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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa trata sobre as unifes estaveis entre casais homoafetivos e a sua
consequente (in)constitucionalidade diante da auséncia de legislacdo especifica no
ordenamento juridico brasileiro que verse sobre o assunto. A relevancia da tematica
estd fundamentada na transmudacdo que a entidade familiar vem sofrendo do
decorrer dos anos, perceptivel, especialmente, no fato de se ver reconhecidos novos

arranjos familiares, além daqueles constituidos pelo matrimonio.

A sociedade possui estruturas de convivio cada vez mais complexas e distintas.
Assim, legisladores e julgadores devem estar preparados para regular e julgar estas
diversidades, sem, contudo, confundir caréncia legislativa com inexisténcia de direitos.
Ademais, estudiosos tém se mostrado interessados na pesquisa sobre a
homossexualidade, muitos buscando uma ‘cura’, outros tentando compreender
melhor o porqué desta atragdo, numa constante desmistificacio das teorias anteriores
sobre a homoafetividade. Nao obstante a evolugcéo ocorrida no ambito das relacdes
(inter)pessoais, muitos cidaddos ainda sofrem com atitudes discriminatérias e
preconceituosas, o que resulta, cada vez mais, em estudos voltados para a questao

da defesa dos direitos das minorias marginalizadas.

Desta forma, observa-se que as relaces homoafetivas encontram-se desamparadas
pelo Direito quanto ao aspecto legislativo, usufruindo tdo somente da Lei Maria da
Penha. O legislador permanece inerte quanto a criacdo de leis ou, entdo, na
aprovacdo de projetos ja existentes que tratem especificamente sobre o tema,
relegando a um futuro incerto a protecdo 13 dos direitos de muitos individuos. O
Judiciario, por sua vez, diverge, em muitos casos, quanto as acdes decorrentes das
relacbes homoafetivas tramitarem nas varas da familia, sob o argumento que ndo ha
gualquer previsao legal expressa no sentido de considerar as unides homossexuais

como uma entidade familiar.



Portanto, a popularizacdo da tematica homossexualidade, a busca de uma melhor
compreensao do assunto para que se interprete a norma vigente da forma mais
eficiente e justa possivel e 0 estigma em que sédo envoltos os homossexuais, fizeram
com gue despertasse 0 interesse na pesquisa sobre as uniées homoafetivas, cujo

preconceito sempre condenou ao siléncio.

No intuito de se verificar uma resposta ao tema proposto — unido estavel homoafetiva:
a (in)constitucionalidade de seu reconhecimento judicial — foi constituido o seguinte
problema de pesquisa: Quais séo os instrumentos existentes no ordenamento juridico
brasileiro que possibilitam o reconhecimento, como entidade familiar, da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo? Para o desenvolvimento da tematica foi estabelecido
como objetivo geral verificar se ha ou nao a possibilidade de reconhecimento, como

entidade familiar, da unido estavel homoafetiva no sistema juridico brasileiro.

Por sua vez, para se alcancar o objetivo geral foram tracados alguns objetivos
especificos, tais como: analisar a evolu¢do normativa da familia, tomando por base a
sua concepc¢ao historica até se chegar a instituicdo familiar constitucionalizada;
estudar os aspectos historicos e conceptuais das unibes homoafetivas; examinar a
unido entre pessoas do mesmo sexo no cenario brasileiro; identificar os requisitos que
caracterizam a unido estavel constitucionalmente protegida; verificar os obstaculos
para o reconhecimento das unides estaveis homossexuais; examinar quais Sao 0s
argumentos utilizados para reconhecer a unidao entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar; analisar a possibilidade de equiparacdo da unido estavel a unido
homoafetiva. O aprofundamento teérico do estudo pauta-se na pesquisa bibliogréafica,
consubstanciada na leitura de obras doutrinarias, artigos juridicos, jurisprudéncias,
revistas da area e demais publicacfes pertinentes, bem como na prépria legislacao,
utilizando-se o método cientifico dedutivo para formalizar a pesquisa, que se configura

a partir da analise de dados gerais para se chegar a um dado especifico.

A proposta deste primeiro capitulo é discorrer sobre a evolugdo da familia, tecendo
consideracdes sobre a trajetéria percorrida por essa entidade ao longo dos anos, que

culminou na formacgéo da familia contemporanea. Para tanto, faz-se uma abordagem



histérica da familia desde a civilizacdo romana até os dias atuais, com o estudo das
principais mudancgas ocorridas em cada época. Em seguida, sera analisado o aspecto
normativo da familia brasileira: a sua consagracao nas Ordenacdes Portuguesas, no
decorrer das Constituicbes Federais, nas legislacbes esparsas, até a sua

regulamentacgéao pela Carta Constitucional de 1988.

Posteriormente, estuda-se a familia constitucionalizada, momento em que se avalia a
concepgao contemporanea de entidade familiar, diversa, vale dizer, da visao primitiva,
preconceituosa e patrimonialista de familia que vigorava até pouco tempo atras. Por
fim, serdo observadas as diferentes formas de entidades familiares, discorrendo-se
sobre a viséo pluralista de familia, o rompimento com o paradigma de entidade familiar
condicionada ao matriménio e a instrumentalizacdo da familia, na concepcéo atual de
locus indispensavel para o desenvolvimento da pessoa humana. Deste modo, o
propésito deste capitulo € fornecer subsidios que permitam uma melhor compreenséao
do instituto da familia e, consequentemente, comportem uma andlise mais
aprofundada acerca da possibilidade de se reconhecer a unido formada entre duas

pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

2. Contornos historicos sobre a familia



Ao longo da histéria da humanidade, encontram-se diferentes formas de
agrupamentos humanos e, consequentemente, distintas concepg¢fes de familia. A
nocéao de familia varia no decorrer dos tempos a medida que o homem e a sociedade
evoluem. Todavia, como bem lembra Gomes (1998, p. 39), A evolucao juridica da

familia importa, entre os povos de nossa area cultural, a partir de Roma.

O direito romano deu-lhes estrutura inconfundivel, tornando-a unidade juridica,
econdmica e religiosa, fundada na autoridade soberana de um chefe. Ademais, nas
palavras de Venosa (2006, p. 59), o Direito Romano foi de suma importancia para
Portugal e também para o Brasil, em decorréncia do vinculo de subordinacédo dos
brasileiros em relacdo aos portugueses: [...] em Portugal se verificou o fendmeno da
recepcao do Direito Romano, assim como ocorrera na Alemanha, Franga, Espanha e
em quase todos os paises do Ocidente. [...] Em Portugal, a adaptacdo do Direito
Romano deveu-se a seus grandes jurisconsultos e em especial a Universidade de

Coimbra.

Até 1722, nessa Universidade, o estudo do Direito resumia-se ao Direito Romano, tal
era sua autoridade. Desta feita, em Roma o pai era a autoridade maxima,
estabelecendo uma relacdo de hierarquia e subordinacdo com os filhos, a esposa e

0S escCravos.

Somente o pater familias poderia adquirir e administrar os bens que compunham o
patriménio familiar (domenica potestas), exercer o patria potestas sobre seus filhos,
deter poder sobre a esposa e sobre a mulher casada com manus com seus

descendentes.

O pater exercia, ainda, o ius vitae necique, que era o poder sobre o direito de vida e

morte dos membros do grupo familiar



O termo familia teve origem atribuida aos escravos, pois famulus significava escravo
doméstico e familia era o grupo de escravos que pertenciam ao pater familias,
conforme explica Engels (1987, p. 61). Pater Familias: o ascendente comum mais
idoso (WALD, 2004, p.9). Casamento com manus é aqguele em que o marido adquire
o poder marital sobre a mulher. Consequentemente, esta se desvincula totalmente de
sua familia de origem e ingressa na do marido, como se sua fosse (ALVES, 1995, p.
290). 17 (WALD, 2004, p. 9-10). “Os valores da familia romana colocavam o
patrimdnio privado em escala valorativa superior a prépria vida humana. Eram os
interesses econdmicos que determinavam as uniées matrimoniais” (TEIXEIRA, 2005,
p. 13-14).

Conforme observa Pereira (2003, p. 62), neste periodo a mulher gozava de total
submissao e inferioridade, sendo “propriedade do pai, que por sua vez tinha o direito
de casa- la, conservando sobre ela seus poderes.” Visualiza-se, assim, a
impossibilidade de a mulher adquirir sua autonomia, pois passava da condi¢ao de filha
a de esposa, sem, contudo, angariar sua liberdade. Na época, o conceito de familia
independia da consanguinidade (WALD, 2004, p. 09).

A relacdo de parentesco era estabelecida por meio de cultos aos antepassados
comuns. Sobre o assunto esclarece Coulanges (2003, p. 13-26) que, A familia romana
sofria a influéncia religiosa na sua constituicdo, pois a religiosidade foi o0 motivo que
caracterizou a formacéo da familia na Antiguidade. [...]. A privacao da sepultura era o
grande temor, pois, com o0 sepultamento, tinha-se o repouso e a bem-aventuranca
eterna. Antes de adorar deuses, os homens adoram os mortos [...]. Foi a partir do culto
aos antepassados, por meio de adoracfes, como o fogo, que a formacéo da familia

teve inicio.

A religido representou o principal elemento constitutivo da familia antiga; ou seja, pelo

culto ao mesmo antepassado, surgiram as entidades familiares e, por meio do
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casamento, a mulher abandonou o culto do lar paterno, para prestar culto ao

antepassado a que o marido pertencia.

Os integrantes da familia antiga eram unidos pela religido doméstica e pelo culto aos
antepassados, que selavam a unido familiar. Deste modo, a crenga no culto aos
antepassados para a conquista do descanso eterno era um dos fatores que
determinavam a unido das pessoas em agrupamentos familiares. A existéncia de afeto
entre os membros era irrelevante para a constituicdo de uma familia, pois para o direito
romano 0s sentimentos ndo apresentavam significativa importancia. Enfim, na familia
romana objetivava-se assegurar o direito do pai em detrimento de qualquer membro
do grupo familiar, porquanto era o pater o membro mais importante da familia e, em

consequéncia disso, todos deveriam respeita-lo e servi-lo irrestritamente.

Entretanto, com o passar do tempo se verificou uma restricdo progressiva do poder
antes investido no pater familias, o que gerou uma maior autonomia dos filhos e da
mulher, antes vassalos. Com efeito, o pater ndo detinha mais o julgamento sobre a
vida e a morte de seus familiares e ndo governava mais todos os bens da familia, haja

vista que os filhos passaram a administrar seus proprios peculios.

A emancipacado dos descendentes, que antes 18 era considerada uma penalidade, foi
adotada como um direito; o parentesco dominante, que outrora era desvinculado da
consanguinidade, passa a ser o cognaticio4 , em substituicdo ao agnaticio5 . Além
disso, a substituicho do casamento com manus pelo sem manus significou a

emancipacao gradual e progressiva da mulher (WALD, 2004, p. 10-11).

Durante a Idade Média , com a influéncia decisiva do cristianismo, mais
especificamente da Igreja Catdlica, a ideia de familia consubstanciou-se no
casamento religioso, que “além de um acordo de vontades, passou a ser também um

sacramento.” (FUJITA, 2003, p.3). Verifica-se, pois, que o casamento era algo
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sagrado e indissolluvel. Ndo se reconhecia a figura do divorcio, haja vista que o

matrimonio era uma unido sacramentada por Deus e inalteravel pelo homem.

Sobre o contexto, ensina Wald (2004, p.13): Durante a Idade Média, as relacdes de
familia se regem exclusivamente pelo direito candnico, visto que, do século X ao
século XV, o casamento religioso é o unico conhecido. [...] Na doutrina candnica, o
matrimoénio é concebido como sacramento, reconhecendo-se a indissolubilidade do
vinculo e sé se discutindo o problema do divorcio em relacdo aos infiéis, cujo

casamento ndo se reveste de carater sagrado.

