UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

Vanessa Kerpel Chincoli

DA REJEICAO A EQUALIZACAO: A TRAJETORIA DO
RECONHECIMENTO DOS DIREITOS SUCESSORIOS AOS INTEGRANTES
DAS FAMILIAS CONVIVENCIAIS E O PAPEL DA JURISPRUDENCIA NO
BRASIL

Porto Alegre
2019



VANESSA KERPEL CHINCOLI

DA REJEICAO A EQUALIZACAO: A TRAJETORIA DO
RECONHECIMENTO DOS DIREITOS SUCESSORIOS AOS INTEGRANTES
DAS FAMILIAS CONVIVENCIAIS E O PAPEL DA JURISPRUDENCIA NO
BRASIL

Dissertacdo apresentada como requisito para a
obtencdo do grau de Mestre em Direito pelo
Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul.

Orientador: Prof. Dr. Carlos Silveira Noronha.

Porto Alegre
2019



CIP - Catalogacédo na Publicacéo

Kerpel Chincoli, Vanessa _ )

DA REJEICAO A EQUALIZACAO: A TRAJETORIA DO
RECONHECIMENTO DOS DIREITOS SUCESSORIOS AOS
INTEGRANTES DAS FAMILIAS CONVIVENCIAIS E O PAPEL DA
JURISPRUDENCIA NO BRASIL / Vanessa Kerpel Chincoli. --
2019.

232 f.

Orientador: Carlos Silveira Noronha.

Dissertacdo (Mestrado) -- Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Faculdade de Direito, Programa de
Pbés-Graduacdo em Direito, Porto Alegre, BR-RS, 2019.

1. Unides Convivenciais. 2. Reconhecimento de
Direitos. 3. Direito de Familia. 4. Direito
Sucessério. 5. Jurisprudéncia. I. Silveira Noronha,
Carlos, orient. IT. Titulo.

Elaborada pelo Sistema de Geragéo Automatica de Ficha Catalograficada UFRGS com os
dados fornecidos pelo(a) autor(a)




VANESSA KERPEL CHINCOLI

DA REJEICAO A EQUALIZACAO: A TRAJETORIA DO RECONHECIMENTO
DOS DIREITOS SUCESSORIOS AOS INTEGRANTES DAS FAMILIAS
CONVIVENCIAIS E O PAPEL DA JURISPRUDENCIA NO BRASIL

Dissertacdo apresentada como requisito parcial para
obtencdo do grau de Mestre em Direito pelo
Programa de Pos-Graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul.

Aprovada em 20 de marco de 20109.

BANCA EXAMINADORA:

Professor Doutor Carlos Silveira Noronha

Professora Doutora Simone Tassinari Cardoso Fleischmann

Professor Doutor Zeno Veloso

Professor Doutor Jodo Aguirre

Professor Doutor Fernando Graeff



AGRADECIMENTOS

Além da pesquisa, 0 amor, a compreensdo e o companheirismo também estdo
presentes no presente estudo. 1sso porque, nos dois anos em que me dediquei ao Mestrado em
Direito de Familia e Sucessdes na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, pude contar
com 0 apoio, o incentivo e 0 amor da minha familia, especialmente minha mée Aida, meu pai
Paschoal e minha irmd, Verdnica. Em especial, agradeco ao meu Orientador, Professor Carlos
Silveira Noronha, pelas suas preciosas licdes, e & Professora Simone Tassinari Cardoso
Fleischmann que, prontamente, sempre esteve ao meu lado, coorientando-me tanto na
pesquisa quanto no estagio docente, cujos ensinamentos foram extremamente valiosos e
seguirdo comigo pela vida. Igualmente, agradeco aos meus queridos amigos, que nao sO
compreenderam que ndo seria possivel que eu estivesse tdo presente, como também me
ajudaram, colaborando ativamente, das mais variadas formas. Em especial, agradeco, a
Fernanda Miller, Adamo Brasil Dias, Sandro Bentz de Oliveira e as minhas amigas e aos
meus amigos da Faculdade de Direito, tanto as que conheci ainda nos bancos académicos da
graduacdo, quanto aos novos que tive o prazer de conhecer durante o Mestrado.



RESUMO

A intervencgdo do espago publico na esfera privada, de modo paulatino, passou a determinar
que apenas um modelo familiar era carecedor de protecdo Estatal, em detrimento de outros.
Tal procedimento, todavia, ndo significava a auséncia de formacdes alem daquelas erigidas
enquanto familia. Mesmo assim, no ordenamento juridico brasileiro, até a Constituicdo
Federal de 1988 somente poderia ser enquadrada como entidade familiar o vinculo constituido
pelo matriménio, representando na negativa de direitos a todas as formas de familia que se
diferenciassem desse modelo. Nessa esteira, a presente dissertacdo terd como escopo analisar
a trajetéria do reconhecimento dos direitos aos integrantes de vinculos convivenciais no
Brasil, em especial, relativamente a questdo sucessoOria, e também quanto ao papel da
jurisprudéncia nessa evolucdo. Tendo como ponto de partida a origem da familia até a sua
configuracdo no Direito Romano, serd analisada, em sequéncia, a influéncia religiosa e a
familia na Idade Moderna para, entdo, investigar a Idade Contemporanea e a confrontacdo dos
padrdes até entdo estabelecidos. Para a abordagem do problema de pesquisa da dissertacéo,
qual seja, a trajetdria do reconhecimento dos direitos entre os integrantes das unides
convivenciais no Brasil, serdo divididos os periodos em fases evolutivas, sendo elas a de
rejeicdo, a de reconhecimento na esfera do direito obrigacional, a de consagracdo, a de
efetivacdo e, ao fim, a dissertacdo analisara a fase de equalizacdo e o papel da jurisprudéncia
nessa escala evolucional frente a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Caodigo Civil por meio do julgamento do Recurso Extraordinario n. 878.694 pelo Supremo
Tribunal Federal, em maio de 2017.

Palavras-chave: Papel da Jurisprudéncia. Reconhecimento de Direitos. Sucessdo. Outorga de
Direitos. Unides Convivenciais.



