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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES

Apresentacdo

APRESENTACAO

O Il Encontro Virtual do CONPEDI ocorreu entre os dias 2 a 8 de dezembro de 2020,
proporcionando aos pesquisadores da seara juridica o intercdmbio de conhecimento cientifico
acerca de temas relacionados ao direito das familias, bem como do direito sucessorio.

O CONPEDI é considerado um dos eventos mais relevantes na area da pesquisa cientifica
juridica de p6s graduagdo, visto que é responsavel em viabilizar que 0s inUmeros programas
de mestrado e doutorado apresentem as suas pesquisas acerca de temas atuais e
controvertidos.

O grupo de trabalhos “Direito de Familia e das Sucessdes’, ao qual participamos como
coordenadores, contou com a participacdo de experientes pesquisadores acerca do direito das
familias, bem como do direito sucessorio.

Foram discutidos inicialmente vérios temas, como por exemplo: a eficacia ou ineficacia da
prisdo do devedor de alimentos durante a pandemia da COVID-19; a aplicabilidade do
instituto da Tomada de Decisdo Apoiada no nosso ordenamento; a violagdo do direito a
Imagem das criangas e dos adolescentes, frente as novas tecnologias, as mudangas
constitucionais acerca do conceito de familia; a aplicabilidade da técnica de constelagdo
familiar nos conflitos oriundos da alienagéo parental, fendmeno que ocorre rotineiramente
devido ao péssimo relacionamento dos pais; o reconhecimento da filiac8o socio afetiva de
pais homoafetivos; areserva do patriménio como uma forma de redimensionar a legitima sob
0 enfoque da dignidade da pessoa humana.

Em um segundo momento foi analisada a aplicabilidade do principio da afetividade na
Jurisprudéncia do STF; os aspectos frageis da memdria humana no Direito Processual das
Familias, em especial nas provas dependentes da meméria; as mudangas quanto a
Incapacidade absoluta e a possibilidade de desprotecéo dagueles que ndo possuem nenhuma
capacidade de exprimir sua vontade; a equiparacdo da unido estavel ao casamento; a auséncia
de previsdo legal no tocante aos atos praticados pelo inventariante no curso do inventario



extrgjudicial; ajudicializacdo das demandas de vacinacdo em criangas e adolescentes como a
busca pela efetivacdo do melhor interesse e protecdo integral; a andlise da (im)possibilidade
do filho adotado requerer o reconhecimento da parentalidade biol bgica.

Posteriormente, foi abordada a diferenciacdo entre o namoro qualificado e a unido estavel; o
direito a0 nome do pai socioafetivo no registro; a evolucéo da jurisprudéncia acerca da
adocdo homoaf etiva em nosso pais; os efeitos da pandemia no direito sucessorio por meio do
testamento em tempos de isolamento social e a evolucao tecnoldgica; a andlise da reproducéo
humana assistida enquanto mecanismo de exercicio do plangamento familiar; o
reconhecimento dos direitos sucessorios dos filhos oriundos de reproducéo humana assistida
post mortem; a responsabilidade civil em decorréncia do abandono afetivo e por fim o exame
dos aspectos gerais da disciplina normativa da sucessao testamentaria.

Deste modo, a partir da selecdo dos trabalhos acima elencados, percebe-se a seriedade e 0
compromisso deste congresso cientifico em trabalhar temas a respeito dos desafios que as
pessoas enfrentam no ambito do direito de familia.

Profa. Dra. Valéria Silva Galdino Cardin

Prof. Dr. Rogerio Luiz Nery Da Silva

Profa. Dra. lara Pereira Ribeiro

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito de Familia e das Sucessfes
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e gue ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito de Familia e Sucessdo ou ha CONPEDI Law Review. Equipe Editorial Index Law
Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ASNOVASFAMILIASCONSTITUCIONAIS: SIMBOLOSDA MATERIALIZACAO
DA IGUALDADE MATERIAL