Portanto, com o casamento, homem e mulher eram considerados uma sé carne, nada
podendo separa-los além da morte. O divoércio, autorizado excepcionalmente nos
casos de adultério — e muitas vezes nem mesmo nestes casos reconhecido —,
simplesmente colocava fim ao matriménio que ndo se cobria do carater sagrado
necessario para sua constituicdo. 4 “A cognacao era o parentesco pelo sangue que
existia entre pessoas que ndo deviam necessariamente ser agnadas uma da outra.”
(WALD, 2004, p.10).

A agnigcdo era uma forma de parentesco que “vinculava as pessoas que estavam
sujeitas ao mesmo pater, mesmo quando ndo fossem consanguineas (filho natural e

filho adotivo do mesmo pater, por exemplo).” (WALD, 2004, p.10).

A ldade Média caracterizou-se pela influéncia da Igreja sobre toda a sociedade.
Defendendo os interesses das camadas proprietarias dominantes, a Igreja justificava
a divisao tripartida e testamental da sociedade feudal.

Para a Igreja Catdlica, cada grupo social cumpria uma funcdo determinada pela
vontade divina. Ao clero, por exemplo, as oracdes e o zelo pela fé catdlica; aos nobres,

a protecao e a defesa militar da sociedade; aos servos, a obrigagao do trabalho e a
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producdo gratuita, visando a manutencdo e a reproducdo do sistema. O sistema
politico, social e econébmico da época foi o feudalismo.

O periodo da Idade Média foi tradicionalmente delimitado com énfase em eventos
politicos. Nesses termos, iniciou com a desintegracdo do Império Romano do
Ocidente, no século V (em 476 d. C.), e terminou com o fim do Império Romano do
Oriente, com a Queda de Constantinopla, no século XV (em 1453 d.C.) ou com a

descoberta da América (em 1492).

A Era Medieval pode também ser subdividida em periodos menores: Alta Idade Média,
que decorre do século V ao X; e Baixa Idade Média, que se estende do século XI ao
XV (WIKIPEDIA, 2010). Para Dias (2010, p. 27), “a sociedade, em determinado
momento historico, institui 0 casamento como regra de conduta [...] para impor limites
ao homem, ser desejante que, na busca do prazer, tende a fazer do outro um objeto.”
Logo, a funcdo do casamento perpétuo era a de garantir a ordem social, impedindo
que os lacos firmados se rompessem. Ocorre que, no final da Idade Média, surgiram
conflitos entre religiosos e autoridades civis, no que dizia respeito ao direito de familia
e seus aspectos patrimoniais e pessoais. “Fortalecendo-se a autoridade do rei e
voltando a dominar o mundo, pela segunda vez, o direito romano, na época do
Renascimento o Estado reivindicou a competéncia para julgar as questdes referentes
ao direito de familia.” (WALD, 2004, p.16).

Pouco a pouco a competéncia das autoridades eclesiasticas foi sendo absorvida pela
das autoridades civis, sendo instituido na Franca, no periodo da Revolu¢cédo Francesa8
, em 1767, o casamento civil obrigatério, o qual passou a ser aceito juntamente com
o religioso, Unico até entdo conhecido (FUJITA, 2003, p. 4). Em meados do século
XVIII, a familia apresentou-se em uma nova estruturacéo, uma vez que a Revolucéo
Industrial9 fez com que a procura por mao-de-obra aumentasse significativamente,
principalmente para o desempenho de atividades terciarias. “Foi assim que a mulher

ingressou no mercado de trabalho, deixando o homem de ser a uUnica fonte de
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subsisténcia da familia, que se tornou nuclear, restrita ao casal e a sua prole” (DIAS,
2010, p. 28) (grifo da autora).

Desse modo, verifica-se neste momento histérico o deslocamento das familias do
campo para os centros urbanos e a consequente reducao do nimero de pessoas que
compde o “As grandes transformagdes sociais e econdémicas do final da Idade Média
modificaram o modo de viver dos europeus. O reaquecimento do comércio e a lenta
desestruturacdo do feudalismo tornaram mais agitada a vida nas cidades e

intensificaram o contato entre as pessoas.

Todos estes fatores deixaram 0s homens mais confiantes em si mesmos, mais
ousados e mais criticos. Conscientes de seu valor e de suas possibilidades, eles
comecaram a desenvolver uma nova maneira de pensar e de ver o mundo, bem

diferente do homem medieval.

O movimento cultural que caracterizou a transicdo da mentalidade medieval para a
mentalidade moderna é chamado de Renascimento ou Renascenca (séculos XV e
XVI). Esse movimento teve grande alcance cultural, atingindo as artes, as ciéncias e
a filosofia.” (COTRIM, 2000, p. 38-39). A Revolucdo Francesa é um dos grandes
acontecimentos historicos que marcaram a superacao final do feudalismo pelo

capitalismo.

E tradicionalmente utilizada para assinalar o inicio da ldade Contemporanea.
Destruindo as decadentes estruturas do Antigo Regime, a revolugdo derrubou a
nobreza que ainda vivia dos privilégios do Estado absolutista. Liderado pela
burguesia, 0 movimento contou com a participacdo de Vvarios grupos sociais: a
populacdo miseravel das cidades, os pequenos produtores e comerciantes, 0s

camponeses explorados pela servidao.
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A Revolugéo Industrial correspondeu a um conjunto de transformacdes econdmicas,
politicas, sociais e tecnoldgicas, ocorridas em um primeiro momento na Inglaterra, em
meados do século XVIII, significando a substituicdo do sistema de manufatura para o
sistema maquinofatureiro de producéo, expandindo-se posteriormente para a Europa,

os Estados Unidos e o Japéo.

O numero reduzido de pessoas e a convivéncia em espa¢os menores fizeram com
que as relacdes afetivas entre seus membros se intensificassem, havendo a
valorizacéo do afeto, do carinho, do amor. A familia atual, portanto, ndo é mais tao
ampla como a familia antiga, porém o centro de sua constituicdo deslocou-se do

principio da autoridade para o da compreenséo e do amor.

Sob a dtica de Dias (2007, p. 27), os “vinculos afetivos ndo sdo uma prerrogativa da
espécie humana. O acasalamento sempre existiu entre 0s seres vivos, seja em
decorréncia do instinto de perpetuacédo da espécie, seja pela aversdo que todas as
pessoas tém a soliddo.” Deste modo, a constituicdo das familias varia de acordo, por
exemplo, com os “valores morais ou religiosos de determinada época e da maior ou
menor protecéo juridico-estatal” (SILVA JUNIOR, 2010, p. 54).

Assim, depreende-se da analise histérica que a familia se apresentou, inicialmente,
em um modelo patriarcal e hierarquizado, no qual se realgavam os lagcos patrimoniais
e a manutencédo forgada de vinculos matrimoniais em detrimento da felicidade de seus
membros. Todavia, como esta entidade apresenta seu quadro evolutivo ligado ao
préprio avanco do homem e da sociedade, a familia passou a apresentar uma nova

concepcao, baseada em uma maior valorizacdo da solidariedade e do afeto.

Em suma, o conceito de familia é relativo, pois a estrutura familiar assume diferentes
funcdes, alterando-se continuamente, influenciada pelas circunstancias de tempo e

lugar. Trata-se, portanto, de uma variavel em constante evolugéo.
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3 A FAMILIA: DAS ORDENACOES A CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL DE
1988

Conforme visto alhures, a familia modifica-se de acordo com a época, juntamente com o
homem e a sociedade. Neste sentido, a definicdo de familia € algo relativo, que se altera
continuamente, renovando-se como ponto de referéncia do individuo na sociedade 21
(TEPEDINO, 2004, p. 372).

Portanto, qualquer analise ndo pode deixar de levar em conta 0 momento histérico e o sistema
normativo em vigor. A historia do Direito brasileiro esté estritamente ligada a Portugal. Nesse
contexto, assevera Fujita (2003, p. 15) que o Direito de Familia no Brasil possui como fontes
historicas o Direito Candnico e o Direito Portugués. A nossa lei civil, sobretudo no que
concerne ao Direito de Familia, demonstra a grande influéncia exercida pela Igreja Catdlica,
por intermédio de seu Direito Candnico. Tenha-se como exemplo o instituto do matrimonio,
que foi objeto de disputa ardua entre o Estado e a Igreja, visando a sua regulamentagéo e
celebracdo. Essa discussdo se estendeu até o final do século XIX, quando foi instituido o

casamento civil, por meio do Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890.

Igualmente, o Direito Portugués se revela fonte historica do Direito de Familia, na medida em
gue os portugueses fizeram viger em nosso pais as suas normas juridicas, valendo observar
gque as Ordenacdes Filipinas, que foram impostas pela Espanha a Portugal e suas colbnias,
vigoraram no Brasil até 1916, bem apds o término do dominio espanhol e pouco antes da
entrada em vigéncia do Cadigo Civil de 1916 (Lei n. 3.071, de 1°-1-1916) em 1° de janeiro de
1917. (FUJITA, 2003, p. 15) (grifo do autor)

Assim, desde o descobrimento, o império de Portugal impds ao Brasil-Col6nia o seu
ordenamento juridico por meio das Ordenag¢des Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, que, por
sua vez, remetiam ao direito candnico da Igreja Catolica a matéria referente a familia (LOBO,
2009, p. 21). A familia na sociedade brasileira, primeiramente, foi considerada um fato natural,
inexistindo, portanto, interesse por parte do Estado na sua regulamentacdo. Todavia,

conforme ressalta Dias (2010, p. 27), a familia ndo representa um grupo natural, mas cultural,
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porquanto € a familia que desempenha a fungéo primordial na transmissao da cultura, e é
essa estrutura que ao Estado interessa regulamentar. Mesmo sendo a vida dos pares um fato
natural, em que os individuos se unem por uma quimica bioldgica, a familia € um agrupamento

informal, de formacgé&o espontanea no meio social, cuja estruturacao se d4 através do direito.

A familia juridicamente regulada nunca é multifacetada como a familia natural. Essa preexiste
ao Estado e esta acima do direito. A familia € uma construgéo cultural. [...] E essa estrutura
familiar que interessa investigar e trazer para o direito. E a preservagio do LAR no seu

aspecto mais significativo: Lugar de Afeto e Respeito. (DIAS, 2010, p. 27)

De tal modo, por ter sido considerada, inicialmente, um fato natural, a familia passou
praticamente despercebida nas duas primeiras Constituicbes nacionais. A primeira
Constituicdo do Brasil e Unica do periodo imperial, outorgada por Dom Pedro |, em 25 de
marco de 1824, ndo fazia qualquer referéncia a familia, enquanto que a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 24 de fevereiro de 1891, restringiu-
se apenas a “reconhecer o casamento civil como o Unico ato juridico capaz de constituir a

familia, determinando que sua celebracgao fosse gratuita®10 (OLIVEIRA, J. S., 2002, p. 25-27).

Com o advento do Cdédigo Civil de 1916 (Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916), a familia
passou a ter uma regulamentacdo mais efetiva no Direito Brasileiro, vindo a substituir as leis
esparsas de origem portuguesa até entdo vigentes no pais (PEREIRA, 2003, p. 64).
Originariamente, o Estatuto de 1916 trazia consigo uma visao precaria da familia, limitando-a

ao grupo originario do casamento e considerando indissolavel o vinculo matrimonial.

Do mesmo modo, fazia distingbes entre os membros familiares e trazia qualificagfes
discriminatorias as pessoas unidas sem casamento e aos filhos oriundos dessas relagdes
(DIAS, 2010, p. 30). Para Teixeira (2005, p. 20), “a familia pré e pos-codificada era
marcadamente patriarcal, patrimonializada, matrimonializada e hierarquizada. A familia era

desenhada em moldes semelhantes a familia romano-canénica”.