ABSTRACT

The intervention of the public space in the private sphere gradually determined that only one
family model needed State protection to the detriment of others. Such procedure, however,
did not mean the absence of formations other than those stablished as families. Even so, in the
Brazilian legal system, until the Federal Constitution of 1988, it could only be classified as a
family entity those constituted by marriage representing the denial of rights to all forms of
family that differed from this model. In this vein, this dissertation will analyze the trajectory
of the recognition of the rights of members of common-law bonds in Brazil, especially
regarding the issue of inheritance, as well as the role of jurisprudence in this evolution.
Starting from the origin of the family until its configuration in the Roman Law, the religious
influence and the family in the Modern Age will be analyzed in sequence, to then investigate
the Contemporary Age and the confrontation of the so-far established standards. In order to
approach the research problem of the dissertation, that is, the trajectory of the recognition of
rights among the members of the common-law unions in Brazil, the periods will be divided
into evolutionary phases, being that of rejection, recognition, validation, and finally, the
dissertation will analyze the phase of equalization and the role of jurisprudence in this
evolutionary scale before the declaration of unconstitutionality of article 1,790 of the Civil
Code through the judgment of Extraordinary Appeal no. 878,694 by the Federal Supreme
Court in May 2017.

Key words: Role of Jurisprudence. Recognition of Rights. Inheritance. Trajectory. Common-
law Unions.
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1INTRODUCAO

A origem do que, hodiernamente, compreende-se como familia ndo reside em
institutos ou mandamentos legais ou juridicos, mas, em verdade, em um fato natural,
originado da convivéncia entre pessoas. A intervencdo do espaco publico na esfera privada,
paulatinamente, passou a engessar padrdes e, em consequéncia, modelos privilegiados a partir
de critérios desejados pelo contexto econémico e politico dominantes em sua época o que,
certamente, ndo significava a auséncia de outras formacdes além daquelas erigidas enquanto
familia.

Na realidade brasileira, que até a Constituicdo Federal de 1988 somente considerava
como entidade familiar o vinculo constituido pelo matriménio, tal viés monocromatico
consubstanciou-se na negativa de direitos legislados a todas as formas de familia que se
diferenciassem desse modelo. Nessa esteira, a presente dissertacdo, por meio de uma
abordagem histérico-socioldgica, tera como viés analisar a trajetéria do reconhecimento dos
direitos conferidos aos integrantes de vinculos convivenciais no Brasil, em especial, em
relagdo aos direitos sucessorios, e qual o papel da jurisprudéncia nessa evolugéo.

Para tanto, cumpre salientar que a pesquisa serd permeada com a constante intersec¢édo
entre o Direito Sucessorio e o Direito de Familia, haja vista que o primeiro sé existe em
funcdo dos direitos e deveres que serdo transmitidos as pessoas tuteladas pelo segundo,
havendo assim, a formacdo de um sistema que deve ser analisado sempre em conjunto.
Ademais, 0 exame acerca da evolucdo da familia convivencial e da aplicabilidade dos regimes
sucessarios implicard em ultrapassar as fronteiras da analise dogmaética a respeito das familias
e da unido estavel, a fim de proceder a uma investigacao cientifica que possa resgatar as suas
origens sociais, analisando os condicionamentos axiologicos e faticos que agiram no processo
de concretizagdo do texto normativo a elas conferido, uma vez que o Direito deve ser
considerado, sobretudo, como um fenémeno social.

Dessa forma, o presente estudo iniciara com o exame da evolucdo da estrutura
familiar, partindo de sua origem até a sua configuracdo no Direito Romano. Analisar-se-a a
influéncia religiosa e a familia na Idade Moderna, bem como a sua passagem para a ldade
Contemporanea e a confrontacdo dos padrGes até entdo estabelecidos. Destaca-se, por
oportuno, a auséncia da finalidade de elaboracdo de um amplo resgate histérico, mas sim, o
intuito de tracar uma linha do tempo e criar um fio condutor pela trajetéria da instituicdo

familiar, notadamente a respeito das relaces convivenciais.



Em sequéncia, seguindo as licdes de Giselda Hironaka,* Gustavo Tepedino? e Gustavo
Nicolau,® partir-se-a ao eixo central da dissertacdo, qual seja, a trajetoria do reconhecimento
de direitos aos integrantes das familias convivenciais no Brasil, que sera dividida em cinco
fases evolutivas.

A primeira, denominada fase de rejeicdo, analisard a influéncia lusitana na formatacao
da estrutura familiar brasileira e na correspondente pratica juridica, bem como demonstrara
como as previsdes do Cddigo Civil de 1916 consolidaram a hegemonia do casamento. Ato
continuo, verificar-se-a 0 embrido da guarida dos direitos entre os conviventes e o papel da
jurisprudéncia na configuracdo da fase de reconhecimento dos direitos das familias
convivenciais na esfera obrigacional. Outrossim, frente ao descompasso do Diploma Civil de
1916, a pesquisa mostrara o papel de legislacdes esparsas que se propuseram a dar acolhida
legal a realidade social.

A partir do advento da Constituicdo Federal de 1988 e do novo status juridico das
relacGes convivenciais apos o estabelecimento da nova ordem constitucional, quebrando a
I6gica singular do reconhecimento tdo somente do vinculo matrimonializado como entidade
familiar, far-se-4 o0 exame da constitucionalizacdo do Direito Civil e o pluralismo valorativo
das familias na fase de consagracdo da unido estdvel como entidade familiar. Objetiva-se,
ademais, demonstrar como a Carta Magna, grande marco do Estado Democratico de Direito,
ditou a nova ordem a ser seguida por todo o sistema juridico.

Em sequéncia, sera esmiucada a edi¢do das leis que regulamentaram o paragrafo 3° do
artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 e inauguraram a fase de efetivacdo dos direitos
das familias convivenciais, quais sejam, as Leis n. 8.971, de 1994 e n. 9.278, de 1996;
englobando também as consequéncias da promulgacdo do segundo Cdédigo Civil brasileiro
que, na contram&o da evolugdo, notadamente nas normas constantes do Direito de Familia e
do Direito Sucessoério, ndo tutelaram efetivamente a familia convivencial, uma vez que suas
normas nao se coadunaram com o novo panorama constitucional, norteado e fundamentado na
igualdade e na dignidade da pessoa humana.

