especial atencdo no ambito familiar”.*%? A liberdade floresceu na relagdo familiar e
redimensionou o contetdo dos lagos de solidariedade, mas a nocdo de autonomia da vontade
ndo caminhou como geradora de efeitos juridicos nas relagdes familiares.

Mas, quem mais aparenta deter autonomia em relacGes privadas costuma ser quem
mais se favorece com os critérios de hierarquizacao social. Nao por menos, a causa do vazio
patrimonial de titularidade delas costuma ter intima relacdo com os vinculos de cuidado
demandados por conjuges, companheiros e parentes, em um cenario que nao se reproduz para
eles, os quais constituem os principais destinatarios deste tempo e deste esfor¢co néo
remunerado.

Cabem, pois, verdadeiros “mecanismos de intervengdo reequilibradora do
ordenamento” em prol da igualdade material. Portanto, as travas e as aberturas sucessorias
devem ser lidas através do enfrentamento das situacdes de maximizacdo de vulnerabilidade

familiar, extrapolando, com isso, as narrativas sobre autonomia privada. “*®

“2D|AS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, 2015, p. 46.
9% MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Clara Harmatiuk (Coord.) — Direito das familias: por
juristas brasileiras, 2022, p. 205.
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6. O DESAFIO DA POS-MODERNIDADE

Quando se pensa em familia, ainda vem a mente o modelo tradicional, como um
homem e uma mulher e sua prole — este casal fora unido pelo matrimdnio sagrado, com o
dever de gerar filhos, até que a morte os separe, ou seja, mesmo que eles tenham barreiras e
outras dificuldades, deverdao permanecer “casados”.

As normas de direito de familia tém carater imperativo regulando as modalidades, 0s
requisitos e a forma de casamento, definem os deveres e os direitos pessoais dos conjuges, as
que enumeram os fundamentos do divorcio, as que disciplinam as responsabilidades
parentais, o direito a alimentos e o instituto referente a adogo.***

Como na exposi¢do de todo o trabalho, estudamos a modificacdo total da estrutura
familiar. Hodiernamente, as pessoas, tanto no Brasil, quanto em Portugal, parecem ja estar
mais acostumadas com as familias que se distanciam do perfil tradicional.

Quando confrontado com outros ramos de direito, o Direito de Familia é
especialmente influenciado pelas modificacdes que se refletem nas estruturas sociais e
politicas. A nocdo de casamento, a admissibilidade ou inadmissibilidade do divércio, a
posicdo da mulher casada perante o marido, a situacdo dos filhos constitui matéria cuja
solucdo tem sofrido grandes modificacdes.**

Nesse contexto de extrema mobilidade das novas tipologias familiares, as novas
formas de convivio vém sendo improvisadas em torno da necessidade, que nao se
alterou, de se criarem os filhos, dai a necessidade de se flexionar igualmente o termo
que identifica a familia atual, de modo a albergar todas as suas conformacdes. “%°

Vale ressaltar que ja ha a aplicacdo de tal principio neste campo do direito, mas de
forma mitigada, com a limitacdo legal embasada em fatores que ndo se amoldam a realidade
social, de modo que possam englobar a fluidez familiar e as diversas formas de relacao
afetiva.

Esse limite esta contido na previsdo de existéncia de uma meagéo necessaria destinada
obrigatoriamente a um rol de herdeiros definidos em lei, que ndo contempla todas as formas
de relagdo familiar, por privilegiar o laco sanguineo. No Brasil, o STF decidiu em relagéo ao
conjuge equipara-lo ao companheiro , mas ainda ha a debilidade em relag&o a outros graus de

afinidade.*"’

% AMARAL, Jorge Augusto Pais de - Direito da Familia e das Sucessdes, 2018, p. 18.

%5 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista; Marcos Ehrhardt Junior - A Importancia do Direito Comparado
no Estudo do Direito das Sucessdes In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia
(Coord.) - Direito Das Sucessdes: problemas e tendéncias, 2022, p. 459.

“% DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, 2015, p. 46.