NEW CONSTITUTIONAL FAMILIES: SYMBOLSOF MATERIAL EQUALITY
MATERIALIZATION

Leandro AbdallaFerrer 1
Denis Carvalho 2

Resumo

Este artigo tem como objetivo analisar as mudancgas constitucionais no conceito de familia.
Trata-se de tema relevante e atual pois este conceito esta em pleno desenvolvimento social e
juridico, ampliando os tipos de entidades familiares, tendo como exemplo pluralismo e unido
estavel homoafetiva. Destacam-se como pontos relevantes abordados a evolucéo historica
bem como o conceito tradicional de familia como também a mutacéo constitucional e o
reconhecimento juridico das unides homoafetivas. Para tanto, foram utilizados como método
de pesquisa, bibliogréfica, jurisprudencial e documental. A contribui¢cdo desse estudo
consiste em demonstrar para a sociedade a constante mudanca que temos de familia
tradicional.

Palavr as-chave: Conceito familiar, Constitutional, Inovacdo, Desenvolvimento

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the constitutional changes in the concept of family. Thisis a
relevant and current topic, as this concept isin full social and legal development, expanding
the types of family entities, taking as an example pluralism and stable homoaffective union.
The historical points as well as the traditional concept of family stand out as relevant points,
as well as the constitutional change and the legal recognition of same-sex unions. For this,
they were used as a research method, bibliographic, jurisprudential and documentary.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional family, Concept, Innovatio, .
development

1 Mestrando em Direito pelo Centro Universitério Salesiano de S8o Paulo (UNISAL). Sécio na Ferrer, Aon e
Vianna Sociedade de Advogados. E-mail: leferrer13@yahoo.com.br

2 Mestrando em Direito pelo Centro Universitério Salesiano de S&o Paulo (UNISAL). Advogado. E-mail: dns.
carvalho@hotmail.com
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a evolucdo jurisprudencial
legislativa acerca das novas formas de manifestacdo das familias no direito brasileiro.
Contudo, deve-se destacar que a referida evolucdao ndo é meramente formalista, mas sim
de um carater dindmico do direito, que através do Poder Judiciério, tenta conseguir
alcancar as diferentes mudancas que a sociedade passou em matéria afetiva que, assim
como boa parte dos fatos sociais, passam pelo crivo juridico. Nesse caso, pelo direito de
familia.

No primeiro capitulo, dedicar-se-4 a evolucéo historica do direito de familia no
Brasil, passando pelas disposi¢es do CC/16 acerca do casamento e do sentido proprio
de familia daquele periodo.

No segundo capitulo, discute-se o conceito constitucional de familia na atual
Constituicdo Brasileira, que passou por uma mudanca radical se avaliarmos os institutos
legais ja revogados, ou melhor, para alguns ndo recepcionados pelo poder constituinte.
Destaca-se, inclusive, o fim do desquite e a ndo exigibilidade da separacao judicial para
posterior divorcio com base na EC 66/10.

No terceiro capitulo, debruca-se, em especial, sob o instituto do casamento,
interpretando como esse era visto a luz do cddigo Bevildqua e como € interpretado no
cenario constitucional atual.

No quarto capitulo, vé-se a novidade do instituto da unido estavel,
principalmente sendo esse a grande porta de passagem de um regime de direito privado
engessado. O instituto da unido estavel, uma vez reconhecido no direito brasileiro, foi
um dos pontos que possibilitou a chamada constitucionalizacdo do direito privado,
trazendo a moderna concepcdo de familia enraizada na carta magna aos produtos
legislativos que abarcam o direito civil, leia-se, especialmente, o CC/02. Ainda que
enfrente certa resisténcia (art.1.790 do CC/02).

Por fim, no ultimo capitulo estuda-se a decisdo paradigmatica do Supremo
Tribunal Federal que reconheceu o sentido de familia a unido homoafetiva, ndo s6 no

estabelecimento da unido estavel, mas também na possibilidade de casar-se.

1.EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE FAMILIA

Na primeira Constituicdo Brasileira, outorgada por Dom Pedro |, datada de 25

de marcgo de 1824, foi completamente ignorado o direito de familia. J& a Constituicdo de
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1891, ainda na época do Brasil Império, prescrevia que o casamento civil era o Unico
ato juridico capaz de constituir uma familia.