Nessa esteira, passar-se-4 ao exame dos artigos do Cddigo Civil de 2002 que
regularam o casamento e a unido estavel no @mbito do Direito de Familia e do Direito

Sucessorio, com a finalidade de demonstrar a diferenca instituida entre as familias

! HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da transmissdo
sucessoria concorrente.2. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 429.

2 TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia ndo fundada no
matrimonio. In: Direito do estado e sociedade. Rio de Janeiro, n.5, ago./dez. 1994. p. 26.

3 NICOLAU, Gustavo. Unido estavel e casamento: diferencas praticas. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.08.



matrimonializadas e as convivenciais. Como serd pormenorizado, em relagdo ao casamento, o
referido Diploma Civil procedeu a uma exaustiva regulamentacao e conferiu aos conjuges, no
ambito do Direito Sucessorio, direitos muito mais benéficos em relacdo ao Codigo Civil de
1916, e o elevou a um patamar de protecdo nunca antes estabelecido. Todavia, 0 mesmo ndo
ocorreu em relacdo a unido estavel, a qual foi regulamentada de modo extremamente sucinto,
tanto nas normas que regem os direitos pessoais e patrimoniais, quanto na norma que regulou
o direito hereditério, qual seja, o solitario e famigerado artigo 1.790 do Codigo Civil.

Como apontar-se-4, o Cddigo Civil de 2002 instituiu dois regramentos sucessorios
completamente distintos e, com essa diferenca dentro do mesmo diploma, todo o avango em
relagdo a tutela da familia matrimonializada ndo foi igualmente estabelecido a familia
convivencial, ou seja, o Direito Civil foi Constitucionalizado apenas para as primeiras, nao
promovendo a méaxima realizacdo dos valores constitucionais a segunda, em especial, no
campo das relacGes sucessorias.

Nessa esteira, 0 presente estudo também analisard as posturas jurisprudenciais a
respeito da tematica que, em maio de 2017, alcancaram a retirada do supracitado artigo 1.790
do sistema juridico, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n. 878.694/MG pelo
Supremo Tribunal Federal, que declarou a inconstitucionalidade do referido dispositivo e
inaugurou a fase da equalizacdo das normas outorgadas aos integrantes das familias
convivenciais.

Imperioso apontar a relevancia social da presente pesquisa haja vista que, segundo
dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),* em 2000, 28,6% da
populacdo brasileira vivia em unido estavel. JA& em 2010, esse nimero cresceu para 36,4%
(atingindo o apice de 63,5% no Estado do Amapa), em detrimento do declinio do matriménio
em comparacao ao estudo anterior. Essas informagdes denotam uma inclinagéo social para as
unides convivenciais, afastando a realidade da maioria dos brasileiros ao, como dito
popularmente, casamento de “papel passado”, seja pela repulsa da necessidade de alto
formalismo, mas também, pelos custos procedimentais envolvidos.

Para garantir a objetividade da investigacao, o corte epistemoldgico tera como escopo
tdo somente o Direito Brasileiro, ndo sendo, portanto, o objetivo, proceder a uma anélise que
abarque o Direito Comparado. Ademais, cumpre salientar que o presente estudo versara
especialmente sobre as unides convivenciais que ndo possuem impedimento absoluto para o

enlace matrimonial; consequentemente, a dissertagdo ndo abordara em profundidade os

4 IBGE. Censo 2010. Disponivel em: <https://cens02010.ibge.gov.br/resultados.html>. Acesso em: 7 jul. 2018.
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efeitos e os direitos decorrentes das relacdes denominadas pelo Cédigo Civil de 2002, em seu
artigo 1.727, como concubinérias, ainda que 0s conceitos e aspectos mais importantes sejam
abordados para a formulagdo do problema de pesquisa. Outrossim, por considerar o dialogo
entre os saberes doutrinarios e jurisprudenciais 0 meio adequado para o debate, o presente
estudo pautard a andlise sobre o novo paradigma em relagdo aos direitos sucessorios que se
erige no Brasil a partir de um exame integrado entre o Direito Constitucional, o Direito de
Familia e o Direito das Sucessdes.

Procedimentalmente, o método utilizado para a confeccdo da pesquisa serd o de
revisao bibliogréafica, sendo que todo o embasamento tedrico do presente estudo foi pautado
na Doutrina e na Jurisprudéncia nacionais, uma vez que € imprescindivel a exposi¢do do
entendimento especializado dos doutrinadores como também das construcGes jurisprudenciais
sob o tema ora posto em analise.

A pesquisa bibliografica foi elaborada com base nos mais consagrados civilistas
contemporaneos, entre eles, Giselda Hironaka, Zeno Veloso, Gustavo Tepedino e Luiz Edson
Fachin, valorizando também a nova geracdo de civilistas, tais como, Flavio Tartuce, José
Simdo, Maério Luiz Delgado, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Conrado
Paulino da Rosa, o que favorece a oxigenacdo dos conceitos, sem olvidar dos grandes
civilistas, como Pontes de Miranda, Caio Mario da Silva Pereira, Orlando Gomes, Clovis
Bevilaqua e Virgilio de Sa Pereira.

Por fim, ser4 demonstrado ao longo da confeccdo do presente estudo como o Direito
Sucessoério e o Direito de Familia tém sido alvo de profundas e notaveis transformacdes ao
longo da historia. Evidentemente, trata-se de um movimento natural em todos os ramos do
Direito, pois como fenbmeno cultural, esta em constante aprimoramento para acompanhar a
multifacetada sociedade que ele tutela, uma vez que o Direito opera na sociedade e a realiza,
cumprindo, assim, uma funcéo social.> Todavia, com total clareza, no ordenamento brasileiro,
foram o Direito Sucessorio e o Direito de Familia os setores que mais passaram por
significativas mudangas nos ultimos anos, pois 0 ser humano estd sempre se reinventando e
redefinindo as formas de se relacionar em sociedade e, especialmente, em familia. Como ja
referiu Baumann, “a mudanca é a condi¢io de vida e o modo de existéncia urbanos”.® Nessa

toada, a pertinéncia do estudo a ser enfrentado pela presente dissertacdo é inconteste, haja

5 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Saulo Krieger (Trad.). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016.
Prefacio.