“’PINHO, Op. Cit.
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Apesar do exposto, a primazia da sucessdo legitima como principal modelo de
aplicacdo a relacdo hereditaria ainda encontra guarida no argumento de protecdo familiar,
sem, contudo, englobar a fluidez na formagéo familiar presente na sociedade. *°®

As multiplas entidades familiares atreladas a uma nova compreensdo da funcdo da
familia na sociedade civil, entendida como um espaco de desenvolvimento da personalidade
de cada um de seus membros, sendo uma consequéncia atualmente quase que natural, ja que
vivenciamos em ambos 0s continentes uma especial protecdo destinada aos vulneraveis, como
criancas, idosos e mulheres, vem colocando em Xxeque esse engessamento da sucessao
legitima, desafiando novos espagos de autonomia do titular do patriménio, sem descuidar de
seu fundamento, qual seja, a solidariedade familiar.

Nesse sentido, ha a necessidade de se realizar uma reforma legislativa para adequar o
direito sucessorio aos novos moldes sociais, de forma que este possa englobar as diferencas
contida nos paises, tais como o Brasil e Portugal, além de confiar ao proprietario do
patriménio o direito de dispor de acordo com seu juizo; desta forma, privilegiam-se os lagos
afetivos construidos em vida, além de permitir ao autor da heranca que exerca seu direito com
justica, em relacdo aos possiveis herdeiros e em relacdo a si mesmo.

Deveras, paulatinamente, a cultura de se criar expectativa patrimonial perante a morte
de alguém esvair-se-ia pela incerteza dos beneficiados, gerando uma nova cultura de
autonomia e independéncia individual. *®°

Nesse ponto, as relacdes teriam o afeto como principal justificativa para ocorrerem,
inclusive no ambito familiar, em que as cisbes e as intrigas em relacdo a essa questdo
sucessoria minguariam. Ora, cumpre ressaltar que ninguém poderia julgar melhor quais
relacBes e experiéncias sdo mais importantes na vida de alguém do que sendo o préprio
sujeito que as vivenciou. N&o vale prosperar a indignagdo dos ndo contemplados na
escritura.**°

Apesar dos argumentos expostos, a sucessao testamentaria é alvo de diversas criticas,
como a possibilidade de desamparo familiar, de fraudes, as possiveis cisdes familiares e a
persuasdo. Trazendo a baila, todos esses problemas encontram resolugdo, seja no seio do

proprio sistema hereditario discutido, seja por meio de acdes judiciais de garantia. *'*

“%®pINHO, Op. Cit.

“pINHO, Op. Cit.

MOpINHO,Caio Bezerra de — Autonomia privada no Direito das Sucessbes: os problemas decorrentes da
aplicacdo da sucessdo legitima no direito brasileiro. Revista Jusbrasil. Disponivel em:
https://cbpinho10.jusbrasil.com.br/artigos/705176107/autonomia-privada-no-direito-das-
sucessoes?ref=topic_feed. [Consult. 17-01-2020]

“1pINHO, Op. Cit.
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N&o obstante, é cedigo que, ainda que possam existir tais procedimentos judiciais,
haveria um processo de reducdo de demandas, ja que a questdo sucessoria estaria vinculada a
vontade do falecido. Apesar das criticas formuladas e as teses que defendem a imposicédo da
legitima, a aplicacdo da sucessdo testamentaria em ambos os ordenamentos juridicos mostra-
se mais arrazoada, sob a perspectiva da ocorréncia de diversos beneficios sociais, do
privilégio conferido a dignidade da pessoa humana e da contribuigdo para a formacéo cultural

de independéncia e autonomia individual. **2

“ZpINHO, Op. Cit.
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7 CONCLUSAO

Em relacdo aos objetivos dessa pesquisa, tentou-se persegui-los, a fim de que fosse
possivel conduzir o estudo do Direito das Familias e Sucessdes, para um olhar social e
legiferante. A familia €, portanto, aquela que se forma sem impedimento de ordem
consanguinea e moral.

Compreende-se que o Direito define os conceitos das novas tipologias familiares e
declinam os efeitos juridicos, consoante 0s anseios sociais, realizando seu dever
organizacional desses novos nucleos que também sao “familias”. O Direito define, portanto, o
que € familia para fins de regular-lhe os efeitos, sendo que o Codigo Civil Brasileiro tem um
olhar para familia matrimonial, com altera¢cdes vindas do judiciario na regulamentacdo das
unides estaveis heteroafetivas e homoafetivas, e que a equiparacdo da relacdo familiar é
fortemente baseada no casamento.