Ja o Codigo Civil de 1916 desprezava a familia ilegitima. Nesse sentido dispde
Venosa (2016, p.23):

O legislador do Codigo Civil de 1916 ignorou a familia ilegitima, aquela
constituida sem casamento, fazendo apenas raras mengfes ao entdo chamado
concubinato unicamente no propdsito de proteger a familia legitima, nunca

reconhecendo direitos a unido de fato.
Assim, durante a vigéncia deste cdédigo, o casamento era a Unica forma de
constituicdo de familia, pois ndo existia nenhuma outra regra positivada no
ordenamento juridico que legitimava a construcdo deste conceito. Assim, afirma Pontes

de Miranda (1971, p.211):

O concubinato ndo constitui, no direito brasileiro, instituicdo de direito de
familia. A maternidade e a paternidade ilegitimas o sdo. 1sso ndo quer dizer
que o direito de familia e outros ramos do direito civil ndo se interessem pelo
fato de existir, socialmente, o concubinato.

Conforme Ana Carolina dos Santos Lima (2018, s/p):

(...) a sociedade e o direito comecaram a reconhecer novas formas de familia
somente com a Lei do Divdrcio (Lei n® 6.515/77), que previa o fim do
vinculo conjugal e a possibilidade de um novo casamento, trazendo também a
alteragdo do regime geral de bens e deixando opcional a adogdo do uso do
nome do marido.

Na atual lei suprema vigente no Brasil, em seu artigo 226, inovou e possibilitou
a pluralidade familiar, mudando a visdo de que o Unico vinculo era aquela instituida
mediante 0 matrimonio.

Por fim o Cdédigo Civil de 2002 positivou dispositivos para regular a entidade
familiar, sem o Unico instituto ser o casamento, como veremos nos topicos seguintes da

presente pesquisa.

2. CONCEITO CONSTITUCIONAL DE FAMILIA

Mediante as alteragcOes sofridas ao longo dos anos, o0 que certamente se deve pela
constante evolucdo social, fez-se necessario alterar o basilar conceito de familia que
existia ha tempos.

No ambito Internacional, a Organizacdo das Nagbes Unidas, por meio de
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948, proclamou

23



documento, nomeado Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que em seu artigo

16, 88 1° e 3°, também assegura direitos e apresenta seu conceito de familia, observa-se:

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raca,
nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matrimdnio e fundar uma
familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracéo e sua
dissolucéo.

(..)
3. A familia é o nicleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protecdo da sociedade e do Estado (ONU, 1948).

Por sua vez, nosso ordenamento juridico, diante dessas alteracdes, ampliou
consideravelmente o conceito de familia, tendo como objetivo proteger todos o0s
modelos de familia existentes, apesar de ndo proibir qualquer outra modalidade sem
previsdo em lei, e ainda, garantir igualdade entre todos eles.

Tendo em vista as referidas mudangas ocorridas em relacdo ao conceito de
familia, Rolf Madaleno (2015, p.36), apresentou importante entendimento sobre o

assunto, afirmando que:

A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental,
biolégica, institucional vista como unidade de producdo cedeu lugar para
uma familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero ou homoparental,
biolégica ou socioafetiva, construida com base na afetividade e de carater
instrumental.

Quanto ao conceito de familia, Maria Helena Diniz (2008, p.9) entende que é “Familia
no sentido amplissimo seria aquela em que individuos estdo ligados pelo vinculo da
consanguinidade ou da afinidade. J& a acepgdo lato sensu do vocabulo refere-se aquela formada
além dos cdnjuges ou companheiros, e de seus filhos, abrange os parentes da linha reta ou
colateral, bem como os afins (os parentes do outro cdnjuge ou companheiro). Por fim, o sentido
restrito restringe a familia @ comunidade formada pelos pais (matrimdnio ou unido estavel) e a
da filiagdo™.

Outro ponto importante, é a igualdade entre filhos havidos ou ndo da relacdo do
casamento, ou ainda por adogdo, observa-se:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, 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, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

(..)