5§ BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Carlos Alberto Medeiros
(Trad.). Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004. p. 59.
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vista a sua pertinéncia social e, sem davida, juridica, de reflexdo a respeito da tematica em seu

estagio atual de amadurecimento doutrinério e jurisprudencial.



2 AEVOLUCAO DA ESTRUTURA FAMILIAR: DA FORMACAO A LIBERTACAO

Nas palavras de Clovis do Couto e Silva, para que seja possivel conhecer a “situagdo
atual de um sistema juridico, ainda que em suas grandes linhas, € necessario ter uma ideia de
seu desenvolvimento historico e das influéncias que lhe marcaram as solugbes apresentadas
no curso dos tempos”.’

Dessa forma, a controvérsia em torno da equiparagdo dos direitos hereditarios dos
companheiros e dos conjuges sera compreendida de modo mais proficuo a partir de uma
analise da estruturacdo da familia ao longo da histéria ocidental, de onde sera possivel passar
ao exame dos institutos do casamento e da unido estavel, haja vista a necessidade da analise
da dindmica das entidades familiares ao longo dos séculos.

Como salienta Eduardo de Oliveira Leite, “nenhuma outra instituicio humana teve
uma evolucado tdo notavel, uma histdria tdo rica de acontecimentos, de avangos e retrocessos,
de conquistas e derrotas; nenhuma outra extensdo se revela tdo duradoura, estavel,
extraordinariamente permanente [...]”® quanto a familia.

E por isso é tdo significativo que o seu fendbmeno evolutivo seja compreendido de
modo global, considerando os fatores historicos, sociologicos, antropologicos e juridicos que
contribuiram para as sucessivas mudangas de paradigmas, e construindo novos formatos
familiares, sendo também, necessaria a analise de seu desenvolvimento no tempo e dos
elementos e institutos que nela estdo abarcados, tais como as unides de fato, os casamentos, 0S
direitos hereditarios, o poder do homem em relacdo a mulher e aos filhos, a intervencéo do
Estado e da religido.

Portanto, sem a finalidade de elaborar um amplo resgate historico, mas objetivando
tracar uma linha do tempo e criar um fio condutor entre os referidos institutos, o presente
capitulo tera como escopo abordar o conceito, a formacgéo e as transformacfes da familia,

desde sua origem até a ldade Contemporanea.

2.1 Da origem da familia a familia no Direito Romano

A familia € a microestrutura que precede e preordena a macroestrutura social na qual

ela estd inserida. Esbogada nas primitivas tribos e tomando formas mais complexas com o

" COUTO E SILVA, Clévis Verissimo. O Direito Civil brasileiro em perspectiva histérica e visdo de futuro. In:
FRADERA, Vera Maria Jacob de (org.). O direito privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva.
2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 11.

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolucdo do casamento. Curitiba: Jurua,
1991. p. 22.
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desenvolvimento da civilizacdo, a familia é sempre o ponto de partida, o lugar comum a todos
os individuos. Ela é, portanto, o ponto de convergéncia natural dos seres humanos,® que se
configura como o seu ponto de referéncia central na sociedade.°

Considerada como a “primeira e principal forma de agrupamento humano, a familia
preexiste a propria organizacido juridica da vida em sociedade”.*! Como ressalta Giselda

Hironaka:

Néo se inicia qualquer locucdo a respeito da familia se ndo se lembrar, a priori, que
ela é uma entidade historica, ancestral como a histéria, interligada com os rumos e
desvios da histéria ela mesma, mutavel na exata medida em que mudam as
estruturas e a arquitetura da prdpria historia através dos tempos. Sabe-se, enfim, que
a familia €, por assim dizer, a histdria, e que a historia da familia se confunde com a
histéria da propria humanidade.?

Logo, nédo se trata de um organismo estangque, mas, sim, extremamente ativo, que ja
apresentou diversos formatos ao longo da histéria da humanidade — de modo sucessivo e
concomitante —, havendo sempre a predominancia de determinados modelos durante as suas
diferentes fases.®

Em sentido contrario do que preceitua Orlando Gomes, quando afirma que o estudo
das teorias sociologicas e juridicas sobre a “formagdo dos grupos familiares primitivos ndo
interessa, fundamentalmente, ao conhecimento da estrutura juridica atual da familia”,'4
pontua-se que o referido estudo é indispensavel para que seja possivel compreender
verdadeiramente como se estruturou todo o regime familiar e o Direito Sucessério que
vigoram até hoje, cujas origens remontam a pré-histéria.

De acordo com Eduardo de Oliveira Leite, os primeiros estudos a investigarem a
historia da familia contemporanea iniciaram a partir da segunda metade do século XIX,

notadamente com as obras dos historiadores Baschofen'® e Lewis Henry Morgan — esse que

9 OLIVEIRA, Euclides de. Unido estavel: do concubinato ao casamento antes e depois do codigo civil. 6.ed.
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Método, 2003. p. 24.

10 TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia ndo fundada
no matriménio. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 326.

1 OLIVEIRA, op. cit., p. 23.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 17.

13 Conforme o autor, por exemplo, em periodo anterior & barbarie bem como nas suas fases inferior e média, néo
ha vestigios da forma monogamica e patriarcal. (LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia:
origem e evolugdo do casamento. Curitiba: Jurug, 1991. p. 22).

14 GOMES, Orlando. Direito de familia. 11.ed. Rio de janeiro: Revista Forense, 1999.

15 Em 1861, com a sua pioneira obra: ‘Direito Materno: uma investiga¢io sobre a ginecocracia no mundo antigo,
segundo sua natureza religiosa e de direito.”, que sustentou que o matriarcado teria precedido o sistema
patriarcal. Apud: LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolucdo do
casamento. Curitiba: Jurua, 1991. p. 11.
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determinou, mediante seus notaveis estudos historicos e antropoldgicos, a influéncia decisiva
da sociedade primitiva sobre a formac&o e estruturacdo das primeiras formas familiares.®

Conforme o tedrico alemdo Friedrich Engels, seguindo os estudos das teorias
evolucionistas de Morgan!’ (que dividiu a evolucdo humana em trés principais periodos
étnicos da historia: estado selvagem, barbarie e civilizacdo; de acordo com o surgimento das
primeiras instituicdes), refere que o desenvolvimento da familia ocorreu paralelamente ao da
humanidade,*® acompanhando as mudancas dos periodos historicos. Esclarece que os
primeiros agrupamentos foram formados diante da necessidade de protecdo do homem
primitivo, que ndo possuia meios naturais de defesa em relacdo aos outros animais,® razéo
pela qual substituiu a falta de poder defensivo pela unido de forcas e pela agdo comum da
horda, momento em que ainda n&o possuia nenhuma noc¢éo de familia.?