No mesmo sentido, afirma Wald (2004, p. 21) que o Cddigo Civil de 1916 manteve “num
Estado leigo, uma técnica canénica, e, numa sociedade evoluida do século XX, o privativismo

domeéstico e o patriarcalismo conservador do direito das Ordenagdes.” (grifo da autora).
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Destarte, o primeiro Cédigo Civil brasileiro estabeleceu que o homem era o chefe da
sociedade conjuga, cabendo-lhe a representacao legal da familia, a administracdo dos bens
comuns, inclusive dos bens particulares da mulher e a fixacdo do domicilio familiar. A sujeicédo
da mulher em relagdo ao homem era tamanha que com o casamento ela se tornava
relativamente incapaz, perdia o direito de administrar seus bens particulares, ndo podia
exercer profissdo sem que o seu marido a autorizasse e era submetida as ordens e vontades
do consorte, incumbindo-lhe exercer o pétrio poder somente de forma subsidiaria (WALD,
2004, p. 21).

O casamento era a Unica forma licita de constituicdo de familia. Era ele que determinava a
legitimidade, tanto da propria familia quanto dos filhos advindos desta relagdo. Assim, o
concubinato — referido como concubinato adulterino — n&o restou disciplinado no Cadigo Civil
de 1916, uma vez que era considerado uma ameagca a preservagao da paz domeéstica, sendo
tratado como sociedade de fato (e ndo de afeto), no ambito das rela¢cdes obrigacionais
(TEIXEIRA, 2005, p. 23-25).

Além disso, no que se refere ao patrio poder, o artigo 379 do Estatuto de 1916 estabelecia
que “os filhos legitimos, ou legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos estédo
sujeitos ao patrio poder, enquanto menores.” Por sua vez, os filhos que nao eram
reconhecidos pelo pai — os ilegitimos — deveriam permanecer sob o poder materno, ou entdo

sob os cuidados de um tutor.

O que se conclui, portanto, € que o Estatuto Civil de 1916 preocupou-se com 0 aspecto
econdmico da familia, estabelecendo como principal objetivo a regulamentacgéo e protecdo do
patrimdnio familiar. “A esse propdsito, alinharam-se o autoritarismo e a discriminacdo nas
relagbes familiares, em que o marido, o casamento civil e a exclusividade dos filhos legitimos
eram os pontos preponderantes.” (TEIXEIRA, 2005, p. 27). Posteriormente, mais
precisamente a partir de 1930, surgiram varias normas que acabaram por alterar as
disposicOes estabelecidas pelo Cddigo de 1916. Tais leis objetivavam garantir uma maior
protecdo a familia (Decreto-Lei n. 3.200, de 19/04/1941); assegurar a guarda de filhos

menores no desquite judicial (Decreto-Lei n. 9.701, de 03/09/1946); dispor sobre a prova do
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casamento para fins de previdéncia social (Decreto-Lei n. 7.485, de 23/04/1945), etc. (WALD,
2004, p. 22).

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1934, a familia passou a ser tratada mais
profundamente em diversos momentos da referida Carta Magnal6, possuindo, inclusive,
capitulo especifico denominado “Da Familia”, inserido dentro do Titulo V (“Da Familia, da
Educacgao e da Cultura®), artigos 144 a 14717 (OLIVEIRA, J. S., 2002, p. 46).

Verifica-se, todavia, que a Constituicdo de 1934 preocupou-se mais em estabelecer regras
para 0o casamento como Unica forma de constituicdo de familia do que com a familia
propriamente dita. Ateve-se a formalistica e se esqueceu da substéncia do instituto.
Ulteriormente, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, decretada em 10 de novembro
de 1937, tratou do tema “Da Familia”, nos artigos 124 a 12718.

As Constituigbes que se seguiram (a promulgada em 18 de setembro de 1946 — artigos 163
a 16519; a promulgada em 24 de janeiro de 1967 — artigo 16720; e a promulgada em 17 de
outubro de 1969 — artigo 17521) ndo inovaram substancialmente no Direito de Familia até
entdo regulado, apenas confirmando a exclusividade de constituicdo da familia por meio do
casamento civil indissoltvel (OLIVEIRA, J. S., 2002, p. 50-71).

Desta feita, assevera Wald (2004, p. 22): A Constituicdo de 1937 beneficiou o filho natural, e
a Lei n. 883, de 21/10/1949, permitiu o reconhecimento e a investigacao de paternidade do
filho adulterino depois de dissolvida a sociedade conjugal e, conforme alteragdo que sofreu
pela Lei n. 7.250, de14-11-1984, autorizou, também, o reconhecimento do filho havido fora do

matrimdnio pelo cdnjuge separado de fato ha mais de cinco anos continuos.

A Lei n. 968, de 10-12-1949, estabeleceu a fase de conciliacdo prévia nos desquites e nas
acOes de alimentos. A Lein. 1.110, de 23-5-1950, regulamentou o reconhecimento dos efeitos

civis do casamento religioso, ja assegurado na Constituicdo de 1937

A Lei n. 3.133, de 8-5-1957, atualizou a adocdo, enquanto a Lei n. 4.655, de 2-6-1965,

introduziu no direito brasileiro a legitimacdo adotiva. Uma reforma processual da acdo de
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alimentos foi feita pela Lei n. 5.478, de 25-7-1968. Com o advento da Lei 4.121, em 27 de
agosto de 1962 — Estatuto da Mulher Casada — foi reconhecida a esposa, no ambito familiar,
igualdade aos direitos do marido e situagéao juridica analoga, passando a mulher a exercer um
papel mais ativo na dire¢do da familia.

Vale acrescentar que referido diploma representou uma grande mudanca nas relacfes
juridicas entre mae e filho, haja vista que alterou a redac¢ao do artigo 393 do CCB/191622, no
sentido de reconhecer que a mae, mesmo que venha a contrair novas nupcias, hdo perde o

patrio poder quanto ao(s) filho(s) advindo(s) de casamento anterior (TEIXEIRA, 2005, p. 22).

Ademais, importante diploma legal que alterou consubstancialmente o sistema até ent&o
adotado pelo Cdadigo Civil Brasileiro foi a Lei n. 6.515/77, que introduziu ao sistema normativo
os casos de dissolucdo do casamento e da sociedade conjugal, retirando, assim, o carater
sacramental/indissoltvel do matriménio (WALD, 2004, p. 23). Nessa seara, a constatacao da
culpa era fundamental para delimitar a relagdo obrigacional decorrente do término do

relacionamento.

A separacéo judicial trazia em seu bojo a discusséo da culpa. Impunha-se achar um culpado
para o fim da conjugalidade, o que era relevante para a definicdo da existéncia da obrigacéo
de prestar alimentos, da guarda dos filhos e do uso do patronimico do marido pela mulher
separada (TEIXEIRA, 2005, p. 24). A comunhdo parcial de bens passou a ser o regime legal,
em substituicdo ao da comunh&o universal, sendo indispensavel, para a adocao deste ultimo,
o contrato antenupcial (WALD, 2004, p. 23-24).

Deste modo, com o passar dos tempos varias modificacdes ocorreram no sentido de dar a
familia uma estruturacdo mais conforme com os anseios da sociedade, reconstruindo-a de
acordo com as necessidades humanas. Com esse espirito, a Constituicao Brasileira de 1988
trouxe consigo a primazia da valorizagdo da pessoa humana e a familia como fundamento da
sociedade brasileira23 , sobrepujando o carater patrimonialista até entdo prevalecente
(FARIAS, 2007, p. 132).
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Assim sendo, somente com a Constituicdo Federal de 1988 deu-se fim a historia da
desigualdade juridica na familia brasileira, uma vez que além do referido diploma legal ampliar
as formas de constituicdo da familia, reconhecendo entidades familiares outras, que néo as
formadas pelo matrimonio, também apresenta um modelo igualitario de estrutura familiar, na
qgual a solidariedade, o respeito e o afeto representam fundamentos basilares da familia

constitucionalizada.

4 CAPACIDADE SUCESSORIA

E primordial para identificacdo e avaliacdo da condicdo de herdeiro, sua qualidade
juridica dentro da ordem vocacional hereditaria ou ainda em funcdo do testamento. A
heranca sempre prescinde de um titulo, ou seja, de fundamentacédo juridica e
subordina-se a transmissdo causa mortis consistente na convocagao do interessado
pela lei ou pela ultima vontade do testador. Denomina-se, entédo, sucessao legitima a

gue é deferida por determinacéo legal, o sucedendo morre ab intestato .

O sucessor ha de ser compreendido numa classe a que corresponde a sua posi¢cao
na ordem de vocacdo hereditaria que outrora ia até os colaterais de sexto grau. A
capacidade sucessoria é, portanto, a aptiddo para ser herdeiro, a condicdo pessoal
para se revestir da qualidade de herdeiro, ou seja, para receber a heranca, a condi¢ao

para ser titular do direito hereditario invocado.

N&o é somente a morte e a posse e propriedade dos bens que constituem os
elementares indispensaveis para a sucessao, 0o momento de se verificar a capacidade

sucessoria € exatamente o0 momento da abertura da sucesséo (art.1.577CC).

N&o importa a data do testamento, pois ja adquiriu seu quinhao ou legado quando da
abertura da sucessdo. Também néao verificar-se-a tal capacidade no momento de
adimplemento de condi¢do resolutiva ou suspensiva eventualmente apostas em

declaracédo de ultima vontade.
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Mesmo ocorrendo drastica alteracdo legislativa posterior ao 6bito, esta ndo afetard a
capacidade sucessoria de herdeiro existente ou ausente. Porém tais mudancas
normativas apos o testamento incidem imediatamente quando ocorre a
transmissdo causa mortis , podendo afetar a capacidade sucessoria de quem suceder
quer pela lei, quer por testamento. E prevalente a lei do domicilio do herdeiro ou
legatario quanto a capacidade de suceder (LICC art. 108 2°), ndo esquecendo a
possibilidade mais benéfica para conjuge e filhos em caso de incidéncia concorrente

ou simultanea de legislacéo estrangeira (LICC art. 10 81).

Coisas inanimadas e animais ndo sao sujeitos de direitos, logo ndo possuem
capacidade sucessoria, € nem a regra perde exatiddo quando se admite o legado ou
heranga a uma pessoa, com o encargo de cuidar de certa coisa ou animal, sdo 0s

chamados legados pios.

E curial, primeiramente a constatacdo da personalidade juridica, da existéncia da
pessoa fisica ou juridica no momento da abertura da sucessdo. Na sucessao
testamentaria, o falecimento do beneficiado torna ineficaz o legado, devolvendo-se o
seu quinhdo a massa tendo em vista ser intuitu personae pode excepcionalmente

haver a previsdo de substituto ou de herdeiros a quem cabera o direito de acrescer.

N&o herda se a morte do herdeiro ocorrer antes da abertura da sucessdo. Dai a
relevancia da comoriéncia e do direito de representacdo. Nao tendo herdado o
premorto, as vezes pode ocorrer a reducao quinhdes pelo simples fato de aumentar o
namero de herdeiros em face da mesma massa patrimonial, pois neste caso inexiste
a representacio e os herdeiros sucedem por direito proprio ou por cabeca. E
importante ressaltar que a primeira classe de herdeiro a dos descendentes é

considerada em linha infinita.

A existéncia fisica e juridica do sucessor é pressuposto tanto como também o é a
morte do autor da heranca. Nao se cogita jamais de herangca de pessoa viva (art.

1.089CC).A existéncia de herdeiro sucessivel é antes uma exigéncia da sucessao
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legitima. Especialmente, no entanto, defere-se a heranca a pessoa concebida, porém
ainda n&o existente no momento da abertura da sucess&o. E o direito do nascituro
(art. 4 ° e 1.718 CC) apesar de juridicamente desprovido de personalidade, tem,
contudo, preservada a titularidade de seus direitos, condicionada inexoravelmente ao

nascimento com vida.