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacéo do casamento, ou por adogéo, terdo
0s mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagdo (BRASIL, 1989).
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Nesse diapasdo, com a expressa garantia de direitos por nossa Carta Magna, 0
Codigo Civil de 2002, adotou a terminologia “poder familiar”, tendo em vista a
igualdade entre homens e mulheres. Quanto ao poder familiar, expde em seu Art. 1.631,
que: “Durante 0 casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercerd com exclusividade”. E ainda, no Art.
1.634.“Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos” (BRASIL, 2002).

A referida mutacdo no ambito nacional operou uma revolucdo no conceito de
familia, de modo que o tornou multiplo, vez que passou a reconhecer outras
modalidades como a unido estavel e a entidade familiar monoparental, bem como
assegurou direitos importantes, como a igualdade entre os pais no poder familiar e a

dignidade da pessoa humana.

3 CASAMENTO
Sdo0 inumeras as definicbes de casamento, permitindo concepcdes legais,

histdricas, religiosas, entre outras concep¢fes nos diversos ramos da ciéncia. No
Ordenamento Juridico Brasileiro é indiscutivel o fato que o referido instituto é o centro
do Direito de Familia, inclusive com a promulgacéo da Carta Magna de 1988, ganhando
um capitulo.

Segundo Rodrigues (2004, p.18),:

(...) casamento é um contrato especial de direito de familia que tem por fim
promover a unido do homem e da mulher de conformidade com a lei, a fim
de regularem suas relacBes sexuais, cuidarem da prole comum e se
prestarem mdtua assisténcia.

Hé ainda, quem defenda que o casamento obtém privilégios em relacéo as outras
entidades familiares, ainda que, a Constituicdo Federal defenda a igualdade entre elas,

como exemplo, vejamos o que entende Batista (2014, p.27):

Sempre desfrutou de especial protecdo legal. Antes da CF/88, o Estado s6
reconhecia a familia formada pelo casamento solene, que jamais poderia ser
desconstituido; somente anulado. Tudo isso para atender aos interesses do
Estado e da Igreja, que impunham um padrdo na tentativa de conservar a
moralidade.

Ocorre que a conceituagao de casamento, assim como a de direito de familia ndo
é imutavel, vindo a sofrer varias mitigacdes ao longo do tempo. Pode-se citar o exemplo
da EC 66/10 que passou a prever a desnecessidade da separacao judicial para posterior

conversao em divorcio.
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O Cadigo Civil de 1916 prescrevia 0 casamento como Unica forma de
constituicdo da familia legitima, vindo depois o instituto da Unido Estavel, que veremos

no proximo topico.

4. UNIAO ESTAVEL

Com o advento da Lei do Divércio em 1977, comegou a ser utilizado no Brasil o
instituto da Unido Estavel, com a finalidade de amparar as pessoas que queriam ter um
novo relacionamento, sem quererem se casar novamente. Neste diapaséo Silva (2018,
pp. 12 e 13):

Desse modo, a partir de 1978, comegaram a surgir unifes de pessoas que
conviviam “como se casados fossem” (more uxdrio) — portanto, unides
estaveis — fato que deu maior amplitude ao concubinato, sem o amparo da
legislacdo familiarista, tdo s6 ao amparo da legislagdo obrigacional (com
enfoque apenas a relacdo patrimonial entre os concubinarios). Ndo podendo
mais tal situagdo fatica prosseguir, o constituinte de 1988 elevou convivéncia
concubindria ao status constitucional —impondo-lhe, para isso, 0 requisito
prévio da formacdo de entidade familiar (CF 1988, art. 266 § 3°) -,
recebendo, formalmente, o nomen juris de unido estavel, passando a receber
protecéo do Estado.

A priori, mediante as palavras dos dignos doutrinadores Elpidio Donizetti e
Felipe Quintela (2017, p.977), conceitua-se de forma simples e clara, a unido estavel
como sendo “a unido de pessoas que atam um vinculo conjugal no intuito de dividir
uma vida de afeto” [sic].

Ademais, no inicio, nosso ordenamento entendia ser necessario respeitar um
lapso temporal de cinco anos de convivio entre 0s conjuges para que fosse possivel
caracterizar a unido estavel.