Aponta Engels que a composicdo dessas concentragdes humanas permitiu o
desenvolvimento da forma mais antiga e primitiva de familia, por meio do que os
historiadores chamaram de matrimdnio por grupos: “forma de casamento em que grupos
inteiros de homens e grupos inteiros de mulheres pertencem-se mutuamente”?! e, em
consequéncia, nesse estado social remoto, cada filho tinha varios pais e méaes,? “uma vez que
as relacOes sexuais ocorriam entre todos os membros que integravam a tribo (endogamia)”.?3

Nesse sentido, Carlos Silveira Noronha registra que as rudimentares configuracoes

familiares tiveram na origem natural, polidndrica e poligdmica a sua formagdo.?* A familia

16 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolucdo do casamento. Curitiba:
Jurug, 1991. p. 11.

17 Lewis Henry Morgan (1818-1881), historiador, antropélogo, etnélogo e evolucionista estadunidense pioneiro
da pesquisa de campo, conhecido pela sua teoria evolucionista, por ele chamada de explicacdo conjetural da
diversidade de terminologias de parentesco por meio de uma sequéncia progressiva de formas de familia.
(ALMEIDA, Mauro William Barbosa de. Lewis Morgan: 140 anos dos sistemas de consanguinidade e
afinidade da familia humana (1871-2011). Cadernos de campo. Sao Paulo, n.19, p. 309-322, 2010. Disponivel
em: <https://www.revistas.usp.br/cadernosdecampo/article/download/45193/ 48805>. Acesso em: 07 nov.
2018).

18 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traducdo de Leandro
Konder. 3.ed. S&o Paulo: Expressdo Popular, 2012. p. 37.

19 ENGELS, op. cit., p. 40-44.

20 Nas palavras do autor: “para sair da animalidade, para realizar o maior progresso que a natureza conhece, era
preciso mais um elemento: substituir a falta de poder defensivo do homem isolado pela unido de forcas e pela
acao comum da horda”. (ENGELS, op. cit., p. 52).

2L ENGELS, Friedrich. op. cit. p. 52. Todavia, conforme assevera Eduardo de Oliveira Leite, ndo pode ser
considerado como uma forma de casamento, ainda que conduza, consequentemente, pela sequéncia de
relacdes, a unides de tipo conjugal. cf. LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e
evolucdo do casamento. Curitiba: Jurud, 1991. p. 28.

22 ENGELS, op. cit., p. 46.

2 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de Familia. 16.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016. v.6. p.
3.

2 NORONHA, Carlos Silveira. A fungédo social do Direito de Familia na tutela dos entes familiares. In:
(Coord.). As novas posturas juridicas em prol da familia: a partir da codificacdo civil de 2002. Porto
Alegre: Sulina, 2013. p. 12-57. p. 22.
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primitiva estaria firmada apenas na satisfacdo sexual, resultante de fatores bioldgicos, ndo
havendo “indistingdo entre os comportamentos dos seres humanos e dos irracionais
(animais)”,?® sendo a poligamia um fato natural, na qual a promiscuidade?® nao limitava
parceiros de relacdes de poligenia ou poliandria.?’

Engels, seguindo ainda a teoria evolucionista, alude que essa multiplicidade de
relacbes teria dado origem as trés primeiras formas de familia: a familia consanguinea, a
familia punaluana e a familia sindidsmica, cujo desenvolvimento formou a familia
monogamica no inicio da civilizacdo?® e, que embora cada uma represente uma evolucéo em
relagdo a sua forma anterior, podem ter existido concomitantemente a depender do estagio de
avanco dos grupos humanos.?°

Na familia consanguinea estabelecia-se a relagdo de maridos e mulheres por geracoes
ou linhas, ou seja, todos os avos e avos eram maridos e mulheres uns dos outros, assim como
todos os seus filhos o eram entre si, e também os filhos destes, constituindo um terceiro
circulo de cbnjuges comuns. Como informa Engels, nesse primitivo agrupamento havia
apenas a excecdo da relacdo sexual entre os ascendentes e os descendentes, excluindo-se,
portanto, os pais e os filhos das unides sexuais reciprocas.°

A familia punaluana, por sua vez, teria se originado da proibicdo de relacbes sexuais
entre irmdos,®' em razdo do parentesco consanguineo, 0 que representou um progresso no
regime social, apesar de manter os matrimonios por grupos.>2

Importa salientar que, nessa fase em que ndo havia a menor certeza sobre a

paternidade,®? a descendéncia so poderia ser estabelecida pelo lado materno, motivo pelo qual

%5 NORONHA, Carlos Silveira. A funcéo social do Direito de Familia na tutela dos entes familiares. In:
(Coord.). As novas posturas juridicas em prol da familia: a partir da codificagdo civil de 2002. Porto
Alegre: Sulina, 2013. p. 12-57. p. 22.

% para Jacques Lacan, a promiscuidade presumida nio pode ser afirmada em parte alguma, nem sequer nos
casos ditos de casamento de grupo, pois entende que, desde a origem existem interdigoes e leis. (LACAN,
Jacques. A familia. 2.ed. Pelas bandas da psicandlise. Lisboa: Assirio e Alvim, 1981. p. 16.)

27 MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 13.
Sobre os conceitos de poligamia, poligenia e poliandria, aponta Eduardo de Oliveira Leite que a poligamia (do
grego poly = “muito”) é a unido sexual de um individuo com diversos individuos de outro sexo que admite a
poligenia e a poliandria como suas espécies, sendo a primeira a unido sexual de um homem com vérias
mulheres e, a segunda, a unido da mulher com diversos homens. cf. LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de
direito de familia: origem e evolucao do casamento. Curitiba: Jurua, 1991. p. 25.

