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risprudéncia e doutrina provoca inconsisténcias conceituais que
podem gerar embarago, como se verificou ao longo do texto.
Cumpre 2 doutrina, enfim, o trabalho permanente de forta-
lecer os lagos entre teoria e pratica a0 fornecer suporte dogma-
tico as atividades legislativa e jurisprudencial, garantindo, com
isso, a plena efetividade do ordenamento em sua totalidade.

Gdo e convivéncia, visando 2 valorizagao dos iméveis que compdem o em-
preendimento, tendo em vista a sua natureza juridica, vmcglgm-se,_ p;:
critérios de afinidade, similitude e conexdo, 4 atividade de administragao
iméveis”.
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A disciplina do direito das familias e das
sucessdes no Cédigo Civil de 2002: reflexges
a luz dos principios constitucionais'

Heloisa Helena Barboza?
Vitor Almeida®

Sumirio: Introdugao; - 1. O Cédigo Civil no censrio da vigente
ordem constitucional; - 2. O anacronismo da regulamentagio
da(s) familia(s) em face dos principios constitucionais; — 3. Efei-
tos do direito de familia na disciplina das relagdes sucessérias:
problemas e solugdes conforme a Constituigio da Republica; — 4.
Consideragées finais.

Introdugio

Ao se completarem duas décadas da sangio da Lei 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, que instituiu o Cédigo Civil, j é pos-

1 O presente artigo se inscreve e amplia as pesquisas estudos dos autores
sobre relagdes familiares e sucessorias, que integram o Projeto de Pesquisa
CNPq “Protegio do ser humano na era da biopolitica”.

2 Professora Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universi-
dade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Diretora da Faculdade de Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Doutora em Direito
pela UERJ e em Ciéncias pela ENSP/FIOCRUZ. Especialista em Etica e
Bioética pelo IFF/FIOCRUZ. Advogada.

3 Doutor e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ). Discente do Estégio Pés-Doutoral do Programa de Pés-
Graduagio em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (PPGD-
UERYJ). Professor Adjunto de Direito Civil da Universidade Federal Rural do
Rio de Janeiro (ITR/UFRRJ). Professor do Departamento de Direito da
PUC- Rio. Advogado.
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sivel uma apreciagio das repercussdes que vem produzindo no
campo juridico. A nova codificagdo, que se pode dizer “jovem”
diante do Cédigo Civil de 1916, que perdurou por cerca de oi-
tenta e cinco anos, é obra que buscou inovar e “modernizar” a
disciplina das relagdes civis no limiar do século XXI. Esse inten-
to vemn sendo alcangado em parte dos Livros que o compdem.
Contudo, igual afirmativa ndo pode ser feita em relagio aos Li-
vros dedicados ao Direito de Familia e das Sucessoes, nio obs-
tante a admiragio que merecem seus autores e O respeito devido
a uma obra de tal porte. Cabe lembrar que o anteprojeto é de
autoria dos Professores Miguel Reale, na qualidade de Supervi-
sor, José Carlos Moreira Alves, Agostinho de Arruda Alvim, Syl-
vio Marcondes, Ebert Chamoun, Clovis do Couto e Silva e Tor-
quato Castro, que elaboraram, respectivamente, a matéria rela-
tiva a Parte Geral, Direito das Obrigagdes, Atividade Negocial,
Direito das Coisas, Direito de Familia e Direito das Sucesses.
Sem davida as dificuldades ainda encontradas na aplicagio
da Lei Civil, notadamente nos Livros indicados, se devem, de
inicio, aos vinte sete anos da tramitagéo do Projeto de Lei origi-
nal, de n® 634/1975, encaminhado ao Congresso Nacional em
10 de junho de 1975, pelo entdo Presidente Ernesto Geisel.
Destaque-se, todavia, o trabalho da Comissio Revisora e Elabo-
radora do Cédigo Civil, supervisionada pelo professor Miguel
Reale, constituida em 23 de maio de 1969, pela Comissao de
Revisio e Coordenacio dos Projetos de Cédigos do Ministério
da Justiga, bem como das Comissoes Especiais constituidas na
Cimara e no Senado para anilise do Projeto, até a aprovagao em
2000 do parecer final do Relator, Deputado Ricardo Fidza, no
2° turno de votagio na Cimara, matéria que seréd abordada
adiante.*

4+ PASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Memén'a. Legisla-
tiva do Cédigo Civil. v. 4. Brasilia: Senado Federal, 2012, p. 95. Disponivel
em: http://www.senado.leg.br/publicacoes/mlcc/. Acesso em: 10 out.
2021.

500

Durante as quase trés décadas de tramitagio do Projeto ori-
ginal houve profundas transformagées sociais no mundo e no
Brasil, que impactaram diretamente as relagdes familiares, cam-
po de desenvolvimento, por exceléncia, das situagoes exist-
enciais. O Cédigo Civil surge efetivamente catorze anos depois
do inicio do processo de redemocratizagio do Brasil, marcado
pela promulgagdo da Constituigdo da Repiblica de 1988, que
instaurou uma nova ordem juridica no pais. Os valores consagra-
dos pela Lei Maior se traduziram em principios que desde entio
norteiam o Direito brasileiro. Profundas foram as alteragées
promovidas pela Constituigdo no 4mbito do Direito de Familia,
as quais na verdade consolidavam e reconheciam, em sede cons-
titucional, situagGes sociais que de h4 muito reclamavam prote-
Gdo estavel.

Observe-se que, até 1988, questdes familiares, de que é bom
exemplo a convivéncia sem casamento, tinham obtido o reco-
nhecimento de alguns direitos gragas 2 atuagio dos tribunais, eis
que omissa a legislagdo. Em alguns casos, as disposi¢oes do Cé-
digo de 1916 restringiam direitos, valendo lembrar a expressa
proibigio no artigo 358 de reconhecimento dos filhos adulteri-
nos e incestuosos®. Destaque-se que, mesmo ap6s a consagragio
do principio da plena igualdade dos filhos no art. 227, § 6%, da
Constituigdo da Republica de 1988, foi necesséria a expressa re-
vogagio do citado artigo 358, pela Lei 7.841, de 17 de outubro
de 1989, em razdo das dividas existentes quanto ao alcance do
referido dispositivo constitucional.

Apesar da literalidade das disposigdes constitucionais, como
no exemplo acima, e de todo esforgo empreendido no processo
de atualizagio do Projeto de tao longa tramitagio, o Cédigo Civil

5 “Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos nio podem ser reco-
nhecidos”.