Atualmente, portanto, o legislador ndo estabeleceu lapso temporal para a
caracterizacdo da unido, bastando apenas a existéncia de um convivio reconhecido de
forma publica, conforme expde o Caddigo Civil, em seu Art. 1.723:“E reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia”.

Neste sentido é o entendimento nos julgados proferidos pelo Tribunal de Justica

de Minas Gerais, vejamos:

EMENTA: REMESSA NECESSARIA CONHECIDA DE OFICIO -
RECURSO DE APELACAO - ADMINISTRATIVO E CIVIL - ACAO
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ORDINARIA - SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL - MUNICIPIO DE
CARANGOLA - UNIAO ESTAVEL - PRETENSAO DE INCLUSAO DE
COMPANHEIRA COMO DEPENDENTE JUNTO AO IPESC - ART. 11, I,
DA LEI  MUNICIPAL N°  3.800/08 - RECONHECIMENTO
DA UNIAO NA FORMA DA LEI CIVIL - ARTIGO 226, §3°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL - ARTIGO 1.723, DO CODIGO CIVIL -
CONVIVENCIA  PUBLICA, CONTINUA E DURADOURA,
ESTABELECIDA COM O OBJETIVO DE CONSTITUICAO DE
FAMILIA -COMPROVACAO - SENTENCA CONFIRMADA — RECURSO
PREJUDICADO- O novel regramento juridico balizador do instituto
da unido estavel, estatuido pelo artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal
de 1988, e pelo artigo 1.723, do Cddigo Civil, ndo exige o decurso
de lapso temporal minimo para a configuracdo da unido, bastando, para
tanto, que o relacionamento afetivo seja duradouro, continuo, publico e
com 0 objetivo de constituicéo de familia.
- Evidenciada, a partir da prova produzida no feito, a caracterizacdo
da unido estavel noticiada no pedido inicial, o reconhecimento do direito a
inclusdo da convivente como beneficiaria junto ao Instituto de Previdéncia
dos Servidores Publicos do Municipio de Carangola é medida que se impde.
- Sentenca confirmada na remessa necessaria. Recurso voluntario
prejudicado.

(APELACAO CIVEL 1.0133.14.005204-3/002. DES.(a) CORREAJUNIOR.
62 CAMARA CIVEL. DATA DO JULGAMENTO 14/08/2018. DATA DA
PUBLICACAO 24/08/2018).

Como sabido, a Constituicdo Federal, antes mesmo da promulgacdo do Cdédigo
Civil, se posicionou e de forma clara equiparou a Unido estavel ao casamento,
afirmando que passa a ser reconhecida como entidade familiar para efeitos de protecdo
do Estado, bastando que exista requerimento dos companheiros ao Juiz, vejamos:

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

(...)8 3 Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento (BRASIL, 1988).

Mais tarde, apds a equiparacdo antecipada pela Constituicdo Federal, o Cddigo
Civil, no paragrafo 1° do artigo 1.723 descreveu as hipoteses de impedimentos para que
se constitua a unido estavel, sendo estas, as mesmas previstas ao casamento, prevendo
ainda uma excecao que é a hipotese do inciso VI do artigo 1.521, que se refere a pessoa
casada desde que separada de fato ou judicialmente. No paragrafo 2°, expde que as
causas suspensivas do artigo 1.523 ndo sdo obstaculos para a caracterizacdo da unido
estavel.

Os companheiros podem optar, ainda, por celebrar contrato escrito para regular a
unido estavel, bem como, em caso de ndo celebrarem, se sujeitarem no que couber o

disposto no artigo 1.725: “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
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companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o
parcial de bens”.
Em relagdo ao direito de sucessdo na Unido Estavel, inicialmente era abarcada

pelo artigo 1.790 do Cdodigo Civil, que expressava:

A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condicdes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-4 a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca
(BRASIL, 2002).