28 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traducdo de Leandro
Konder. 3.ed. Sdo Paulo: Expresséo Popular, 2012. p. 45-108.

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolugdo do casamento. Curitiba:
Jurug, 1991. p. 23.

30 ENGELS, op. cit., p. 54-56.

81 LEACOCK, Eleanor Burke. Posfacio: introducdo a edigdo estadunidense. Mari Gabriela Guillen Carias
(Trad.). p. 246. In: ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 3.ed.
Séo Paulo: Expressdo Popular, 2012. p. 52.

32 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traducdo de Leandro
Konder. 3.ed. S&o Paulo: Expressdo Popular, 2012. p. 56.
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os historiadores designaram esse “reconhecimento exclusivo da filiagdo materna e as relagdes
de heranca dele deduzidas com o nome de direito materno”,3* o que gerava “um alto apreco
pelas mulheres, isto é, pelas mies”.%®
Nesse periodo, formaram-se as tribos ou gens,*® que estavam, portanto, baseadas no
matriarcado e seus membros julgavam descender de um antepassado comum.3’ Sobre esse
periodo, Carlos Silveira Noronha aponta que no “estagio em que a sociedade se organizou em
tribos, a familia formou-se em torno da mulher, admitindo-se entdo, a poliandria, e dai
resultando a formacéo do matriarcado”.®
A medida que as unibes entre parentes consanguineos foram paulatinamente
proibidas, advieram as unides conjugais por pares entre homens e mulheres de gens distintas,
resultando na configuragdo da familia sindiasmica, que marcou a “transi¢do do casamento
endogamico — aquele praticado entre 0s membros do mesmo grupo — para 0 exogamico,
realizado entre grupos diferentes”.*® Dentre os diversos fatores que contribuiram para que os
casamentos deixassem de ser realizados entre 0s membros da mesma gens, aponta-se 0
crescimento da populacio, o desenvolvimento das relagdes interpessoais®' e o ganho genético

(aumentando o nimero de individuos mais saudaveis).*?

33 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolucdo do casamento. Curitiba:
Jurug, 1991. p. 31.

3 BARROS, Sérgio Resende de. Matrimonio e Patriménio. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre: IBDFAM/Sintese, n.g, p.8, jan./mar., 2001. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9346-9345-1-PB.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2018. No
mesmo sentido, Friedrich Engels atenta o autor que essa expressdo € inexata porque naquela fase ainda nédo
existia direito, no sentido juridico da palavra; e acrescenta que essa linhagem feminina levou a formacédo das
gens, que nasceu da constituicdo desse “circulo fechado de parentes consanguineos por linha feminina, que ndo
se podem casar uns com os outros”, passando a coexistir diferentes gens dentro da mesma tribo. Atenta o
tedrico alemédo, para a importancia das gens, pois elas formaram “a base da ordem social da maioria, sendo da
totalidade, dos povos bérbaros do mundo, e dela passamos, na Grécia e em Roma, sem transi¢Bes, a
civilizagdo. (ENGELS, op.cit., p. 56).

% O autor chama a atencio para o fato de que, nesse periodo, a mulher era livre e também muito considerada,
motivo pelo qual defende Engels que a divisao do trabalho entre os dois sexos dependeu de outras causas que
nada tem haver com a posi¢éo da mulher na sociedade. (ENGELS, op.cit., p. 68).

% LEITE, op.cit., p. 31.

37 ALVES, José Carlos Moreira. A natureza juridica do casamento romano no direito classico. Revista da
Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo, v.90, p. 3-47, 1 jan. 1995.Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67287/69897>. Acesso em: 25 nov. 2018. p. 602.

% NORONHA, Carlos Silveira. A fungéo social do Direito de Familia na tutela dos entes familiares. In:
(Coord.). As novas posturas juridicas em prol da familia: a partir da codificacdo civil de 2002. Porto
Alegre: Sulina, 2013. p. 12-57. p. 22.

39 LEITE, op.cit., p. 37.

4 MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da alienacdo parental: a importancia
da sua detec¢dao com seus aspectos legais e processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 15.

4L LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: origem e evolucdo do casamento. Curitiba:
Jurua, 1991. p. 37.

42 MADALENO, op.cit., p. 15.
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Esse modelo teria se caracterizado pela introducdo da monogamia“*® em detrimento das
unides por grupos (mudanca salutar que teria sido efetuada pela propria mulher ao escolher
ndo mais ter relagbes sexuais com varios homens);** mas também pela progressiva
desvalorizacdo do género feminino, haja vista que as mulheres passaram a ser, muitas vezes,
negociadas pelos homens para que houvesse essa unido entre as diferentes gens.*®

Dessa forma, segundo Engels, a evolucdo da familia nos tempos pré-historicos
consistiu na exclusdo progressiva dos parentes consanguineos das relacdes sexuais,*® o que
finalizou a pratica do matriménio por grupos e deu inicio as unides conjugais em pares.*’
Carlos Silveira Noronha assinala que a pratica desses novos estilos de convivéncia alterou o
sistema predominante, resultando na configuracdo do que veio a ser denominado como
regime patriarcal ou patriarcado;*® esse que, todavia, se fundamentou precipuamente em
outras bases: no patriménio e na sua transmissdo. A maior transformacdo em relacdo a
estrutura familiar e social teria tido origem, portanto, no gradual acimulo de riquezas pelo
homem e na sua vontade de transmiti-las aos seus filhos apds a sua morte, o que, até entéo,
em razdo do que os historiadores chamaram de direito materno, nao era possivel.

Segundo Engels, essa obtencdo de patrimbnio pelo género masculino teria se
originado em razéo da divisdo do trabalho na familia,*® no qual as mulheres trabalhavam com
os cuidados em relagdo ao lar e a prole, enquanto os homens cuidavam de aumentar a riqueza
dos seus recursos, tais como a propriedade privada de rebanhos, dos instrumentos de trabalho
e também da posse de escravos.*

Importa salientar que, segundo Eduardo de Oliveira Leite, essa segmentacdo ocorreu

de forma espontanea, por razdes biolégicas, sem ter sido imposta,>! tratando-se, destarte, de

43 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugdo de Leandro
Konder. 3.ed. So Paulo: Expressdo Popular, 2012. p. 65.