6  “Art. 227, § 6° Os filhos, havidos ou nio da relagdo do casamento, ou
por adogio, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatérias relativas 2 filiagao”.
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entrou em vigor sem que fosse observada o que se poderia deno-
minar a “nova ordem familiar” assentada no texto constitucional e
sua consequente e direta interferéncia na sucessao legitima. Pas-
sados vinte anos de existéncia do Cédigo Civil, os problemas.de
aplicagdo de varias disposigdes pertinentes ao Direito de.Famﬂ;ag
das Sucessdes se mantém, quando nio se agravam em virtude do
natural desenvolvimento da sociedade. A constante atuagio dos
tribunais e os dedicados esforgos dos intérpretes, inquestionavel-
mente, muito contribuem para as solugdes reclamadas, que j& de-
veriam ter sido resolvidas pelo legislador, minorando os proble-
mas enfrentados pelas pessoas que vivenciam situagdes familiares
ndo atendidas pela codificagdo ou normas especiais. 1o
O presente trabalho procura, com base em pesquisa i:flbho-
gréfica e anilise 2 luz dos principios constitucionais, apreciar al-
guns dispositivos do Cédigo Civil, dos Livros IIl e IV, que ndo se
harmonizam com a nova ordem familiar, confrontando em vi-
rios casos a Constituigio da Repiblica. Busca-se, desse modo,
contribuir para solugio de alguns dos problemas existentes.

1. O Cédigo Civil no censrio da vigente ordem constitucional

Miguel Reale, na qualidade de Supervisor da Comissao Fflabc?-
radora e Revisora do Cédigo Civil, a0 encaminhar, em 14 de janei-
ro de 1975, ao Ministro da Justiga o Anteprojeto que deu origem
a0 atual Cédigo Civil, destacou que a reforma da Lei C.ivil, entdo
em vigor, era de ha muito reclamada, como "decorréf\c1a vjlas pro-
fundas alteracoes havidas no plano dos fatos e das idéias (sic), tarf-
to em razio do progresso tecnolégico como em virtude da nova di-
mensio adquirida pelos valores da solidariedade social””. Contu-
do, o trabalho da Comissio Elaboradora e Revisora, em que pese

V a v isla-
7 PASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Memérla. Leglf
éiva do Cédigo Civil. v. 4. Brasilia: Senado Federal, 2012, p. 97. Disponivel
em: http://www.senado.leg.br/publicacoes/mlcc/. Acesso em: 10 out.
2021.
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sua indiscutivel qualidade e o esforgo no sentido de uma reforma
dalei, fora corroido pelo passar do tempo.

Por ocasio da fase final de tramitacdo do Projeto, ja havia
sido promulgada a Constituicdo da Reptblica de 1988, instau-
rando nova ordem juridica do Brasil. Em consequéncia, quando
do encaminhamento do Projeto 3 Comissio Especial de Refor-
ma do Cédigo Civil, para votagio em segundo turno, o Relator
Geral do Projeto, Deputado Ricardo Fitza, esclareceu ter sido
necessaria minuciosa anélise das emendas para a “compatibiliza-
¢do sistémica das modificagdes inseridas, bem como para a ade-
quagdo legal e constitucional dos dispositivos que ndo tinham
sido objeto de emenda, mas que estavam em descompasso com
a legislagéo editada apés a aprovagio do projeto pelo Senado”.
De acordo, ainda, com o Relator Geral, “as desatualizagGes eram
tantas que, [...] teve o Congresso Nacional que aprovar modifi-
€agdo no seu regimento interno, a permitir as imprescindiveis
alteragoes (Resolugio n® 01 de 2000 — CN)”8

A imperiosa necessidade de atualizacio do Projeto bem se
traduz nas palavras do Deputado Ricardo Fitza, segundo o qual:

O trabalho de compatibilizagio do Projeto com a legislagdo super-
veniente 2 sua feitura j definitiva impGe-se sob pena de conversio
do Projeto num mero capitulo do Direito Histérico, sem que al-
cance a indispensavel atualidade, que possibilite seu ingresso no
campo do Direito Positivo.

Buscava-se conformar o entio novo Cédigo Civil 3 legalidade
constitucional, ainda que a época nio estivesse instaurada a

8 A Resolugdo n° 1, de 2000-CN, alterou a Resolugdo n°® 1, de 1970-CN,
que dispde sobre o Regimento Comum do Congresso Nacional, para acres-
cer-lhe o seguinte dispositivo: “Art. 139-A. O projeto de cédigo em tramita-
¢do no Congresso Nacional ha mais de trés legislaturas, serd, antes de sua
discusséo final na Casa que o encaminhari a sangao, submetido a uma revisao
para sua adequagao s alteragGes constitucionais e legais promulgadas desde
sua apresentagio”. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/le-
gin/fed/rescon/2000/resolucao-1 -28-janeiro-2000-497940-publicacaoorigi
nal-1-pLhtml. Acesso em: 10 out. 2021.



preocupagio metodolégica de entender a Constituigdo ndo ape-
nas como um limite ao legislador ordinirio, mas, ao revés, em
sua incidéncia direta nas relagdes intersubjetivas, sendo este o
norte central da atividade interpretativa’. Como esclarece Gus-
tavo Tepedino, “[O]os valores constitucionais servem de norte
ou leit motif permanente da teoria da interpretagdo. Desse
modo, independentemente da técnica legislativa en'.lpfegada, se-
jam principios ou regras, clausulas gerais ou prescrigoes Efpe{.:i-
ficas, a seguranga juridica € alcangada a partir da recondugdo sis-
temitica de cada norma 2 legalidade constitucional”.'®
Efetivamente, como destaca Joyceane Bezerra de Menezes,
nio hé que se distinguir a natureza da norma, visto que essa deve
“ser interpretada na unidade do ordenamento que integra se-
gundo a legalidade constitucional, ou seja, a amalgama que se
extrai dos valores assentados na Constituigao”!!. Certo é tam-
bém, a despeito dos entendimentos contrérios, “que h4 certo
consenso acerca da forca normativa dos principios constitucio-
nais”, nio mais prevalecendo “a ultrapassada percepgao da
Constituigdo como mera Carta Politica, exclusivamente dirigida

ao legislador”.!?

9 TEPEDINO, Gustavo. Notas esparsas sobre o direito civil na legalida.de
constitucional. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; CICCO, Maria Cristina
De; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (coords.). Direito Civil na Lega-
lidade Constitucional. Indaiatuba, SP: Foco, 2021, p. 333. o

10 TEPEDINO, Gustavo. Pés-verdades hermenéuticas e o Principio fia
Seguranga Juridica. Disponivel em: https://www.oa?)rj.org.br/colurms-
tas/gustavo-tepedino/p dades-hermeneuticas-principi -anca-jur
idi : 11 out. 2021.