Porém, por meio de julgamento do Recurso Extraordinario de numero 646.721,
entendeu ser inconstitucional o artigo 1.790 do Cddigo Civil, visto que apresenta
distincdo de regime sucessorio entre cbnjuges, no casamento, e companheiros, na uniao
estavel, tornando uma clara ofensa ao ordenamento juridico, assim, segue a aludida

redacéo:

Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussdo
geral. Aplicacdo do artigo 1.790 do Cdédigo Civil & sucessdo em unido estavel
homoafetiva. Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessério
entre cénjuges 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 constitui¢do de
um novo e autonomizado niicleo 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 sucessérios, 0s
cdnjuges e os companheiros, isto €, 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 0s
principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como
vedacdo a protecdo deficiente e da vedagdo do retrocesso. 3. Com a
finalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora firmado é
aplicavel apenas aos inventarios 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.
Afirmacdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema
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constitucional vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos os casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”.
(RE 646721, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acérddo: Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
10/05/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-204 DIVULG 08-09-2017 PUBLIC 11-09-2017).GN

Ha ainda o Julgamento do Recurso Extraordinario de nimero 878.694, que
também versou sobre a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, e por fim

em sua decisao declarou que:

Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussdo
geral. Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessorio entre cdnjuges
e companheiros. 1. A Constituicao 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 cdnjuges e 0s companheiros, isto €, a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagao
entre entidades familiares é incompativel com a Constituicdo de 1988. 3.
Assim sendo, o art. 1790 do Cdédigo Civil, ao revogar as Leis n° 8.971/94
e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe
direitos sucessérios 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 protegédo
deficiente, e da vedacdo do retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a
seguranca juridica, o entendimento ora firmado € aplicAvel apenas aos
inventarios judiciais em que ndo 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. Afirmacgdo, 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, 0 regime
estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”.
(RE 878694, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 10/05/2017, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-021 DIVULG 05-02-2018 PUBLIC 06-02-2018).
GN

Deste modo, declarada a inconstitucionalidade do referido artigo, passa a
vigorar, portanto, na sucessao, o texto expresso no artigo 1.829 também do Codigo

Civil, vejamos:

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 comunhdo universal, ou no da
separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;
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11 - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
111 - ao cOnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).

Resta evidente que, no atual cenario, obtém-se a equiparagdo entre o casamento
e a unido estavel, apresentada pela Constituicdo Federal, efetivando para todos a
protecdo dos direitos basilares, tais como o da dignidade da pessoa humana e o da
liberdade de constituir familia baseando-se na afetividade, independente do regime
escolhido.

5. AMUTACAO CONSTITUCIONAL E O RECONHECIMENTO JURIDICO
DAS UNIOES HOMOAFETIVAS COMO ENTIDADES FAMILIARES

Para falarmos do reconhecimento juridico das unibes homoafetivas como
entidades familiares, primeiro precisamos conceituar 0 que seria mutacdo

constitucional. Segundo Bulos (2010, p.118):

O fendbmeno das mutacbes constitucionais, portanto, € uma constante na
vida dos Estados. As constituicbes, como organismos vivos que sao,
acompanham o evoluir das circunstancias sociais, politicas, econdmicas,
que, se ndo alteram o texto na letra e na forma, modificam-no na
substancia, no significado, no alcance e nos seus dispositivos.

Em 2011, na ADI 4277 — DF, o STF decidiu pela ampliacdo do conceito de

familia prescrito no artigo 226 da Constitui¢do, vejamos:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E
SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos fundamentos
da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretacdo conforme a Constituigdo” ao art. 1.723 do Cédigo Civil.
Atendimento das condigdes da agio. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINAGCAO
DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA
DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR
SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA
PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicéo
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constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como
fator de desigualacdo juridica. Proibicéo de preconceito, a luz do inciso 1V do
art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibicéo do preconceito para a proclamacéo do direito &
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O
caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do
Estado. Enfase constitucional a instituicio da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco importando
se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formacdo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relagdo tricotdbmica. Nucleo familiar que é o principal l6cus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é contetido. Imperiosidade da interpretagdo
ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal
de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como
categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, 0 que passa pela eliminacdo de
preconceito quanto & orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL.
NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER,
MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA
ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO.
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE
FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional & dualidade basica
homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se
perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou
sem hierarquia no dmbito das sociedades domésticas. Reforco normativo a
um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
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Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da
Carta de 1967/1969. N&o ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo
do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia
“entidade familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de
hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo e autonomizado nlcleo doméstico. Emprego do
fraseado “‘entidade familiar” como sindénimo perfeito de familia. A
Constituicao nédo interdita a formagéo de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagracao do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de
um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, 0 que ndo se da na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos
individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparacdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a
evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na
Constituicao, emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis:
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Reputblica Federativa do Brasil seja parte”. 5.
DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotagio de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma
de entidade familiar. Matéria aberta a conformacdo legislativa, sem prejuizo
do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUIQAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante
a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatorio
do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo resollvel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicdo”.
Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.