Também ha a instituicdo por meio de testamento da chamada prole eventual e futura
de pessoas designadas e existentes a morte do de cujus (art. 1.718 CC). O direito
sucessorio in casu é condicional, subordinando-se a sua aquisi¢cao ao evento futuro e

incerto.

Em geral, o testador estabelece prazo de espera com o escoamento deste, 0
testamento caduca. Mas a heranca néo pode permanecer indefinidamente sem titular
(ou destinatério) os demais interessados na sucessao que seriam beneficiados com a
inexisténcia da prole eventual possuem legitimidade para reclamarem a heranca,

assumindo assim a titularidade do direito hereditario.

Por prole entendemos o filho imediato, descendente direto embora haja
posicionamento doutrinario em sentido contrario, estendendo o favor legal
contemplado até os filhos adotivos, ndo se restringindo a capacidade eventual prevista
na norma a filiagdo biol6gica ou natural. Ha4 até quem contemple os netos apesar de

ndo serem  descendentes diretos e, sim de segundo grau.

Resolve-se a questdo do chamado prazo de espera o Novo Cédigo Civil quando é em
favor da prole eventual, estabelecendo-se que, se decorridos dois anos do

falecimento, o herdeiro néo for concebido, restara este prejudicado.

Quando se tratar de pessoa juridica, é verificada sua existéncia legal representada
pela inscricdo de seu ato constitutivo no competente registro, no momento da morte

do auto da heranca. SO ocorre a heranca para pessoa juridica através de testamento,
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a excecao do Poder Publico, que é o titular da herancga jacente na sucessao legitima.
Alias, este se configura como recolhedor de herangas em todas as ordens vocacionais

existentes.

Também ha a sucessao especial quando a heranca € deixada para pessoa juridica
ainda ndo constituida no momento da abertura da sucessdo, € o caso da
fundag&do.Admitindo a instituicdo de sociedade de fato ou aguardando-se a
regularizacdo para a transmissdo do beneficio. Entende Silvio Rodrigues por faltar

personalidade juridica ndo pode receber por testamento.

A fundacédo tem sua origem em disposi¢cao testamentaria para regularizacao apos a
morte do instituidor. Outras pessoas juridicas ndo poder assim ser criadas. A outra
hipotese consiste na tolerancia de beneficio em favor de pessoa juridica a ser formada
e, enquanto isto, a deixa é destinada a um ente moral ou a sociedade de fato, sob
condicdo de se constituir regularmente. E imposicdo de encargo (aliado a figura do
fideicomisso) com adimplemento da condicdo quando define-e a destinagéao

patrimonial.

Encerrada ou dissolvida a pessoa juridica quando da abertura da sucesséo, por faltar-
Ihe capacidade sucessoéria, acrescentando-se para empresa que estiver em

liquidacéo, também né&o é apta a receber a heranca.

A lei restringe a capacidade sucessOria em determinados casos para 0s incapazes
para suceder prevendo ainda a incapacidade e a deserdacao e, ainda na inaptidao de

herdeiro testamentario.

N&o se confunde a capacidade civil com a sucessoria sendo vejamos, pois 0 ausente
pode ter capacidade sucessoria, 0 mesmo acontee com herdeiro menor. E no reveés,
o herdeiro maior se considerado judicialmente indigno apesar da plenitude da

capacidade civilLb, nao possio,no entanto, a capacidade sucessoria.
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Na definicdo de Bevilaqua, a indignidade € privacao do direito, cominada por lei, ou
seja, certos atos ofensivos a pessoa ou ao interesse do hereditando, isto €, o
legislador cria uma pena, consistente na perda da heranca, aplicavel ao secessor
legitimo ou testamentario, que houver praticado determiandos atos de ingratidao

contra o de cujus.

A capacidade sucessoria, in stricto sensu, € translativa, e verificada sempre em
relacdo a pessoa e ao falecido, ou seja, sera analisada a aptiddo ao exercicio do
direito sucessorio da pessoa em face de determinada heranca. Pode existir a

incapacidade sem relacédo a heranca do pai, porém, nao relacdo ao acevro da méae.

pY

A indignidade representa mais propriamente a retirada do direito a heranca de
sucessor capaz, em virtude de atos de ingratidao (que ofenderam a integridade fisica,
a honra ou a liberdade de testar deste).E uma pena civil aplicada ao sucessor

consistente na perda da heranca.

Para operar-se a exclusdo ndo ha necessidade da condenacao criminal (diversamente
0 que ocorre na legislacdo belga e francesa) e prova no civel pode ser produzida
independentemente de acdo penal. Porém, se no juizo criminal reconhecer a
inexisténcia do fato ou a negativa de autoria fica afastada a possivel punicédo civel ex
vi o art. 1.525 CC.

Ocorrendo a condenacéo penal reconhecendo-se ndo s6 a autoria e materialidade,
mas principalmente o dolo, a decisao obrigatoriamente gera o efeito de exclusao por
indignidade.Alguns doutrinadores defendem também a exclusdo na instigacdo ao

suicidio.Inclui-se o constrangimento for¢cado a feitura do testamento

A sentenca proferida em agao declaratéria com a finalidade de excluséo (art. 1.596
CC) exigindo-se até o transito em julgado para producdo dos seus efeitos. Se o

sucessor imediato do herdeiro ou legatario indigno, por livre opcdo, ndo provoca a
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exclusdo, ninguém mais tera legitimidade pra fazé-lo nem mesmo o Ministério Publico

ainda que tal indignidade constitua crime.

O prazo prescricional para a propositura da acdo declaratéria de indignidade é de
quatro anos a partir do falecimento (Art. 178, 89 ° IV CC).Quanto a possibilidade de
propositura e prosseguimento da acdo apos a morte do indigno, redunda em
polémicas. Sendo pessoal a sancao civil (art. 1.599 CC), ocorre, portanto, o

esvaziando do interesse no prosseguimento da acao.

A sentenca declaratéria de exclusao tem efeito retroativo, excluindo-se da heranca o
indigno desde da abertura da sucessao, pois Ihe é retirada completamente a qualidade
de sucessor.A indignidade favorece apenas os seus descendentes que recebréo o
quinhdo por representagdo, ndo podendo dela se beneficiar os demais herdeiros

previstos na ordem de vocacao hereditaria fixada no art. 1.603 CC.

Na auséncia dos descendentes do indigno, chamam-se o0s sucessores da classe
imediata. O indigno é equiparado ao morto civil (excluido da heranga) conservando o
patrio poder, fica privado do direito ao usufruto e de administracdo dos bens a que
seus filhos menores forem destinados em razédo da substituicdo, perdendo também o
direito sucessorio sobre o patrimdnio devolvido aos descendentes, que em regra teria

pelo falecimento destes (art.1.602CC).

Justa e sébia é tal deciséo, pois do contrério, seria beneficiado com a heranga da qual
foi excluido, retirando a eficacia da punicao.

O indigno é o herdeiro aparente e, desta forma nao € justo que ao co-herdeiro sejam
impostos atos do indigno que sao prejudiciais assim podera até pleitear perdas e

danos (art. 1.600CC).A exclusdo do indigno limitar-se-a a heranca do ofendido.

Muitos entendem que o excluido por indignidade ndo pode ser considerado herdeiro

aparente, pois, antes da sentenca de exclusdo, é herdeiro e, por conseguinte,
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proprietario dos bens de que porventura dispde, de sorte que as alenagfes que acaso

efetua nao cosnitutem transferéncia a non domino .

Duranton focaliza bem tal distincdo e sustenta a irrevogabilidade dos atos de
alienacéao praticados pelo indigno, quando de boa fé o adquirente, nega eficacia aos

atos de disposicéo praticados pelo herdeiro aparente.

De qualquer modo, a lei prestigia o terceiro adquirente de boa fé, comprovada a ma
fé, ndo se convalida a alienacgéo, pois que assumiu o risco. Mesmo a titulo gracioso,

o0 terceiro nao tera prejuizo, porém, néo tera o ganho.

O perdao é ato exclusivo do ofendido, Unico em condi¢cBes de auferir a intensidade da
ofensa e, a seu exclusivo critério. Exige-se que seja por ato auténtico ou por

testamento.

Caio Mario da Silva Pereira noticia, entretanto, a possibilidade de perdao tacita pelo
ofendido, quando houver a expressa contemplacdo do agente em testamento como
beneficiario. Uma vez concedido o perddo, é irretratavel e impede a possivel

reclamacao dos interessados.

E bom frisar que a incapacidade sucessoéria impede o direito de suceder, enquanto
gue a indignidade retir do herdeiro o seu direito a heranca, logo esta pressupfe a

capacidade sucessoria. O indigno ndo é o incapaz de suceder. Ele era herdeiro

quando depois veio a perder tal qualidade juridica.

A capacidade € inerente a pessoa do herdeiro, ja a indignidade é uma pena, uma
punicao contra uma conduta adotada contra o falecido.A indignidade decorre de sua
relacdo com o autor da heranca. O incapaz néo se beneficia do droit de saisine . O

indigno é agraciado com tal direito.
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A distin¢cdo entre a incapacidade sucessoria e indignidade perdeu relevo, no passado,
quando das Ordenacdes (Liv. Il Tit. 26 § 19), a heran& de que era privado o indigno
se incorporava ao patriménio da Coroa portuguesa. Todavia, apés a abolicdo da pena
de confisco pelo art. 179 da Constituicdo do Império, a distingdo perdeu importancia,
pois m quer ocorra indignidade ou incapcidade, a heranca passara aos demais aos
demais herdeiros legitimos do finado.

A indignidade se distingue da deserdag&o porque, enquanto esta representa instituto
exclusivo da sucesséo testamentaria, aquela atinge tanto a sucessao legitima como a
derivada de ultima vontade. Ademais, enquanto a deserdacao € o instrumento a que
recorre o testador para afastar de sua sucessdo os seus herdeiros necessarios
(descendentes e ascendentes), a indignidade resulta de mandamento legal e priva da
heranca ndo apenas 0s sucessores necessarios, mas também todos 0s que sejam

legitimos ou testamentarios.

A exclusao do indigno nédo é derivda apenas dos atos de ingratiddo. Determina o art.
1.596CC que a exclusao deveré ser feita através de processo ordinério, promovido
pelos interessados na sucessao, s6 se caracterizando a indignidade se a sentenca

final o declarar.

E tal processo uma garantia do principio de ampla defesa. Procura-se demonstrar nio
s6 a existéncia de uma das causas da exclusdo bem como sua tipcidade com a lei.
SO sera reconhecida a indignidade ap6s transito em julgado da sentenca que o

decretar. E matéria de interesse privado.

Ja quanto a deserdacao é ato privativo do autor da heranca pelo qual promove o
afastamento de herdeiro necessario (descendentes e ascendentes) e sO pode ser feito
unicamente através de testamento. E pode ter por fundamento outras causas
(art.1.744/745 CC).

A Sumula 447 do STF encontra-se completamente ratificada e ao mesmo tempo sem
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efeito, face da paridade instituida constitucionalmente em 1988 entre os filhos
independentemente de sua origem filiatéria no tocante aos direitos hereditarios e

alimenticios.

Todavia, vige ainda a incapacidade sucessoria para a chamada concubina impura
uma vez que a uniao estavel reconhecida pelo direito patrio e plena a dar azo a uma
série de direitos, é a chamada uniéo estavel pura ou concubinato puro onde as partes
sdo desimpedidas para casar, s6 ndo o fazer porque ndo o desejam.

Divindindo opiniGes entre as teorias da incapacidade e da exclusado, discute-se a
natureza juridica da indignidade. Na primeira ndo pode suceder, por Ilhe ser ausente
a capacidade sucessoria, ndo se verificando em seu favor, a delagdo.Ja pela segunda

tese sucede, mas é excluido da sucessao.