:?ICZMI’;:‘C;SES%EYST: Joyceane Bezerra de. Identidade de género na Iegali.da.de
constitucional. MENEZES, Joyceane Bezerra de; CICCO, Maria Cristina
De; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (coords.). Direito Civil na Lega-
lidade Constitucional. Indaiatuba, SP: Foco, 2021, p. 506. !

12 TEPEDINO, Gustavo. Notas esparsas sobre o direito civil na legalfdx.de
constitucional. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; CICCO, Maria Cristina
De; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (coords.). Direito Civil na Lega-
lidade Constitucional. Indaiatuba, SP: Foco, 2021, p. 336.
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Constata-se, todavia, que a “adequagio constitucional do
Projeto” buscada na fase final de sua tramitagdo no alcangou as
novas perspectivas tragadas pelos principios expressos na Cons-
tituigdo da Republica. Nesse sentido é bastante expressivo o
modesto tratamento concedido pelo Cédigo aprovado aos com-
panheiros, quase um apenso ao Livro de Direito de Familia, nio
obstante o expresso reconhecimento da unido estivel com enti-
dade familiar no § 3°, do art. 226, da Constituigio da Repibli-
ca®. Nessa linha, o Livro do Direito das Sucessdes regulamen-
tou a sucessdo dos conviventes de modo atépico, em meio as
disposigées gerais, de maneira acanhada e confusa num tnico ar-
tigo (art. 1.790), que acabou declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) em 2017."

A radical defesa do casamento como a “verdadeira” familia,
que ainda encontra adeptos no século XXI, aliada 3 facilitagdo
da conversdo da unido estivel em casamento prevista no texto
constitucional, resultou numa pretensa hierarquizagio das fami-
lias, que seria encimada pelo casamento. Em consequéncia, as
pessoas que convivem em unio estdvel, familia que seria de “se-
gunda classe”, ndo deveriam ter os mesmos direitos dos casados,
como, por exemplo, a qualidade de herdeiros necessérios, ques-
tdo ndo apreciada pelo STF, quando da decretagio da inconsti-
tucionalidade do art. 1.790.'s

Decorridos vinte anos desde a aprovagio do Projeto final, fato
¢ que a “adigéo legislativa”, preconizada por Miguel Reale em
1975, para a disciplina de questées decorrentes das mutagées so-
ciais, jd aquela época, objeto de fortes dividas e contrastes's, nio

13 “Art. 226, § 3°. Para efeito da protecio do Estado, é reconhecida a unido
estivel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversio em casamento”.

14 STF, RE 878.694-MG, Rel. Min. Luiz Roberto Barroso, julg. 10 mai.
2017.

15 STF, Emb. Decl. no RE 878.694-MG, Rel. Min. Luiz Roberto Barroso,
julg. 25 out. 2018.

16 Miguel Reale, em 1975, incluiu como ponto essencial das Diretrizes
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ocorreu. Ao contrério, quando se consideram os avangos das deci-
soes judiciais, especialmente das Cortes Superiores, os dispositi-
vos do Cédigo Civil se revelam distanciados das determinagées
constitucionais, muitas vezes omissos ou ausentes.

A permanéncia, se nio a sobrevivéncia, do Cédigo Civil no
que tange 3s relagbes familiares e sucessérias, se deve quase que
exclusivamente ao incansével e dedicado trabalho dos doutrina-
dores e dos tribunais, que incessantemente buscam conformi-lo
3 legalidade constitucional.

2. O anacronismo da regul agio da(s) familia(s) em
face dos principios constitucionais

A trajetéria das diferentes leis que, desde o Cédigo 'Civil de
1916, procuram disciplinar as relagSes familiares, permite a cla-
ra identificacio da forte influéncia das concepgdes conservado-
ras e religiosas, a qual exclufa todas as situagdes que ndo se amol-
davam a tais canones. Em consequéncia, ficaram sem protegio
legal — até 1988 — as familias n@o resultantes do casamento, bem
como os filhos delas nascidos, sendo vedado inclusive seu reco-
nhecimento, a depender de sua “categoria”, como acima desta-
cado. Observe-se que, no inicio da vigéncia da codificagio ante-
rior, a prépria sociedade repousava sobre o casamento civil’,

Fundamentais s quais deveria obedecer o futuro Cédigo, deixar‘ para a
legislagao aditiva a disciplina de questdes ainda objeto de fone.s d\fvndas e
contrastes, in verbis: “i) Nio dar guarida no Cédigo sendo aos institutos e
solugdes normativas j dotados de certa sedimentagao e estabilid.ade, deixan-
do para a legislagao aditiva a disciplina de questd ainda objeto de fortes
dividas e contrastes, em virtude de mutagdes sociais em curso, ou na deper?-
déncia de mais claras colocagdes doutrinérias, ou ainda quando fossem previ-
siveis alteracdes sucessivas para adaptagdes da lei 3 experiéncia socla’l e
econdmica”. PASSOS, Edilenice; LIMA, Joao Alberto de Oliveira. Meméria
Legislativa do Cédigo Civil. v. 4. Brasilia: Senado Federal, 2012, p. 99.
Disponivel em: http://www.senado.leg.br/publicacoes/mlcc/. Acesso em:
}? ou:\llzéos,zié Mackeldey escrevia com admirével synthese: ‘Os direitos de
familia se occupam das relagdes de familia e de sua influencia sobre a pessoa
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tnico acolhido pela Constituigdo da entdo jovem Reptiblica e as-
sim mantido até 1988, portanto por noventa anos'®. Observe-se
que, embora o termo “matriménio” seja utilizado de modo cor-
rente como sinénimo de casamento, na verdade, designa um dos
sacramentos da Igreja Catélica.'®

Ao longo dos mais de oitenta anos que antecederam a vigén-
cia do Cédigo Civil de 2002, houve a edigio de leis que promo-

e os bens daquelles que se lhe acham sujeitos. As relagdes de familia compre-
hendem o casamento, o patrio-poder e até certo ponto a tutela e a curatela’.
E sob este aspecto que o Cédigo Brasileiro d4 ao seu livro I parte especial a
epigraphe: — Do Direito de Familia. Como nas sociedades modernas e chris-
tas o assento basico da familia é 0 matrimonio, com toda razio o titulo I desse
livro se inscreve — Do casamento. Procedendo a0 commemto deste titulo,
cumpre-nos antes de tudo dar a definigdo de instituto tio importante sobre
que, por assim dizer, repousa a propria sociedade civil (sic)”. OLIVEIRA,
Candido de. Manual do Cédigo Civil brasileiro. vol. V, Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p. 8.