Assim o Brasil deu um importante passo para a busca da igualdade material, que
Bobbio (1992, p. 11), conceitua como “um valor constante das ideologias e teorias politicas,
um valor supremo de uma convivéncia ordenada, feliz e civilizada e, portanto, por um lado,
como aspiracéo perene dos homens vivendo em sociedade”,

Em um recente julgamento a Corte guardid da Constituicdo Federal reconheceu
que ha igualdade material entre unido estavel entre homens e mulheres e pessoas do
mesmo sexo, por isso tem que haver a implantacdo de politicas pablicas para pessoas do

Mesmo Sexo, vejamos:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 6.160/2018 DO
DISTRITO FEDERAL. RECONHECIMENTO COMO ENTIDADE
FAMILIAR DE UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO
PARA  IMPLANTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DE
VALORIZA(;AO DA FAMILIA NO DISTRITO FEDERAL.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICCAO. PARCIAL
PROCEDENCIA DA ACAO. 1. Inexisténcia de inconstitucionalidade
formal. Dispositivo de lei distrital (art. 2, 1) que disciplina entidade familiar
como o nucleo social formado a partir da unido entre homem e mulher, por
meio de casamento ou unido estavel. Disciplina semelhante a do art. 1.723,
caput, do Cddigo Civil, cuja constitucionalidade j& foi examinada pelo
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADI 4.277 e ADPF 132). 2.
Inconstitucionalidade material e interpretacdo conforme. A Unica
interpretacdo do artigo 2°, inciso I, que se mostra compativel com o texto
constitucional é aquela que ndo exclua do conceito de entidade familiar, para
fins de aplicacdo das politicas publicas previstas na Lei 6.160/2018, o
reconhecimento de unido estavel continua, publica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo. 3. Acdo Direta julgada PARCIALMENTE PROCEDENTE,
para dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 2° |1, da Lei
6.160/2018 do Distrito Federal, nos termos acima especificados.

6.FAMILIAS, UMA QUESTAO DE RECONHECIMENTO

Percebe-se o0 grande passo que a legislacdo alcancou com relacdo as familias,
afinal, ndo ha mais um conceito fechado, mas sim aberto com relacdo ao
reconhecimento das unibes entre as pessoas, afinal, o Unico objetivo delas é a
construcdo de um ambiente afetivo.

De acordo com Abréo (2017, p. 1166):

As relagbes familiares sofreram e tém sofrido muitas mudangas durante a
histéria e, no caso brasileiro, desde os primeiros grupos de colonizadores
estabelecidos desde o século XVII, vérios nucleos familiares foram buscar
formas e maneiras de convivio, aliando uma legislacdo que veio para a
colbnia trazida pelos portugueses em mescla e confronto com as formas de
convivéncia aqui ja utilizadas pelos indios.

E certo que muitas transformagdes ocorrem ao longo dos anos, como também é
notdrio que muitas outras modificacdes ainda estdo por vir, cada uma delas objetivando
se inserir na sociedade buscando, assim, cada vez mais o convivio sadio e 0 respeito
entre todos.

Menciona Sousa (2015, p. 05) “A partir do advento da Constituicdo da
Republica de 1988, dois grupos, além daquele instituido pelo vinculo do casamento,
foram incluidos como entidades familiares merecedores de normatizacdo: a unido
estavel e a familia monoparental”.

Nota-se o grande avanco nas relac6es familiares, pois até bem pouco tempo atras

ndo se falava nem mesmo em direito das mulheres no ambito familiar, pois apenas o
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homem era detentor do poder familiar. De acordo com o artigo 233 do Codigo Civil de
1916 “O marido é o chefe da sociedade conjugal”.