N&o se tratou neste trabalho em regime de bens, ja que teria outro foco, 0 que devera
ser analisado caso a caso, com excecdo da unido estavel em que o adotado € o regime da
comunhdo parcial de bens, o que em nada alterou o conceito de familia. O que se vé no Brasil
e em Portugal é que as relacdes ndo baseadas no casamento, que passam pela morte de um dos
cbnjuges, sao judicializadas, ou seja, sempre se atribui carater juridico para essas relacoes.

Em Portugal, até a profunda reforma do Direito de Familia operada pelo Decreto-Lei
n. 496 de 1977, de 25 de novembro, essas situacOes apenas eram consideradas,
excepcionalmente, para a consagracao de efeitos completamente alheios ao reconhecimento
de qualquer estatuto juridico a essa realidade. Prova disso s&o os artigos 1860.° *** e 1862.°
414 ambos do CCP, que incluiam, como uma das situacBes em que se admitia a acdo de
investigacdo de paternidade, a existéncia de uma comunhdo duradoura de vida em condic¢des
analogas as dos conjuges. “Contudo, a crise do casamento que se manifestou nas Ultimas

décadas do século passado, acompanhada de uma crescente opcao pelo estabelecimento de

M3 Artigo 1860.° 1. A perfilhacdo é anulavel judicialmente a requerimento do perfilhante quando viciada por
erro ou coacgdo moral. 2. SO € relevante o erro sobre circunstancias que tenham contribuido decisivamente para
0 convencimento da paternidade. 3 - A acdo de anulagdo caduca no prazo de um ano a contar do momento em
que o perfilhante teve conhecimento do erro ou em que cessou a coacdo. 4 - Se o perfilhante for menor ndo
emancipado ou maior acompanhado com restri¢des ao exercicio de direitos pessoais, a agdo ndo caduca sem ter
decorrido um ano sobre a maioridade, emancipacgéo, cessacdo ou modificacdo bastante do acompanhamento.

4 Artigo 1862.° Se o perfilhante falecer sem haver intentado a ac¢io de anulagdo ou no decurso dela, tém
legitimidade para a intentar no ano seguinte a sua morte, ou nela prosseguir, os descendentes ou ascendentes do
perfilhante e todos os que mostrem ter sido prejudicados nos seus direitos sucessérios por efeito da perfilhacao.
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relagdes de unido de facto, deu forca a uma realidade social cuja importancia ndo podia mais
deixar de suscitar a intervencio do Direito”. **°

Como se vem declinando na exposi¢édo de todo o trabalho, a familia mudou em ambos
0s continentes. Hodiernamente, portugueses e brasileiros parecem ja estar mais acostumados
com as familias que se distanciam do perfil tradicional. A convivéncia com as familias
recompostas, monoparentais, homoafetivas e tantos outros modelos impde que se reconheca
que seu conceito se pluralizou.

No primeiro capitulo, analisou-se o desenvolvimento familiar ao longo dos tempos,
das mais primitivas até as contemporaneas, o alargamento desses novos arranjos familiares de
ambos os paises. Revisitou-se 0s conceitos de familias de varios doutrinadores que escrevem
sobre familia e ou familias, demonstrando assim a transcendéncia do conceito.

Ainda no primeiro capitulo faz-se um apanhado Constitucional de posicionamento do
Direito de Familia, como se comportou este dentro das varias constitui¢cdes, deixando assim
transparecer que este Direito fora humanizado para fora das Constituigdes. O agrupamento
familiar deixou de ser considerado um estado civil nhominado; nos agrupamentos familiares
ndo ha mais uma chancela do estado civil nas pessoas, como no casamento, onde se altera.

As novas tipologias familiares € uma situagdo de fato, ndo ha nenhum ato formal nas
suas constituicdes, somente interesses afetivos.

Nesse contexto de extrema mobilidade das novas tipologias familiares, novas formas
de convivio vém sendo improvisadas em torno da necessidade, que ndo se alterou, de se
criarem os filhos, dai a exigéncia de se flexionar igualmente o termo que identifica a familia
atual, de modo a se albergarem todas as suas conformacdes.

No segundo capitulo, apresentam-se as formas de sucessao, tanto do direito portugués,
guanto do direito brasileiro, conduzindo o leitor a uma releitura do ramo de Direito de Familia
e Sucessdes, em que, apesar da delicadeza do assunto, a morte afeta diretamente as relac6es
de afeto. Hoje, as leis regulamentadoras das sucessdes, tanto portuguesas, quanto brasileiras,
encontram-se descoladas da realidade de ambos os paises. E necessario trazer nova moldura
social as questdes que necessitam ser reguladas para depois da vida.