4 Todavia, a poligamia e a infidelidade eram permitidas aos homens, que podiam ter varias mulheres, ao passo
que a essas comecgou a ser exigida a fidelidade. (ENGELS, op.cit., 72-73).

4 0O autor, na mesma oportunidade, refere que as mulheres passaram a ser compradas e vendidas, quando ndo
eram capturas a forca. (LEITE, op. cit., p. 37).

46 ENGELS, op.cit., p. 66.

4T ENGELS, loc. cit.

48 NORONHA, Carlos Silveira. A fungéo social do Direito de Familia na tutela dos entes familiares. In:
(Coord.). As novas posturas juridicas em prol da familia: a partir da codificacdo civil de 2002. Porto
Alegre: Sulina, 2013. p. 12-57. p. 22.

49 Como aponta Eleanor Burke Leacock, inicialmente ndo havia distingdo entre “um mundo ptblico de trabalho
masculino e um mundo privado do servico doméstico feminino”. LEACOCK, Eleanor Burke. Posfacio:
introducdo a edi¢do estadunidense. Mari Gabriela Guillen Carias (Trad.). In: ENGELS, Friedrich. A origem da
familia, da propriedade privada e do Estado. 3.ed. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2012. p. 254.

%0 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugdo de Leandro
Konder. 3.ed. So Paulo: Expressdo Popular, 2012. p. 75.

5L LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolucdo do casamento. Curitiba:
Jurug, 1991. p. 17.
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uma natural divisdo sexual do trabalho:%? as mulheres, por serem naturalmente detentoras da
geracdo da prole e de sua alimentacdo (causa da dependéncia das criancas em relacédo as suas
progenitoras),> ndo tinham como dela se afastar, motivo pelo qual ficaram geralmente junto
as suas gens; diferentemente dos homens que poderiam se deslocar livremente a fim de
promover a subsisténcia do grupo.>*

Segundo Simone de Beauvoir, isso ndo significa dizer que as mulheres ndao fossem
bastante robustas, corajosas e resistentes para participar das expedi¢des dos guerreiros, mas
sim, que estavam constantemente submetidas as questes bioldgicas da menstruacdo e das
gestacOes repetidas, dos partos e de suas recuperaces, que diminuiam suas capacidades
fisicas, alem de serem as unicas capazes de nutrir a prole nos primeiros meses de vida,
restando condenadas a longos periodos de impoténcia,®® motivo pelo qual ocupavam-se da
subsisténcia caseira (como o cultivo e coleta de vegetais),* garantindo a sobrevivéncia dos
filhos e cuidando de outras atividades junto as tribos. Os homens, desprendidos de tamanha
vinculagdo, passaram a deter e adquirir mais riqueza que as mulheres, incorporando os bens e
0s seus instrumentos de producéo, o que lhes conferiu uma posi¢cdo mais importante que a da
mulher na familia.’

Em face do costume da hereditariedade materna (a descendéncia s se contava por
linha feminina), com a morte, os bens de um homem eram destinados & sua gens de
nascimento (ligada a sua mae), de modo que todo o seu patrimdnio era transmitido para seus
parentes consanguineos por linha materna, enquanto os seus filhos ficavam deserdados.%® A
fim de excluir os filhos de qualquer outro e transmitir os bens adquiridos somente aos seus
proprios filhos era necessario que a forma de descendéncia fosse alterada,>® ou seja, era
preciso abolir a filiacdo e a hereditariedade materna e substitui-la pela filiagdo masculina,

valendo, portanto, a linha paterna. Segundo Engels, a passagem para a hereditariedade paterna

52 A divisdo do trabalho entre homens e mulheres é dado importantissimo que, de certa forma, vai acompanhar
irremediavelmente a histéria da humanidade até o século XX. (LEITE, op. cit., p. 16).

5 BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: fatos e mitos. Le deuxiéme sexe: les faits et les mythes. Sérgio Milliet
(Trad.) v.1. 4.ed. S&o Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 1970. p. 82.

5 LEITE, op. cit., p. 15.

% BEAUVOIR, op. cit., p. 82.

% LEITE, op. cit., p. 19.

57 Engels refere que os “rebanhos deixaram de ser propriedade comum da tribo ou da gens e passaram a ser
patrimonio dos diferentes chefes de familia”, e a questdo patrimonial passou a operar uma grande evolugéo na
familia. Conforme o trabalho produtivo do homem foi tomando maiores proporcgdes e a gerar bens, a situagédo
existente em relacdo a mulher e a prépria gens passou a mudar, pois 0 acimulo das riquezas passou a ficar
centralizado nas méos deste/do homem produtor e ndo mais era direcionado a comunidade. (ENGELS, op. cit.,
p. 20).

% ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugdo de Leandro
Konder. 3.ed. So Paulo: Expressdo Popular, 2012. p. 77.

59 J4 que, face da monogamia imposta as mulheres, os homens ja poderiam identificar quais eram de fato os seus
filhos. (ENGELS, op. cit., p. 75).



CONSIDERACOES FINAIS

Na busca de uma efetiva analise a respeito da tortuosa trajetéria do reconhecimento de
direitos aos integrantes das familias convivenciais no Brasil, foi necessario trilhar, na presente
dissertacdo, o perfil evolutivo da familia ao longo da historia, uma vez que se trata de um
formato familiar muito mais antigo do que o matrimonial. Ademais, como esclarece Giselda
Hironaka, ¢ imprescindivel a adequagdo da familia ao “incidente social, econdmico, artistico,
religioso ou politico de cada época, para o efeito final de se buscar extrair os porqués das
transmudacdes, 0s acertos e os desacertos de cada percurso, a influéncia na consciéncia dos
povos, sempre a partir do modus familiar®® e da relacdo efetivamente havida entre seus
membros.