18 “Art. 72, § 4°: A Reptiblica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebra-
Gao serd gratuita” (Constituido da Republica de 1891); “Art. 144: A familia,
constituida pelo casamento indissolivel, estd sob a protegio especial do
Estado” (Constituicdo da Reptiblica de 1934; nos termos do art. 146 foi
admitida a celebragao religiosa do casamento, o qual poderia produzir efeitos
civis, desde que inscrito no Registro Civil); Constituigées dos Estados Uni-
dos do Brasil de 1937, art. 124, e 1946, art. 163; Constituigao do Brasil de
1967, art. 167; Emenda Constitucional n® 1/69, art. 175; e, Constituigao da
Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, art. 226, § 1°.

19 Embora no senso comum e mesmo nos dicionirios (v. HOUAISS, Anto-
nio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 1.870) os termos casamento e matriménio
sejam sindnimos, este é um dos sacramentos da Igreja catdlica, e consiste no
pacto “pelo qual 0 homem e a mulher constituem entre si a comunhio intima
de toda a vida, ordenado por sua indole natural ao bem dos conjuges e 2
procriagio e educagdo da prole, entre os baptizados foi elevado por Cristo
Senhor 2 dignidade de sacramento” (SEGUNDA parte - A celebragio do
mistério cristdo. Vatican. Disponivel em: http://www.vatican.va/archi-
ve/cathechism_po/index_new/p2s2cap3_1533-1666_po.html. Acesso em:
15 out. 2021). A palavra casamento designa a uniao voluntiria de um homem
e uma mulher, de acordo com as regras do direito com o fim de constituicao
de uma familia (HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio
Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 641).
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veram alguns avangos significativos para reducio da desigualda-
de e das discriminagGes existentes na legislagdo. Merece ser
mencionado nesse sentido o denominado “Estatuto da Mulher
Casada”, que dispds sobre a situagdo juridica da mulher casada,
retirando-a do rol das pessoas relativamente incapazes e mino-
rando sua situagio de subordinagio na relagdo conjugal®. De
grande importancia foi também a “Lei do Divércio”, que alargou
de modo importante?' o longo caminho para igualdade entre os
filhos ao: (i) permitir o reconhecimento do filho havido fora do
matriménio, por qualquer dos conjuges, ainda na vigéncia do ca-
samento em testamento cerrado, irrevogavel nessa parte e apro-
vado antes ou depois do nascimento do filho; e (ii) reconhecer o
direito  heranca em igualdade de condigGes, qualquer que fosse
a natureza da filiagio?. Essa trajetéria somente se encerrou com
a promulgagio da Constituigdo da Repiblica em 1988, que asse-
gurou aos filhos, havidos ou ndo da relagio do casamento, ou por
adogio, os mesmos direitos e qualificagdes, proibindo quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagdo. Permitido seja
lembrar, por seu significado emblemitico, que ainda diante de
tao claro dispositivo foi questionada a possibilidade do reconhe-
cimento dos filhos anteriormente denominados “incestuosos” e
“adulterinos”, como de inicio destacado.

E oportuno salientar que as relagdes sem casamento eram
moral, social e civilmente reprovadas e determinantes da situa-

20 Lei4.121, de 27 de agosto de 1962.

21 A Lei 883, de 21 de outubro de 1949, dispés sobre o reconhecimento
dos filhos ilegitimos, de modo discriminatério e desigual, mas foi um primei-

a minorar o seu desamparo.

;‘; pals.se? g.ES"l 5, de 26 de dezembrfde 1977, “Art. 51 — A Lei n° 883, de 21
de outubro de 1949 passa a vigorar com as seguintes alteragdes: 1) ‘Art.
1°. [...] - Ainda na vigéncia do casamento qualquer dos conjuges poderé
reconhecer o filho havido fora do matriménio, em testamento cerrado, apro-
vado antes ou depois do nascimento do filho, e, nessa parte, irrevogavel’. ‘2)
Qualquer que seja a natureza da filiagdo, o direito a heranca serd reconhecido
em igualdade de condigges’”.
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cao juridica dos filhos, vale dizer, de sua classificagdo e conse-
quente discriminagdo, visto serem privados de seus direitos fun-
damentais ao uso do nome de familia, aos alimentos e 2 suces-
sdo, em razio da marca de reprovagio constante dos seus regis-
tros de nascimento®. Cabe destacar, todavia, que o direito entdo
codificado nio refletia o pensamento de importantes juristas da
época, que ji rejeitavam a “marca da reprovagio”, defendendo
0s mais progressistas a equiparagio de todos os filhos.2

A Constituigdo da Republica de 1988, ao estabelecer como
um dos principios fundamentais da Reptblica Federativa do
Brasil a dignidade da pessoa humana, instaurou uma nova ordem
juridica no pafs, voltada precipuamente para a protegio do ser
humano. A Lei Maior assumiu, desse modo, papel redentor para
todos que se ainda se encontravam em situagio de desigualdade,

23 Os filhos eram classificados no Cédigo Civil de 1916 como: (a) “legiti-
mos” eram os filhos concebidos na constincia do casamento, ainda que
invélido, desde que contraido de boa-f¢, e os legalmente presumidos como
tal (arts. 337 e 338); (b) “ilegitimos”, que se distinguiam em “naturais”, ou
seja, os que nasciam de homem e mulher entre os quais nio havia impedi-
mento para se casarem, e “espurios”, denominago atribuida aos nascidos de
pessoas impedidas de casar por parentesco, afinidade ou por j4 serem casa-
das, respectivamente qualificados como filhos incestuosos e adulterinos. O
reconhecimento desses tltimos foi vedado até 1988, como jé assinalado
(nota 5). O reconhecimento dos filhos naturais era admitido, mas apenas os
legitimados pelo casamento dos pais, apés sua concepgio ou nascimento,
eram equiparados aos legitimos. “Os filhos legitimados sio, em tudo, equipa-
rados aos legitimos” (art. 352).

24 O projeto primitivo de Clovis Beviliqua admitia o reconhecimento dos
filhos esptirios, como se vé de seu art. 421: “No ato do reconhecimento do
filho adulterino ou incestuoso, é vedado, sob pena de nulidade, fazer qual-
quer mengo da qual se induza que ele proceda de um concibito reprovado”.
Alguns doutrinadores mais progressistas vislumbraram nas Cartas de 1934 e
1937 tendéncia para equiparagio de todos os filhos, razio pela qual enten-
diam que o Cédigo Civil estaria revogado. Atuago pioneira coube em verda-
de 2 legislagdo acidentria e previdencidria, que, no seu campo de incidéncia,
iniciou um processo de evolugdo 2 margem da lei civil. GOMES, Orlando;
CARNEIRO, Nelson. Do reconhecimento dos filhos adulterinos. Rio de Janei-
ro: Revista Forense, 1952, p. 82-86.
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sendo discriminados, excluidos e, principalmente esquecidos,
isto é, socialmente invisibilizados e desprotegidos. Nesta tltima
qualificagdo se incluem todos os vulnerdveis, como criangas e
adolescentes, idosos, doentes de toda natureza e pessoas com
deficiéncia, bem como as populagdes que constituem a diversi-
dade brasileira de natureza étnica, regional, cultural e de
sexo/género. Os efeitos dessa diversidade e das interseccionali-
dades crescentes que se constatam interferem diretamente nas
relagoes familiares, nio podendo o Direito das Familias desco-
nhecé-las.