Admitem alguns doutrinadores a natureza especial da indignidade, pois existe apenas
em relacédo ao sucessivel que cometeu ato ofensivo, se nao tiver ocorrido reabilitacédo

ou perddo instituido. O perdédo puramente verbal ndo sera eficaz a reabilitar o indigno.

Devendo ser pronunciada a indignidade mediante legitima provocacao do interessado
e, caindo em prescricdo, entre nds, apos quatro anos.Nao se trata definitivamente de

incapacidade e, sim de excluséo.

Revogado o testamento que contém o perdao do indigno, polemizam os autores sobre
seu efeito. Para alguns, € irretratavel. A vontade do testador prevalece sobre o
interesse dos co-herdeiros e, tem forca para ilidir a presungcdo de que o defunto
desejaria ndo |he sucedesse o que incidiu em qualquer indignidade. Tal presungao

€ iuris tantum , milita 0 seu comportamento generoso.

Para outros, a caducidade do testamento acarreta também a caducidade do perdéo,

se 0 novo testamento n&o contiver outra clausula remissiva dos erros do indigno.
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Também podera o perdd@o revestir-se em ato auténtico (onde sera reconhecida a
assinatura do remitente) atravées de escritura publica. Pode tal perdao ser expresso e,
portanto, inequivoco como também ser tacito, se mesmo apos a ofensa houver

contemplado o herdeiro agente em testamento.

Por via testamentaria podera ser tacito o perdao e a reabilitagdo tem pleno efeito. S6
€ considerado igualmente in totum , ndo sendo compativel o carater parcial. Com o
advento do perdéo, desaparece a legitimatio ad causam para os demais interessados

na sucessao arguir a indignidade.

Conhecia o direito romano a figura do herdeiro aparente atravé do ssessor pro herede,
que sob a imagem de herdeiro, comportando-se como tal, possuia de boa fé os bens

hereditarios.

E n&o se confundia com a situacédo dquele que possuisse pelo possessore, que nao
se irrogava tal qualidade e a posse desfrutada independentemente de pessoa que

para si reclamava essa posicao.

N&o se admite tal situacéo no direito patrio logo inexiste a figura do herdeiro aparente,
salvo a mencionada na hipétese do art. 1.600 CC. S6 h& herdeiro que detenha titulo
legal quer oriundo da lei, quer oriundo da vontado do testador. A titulo universal ou a
titulo singular. Alias, por esta razao que nem todos 0s sucessores sao tecnicamente
herdeiros. O legatario, por exemplo, € sucessor ms ndo é herdeiro. Nao é contemplado

com o droit de saisine.

E medida excepcional que convalida as alienacBes e constituicdes de 6nus reais
efetuadas antes da sentenca decretatdria de indignidade. A ineficAcia se opera ex
nunc (art. 648CC) e validos os atos praticados pelo excluido, até o momento da

exclusdo. Tal regra ndo comporta analogia.
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Com a morte do indigno extingue-se a acao propria que visa declara-lo indigno. Como
€ pena, ndo ultrapassa da pessoa do criminoso.A exclusdo ndo se opera ipso jure ,
ha ainda que acontecer o transito em julgado da sentenca que o exclua da sucessao.
Falecendo antes de sua declaracao de indigno, seu direito sucessorio passara para

Seus sucessores.

5 ASCENDENTES

Antes de adentrar neste topico é necessario uma breve analise sobre o que
é Direito das Sucessdes.O Direito das Sucessdes é o ramo do direito que cuida da
transmissdo de bens, direitos e obrigacdes em decorréncia da morte. O termo
sucessao de forma genérica significa o ato juridico pelo qual a pessoa substitui outra
em seus direitos e obrigacdes, podendo ser consequéncia tanto de uma relacdo entre
pessoas vivas quanto da morte de alguém. O Direito, portanto admite duas formas de
suceder: inter vivos e causa mortis (GONCALVES, 2005, p. 69).

Entretanto, ndo se pode confundir sucessao com heranca. A primeira a o
ato de alguém substituir alguém nos direitos e obrigacdes, em funcdo da morte, ja a
heranca é o conjunto de direitos e obrigacdes, que se transmitem virtude da morte, a

uma pessoa ou Varias pessoas, que sobrevivam ao falecido (RIZZARDO, 2007, p.70)

Ademais, o direito das sucessdes tem como fundamento o direito de
propriedade, em razdo da possibilidade de durar a sua fortuna, o homem se vé

incentivado a aumenta-lo e a conserva-la.

Diante do que foi demonstrado, a capacidade sucessoria dos ascendentes
s6 daré inicio na auséncia dos descendentes, de acordo com a ordem de vocacao
hereditaria. Portanto, neste tipo de sucesséao ocorrera com a auséncia do real herdeiro

e com isso serdo chamados a suceder os genitores, ou seja, os pais do herdeiro legal.

A heranca sera dividida de forma igual entre os genitores do falecido, e na

hipotese de somente um genitor esta vivo, a este cabera receber toda a heranca.
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Portanto, quando ndo ha pai e mée vivos que sdo os ascendentes mais proximos,
serdo chamados para suceder pela ordem do grau, 0os avds paternos ou maternos

para que seja distribuida e heranca.

E importante ressaltar que na nesta sucessdo nio cabe o direito de
representacdo, so é cabivel na sucesséo dos descendentes. Ocorrendo na verdade a

observancia de linhas de grau.

A heranca nesta sucessdo ocorre concorréncia do cbnjuge com 0S
ascendentes, onde aquele ird concorrer com a heranca independente do regime

celebrado no casamento.

Conforme o artigo 1.837 do Cadigo Civil de 2002, tal concorréncia sera da
seguinte forma: concorrendo com ascendentes em primeiro grau, ao conjuge tocara
um terco da heranca; cabendo a metade desta se houver um s6 ascendente ou se

maior for aquele grau.

O civilista Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 161) diz que:

O vilivo, portanto, tera direito: a) a um terco, se concorrer com 0s pais do
falecido; b) & metade, se concorrer com um dos pais (por falta ou exclusdo
do outro); e ¢) também & metade, se concorrer com avés ou ascendentes de
maior grau. Assim, se o falecido deixou pai e mae, além do cbnjuge, a este
cabera um terco da heranga; se ao cujus sobreviveu somente o pai, ou

apenas a mae, ou se possui ascendentes do primeiro grau, ou de grau mais

elevado, tocara ao conjuge a metade da heranca.

Entédo, o que se observa é que independente do regime de bens adotado
faz com que acarrete beneficio para o conjuge, uma vez que em seu lugar vem
ampliado o direito de propriedade em parte dos bens do falecido, tendo vantagem para
o cbnjuge viuvo, sendo reforcada sua posi¢cao no plano sucessorio, aléem de se tornar
como herdeiro necessario. Ex: se o conjuge concorrer com avos do autor da heranca
terd do mesmo modo direito a metade da heranca. Portanto, os ascendentes séo

legalmente autorizados a ter capacidade sucessoria.



32

Vale ressaltar que, serd também parte legitima a suceder as pessoas
juridicas, cuja organizacgdo for determinada pelo testador sob a forma de fundacéo,
como bem preconiza o art. 1.799, em inciso Il do nosso Caédigo Civil. No entanto, para
que a fundacéo possa suceder € necessario que seja criada por escritura publica ou
testamento. Sendo por meio deste Ultimo, os bens permanecerdo sob a administracédo
do encarregado de instituir fundagao.

6. DESCENDENTES

Os descendentes sao contemplados primeiramente, sendo denominados
por muitos herdeiros por exceléncia. No entanto, quanto ao grau, 0s mais proximos
excluem os mais remotos, salvo os chamados por direito de representacdo. Esse
herdeiros recebem ainda, os bens por direito préprio e sédo classificados como
necessarios, pois, na existéncia de testamento, sera reservado a metade do

patrimdnio do autor da heranca, correspondendo a legitima.

Conforme previsto no art. 1.835 do Cadigo Civil, os filhos sucedem por
cabeca, enquanto os demais descendentes por cabeca e estirpe. Podemos citar como
exemplo o seguinte caso: O autor da heranga deixou trés herdeiros, sendo que um
deles ja falecido e, por sua vez, deixou dois filhos (netos do autor da heranca). Neste
caso, os filhos do falecido herdardo por cabeca, enquanto aos netos, por estirpe ou

representacao.

Diante do exposto, 0os decentes do mesmo grau herdam em condicdes de
igualdade. Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou adocao, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiagdo. Tal regra vem sendo abordada no artigo 1.596 do cédigo Civil de
2002.

Entdo, todos os filhos estdo em situacdo de igualdade sejam eles
concebidos através de casamento ou ndo. A discriminacdo entre as pessoas €
totalmente ilicita, pois o tratamento deve ser igual em qualquer situacao.

Especificamente quando houver a capacidade sucessoria.
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Anteriormente ndo havia esse tipo de situacéo, visto que os filhos que néo
fossem concebidos no matrimonio ndo poderiam herdar de forma alguma os bens
deixados pelo falecido.Coma evolucéo do ordenamento juridico houve a equiparagao
baseada no principio da igualdade de forma que todos os filhos estariam em igualdade

de condigdes.

Portanto, de acordo com Arnold Wald (2007, p.69) que:

Desaparecem com o texto constitucional citado e com o Cédigo Civil de 2002,
todas as distingbes feitas no passado entre os filhos nascidos de justas
napcias (legitimos e legitimados), de relacionamentos extramatrimoniais

(ilegitimos, isto é, naturais e espurios — adulterinos e incestuosos) e adotivos.

Sendo assim, todos os filhos independentemente de como veio esse filho
ao mundo, para o ordenamento juridico brasileiro ndo existem distin¢cées, tendo todos

a capacidade para suceder.

Existe uma concorréncia entre o conjuge com descentes, tendo em vista
para especificar tal concorréncia tera que ser observado o regime de casamento
adotado entre os cdnjuges. Podera se tratar do regime da comunhdo universal de

bens; regime de separacdo obrigatoria e do regime da comunhdo parcial de bens.

No que diz a respeito da comunh&o universal de bens, ambos os cdnjuges
terdo direitos aos bens que englobam o acervo patrimonial. De modo que havendo
morte de um dos cbnjuges, metade dos bens do casal passara ao sobrevivente.

O cbnjuge sobrevivente participe da concorréncia, ele acabaria por receber
mais da metade dos bens do caso regime de separacdo obrigatéria dos bens, o
legislador entende que ndo acha justo conceder o direito ao cnjuge de concorrer com
os descendentes. Neste tipo de regime de casamento, trata-se de situacdes especiais,
onde as pessoas sao obrigadas a casar-se por este regime, a exemplo pessoas que
se casam com mais de sessenta anos de idade.

No regime de comunh&o parcial neste tipo de regime, os bens serdo

agueles adquiridos ap6s o casamento, e os que foram adquiridos anterior ao
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casamento ou aqueles que foram adquiridos através de doacdes estardo excluidos da

sucesséo dos conjuges.

Portanto, os descendentes do falecido em qualquer ocasido, salvo em
casos de deserdacdo ou indignacdo, fard jus a capacidade sucessoOria. Assim
podemos concluir que se entre os herdeiros existir descendentes comuns e nao
comuns, a doutrina majoritaria entende que persistird a garantia minima da quarta
parte, contudo alguns doutrinadores divergem desse pensamento e entendem que a
lacuna existente deve ser preenchida pela Lei de Introducdo ao Codigo Civil, a qual
estabelece o principio da isonomia juridica entre todos os filhos, s6 importando a

fillacdo com o autor da heranca.

O autor Silvio Venosa (2002, p.108) entende que “Se o cénjuge sobrevivo
concorrer com descendentes comuns e descendentes apenas do de cujus, ha de se

entender que se aplica a garantia minima da quarta parte”.