Naquela época nédo se falava nem mesmo em poder familiar, mas sim em patrio
poder, afinal era apenas o marido quem tinha poderes para com a sua familia, cabendo a
mulher apenas prestacdo de auxilio ao marido.

Nesse sentido menciona o Cédigo Civil de 1916 em seu artigo 380 “Durante o
casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia (art. 233), e, na falta
ou impedimento seu, a mulher”.

Esse processo de desenvolvimento no ambito familiar demonstra que muitas
outras transformacdes estdo por vir, pois ao passo que a sociedade muda, as relacbes
entre as pessoas também sofrem mudancas.

Afinal, independentemente do modo o qual as pessoas se unam umas com as
outras, é preciso perceber que existe uma ligacdo entre elas, fazendo com que uma
respeite a outra ndo apenas por ter o dever disso, mas sim por existir um afeto, um laco
entre elas.

Nesse sentido Dias:

Mesmo parecendo utépico, havera um dia em que o efetivo reconhecimento
da igualdade fara o Dia Internacional da Mulher perder seu significado,
passando-se a festejar, quem sabe, o Dia Internacional do Lar - Lugar de
Afeto e Respeito. Nessa data se estard comemorando a conquista, ndo do
maior valor da humanidade, mas da sua meta ideal: a felicidade.

Conforme menciona a autora acima, o ambiente familiar é tratado como um
lugar onde prevalece as questdes de afeto e respeito entre os individuos, formando assim
0 contexto do Lar, ou seja, o ambiente harmdnico entre todos os envolvidos na
sociedade familiar.

As relagdes familiares devem sempre ser analisadas por conta disso, afinal se
trata de um ambiente onde todos estdo ligados entre si por um elo de respeito, amor e
afeto entre eles, ambiente esse onde se prevalece o amor entre todos,
independentemente de sexo, cultura, religido, ou qualquer outra caracteristica que 0s
diferencie entre si.

Por tanto, é sempre necessario analisar o contexto das familias e as novas formas
gue acabam surgindo na sociedade, pois é certo mencionar que todos almejam um unico
objetivo qual seja, serem reconhecidos e respeitados.

Nesse sentido Madaleno (2020, p. 35):



De acordo com o artigo 226 da Constituicdo Federal, a familia é a base da
sociedade e por isto tem especial protecdo do Estado. A convivéncia humana
estd estruturada a partir de cada uma das diversas células familiares que
compBem a comunidade social e politica do Estado, que assim se encarrega
de amparar e aprimorar a familia, como forma de fortalecer a sua prépria
instituicdo politica.

A sociedade se depara cada vez mais com multiplas formas de familias, formas
essas, que com o passar dos tempos, acarretardo no desmembramentos de varias outras,
portanto, percebe-se que as configuracdes das modalidades familiares séo dinamicas, e
que o Direito deve estar preparado para lidar com os futuros embates que certamente

poderao surgir.
CONCLUSAO

Conclui-se o presente trabalho, que as chamadas novas familias constitucionais
sdo fruto de uma demanda social por reconhecimento. E ndo s6 o mero reconhecimento
social, mas também o reconhecimento juridico. A decisdo do Supremo Tribunal Federal
em dar interpretacdo extensiva ao art.226 do CRFB/88.

A decisdo exposta ao longo deste trabalho ndo sé estabeleceu um ponto de
partida para uma nova histéria do direito de familia patrio, mas também determinou um
ponto final para as interpretacOes restritivas que distinguiam, exclusivamente, por
critérios de opgédo sexual as liberdades dos individuos e, principalmente, por proibi-los
de optar pela forma em que expressariam seu afeto ou planejamento familiar.

A igualdade material, quando em sua hipdtese de incidéncia, é de fundamental
observacao nao s6 pelos drgdos jurisdicionais, mas por todos 0s membros da sociedade
e da Administragdo Publica. Ainda que existam barreiras a serem vencidas, a igualdade

nas acdes de familia devem ser o prisma interpretativo.
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