Neste cenirio entrou em vigor a Lei 10.406, de 10 de janeiro
de 2002, que deliberadamente reproduziu a estrutura e muitos
dispositivos da codificagdo anterior®, que permaneceram no
novo texto codificado, a despeito do processo de “adequago le-
gal e constitucional” acima referido. Embora nio tenha cabi-
mento questionar, a essa altura, o entendimento dos autores do
Anteprojeto, principalmente por ser anterior a Constituigio de
1988, constata-se que a estrutura do vigente Cédigo, ao repro-
duzir a da lei anterior, mesmo com “adequagdes”, mantém a pri-
mazia do casamento sobre outras familias, dedica poucos dispo-

25 Miguel Reale incluiu entre os Principios Fundamentais adotados no
Anteprojeto: “e) Preservar, sempre que possivel, a redagao da atual Lei Civil,
por se no justificar a mudanga de seu texto, a ndo ser como decorréncia de
alteracoes de fundo, ou em virtude das variagdes seménticas ocorridas no
decorrer de mais de meio século de vigéncia”. Esclarece, ao tratar do “Pro-
blema da Li ", que “[I]inti e ligado ao problema da lingua-
gem é o da manutengio, no anteprojeto, como ja foi salientado, de centenas
de artigos do Cédigo Civil vigente”, e que “[...] [F]fazer alteragao numa regra
juridica, por longo tempo trabalhada pela doutrina e pela jurisprudéncia, s6
se justifica quando postos em evidéncia os seus equivocos e deficiéncias,
inclusive de ordem verbal, ou entdo, quando ndo mais compativeis com as
necessidades sociais presentes. De outra forma, a alteragio gratuita das
palavras poderia induzir, erroneamente, o intérprete a buscar um sentido
novo que nio estava nos propésitos do legislador”. PASSOS, Edilenice;
LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Meméria Legislativa do Cédigo Civil. v. 4.
Brasilia: Senado Federal, 2012, p. 99 e 104. Disponivel em: http://www.se-
nado.leg.br/publicacoes/mlcc/. Acesso em: 10 out. 2021.
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sitivos a unido estével e nada dispde sobre as familias monopa-
rentais.?®

Além disso, embora transcreva o principio constitucional da
plena igualdade entre os filhos?’, d4 tratamento distinto confor-
me sejam aos filhos nascidos ou nio do casamento, atribuindo
expressamente a presungio de paternidade apenas aos filhos do
casamento (art. 1.597, CC/02), o que lhes facilita o estabeleci-
mento do vinculo, na falta do registro pelo pai. Cabe observar
que a presungio, fundada nos prazos minimo e maximo de ges-
tagdo como indicativos da provavel época da concepgio, de todo
atil em décadas passadas, foi francamente substituida pelos exa-
mes de DNA, descoberto em 1985%, para determinagio da pa-
ternidade com indice de acerto de 99,99%. O referido exame
popularizou-se e, em 1994, o STF decidiu nio haver obrigatorie-
dade de o pretenso pai submeter-se ao exame de DNA.2

Por conseguinte, durante o periodo de tramitagio do Projeto
do Cédigo Civil o exame de DNA nio era uma novidade, e teria

26 Permita-se remeter a CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de; ALMEI-
DA, Vitor. Familias monoparentais, vulnerabilidade social e cuidado. In:
Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 28, pp.
77-96, abr./jun., 2021, passim.

27 “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou nio da relagio de casamento, ou por
adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer desig-
nagdes discriminatérias relativas 2 filiagao”.

28 Disponivel em: https://cienciahoje.org.br/coluna/a-revolucao-dos-tes-
tes-de-dna/. Acesso em: 10 out. 2021.

29 “INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDU-
CAO DO REU ‘DEBAIXO DE VARA'’. Discrepa, a mais nio poder, de
garantias constitucionais implicitas e explicitas - preservagio da dignidade
humana, da intimidade, da i ibilidade do corpo h do império da
lei e da inexecugdo especifica e direta de obrigacdo de fazer — provimento
judicial que, em agio civil de investigagao de paternidade, implique determi-
nagio no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, ‘debaixo de vara’,
para coleta do material indispensével a feitura do exame DNA. A recusa
resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmitica, a dou-
trina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questées ligadas a
prova dos fatos”. STF, HC 71373-RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Francisco
Rezek, julg. 10 nov. 1994, publ. 22 nov. 1996.
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sido muito ttil sua consideragio para fim de estabelecimento da
paternidade biol6gica, que desde entéo cresceu em importancia.
Nessa linha, a inclusdo dos filhos nascidos em decorréncia das
técnicas de reprodugdo assistida no rol dos beneficiados pela
presungo ndo foi feliz e gerou uma série de questdes que per-
manecem em aberto, cuja apreciagdo escapa dos estreitos limi-
tes deste trabalho.3

A referéncia acanhada 3s técnicas de reprodugio assistida nio
contemplou o registro de nascimento dos filhos delas resultantes,
o0 que seria cabivel na medida em que o Cédigo tratou em vérios
dispositivos dos registros piiblicos, inclusive do processo de habi-
litagdo para casamento e do registro civil do casamento religioso®!,
matéria regulamentada por lei especial desde 1973%. A falta de
regulamentagio exigia o recurso ao judicidrio para realizagio des-
se registro, especialmente no caso de haver gestagao por substi-
tuigdo®. Igual problema ocorria em relagio ao registro da paterni-
dade e/ou maternidade socioafetiva, admitida como parentesco
de outra origem, previsto no artigo 1.593 do Cédigo Civil.

Tais registros de nascimento vieram a ser disciplinados pelo
Conselho Nacional de Justiga através do Provimento 63/2017,
alterado pelo Provimento 83/2019, que ao instituir modelos
tdnicos de certidio de nascimento, de casamento e de 6bito, a
serem adotadas pelos oficios de registro civil das pessoas natu-

30 Sobre o assunto ver BARBOZA, Heloisa Helena. Reprodugio assistida:
questdes em aberto. In: CASSETTARI, Christiano (Org.). 10 anos de vigén-
cia do Cédigo Civil Brasileiro de 2002. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 92-110;
GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as
relagdes parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiagao e os efeitos
da reprodugao assistida heteréloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

31 Servem de exemplo o disposto nos arts. 9°, 10, 1.516, 1.525 a 1532,
todos do Cédigo Civil.

32 Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973, especialmente arts. 67 a 69, e
71 a 75, respectivamente.