Nos casos de concorréncia dos bens entre o conjuge e descendentes nao
comuns a doutrina majoritaria entende a nao existéncia da garantia da quarta parte e
a heranca sera dividida de forma igual entre todos os herdeiros necessarios, sendo
assim, na existéncia de quatro descendentes exclusivos do falecido, o ficaria com um

quinto da heranca.

7 CONJUGE

Para que o cénjuge seja considerado herdeiro necessario é indispensavel
sua legitimidade conforme nosso Cédigo Civil. Sendo assim, o conjuge concorre da
mesma forma que os demais herdeiros na capacidade sucessoria, por se tratar de um

herdeiro necessario.

O legislador entende que n&o so6 o vinculo sanguineo merece ser valorado,
bem como o vinculo da efetividade, o que acontece na relagéo entre casais.
Para que o cdnjuge sobrevivente tenha capacidade para suceder, ou seja,

tenha direito a heranca devera ser observado o que diz o artigo 1.830 do Cadigo Civil
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de 2002: “Se ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem
separados de fato h4 mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa

convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente”.

Portanto, deve ser afastado o conjuge da capacidade de suceder se, na
época em que o outro faleceu, o casal estava separado de fato a mais de dois anos.
N&o tendo necessidade da separacdo judicial para o afastamento do cdnjuge
sobrevivo na relacdo sucessoria. Os demais herdeiros podem afastar se comprovarem
que os cOnjuges estavam separados de fato a mais de dois anos, pois sera necessario
mesmo esperar dois anos para que consolide a separacéo de fato de um casal?

A resposta € negativa sobre o meu ponto de vista, pois gse consideramos
0 tempo como requisito necessario para o dissolu¢do do casal, estaremos agindo de
maneira injusta, porque as vezes ndo € necessario esperar tanto tempo para que seja
comprovado que o vinculo do casal ja se rompeu completamente, podendo ser
provado por dois meios, como por exemplo, se um dos cénjuges ndo se encontra mais
residindo no mesmo lar da familia e ja formou unido estavel com outra ou ja reside em
outro imovel com todos os seus utensilios e objetos, por um periodo menor que dois
anos, fica comprovado que o casal j4 est4 separado de fato sem precisar esperar dois

anos para que se consolide.

Nos casos em que ha celebracdo de dois casamentos conhecido como
bigamia, que apds o falecimento de um dos cbnjuges dara inicio a disputa pelos bens.
Havendo a separacdo de fato, a primeira esposa néo fara jus ao direito de herdeiro
necessario, pois a separacdo de fato gera efeito patrimonial, caso ndo exista a
separacéo de fato, a primeira esposa teria direito em relacao do patriménio constituido

no segundo casamento.

E necessario observar que quando ndo ha herdeiros como descentes e
ascendentes, o cOnjuge sobrevivente ira herdar tudo o que compdes a heranca.

Herdeiro necessario ndo é somente descendentes e ascendentes, o
cbnjuge sobrevivente também faz jus a esse direito de forma igualitaria. Portanto o

cOnjuge concorrerd a heranca de forma igual com os demais herdeiros necessarios.
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Diante do exposto 0s requisitos necessarios para que o cénjuge adquira

capacidade sucessoria:

a) Que ndo seja divorciado nem separado, judicial ou administrativamente;

b) Que nao esteja separado de fato & mais de dois anos do finado, ou

c) Que prove ter-se tornado impossivel a convivéncia, sem culpa sua, se
estiver separado de fato ha mais de dois anos do falecido.
(GONCALVES, 2009, p.163).

Assim, o cbnjuge foi alcado a categoria de herdeiro necessario e
concorrera, obedecendo alguns requisitos. Ademais qualquer que seja o regime de
bens, separacao total ou parcial, comunh&o parcial ou total, terd assegurado o direito
real de habitacdo relativamente ao imovel destinado a moradia familiar, desde que

seja o Unico para inventariar.

Silvio Rodrigues (2003, p.91) destaca que:

A lei exige, para afastar o conjuge da sucesséo, esteja o casal desquitado ou
divorciado. Assim, a despeito de separados de fato, cada qual vivendo em
concubinato com terceiro, a mulher herda marido e este dela se morrerem

sem testamento e sem deixarem herdeiros necessarios.

No caso de anulacdo, Washington Barros Monteiro (1996, p.321) diz que:
“Se anulado o matrimbénio, proclamando-se-lhe, no entanto, a putatividade, o
sobrevivente de boa-fé tem direito sucessorio, se posterior a morte do outro cénjuge

a sentenga de anulagao”. Este principio se mantém no atual Cédigo Civil.

A inclusdo do conjuge na categoria dos herdeiros necessarios pelo Codigo
Civil de 2002 é mais que justificavel, pois o papel da mulher na sociedade, no mercado
de trabalho e nas relacbes de familia. O cbnjuge, homem e mulher, tem uma

comunhdo de vida com o outro, pleno conhecimento de suas atividades, de seus
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negécios, partilhando ideias e sentimentos comuns, bem como enfrentando
momentos de alegria e dificuldades (DINIZ, 2005, p.246).

Ha ainda, a manutencao do direito de habitacdo, encontrado no art. 1831
do Codigo Civil de 2002, sendo que esse imovel deve ter sido local da relagédo
conjugal, sendo residéncia de toda a relacdo, mas esse direito surge com uma
condicao resolutiva, a de durar até que chegue a viuvez, conforme lei atual. A lei no
que tange o usufruto foi suprimida, por ter sido elevado ao cbnjuge ao herdeiro

necessario.

8. UNIAO ESTAVEL

N&o se pode deixar de reconhecer como pertinente e coerente haver a norma
codificada copiado a definicdo da unido estavel ja consolidada na legislacédo
infraconstitucional. Inegavelmente, qualquer tentativa de impor parametros objetivos
para regular relacdes nascidas do afeto, acabaria deixando a margem do manto legal

um sem-numero de situagdes que constituem entidades familiares dignas de tutela.

De todo descabido estabelecer requisito temporal para sua configuracdo, delimitacéo
nunca posta pela jurisprudéncia, a quem se deve a construcdo dessa figura juridica.
Igualmente, o texto constitucional, ao emprestar juridicidade ao instituto, nao Ihe fixou

prazo.

Certo que a Lein®8.971/941[1] — a primeira a regulamentar a unido estavel — estipulou
0 prazo de 5 anos ou a existéncia de prole para o seu reconhecimento. Porém, tais
foram as criticas que, antes de haver passado ano e meio, foi promulgada a Lei n°
9.278/96,1[2] afastando a exigéncia de tempo minimo, como conditio sine qua non

para sua tipificacéo.

Nada justifica a tentativa de prever impedimentos a configuracéo da unido estavel. A
remissao feita no 8 1° do art. 1723 ao art. 1521 do CC, invocando os impedimentos

dirimentes para o0 casamento, visa a restringir a constituicdo da unido estavel, nas
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mesmas hipoteses em que ndo se admite o casamento. Olvida-se o legislador, no
entanto, que € possivel impedir o casamento, pois sua celebracdo depende da

chancela do Estado.

O ato é levado a efeito por um agente estatal, sendo inscrito em registros cartorarios
publicos que dispdem de eficacia constitutiva. Assim, pode a lei impor limitacdes,
restricbes e impedimentos. Inadimplidas as exigéncias legais, simplesmente o
casamento ndo acontece. A unido estavel, porém, ndo dispde de qualquer
condicionante. Nasce do vinculo afetivo e se tem por constituida a partir do momento
em que a relacdo se torna ostensiva, passando a ser reconhecida e aceita

socialmente.

N&o ha qualquer interferéncia estatal para sua formacao, sendo indcuo tentar impor
restricdes ou impedimentos. Tanto € assim que as provas da existéncia da unido
estavel sdo circunstanciais, dependem de testemunhas que saibam do

relacionamento ou de documentos que tragam indicios de sua vigéncia.

Em se tratando de convivéncia publica, continua e duradoura impositivo o
reconhecimento de sua existéncia. O simples desatendimento a alguma das vedacodes

impeditivas do casamento, ndo subtrai da relacdo o objetivo de constituicdo de familia.

Por exemplo, o relacionamento do homicida com o cdnjuge sobrevivente da vitima,
gue atende a todos as exigéncia de longevidade, publicidade e continuidade, nao se
pode ter por inexistente. A tentativa de impedir seu reconhecimento dispde de nitido
carater punitivo. Nada mais do que mera condenacgdo a invisibilidade, o que tem
sempre resultados catastréficos. In6cua a remissao feita pelo § 2° do art. 1723 ao art.
1.523, tdo-s6 para dizer que ndo incidem na unido estavel os impedimentos

impedientes para o casamento.
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Sao limitacbes de carater temporario, que ndo afetam a existéncia, a validade ou a
eficacia do casamento. Como para estabelecer a unido estavel inexiste qualquer
formalidade, a remissdo é absolutamente ilogica. A exce¢do aberta, autorizando o
reconhecimento da unido estavel na hipotese de ser a pessoa casada, mas estar
separada de fato ou judicialmente, trata-se de verdadeira manobra legal para, a
contrario sensu, excluir da figura juridica da unido estavel o que a doutrina chama de
concubinato adulterino, ou impuro, ou concubinagem. Tanto € assim que acabou o

Cadigo Civil por ressuscitar o concubinato no seu art. 1.727.

Direitos Inserida a unido estavel no Livro do Direito de Familia, despicienda a expressa
indicacdo da competéncia das Varas de Familia para apreciar as demandas
envolvendo ditos relacionamentos. Nao mais subsiste a preocupacao que levou a Lei
9.278/96 a dizer em seu art. 9°0 Toda a matéria relativa a unido estavel é de
competéncia do Juizo da Vara de Familia, assegurado o segredo de justica. Ndo deve
causar preocupacao o siléncio, no titulo que regula a unido estavel, quanto aos direitos

reconhecidos aos parceiros. O fato de ndo haver qualquer mencédo a obrigacao
alimentar, ndo pode dar ensejo a que se pense que houve a exclusao de dito direito.

A referéncia do art. 1.694 — que fala em conviventesl1[3] — assegurando o direito a
alimentos, basta para suprir a necessidade de uma melhor explicitagdo. Ao depois, a
imposicdo do dever de assisténcia (art. 1724) garante o reconhecimento da
permanéncia da obrigacdo alimentar entre os companheiros. Também ndo é
estabelecida a presuncdo de colaboracdo mutua na aquisicdo dos bens. Tal, no
entanto, ndo pode afastar o estado condominial e consequente particdo igualitaria do
patrimdnio. Para isso € suficiente a determinacgéo de aplicacéo supletiva do regime da

comunhdo parcial dos bens feita no art. 1.725.

A mais severa critica que merece ser feita a regulamentacdo da unido estavel é a
tentativa de ressuscitar a figura do concubinato, que, em boa hora, havia sido
sepultada, quando do advento da nova ordem constitucional. Sob a égide do Cddigo
Civil pretério, que negava quaisquer direitos as unides extramatrimoniais, a Justica

em face da dificuldade de conviver com o enriquecimento injustificado, passou a
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emprestar efeitos juridicos a ditos relacionamentos, sob o nome de concubinato. Para
contornar as vedacoes legais, a jurisprudéncia as chamava de sociedades de fatos, e

Ihes remetia ao ambito do Direito Obrigacional.

O que no passado era chamado de concubinato, e se situava fora do Direito de
Familia, com a chancela constitucional, foi albergado nesse ramo do Direito e com o
nome de unido estavel. Como a Constituicdo Federal alargou o conceito de familia, a

palavra concubinato foi substituida pela expresséo unido estavel.