Observa-se que o principio da autonomia privada, produto de modelacdo historica,
tornou-se parte do bloco de constitucionalidade que rege o ordenamento brasileiro. Nesse

sentido, tal principio mostra-se como um dos principais motivos do fendémeno de

5 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. 2010, p. 10. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.es/es/trilateral/documentosreuniones/34/ponencia%20portugal%6202010.pdf
[Consult. em 12-02-2021].
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constitucionalizagdo do direito civil no Brasil**°

, 0 que serviria perfeitamente para o direito
Portugués; sua observancia, pois, garante a execucdo de diversas liberdades garantidas
pela Carta Magna, ou seja, tal principio tornou-se inerente a dignidade da pessoa humana. Sua
aplicacdo deve ser estendida aos demais institutos do direito civil, entre eles a sistematica
sucessoria. '’

Como ja dito, a falta de previséo legislativa ndo pode servir de justificativa para a
Justica negar a prestacdo jurisdicional ou deixar de reconhecer a existéncia de direito
merecedor da garantia juridica. Como o legislativo € silente em razdo das novas tipologias
familiares, pois ha sempre um descompasso entre a realidade e direito, fica a cargo dos
magistrados, que criam “leis” para o caso concreto, decidirem, muitas vezes, sem o0 amparo
legal, embora essa seja a funcdo criadora da Justica, a qual, muitas vezes, se busca por meio
de um ativismo judicial proteger estas familias.

As novas familias precisam ser vistas de uma forma legislativa, precisam ser
conceituadas, precisam ser codificadas, precisam ser consolidadas, j& que sdo varias
tipologias, para que delas extraiam os efeitos juridicos.

O estudo e o aprofundamento da pesquisa em direito comparado sdo de grande
importancia sob os mais diversos aspectos, destacando-se, como afirmado, a compreensao de
determinada categoria, instituto ou mesmo dispositivo legal de certo ordenamento juridico
ante outro sistema, com vistas a igual compreensdo do mesmo ponto no proprio sistema ou ao
seu aperfeicoamento, a sua transformacdo através de eventual alteracdo legislativa.

Como ja dito, e para finalizar, o direito das sucessdes tem estreita interlocu¢do com o
direito de familia e outras situacBes juridicas existenciais, como alimentos, habitacdo,
previdéncia, e tantas figuras juridicas do direito civil, como doacdo, fideicomisso, direito
patrimonial e geral, direito de propriedade, e ainda, crianca e adolescente, mulher em especial,
idoso, pessoa com deficiéncia, entre outros, tendo em vista as grandes transformag@es sociais
ocorridas nos ultimos 100 anos, muitas delas ocorridas pelos atores dos direitos acima citados,
cada pais com seus variados propositos para a solucdo de problemas praticos da
contemporaneidade, tratando assim de uma jornada instigante e reveladora, que serve aos

mais variados projetos, podendo ser visitados ou revisitados.

MEpINHO, Caio Bezerra de — Autonomia privada no Direito das Sucessdes: os problemas decorrentes da
aplicacdo da sucessdo legitima no direito brasileiro. Revista Jusbrasil, 2019. Disponivel em:
https://cbpinho10.jusbrasil.com.br/artigos/705176107/autonomia-privada-no-direito-das-
sucessoes?ref=topic_feed. [Consult. em 17-01-2020].

“PINHO, Op. Cit.
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Doutrinadores e estudiosos tém o seu olhar voltado para o direito das sucessdes, em
um movimento que chama a atengdo demasiadamente pela complexidade das normas e pelas
diferencas continentais de cada pais, sendo que a motivacdo deste trabalho é trazer reflexdes
de juristas portugueses e brasileiros sobre varias implicacdes das importantes transformacoes
havidas no Direito das Familias, e quais serdo os reflexos no Direito das Sucessoes.

Ja se faz hora para a revisitagdo das normas em direito sucessorio frente a
desenvoltura do direito de familia, e a comparacdo é um veiculo que pode simplificar muito

0s caminhos a serem percorridos, mesmo com todas as diferencas que se fazem presentes.
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