33 Observe-se que em tal caso os dados constantes da Declaragio de Nas-
cido Vivo (DNV), regulamentada pela Lei 12.662, de 05 de junho de 2012,
nio corresponderio 3 maternidade juridica.
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rais, dispds sobre o reconhecimento voluntirio e a averbagio da
paternidade e maternidade socioafetiva, bem como sobre o re-
gistro de nascimento e emisso da respectiva certidio dos filhos
havidos por reprodugio assistida.*

O Cédigo Civil em sua redagio original disciplinava a adogio
de menores de idade, matéria até entdo regulamentada pelo Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), Lei 8.069, de 13 de
julho de 1990, em plena consonancia com a doutrina da prote-
G3o integral da crianga e do adolescente, consagrada no art. 227,
da Constituigdo da Repiblica. Em que pese o louvével esforco
do legislador de tentar reunir as normas sobre direito de familia,
que se multiplicaram ao longo dos anos em paralelo a0 Cédigo
Civil, a incorporagdo da adogdo de criangas e adolescentes ao ca-
pitulo da filiagao revelou-se assistematica, visto tratar-se de uma
das modalidades de colocagio em familia substituta regida pelos
principios e regras especiais do ECA. Em boa hora os dispositi-
vos do Cédigo que tratavam dessa matéria foram revogados, vol-
tando a adogio a ser disciplinada pelo ECA.3

Infelizmente igual cuidado nio teve o legislador com a disci-
plina do divércio, permanecendo no Cédigo Civil a redagéo ori-
ginal que assimilou o regime da Lei do Divércio (Lei
6.515/1977)%. A continua atividade dos intérpretes e dos tribu-

34 Oregistro de nascimento no caso de gestagio por substituicdo seri feito
nos termos do § 1°, do art. 17, do Provimento 63/2017, segundo o qual: “Na
hipétese de gestagio por substituicio, nio constars do registro o nome da
parturiente, informado na declaragio de nascido vivo, devendo ser apresen-
tado termo de compromisso firmado pela doadora temporiria do dtero,
esclarecendo a questao da filiagao.”

35 ALei 12.010, de 03 de agosto de 2009, deu nova redagao aos arts. 1.618
e 1.619, e revogou os arts. 1.620 a 1.629, do Cédigo Civil.

36 Serve de exemplo o disposto no Cédigo Civil: “Art. 1.572. Qualquer
dos conjuges poder propor a agio de separagio judicial, imputando ao outro
qualquer ato que importe grave violagio dos deveres do casamento e torne
insuportavel a vida em comum”. “Art. 1.573. Podem caracterizar a impossi-
bilidade da comunhio de vida a ocorréncia de algum dos seguintes motivos:
I — adultério; II - tentativa de morte; III - sevicia ou injdria grave; IV —
abandono voluntrio do lar conjugal, durante um ano continuo; V - condena-
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nais promoveu profundas alteragdes no regime origina.l do fiivér-
cio, de modo atento as modificagdes sociais e constltuslonals.
Nio mais se exige motivagio ou tempo minimo de convivéncia
para o divércio, como deixa claro o § 6°, do art. 226, da (?Ons.ti-
tuigdo da Repiblica, na redagio dada pela Emenda Constitucio-
nal n. 66, de 2010.¥

A regulamentagio de novas familias, como as decorrentes de
casamento e unides estiveis homoafetivas, naturalmente nio
poderiam constar do Projeto original e mesmo de alteragdes le-
gislativas posteriores, eis que seu reconhecimento ‘se_deve ao S.u-
premo Tribunal Federal (STF), em histérica decisdo proferida
h4 dez anos.®®

No natural e rapido desenvolver da sociedade as relagges fa-
miliares crescem em complexidade. Ao lado da familia matri-
monial nos moldes tradicionais, Rolf Madaleno® menciona, pelo
menos, onze outros arranjos familiares, modelos que desafian} a
conceituagio do que se deva considerar como entidade familiar
e seus efeitos existenciais e patrimoniais. Com igual rapidez e
dificuldade multiplicam-se os questionamentos: quais modali-
dades familiares devem ser reconhecidas? Ha amparo ético que
legitime novas formas de convivéncia como familias? Como con-
templar os diferentes e justificiveis entendimentos numa socie-
dade marcada pelo multiculturalismo e pela diversidade?

do por crime infamante; VI - conduta desonrosa. Parégrafo umco O juiz
poderé considerar outros fatos que tornem evidente a impossxblllda(:le da
vida em comum”. “Art. 1.578. O conjuge declarado culpado na agio de
separacdo judicial perde o direito de usar o sobrenome do outro, c}esde que
expressamente requerido pelo conjuge inocente e se a al!erasao naonac_arr‘e-
tar: I — evidente prejuizo para a sua identificagao; IT - mamfgsta {.hstmgao
entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da unido dissolvida; Il -
e reconhecido na decisao judicial”. i .
3:“‘"5::. 226. [...] § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divér-
cio ", .

38 Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e Arguigio de Des-
rimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132.‘ ) ;
;:mPMADALENO, Rolf. Manual de direito de familia. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2017, p. 2-15.
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3. Efeitos do direito de familia na disciplina das relagées

sucessérias: problemas e solugdes conforme a Constituigio
da Repiiblica

O Direito das Sucessoes apresenta-se como uma das partes
mais conservadoras do Direito Civil, vocacionada 3 transmissio
do patriménio da pessoa que falece, vinculando-se, em conse-
quéncia, ao direito de propriedade, no que concerne a circulagio
e distribuicdo de bens. Serve, desse modo, tradicionalmente, de
instrumento de concentragéo ou divisio da propriedade privada,
para atender o sistema econdmico adotado no pais, de acordo
com os designios do legislador. Deve-se considerar, contudo,
que a Constituigdo da Repiiblica de 1988 assegura o direito 2 he-
ranga como um direito fundamental“’ e que a nova ordem juridi-
ca instaurada em 1988 tem como objetivo central a protegio da
pessoa humana em sua dignidade. Nessa linha e tendo em vista
que o patrimdnio deixa de ser o nticleo do sistema juridico pri-
vado e assume nova fungio, passando a ser instrumento de rea-
lizagdo das potencialidades humanas, o papel tradicionalmente
desempenhado pelo Direito das Sucessdes se altera: nio perde
seu cardter precipuamente patrimonial, mas se transforma, de

. modo inafastvel, em instrumento de realizagio do objetivo

maior da Constituigdo da Reptiblica. Impée-se, por conseguinte
a (re)construgdo dos institutos sucessérios j4 existentes, espe-
cialmente quando preservada a estrutura e redagio da lei ante-
rior, através de drduo trabalho de interpretagdo, para que cum-
pram sua fungéo maior: a de conferir efetividade aos manda-
mentos constitucionais. Rigorosa, portanto, deve ser a filtragem
constitucional dos dispositivos codificados, notadamente dos
que dao efetividade ao direito fundamental a heranca, vale di-
zer, dos que tratam da sucessio legitima.