No entanto, ao invés de cair do dessusso, o0 substantivo concubinato recebeu alguns
adjetivos: adulterino, impuro, de ma fé, passando a significar as relacdes paralelas,
simultaneas. Trata-se de vinculos de convivéncia que sempre existiram no seio social,
mantidos historicamente pelos homens, que conseguem entreter relacionamentos
concomitantes. A aparente rejeicdo a ditas unides ensejou o surgimento dessa nova
nomenclatura, com o fito de negar-lhes a qualificacdo de entidade familiar, afastar a
possibilidade de reconhecimento e eliminar quaisquer direitos. A palavra concubinato,
agregada a adjetivos de conteudo pejorativo, continuou fora do Direito de Familia, ndo
entanto, para que ditos vinculos multiplos fossem reconhecidos no Direito das
Obrigacdes e tratados como sociedade de fato, foi acrescentada mais uma

qualificacdo: boa- fé, a significar a ignorancia da duplicidade relacional.

Mas s0 isso ndo bastava, era necessario mais um adjetivo: putativo, aa significar firme
convicgdo da exclusividade da relagcdo. Assim, alegando a mulher desconhecer a
infidelidade do parceiro, 0 maximo que se passou a deferir foi a divisdo do patrimonio
amealhado, mediante a prova da participacdo na constituicdo dos lucros, tal qual uma

sociedade comercial.

Agora vem o Codigo Civil, por meio do art. 1.727 chamar de concubinato o que a
doutrina e a jurisprudéncia identificam pela expressdo composta: concubinato

aduterino putativo de boa-fé. Pela atual definicdo, conbubinato sdo relacbes eventuais
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entre pessoas impedidas de casar. Nao sédo reconhecidas como unido estavel. Mas,
na verdade, somente as chamadas relagdes adulterinas foram defenestradas.

Como é permitido o reconhecimento da unido entre pessoas separadas de fato ou
separadas judicialmente, e em ambas as hipoteses ha o impedimento de casar, ndo
se vé o alcance que a lei quis dar ao que chamou de concubinato. Pelo jeito houve
tdo-s6 uma tentativa de referendar a ndo inclusdo de tais entidades espurias no
conceito de entidade familiar. Ademais, criar uma figura e nada dizer sobre ela revela

postura meramente punitiva.

Se um do par deixa de cumprir o dever de fidelidade e mantém duplo vinculo familiar,
afronta o consagrado sistema da monogamia. Logo, é injustificavel que quem assim
aja seja beneficiado. Ao vetar a lei possibilidade de reconhecimento, esta suprimindo
os efeitos patrimoniais do vinculo que, com ou sem respaldo social, existiu. Isso s6
beneficiara o parceiro adultero, que néo ira dividir o patrimdnio amealhado com a

colaboracdo mutua, o que é causa de enriguecimento ilicito.

Ainda que alijadas do Direito de Familia, tais relacdes ndo foram alocadas em nenhum
ramo do direito. No entanto, para impedir eventual enriquecimento sem causa, mister
gue permanecam, no minimo, no ambito obrigacional, como sociedades de fato.
Assim se estara, ao menos, vendo uma meia verdade, ainda que fazendo uma

injustica por inteiro.

Com relacdo aos direitos sucessorios, chama a atencdo a deficiente técnica
legislativa, ao referir o art. 1.790 a companheira ou companheiro. Despicienda a
especificacdo do género, pois, o uso do substantivo companheiros no plural,
indiscutivelmente diz tanto ao homem quanto a mulher. Em sede de direitos
sucessorios na uniao estavel € onde o Caédigo Civil mais escancaradamente acabou
violando o canone maior da Constituicdo Federal que imp6s o reinado da igualdade e

guindou a unido estavel a mesma situagéo que o casamento.
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O tratamento desigual dado ao cOnjuge e ao parceiro nao se justifica, em vista do
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar. O legislador afrontou a
norma constitucional. O tratamento diferenciado inegavelmente desobedeceu o
principio da igualdade que tem assento constitucional, sede que consagrou a uniao
estavel como entidade familiar e a igualou ao matrimonio, sem distincdes de ordem

patrimonial.

N&o prospera a justificativa do Deputado Ricardo Filza, relator do Projeto do Codigo
Civil, para dar prevaléncia a relagdo matrimonial sobre o relacionamento estavel.
Afirma gque a unido estavel é instituicdo-meio, enquanto o casamento seria instituicao
fim. Essa predilecdo néo existe. Produziu a lei civil verdadeiro retrocesso aos direitos
dos conviventes, direitos que Jj4 estavam consolidados na legislacdo

infraconstitucional.

Descabido ndo deferir aos companheiros direitos iguais aos assegurados aos
conjuges. Ao depois, a restricdo em sede de direito sucessoério aos bens adquiridos
na vigéncia da unido estavel ndo corresponde ao regime de bens da comunhéo
parcial, que é assegurado a unido estavel no art. 1.525. A promocao do cdnjuge a
condi¢éo de herdeiro necessério € uma novidade. Porém, indevido excluir da parceria

estavel a sucessao necessaria, condicdo a que o cénjuge foi guindado pelo art. 1.845.

De todo descabida, por consequéncia, a disparidade de tratamento que resultou em
severas sequelas, dando margens a gritantes injusticas. Quanto ao direito de
concorréncia o tratamento diferenciado também ndo se justifica. O art. 1.829
estabelece que o cbnjuge concorre em iguais propor¢cdes com os descendentes,
sejam filhos comuns ou filhos sé do de cujus. Mas o inc. | do art. 1.790 aos
companheiros somente concede o mesmo direito se concorrerem com os filhos
comuns. Limita o inc. Il do art. 1.790 a concorréncia a metade do quinhao, se os

herdeiros forem filhos s6 do autor da heranca, distingdo que nédo é feita quanto ao
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vinculo matrimonial. Como n&o integra 0 companheiro a ordem de vocacdo
hereditaria, concorre com os herdeiros sucessiveis, ou seja 0s colaterais até o quarto
grau. Nessa hipétese, percebe somente um terco da heranca, ficando a maior parte
(2/3) para sobrinhos netos ou primos do companheiro falecido. Tal ndo ocorre quando
h& casamento, pois o cbnjuge antecede os colaterais na ordem de vocagao hereditaria
(art. 1829, inc. IlI).

A disparidade prossegue no que diz com o direito real de habitagéo deferido somente
ao conjuge (art. 1.831). Também é subtraida do parceiro sobrevivente a garantia da
quarta parte da heranca, quota minima assegurada ao cOnjuge sobrevivo, se

concorrer com os filhos comuns (art. 1.832).

Ambas as leis regulamentadoras da unido estavel deferem direitos outros, néo
contemplados no Codigo. A Lei n® 8.971/94 garantiu o direito de usufruto da metade
ou da quarta parte da heranca, a depender da existéncia de filhos do de cujus. Ja a
Lei n®9.278/96 assegura o direito real de habitac&o relativamente ao imével destinado
a residéncia da familia. Como o novel estatuto ndo revogou expressamente esses
diplomas legais, e ndo disciplina exaustivamente a matéria, pois hao prevé o direito
de habitacdo e o direito de usufruto, mister reconhecer que ndo estdo derrogados
esses direitos deferidos na legislacdo pretérita. Outra ndo pode ser a conclusdo em
face do que dispOe os 88 1° e 2° do art. 2° da LICC.

No entanto, ha sério risco de a jurisprudéncia deixar de reconhecer a permanéncia de
ditos direitos na unido estdvel bem como afastar todo e qualquer tratamento
desiguaritario ente casamento e unido estavel. Seria uma severa limitacdo as relacbes

extramatrimoniais, além uma injustificavel afronta aos principios constitucionais.

Devem as diferenciacdes ser afastadas do sistema juridico. Mas, até que
seja corrigido tal equivoco, pela reformulacéo da lei, cabe ao juiz simplesmente deixar

de aplicar as normas discriminatorias, reconhecendo a inconstitucionalidade das
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mesmas. Esta é a Unica forma de evitar que o equivoco legal traga prejuizos enormes

as unibes que merecem a protecao do Estado

A unido estavel a a convivéncia duradoura, publica e continua, de um
homem e de uma mulher, sem vinculo matrimonial, convivendo como se fossem
casados, sob o mesmo teto constituindo sua familia. Assim a unido estavel foi

consagrada como entidades familiares merecedoras da protecédo do Estado.

De acordo com o cédigo civil brasileiro equiparou a unido estavel ao
casamento, porém isso ndo acontece na pratica, o casamento sempre tem forca maior
do que a unido estavel. Contudo essa descriminacdo ndo deveria acontecer, ja que

temos protecéo juridica acerca da unido estavel.

O art. 1.829 do Cadigo Civil expressa que os herdeiros legitimos, na ordem
de vocacdo hereditaria, dividem-se em herdeiros necessarios e facultativos. Os
necessarios sdo os que podem ser afastados da sucessdo, salvo em caso de
deserdacao ou excluséo por indignidade. Ja os herdeiros facultativos, sdo aqueles
parentes que pertencem & ordem da vocagao hereditaria legitima, mas que receberéo
0 legado se a vontade do autor da heranca for diversa.

No gue tange ao regime de bens na unido estavel, caso néo seja estipulado
nenhum contrato de convivéncia aplica-se as regras da comunhao parcial de bens, de

acordo com o art. 1725 do codigo civil de 2002.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros,
aplica-se &s relagbes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao

parcial de bens.

No momento da ordem da sucessdo, o companheiro se encontra huma
situacdo confortavel e justa, onde tera direito a totalidade do bens do companheiro.
Sendo assim, ocorrendo a unido estavel, a companheira tera direito de participar da

sucessdao do falecido, nos termos do artigo 1790 do codigo civil, que assim expressa:
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Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessédo 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 heranca, tocar-lhe-a a metade
do que couber a cada um daqueles; Ill - se concorrer com outros parentes
sucessiveis, tera direito a um terco da heranga; IV - ndo havendo parentes

sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Entdo, mostra-se que as unibes estaveis entre homens e mulheres
conseguiram através do poder juridico ser vista como entidades familiares, garantindo

os direitos sucessorios para os companheiros.

A sucessdo na unido estavel surge no momento em que um dos
companheiros vem a falecer. Pois é necessario que o companheiro prove a
convivéncia, prove que adquiriu bens enquanto convivia com o companheiro falecido,

de modo que a lei obriga que a unido estavel tenha capacidade sucessoéria.

Vale ressaltar que a sucesséo na unido estavel € uma situacao delicada,
tendo em vista que muitos casais que nao querem oficializar um casamento, mantém
apenas uma convivéncia. Sendo certo que a sucessao na unido estavel é tratada de
forma diversa do que é tratada no casamento, e ndo se sabe o porqué , visto que dos
dois deveriam ser equiparados conforme a lei determina, principalmente porgque 0s
deveres da unido estavel e do casamento sdo 0os mesmos, tais sejam: | — fidelidade
reciproca; Il — Vida em comum, no domicilio conjugal; lll — matua assisténcia; V —

sustento, guarda e educacgéao dos filhos.

Em relacdo ao companheiro, a maioria dos doutrinadores conclui que eles
podem ser excluidos da sucessao pela simples vontade do autor da heranca. Maria

Helena Diniz (2006, p.143) diz que o companheiro é facultativo.

O embasamento correspondente aos herdeiros necessarios € o amparo da

entidade familiar, por isso o cbnjuge foi incluido no art. 1.845 do Cddigo Civil.
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Considerando que a unido estavel assemelha-se com o casamento, pois consiste

numa entidade familiar, ja que os companheiros tém conduta igual ao dos casados.

De acordo com a Constituicdo Federal no qual determina a protecédo de
toda entidade familiar. Portanto, o companheiro deve ser considerado herdeiro

necessario.

De qualquer modo no direito sucessorio dos companheiros, contrariando
as expectativas, o Cadigo Civil de 2002 representou retrocesso inegavel e irregular
com a dindmica das relacdes sociais modernas que caracterizam as relagdes entre
individuos independentes, autbnomos e racionais. Nao foi por acaso que Silvio

Venosa (2005, p. 236) destacou que:

Em matéria de direito hereditario do conjuge e também do companheiro, o
Cddigo Civil brasileiro de 2002 representa verdadeira tragédia, um
desprestigio e um desrespeito para hosso meio juridico e para sociedade
tamanhas sdo as impropriedades que desembocam em perplexidades
interpretativas. Melhor seria que fosse, nesse aspecto, totalmente reescrito e
gue se apagasse o0 que foi feito, como uma mancha na cultura juridica
nacional. E incrivel o que as pessoas presumivelmente cultas como os

legisladores pudessem praticar tamanhas falhas estruturais no texto.

Enfim, na ordem constitucional contemporanea, bem como no
ordenamento civil as rela¢des privadas no seio da sociedade civil, ndo € mais possivel
a interpretacdo de pessoas a partir de seu status marital, seja ele conjugal ou estavel.
Portanto nada é mais distante do que a realidade que a atual circunstancia de
diferenciacéo, para efeito sucessério, que assola o direito privado brasileiro que se

refere a doutrina exposta com Caodigo Civil.

Entdo nao é licito restringir as pessoas casadas aos direitos sucessorios,
pois 0s casais que vivem em unido estavel também tem seu direito adquirido. A
doutrina tem entendido a uni&o estavel como a unido de homem e mulher solteiros,
separados, divorciados ou viuvos. Para tanto, a unidao, como ja demostrado, devera

ser estavel, ou seja, publica, continua e duradoura. Contudo esse direito, esse direito
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minimo néo é estendido ao companheiro da mesma forma que € ao conjuge de acordo

com a doutrina civil brasileira.

Por fim, vale dizer que o Codigo Civil também enumera as pessoas que sao
ilegitimas para suceder. O art. 1.801 determina que a pessoa que, a rogo escreveu 0
testamento, nem o seu cOnjuge ou companheiro, ascendente ou descendente néo
poderdo ser nomeados herdeira ou legatarias. Tal proibicdo existe, pois, para o
legislador tais pessoas poderiam abusar da confianca nelas depositadas, obtendo

beneficios proprios.

9. UNIOES HOMOAFETIVAS

As unides entre pessoas do mesmo sexo estdo conquistando seu espaco através das
decis@es favoraveis sobre alguns conflitos decorrentes dessas unides pelo Judiciario

Brasileiro.

As unides advindas de pessoas do mesmo sexo enfrentam preconceitos e
discriminacfes, ainda existentes em nossa sociedade. Ninguem pode realizar-se
como ser humano se néo tiver assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade,

albergando a liberdade da livre orientacdo sexual.

A realidade social aceitou as relacdes afetivas constituidas fora do casamento. Outra
nado foi a saida da moderna doutrina e da mais vanguardista jurisprudéncia senao
buscar um novo conceito de familia. Acabou por se definir familia pela s6 presenca de
um vinculo afetivo. Mudaram os paradigmas da familia. O casamento deixou de ser

seu traco identificador.

Em relacdo a sexualidade de cada individuo, sexualidade esta que é um direito do

primeiro grupo/geracéo, Maria Berenice Dias explica:
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“Ao serem vizualizados os direitos de forma
desdobrada em geracdes, é de se reconhecer que a
sexualidade é um direito do primeiro grupo, do mesmo
modo que a liberdade e a igualdade, pois compreende
o direito a liberdade sexual, aliado ao direito do
individuo, um direito do individuo sendo, como todos
os direito de primeira geragcdo, inalienavel e
imprescritivel. E um direito natural, que acompanha o
ser humano desde 0 seu nascimento, pois decorre de

sua proépria natureza.”

Ainda em relacdo aos direito da segunda geracédo, estd inserido o direito a livre
orientacdo sexual, porém tal direito decorre de uma classe social que necessita da

protecdo do Estado, em face de discriminacao e preconceitos por parte da sociedade.

A entidade familiar ndo mais tem por finalidade precipua e exclusiva a funcéo
reprodutiva, quer pelo surgimento dos métodos contraceptivos, quer pela evolucao da
engenharia genética que permite a fecundagcdo manipulada. Assim, imperativo incluir
no Direito de Familia, como espécie do género unido estavel, as relacdes
homossexuais, chamadas de unides homoafetivas, e que, tanto quanto as unibes

heteroafetivas tém por razéo de existir o afeto entre os conviventes.

A existéncia de regulamentacdo das unides homossexuais no Brasil, ainda persiste,
pois tal assunto confronta pensamentos conservadores, valores e costumes culturais

existentes na sociedade. Mesmo com a falta de regulamentacao.

Hoje a discriminagdo ndo € mais aceitavel. Traduz puro preconceito de ordem sexual,
banido expressamente pelo inciso IV do art. 30 da Constituicdo da Republica. Nao se
justifica a omissao do legislador, ao consolidar as normas de direito privado. Deixar a
margem da lei os vinculos afetivos que ndo se definem pela diferenca do sexo do par,
embora haja convivéncia duradoura, publica e continua, com objetivo de constituicao

de familia, € uma postura discriminatoria e inaceitavel.
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Mais uma vez, cabe ao Poder Judiciario, invocando o art. 4° da Lei de Introducéo do
Cddigo Civil, aplicar as unibes homoafetivas a legislagdo que regulamenta o
casamento e a unido estavel. 1[1] Art. 1° da Lei n° 8.971/94. A companheira
comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou vilvo ha
mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei 5.478, de
25 de julho de 1968 (Lei de Alimentos). 1[2] Art. 1° da Lei 9.278/96: E reconhecida
como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e
uma mulher, estabelecida com objetivo de constituir familia. 1[3] Cabe referir que os

arts. 1724 e 1790 falam em “companheiros.

CONCLUSAO
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A familia € o ndcleo basico de qualquer sociedade. Ela representa o meio pelo qual o
individuo desenvolve sua personalidade e busca a felicidade. J& se foi o tempo em
que a familia era limitada ao casamento e determinada por interesses puramente
patrimoniais. Esta- se diante da era do afeto, na qual se consagra o amor acima de
qualquer estigma e preconceito, almejando a promocéao da dignidade dos integrantes
que compde o nucleo familiar. Verifica-se, desse modo, o caréater instrumental da
familia contemporanea, visto que representa o meio pelo qual se promove a dignidade
humana, permitindo que o individuo se realize e alcance a felicidade individual e

coletiva.

Em consonancia com essa realidade, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu
novas formas de constituicdo de familia, além daquela formada pelo casamento,
consagrando o principio da pluralidade das entidades familiares. Diante desse
principio, deve-se legitimar todas as formas de familia, ndo se limitando aquelas
expressamente elencadas pelo texto constitucional. E é nesse contexto que se
encontra o fundamento para o reconhecimento das familias constituidas por pessoas
do mesmo sexo, pois tendo por base o afeto, assim como as unides heteroafetivas,

tais relacdes merecem o amparo estatal devido.

A unido homoafetiva € um fato incontestavel em nossa sociedade. Relacdes entre
pessoas do mesmo sexo sempre se fizeram presentes na historia da humanidade,
desde as civiliza¢gBes antigas até a atualidade. Muitos foram os tratamentos que essas
relacdes receberam ao longo de todos esses anos. Por vezes, foram consideradas
um fato natural, representando importante funcéo social, tal como em Roma e na
Grécia. Ja, em outras ocasifes, configuravam uma transgressao a ordem natural,
devendo ser repreendidas, visto que afrontavam a familia natural, consubstanciada
no homem, na mulher e na sua prole. Ainda, foram encaradas como doenca, como
distarbio mental, como fruto de determinismo hereditario. Constata-se, pois, que néo
se conhece as causas da homossexualidade. Todavia uma coisa é certa: ndo se trata
de uma escolha livre, motivo pelo qual ndo se justifica o desrespeito, a discriminagao

e 0 preconceito por vezes dispensados aos homossexuais.
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A sociedade encontra enormes dificuldades para aceitar as unides homoafetivas como
uma forma de entidade familiar, muito por conta da consideravel influéncia, ainda,
exercida pela religido. Todavia, o reconhecimento dessas uniées ndo pode ser uma
guestao de vontade da maioria, mas, sim, deve basear-se no justo, numa questao de

Direito.

A Constituicdo Federal de 1988 em momento algum exclui da protecao juridica as
relacbes entre homossexuais, apenas regulamenta especificamente as formas de
constituicdo de familia que se apresentam mais comuns na sociedade. Nao se pode
interpretar a Magna Carta de forma isolada, tomando por base um artigo em exclusivo.
A Constituicdo tem que ser lida de forma sistematica e teleoldgica (principio da
méaxima efetividade), para se ter uma compreensao justa do ordenamento juridico

como um todo.

Desse modo, em que pese nao haver uma norma especifica que regulamente as
unides entre pessoas do mesmo sexo, iSso nao impede que, com base nos principios
constitucionais, tal como o da dignidade humana, da isonomia, da intimidade, da ndo
discriminacédo, da liberdade, dentre muitos outros, bem como por meio da utilizacéo
da analogia, se reconhecam efeitos juridicos as uniées formadas por pessoas do

mesmo Sexo.

Nesse diapasao, se nas unides formadas por homossexuais estiverem presentes 0s
requisitos que permitam a configuracdo da unido estavel heterossexual, tais como:
afetividade, ostensibilidade e estabilidade, deve-se atribuir normatividade idéntica a
da unido estavel ao relacionamento afetivo existente entre pessoas do mesmo sexo,

em decorréncia do principio constitucional da isonomia.

Como o objetivo da pesquisa é demonstrar a possibilidade de reconhecimento, como
entidade familiar, das unides estaveis homoafetivas, evidencia-se, no decorrer do
trabalho, que ndo ha qualquer ébice, além de fundamentos baseados no preconceito,

ao reconhecimento das unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo.
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Para responder o problema de pesquisa proposto restou fundamental a analise da
evolucao histérica e normativa da familia, para uma melhor compreenséo da base do
nacleo familiar contemporaneo, bem como a verificacdo da trajetoria da
homossexualidade, o seu surgimento e evolucéo, as diferentes concepcdes acerca
das relagbes homossexuais e 0 seu desenvolvimento no territério nacional. Analisou-
se, ademais, a unido estavel constitucionalmente prevista, no que concerne a sua
evolucéo historica e aos elementos que a caracterizam, bem como os obstaculos e os

alicerces para o reconhecimento das unifes estaveis homoafetivas.

Nota-se, pois que todos os objetivos foram alcancados, permitindo-se verificar que é
por meio dos principios constitucionais, dos costumes e do emprego da analogia, que
se torna possivel o reconhecimento, como entidade familiar, das unides estaveis
homoafetivas. Isso se constata por meio de uma interpretacéo unitaria da Constituicao
Federal de 1988.

Por derradeiro, ndo obstante ainda haver muita discriminagdo contra o0s
homossexuais, fruto de preconceitos injustificados, essa realidade, felizmente, aos
pouco vem se alterando, visto que, a exemplo das decisdes pioneiras de muitos
tribunais, especialmente o gaucho, comecou-se a se conferir certo amparo juridico
aos casais constituidos por pessoas do mesmo sexo. E neste contexto que o Supremo
Tribunal Federal, conclamado a suprir a omissao do legislador, se manifestou acerca
da constitucionalidade das unibes estaveis homoafetivas, determinando que o artigo
1.723 do Cddigo Civil seja interpretado conforme a Constituicdo, no sentido de lhe
retirar qualquer significado que impeca o reconhecimento, como entidade familiar, das

unides estaveis constituidas entr

e pessoas do mesmo sexo. Tal julgado representa um grande passo na luta contra o
preconceito e a discriminagdo por orientacdo sexual, visto que impds vigéncia a
Constituicdo Federal, Carta esta que assegura o respeito a dignidade humana, sob a

égide dos principios da igualdade e da liberdade.
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