Deve se ressaltar que o sistema misto brasileiro de atribuicio
da heranga, segundo o qual o individuo pode dispor da metade

40 Art. 5° inc. XXX.



de seus bens, caso tenha herdeiros necessarios, harmoniza-se
com a orientagio constitucional, na medida em que, deum lad.o,
preserva os direitos 2 liberdade (aqui tradguda em autonomlé)
e a propriedade, e, de outro, assegura aos integrantes d'a familia
uma parcela do patriménio do autor da' herartga, efen}'ando o
principio da solidariedade familiar. Indlspensav'el, porém, que
essa participagdo compulséria se dé em harmonia Fom 0s c.ano'_
nes constitucionais, ou seja, com estrita observancia dos princi-
pios estabelecidos na Constituicdo, mormente dos que regem as
entidades familiares. B N
A regulamentagio da sucessio legitima no Cédigo Civil, an-
terior e atual, foi assentada sobre os vinculos de parentesco e de
conjugalidade. Em razdo da dificil trajetéria do.PrOJeF(? que deu
origem ao Cédigo Civil em vigor e das sucessivas dlf?cu.ldades
encontradas na aplicagio de alguns dispositivos do Direito das
Sucessdes, torna-se indispensavel analisar sua adequagao a nova
ordem familiar instituida em 1988. N
De inicio, constata-se ter o cdnjuge recebido protegio lfrw?-
legiada do legislador, de modo consentaneo com a pl:e\_/alem:la'
do casamento sobre outras entidades familiares. O cénjuge foi
mantido como herdeiro legitimo, ocupando o terceiro lugar na
ordem de vocagio hereditaria, mas na qualidade de herdeiro ne-
cessario, a teor do art. 1.845. Além disso, o conjuge concorre
com os descendentes e ascendentes, conforme prevé o art.
1.829, incisos I a I11, do Cédigo Civil. Os vidvos, po.rtanto, par-
ticipam da sucessio legitima mesmo havendo herdeiros de clas-
ses anteriores  sua, excepcionando a regra segundo a qual uma
classe exclui a outra. Na linha da Lei Civil anterior, o direito real
de habitagao lhes foi garantido relativamente ao imével destina-
do 2 residéncia da familia, desde que seja o tnico daquela natu-
reza a inventariar (art. 1.831). o
A protegio preferencial do conjuge é questionavel, por co?-
frontar a que foi concedida pelo Cédigo a unio estével e por ndo
considerar a dinamica das relagdes conjugais que hd muito tem-
po se verifica no Brasil, onde os casamentos se sucedem, por ve-

516

zes intercalados com unies estaveis*!, especialmente a partir
das Gltimas décadas do século XX. As dificuldades em tais casos
se sobrepdem, a iniciar pela definicdo das meagdes cabiveis a
cada casamento e/ou unido estével, as quais podem se sobrepor
o direito a heranga e/ou 4 concorréncia com outros herdeiros,
nos termos do art. 1.829, inc. I, da Lei Civil.

Por outro lado, da sequéncia de casamentos nascem filhos,
de uniGes distintas, portanto irmio unilaterais, que além de con-
correm com o vitivo, ndo necessariamente seu genitor, devem se
submeter ao disposto no artigo 1.832, do Cédigo Civil, disposi-
tivo que suscitou virios e interessantes questionamentos, ainda
nio pacificados, especialmente quando h4 concorréncia entre o
conjuge sobrevivente, filhos comuns e filhos exclusivos do autor
da heranga. O exame da matéria foge, porém, a0 escopo do pre-
sente trabalho.

Deve-se destacar que o direito do conjuge participar da he-
ranca somente ¢ reconhecido se, a0 tempo da morte do outro,
ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha
mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivén-
cia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente, nos termos
do art. 1.830, da Lei Civil. O dispositivo exige acurada interpre-
tagdo, para que nao haja confronto com a orientagio constitucio-
nal advinda da Emenda Constitucional (EC) n° 66, de 13 de ju-
lho de 2010, que dispensou qualquer exigéncia para a dissolugao
do casamento, como acima indicado. Como esclarece Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka®, se a relacio conjugal se en-

41 A possibilidade de reconhecimento juridico simultineo de casamento e
unido estivel foi rejeitada pelo STF, no julgamento do RE 1045273, tendo
sido fixada a seguinte tese na apreciagio da repercussio geral do Tema n°®
529: “A preexisténcia de casamento ou de unio estavel de um dos conviven-
tes, ressalvada a excegdo do artigo 1.723, § 1°, do Cédigo Civil, impede o
reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive para
fins previdenciarios, em virtude da c 30 do dever de fidelidade e da
monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro”.

42 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentdrios ao Cédigo
Civil, vol. XX, Parte Especial do Direito das Sucessées, coord. Anténio
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contrava rompida, judicialmente ou de fato, nio se justilfica a
participagdo sucesséria do sobrevivente no acervo heredl'tér.io.
Efetivamente se o intuito da lei é amparar o c6njuge, seu direito
é razodvel se mantinha convivéncia com o autor da heranga,l na
época da abertura da sucessio. O entendl‘mentt_) em contririo
pode prejudicar os filhos, em virtude da.mclusao de mais um
concorrente na partilha. Além disso, cabe indagar se a pamm—p?.
¢do do ex-conjuge prejudica o direito da pessoa que convivia
efetivamente com o falecido no momento da sua morte. D'lante
dessa possibilidade, parece ser intuito do legisladgr valorizar o
casamento e “penalizar” o eventual convivente, mais uma vez.

Essa tltima cogitagdo perde sua feigdo absurda quando se
considera a regulamentagio dos direitos sucessérios do compa-
nheiro constante do art. 1.790, do Cédigo Civil, em dispositivo
atépico, como ji destacado, e nitidamente discriminatério em
face do tratamento privilegiado atribuido ao cénjuge.®® As
disposigdes contidas no art. 1.790 desafiavam a protegao consti-
tucional devida aos companheiros (CR, art. 226, § 3°), sem que
se apresentassem fundadas razoes para tanto.

Junqueira de Azevedo, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p- 221. ’

43 Apenas o art. 1.790 dispunha sobre a sucessao das pessoas que manti-
nham unido estével, dispositivo inserido no capitulo das disposigdes gerais,
que inaugura o livro das Sucessdes do Cédigo Civil. Nos termos do art.
1.790, o companheiro participaria da sucessio do outro, quanto aos ben;
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel., nas condiges ali
estabelecidas. Desse modo, se concorresse: 1) com filhos comuns, teria
direito a uma quota equivalente 3 que por lei for atribuida ao filho; 2) com
descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-ia a metade d9 que c.oubesse
a cada um daqueles; 3) com outros parentes suce’ssi‘feis, teria d{relso a u;:n
tergo da heranga. Se ndo houvesse parentes sucessiveis, teria direito a totali-
dade da heranga. Nio havia requisitos para o reconhecimento do dlr.em)
sucessério do companheiro sobrevivente. Além disso, o art. 1 .798 desafl:lva
a protegao constitucional devida aos companheims_ (an..ZZG, §:3%: /l\ re a;
gio pouco clara do dispositivo gerou intereretaqoes Adwex:gentes, al ;urtdxa

prejudiciais aos ¢ heiros, quando consi da a situagdo sucesséria dos
cdnjuges.
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Esse regime verdadeiramente discriminatério foi submetido
a apreciagdo do STF, que no julgamento do RE n. 646721/RS
reconheceu de forma incidental a inconstitucionalidade do art.
1.790, do Cédigo Civil, e afirmou, com repercussio geral, a se-
guinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucio-
nal a distingdo de regimes sucessérios entre conjuges e compa-
nheiros, devendo ser aplicado, em ambos os asos, o regime es-
tabelecido no art. 1.829 do CC/2002”.

Na mesma oportunidade, o STF ratificou seu entendimento
sobre a pretensa “hierarquizacio” das entidades familiares:

A Constituigio brasileira contempla diferentes formas de familia
legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se
as familias formadas mediante unido estével, hetero ou homoafe-
tivas. O STF j4 reconheceu a “inexisténcia de hierarquia ou dife-
renga de qualidade juridica entre as duas formas de constitui-
3o de um novo e autonomizado nicleo doméstico”, aplicando-se
a unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo as mesmas regras e
mesas consequéncias da unido estével heteroafetiva (ADI 4277 e
ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.201 1).4

O STF confirmou esses entendimentos no julgamento do RE
n. 878694/MG*. Nio obstante, pende de solucdo importante
questdo, que compromete a igualdade sucesséria entre conjuge
e companheiro. Ao apreciar Embargos de Declaragio interpos-
tos da decisio no RE n. 878694/MG, em que se questiona a apli-
cabilidade, as unides estéveis, do art. 1.845 e de outros disposi-
tivos do Cédigo Civil que conformam o regime sucessério dos
conjuges, decidiu o STF por rejeits-los. Segundo os julgadores,
a repercussao geral reconhecida diz respeito apenas 2 aplicabili-

44 STF, RE 646721/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel.
para acérdio Min. Roberto Barroso, julg. 10 mai. 2017.
45 STF, RE 878694/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto

Barroso, julg.
10 mai. 2017.
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dade do art. 1.829 do Cédigo Civil as unides estéveis, ndo ha-
vendo omissao a respeito da aplicabilidade de outros dispositi-
vOs a tais casos.*

Nessa linha, defende-se que a inexisténcia de hierarquia en-
tre as entidades familiares reconhecidas pela Constituigdo im-
plica a igualdade de direitos existenciais e patrimoniais entre
elas, em tudo que for compativel com a natureza das diferentes
familias, e especialmente por forga dos preceitos constitucionais
que regem a matéria (art. 226 e paragrafos). Além disso, as fun-
cdes dos integrantes na familia nio diferem em razéo de serem
ou nio casados. Em consequéncia, nada legitima tratamento di-
ferenciado para pessoas que exercem a mesma fungao familiar,
salvo quando decorrente de ato de sua prépria vontade, respei-
tados os limites legais e constitucionais.*’

Como se constata, muitos foram os avangos, mas a conformi-
dade do direito sucessério  legalidade constitucional ainda ndo
foi plenamente alcangada.

4. Consideragdes finais

As relagdes sociais e, em especial, as de familia, com direta
repercussdo no direito sucessério, entraram francamente em
mutacio, para além do esperado de sua natural evolugio. Muitos
fatos contribuiram para essa “aceleragio”, que vio desde duas

46 STF, Emb. Decl. no RE 878.694/MG, Plenirio, Sessdo Virtual de 19
out. 2018 a 25 out. 2018.

47 Para Ana Luiza Maia Nevares, uma interpretagio de acordo com a
legalidade constitucional, mesmo diante de situagoes diversas como o casa-
mento e a unio estével, ndo autoriza uma tutela sucesséria discrepante, para
conferir mais direitos sucessérios a uma ou outra entidade familiar, “pois
ambas constituem familia, base da sociedade, com especial protegio do
Estado (CR, art. 226, caput)”. Destaca, ainda, a autora que a familia € o
“organismo social legitimador de determinada pessoa  sucessao, em virtude
do dever de solidariedade que informa as relagoes familiares. NEVARES,
Ana Luiza Maia. A Tutela Sucesséria do Cénjuge e do Companheiro na
Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 216.
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Grandes Guerras Mundiais ao inimaginavel progresso tecnolégi-
co e cientifico, que levou 0 homem 2 lua, a sociedade para inter-
net, alterando profundamente a relagéo tempo-espago, e possi-
bilitou a criagio de embrides humanos em laboratérios. Tais
avangos, que transformam em realidade o que era ficgio cienti-
fica, se verificam mesmo no Brasil, pais marcado por incertezas
de vérias ordens, tornando mais severas as diferencas sociais.

Os abalos sucessivos nas relagdes familiares desafiaram a
doutrina e os tribunais e desconstruiram o que na codificagio
ndo se adequava a nova ordem constitucional, que se firma com
muro intransponivel de protecdo da pessoa humana. Muito, con-
tudo, especialmente em relagio s diversas populacoes de pes-
soas vulneréveis, que diante do siléncio do legislador, tém en-
contrado acolhida nos Tribunais.

Neste cenrio, é preciso considerar o Cédigo Civil dentro do
seu tempo, que muito distante estd da contemporaneidade, mas
que ainda constitui uma base estével para desenvolvimento das
solugdes que se procuram para a complexa sociedade do inicio
do século XXI. A anacrénica disciplina das relagoes familiares e,
por conseguinte, da sucessio legitima descortina a insuficiéncia
da vigente Lei Civil, que, conforme analisado, j foi promulgada
em descompasso com a legalidade constitucional e a atual dina-
mica das familias brasileiras.
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