A partir de analise mais abrangente, portanto, foi possivel compreender o quanto as
familias foram submetidas a diversas formas de dominagéo, responsaveis pelos formatos por
elas assumidos no decorrer dos séculos. Nessa esteira, verificou-se o quanto a familia, desde a
sua passagem a civilizacdo, foi subjugada ao dominio masculino, motivado por questbes de
natureza notadamente patrimonial — tanto no que diz respeito a manutencdo desse patrimonio,
guanto no tocante a sua transmissdo sucessoria —; sendo, posteriormente, submetida ao jugo
moral da Igreja, que também buscava a concentracdo de patriménio e poder (desvirtuando-se
dos principios Cristdos); e, por fim, a intervencdo Estatal. Todos esses poderes opressores
opuseram moldes limitantes as organiza¢des familiares, em um claro contraste a liberdade das
unibes nascidas da mais absoluta informalidade, fundadas pelo instinto fisioldgico das
relagBes sexuais e afeto, ou seja, por aspectos naturais e nao civis ou religiosos. A historia
revela, portanto, que cada periodo evolutivo da humanidade revestiu a familia com
caracteristicas proprias, delineando-a em determinados e diferentes modelos.

Por esse motivo, no tocante a analise da trajetoria do reconhecimento de direitos aos
integrantes das familias convivenciais, em especial, 0s sucessorios, foi necessario estruturar e
submeter a exame 0s cinco principais periodos que marcaram o percurso das familias
convivenciais no Brasil, identificados nesse estudo como fases, quais sejam, a fase de
rejeicdo, a fase de reconhecimento dos direitos no ambito do direito obrigacional; a fase de
consagracdo da unido estavel como entidade familiar; a fase de efetivacdo dos direitos; e a

fase de equalizagéo.

80 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.18.
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Nesse panorama, conforme j& apurado, a fase de rejeicao das familias convivenciais e
das unides nao formalizadas pelo casamento foi marcada pela sua invisibilidade aos olhos do
legislador brasileiro que, sob a égide da heranca lusitana na cultura social e juridica, instituiu
a hegemonia do instituto do casamento e relegou esse formato familiar a margem da lei.

Posteriormente, em que pese sob o prisma de uma sociedade de fato, a fase de
reconhecimento dos direitos no &mbito do direito obrigacional significou o despertar juridico
em relagdo as familias convivenciais, mediante o manifesto papel da jurisprudéncia, que abriu
0 caminho para a tutela das uniées ndo matrimonializadas — representando o primeiro grande
momento de atividade jurisprudencial em relacdo & unido estavel — bem como assinalou o
inicio da guarida legislativa que, embora esparsa e incipiente, tentou minimizar os efeitos
nefastos do descompasso do Codigo Civil de 1916 frente a realidade social de milhares de
familias no Brasil.

Mesmo diante desses primeiros avancos, por meio da analise tecida ao longo do
presente estudo, é possivel inferir que somente apds o advento da Carta Magna, em 1988, a
fase de rejeicdo pode ser, finalmente, dirimida. Isso porque a Constituicdo Federal
consubstanciou-se em um verdadeiro divisor de aguas na historia legislativa, juridica e social
das familias convivenciais formadas. Mediante a Constitucionalizacdo do Direito Civil e a
aclamacdo do pluralismo valorativo das familias, que também engloba uma multiplicidade
conceitual e paradigmatica, a Constituicdo Federal estabeleceu 0 modelo da familia
constitucionalizada — plural, eudemonista e democratica — e pbds fim a todo tipo de
discriminacdo, fundando um novo panorama, onde nao mais o instituto formador da familia é
centro do sistema (como antes era o0 casamento), mas, sim, a propria familia e o pleno
desenvolvimento dos seus entes, ou seja, 0 produto. O legislador constituinte, ao identificar o
afeto como o elemento que, a0 mesmo tempo, funda e mantém unida uma familia, a
desidentifica do casamento e a reconhece independentemente do seu potencial procriativo,
restando assente que o afeto esta na base de constituicdo da relagdo familiar, seja ela uma
relacdo de parentalidade, seja de conjugalidade ou de convivencialidade.®*

Com a instituicdo desse novo paradigma, a Lei Maior ndo hierarquizou nenhum
modelo, ao contrario, igualou as familias para todos os fins, inaugurando, assim, a fase da

consagracao da unido estavel como entidade familiar, que saltou do fato social para o Direito,

51 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre peixes e afetos: um devaneio acerca da ética no direito
de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006. p. 424-437. p.430.
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entrando no mundo juridico positivo como preceito normativo de estatura constitucional.®?
Nesse cenario, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana, o foco no individuo e
a valorizagdo da familia, a Lei Maior exigiu do Estado uma protecdo isondmica as familias,
motivo pelo qual o advento da nova ordem constitucional reivindicou, consequentemente,
uma mudanca normativa efetiva — e ndo superficial — capaz de tutelar as familias de forma
idénea, uma vez que qualquer forma de tratamento dissonante que implique em mais
beneficios a um tipo ou a outro é, claramente, inconstitucional.

Enguanto aguardava-se o segundo Codigo Civil brasileiro, com a finalidade de
regulamentar o mandamento constitucional de igualdade entre as familias e da protecéo
Estatal, coube ao legislador infraconstitucional levar a efeito o novo status juridico das
relagbes convivenciais, dando inicio a fase de efetivagdo da unido estavel como entidade
familiar mediante a edicdo das Leis n. 8.971, de 1994 e n. 9.278, de 1996, elaboradas com a
clara intencdo de equiparar a situacdo dos companheiros a dos cénjuges. Contudo, o Codigo
Civil promulgado em 2002, promoveu um retrocesso legislativo, juridico e social em relagdo
a tutela das familias convivenciais, quebrando a legitima expectativa de um verdadeiro
Direito Civil Constitucional.

O referido Diploma Civil regulamentou a familia convivencial com uma salutar
disparidade em relagéo as familias matrimonializadas, o que se refletiu no regime hereditario
estabelecido aos companheiros, aos quais foram erigidos direitos sucessérios em total
discrepancia em relacdo aos benéficos direitos outorgados aos conjuges, conferindo a familia
convivencial apenas um dispositivo, o famigerado artigo 1.790, este que, ao invés de
estabelecer a igualdade sucessoria, estabeleceu a diferenca.

Referido artigo que instituiu a inconstitucional distingdo, limitou a sucessdo dos
companheiros aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, estipulou a
concorréncia com os parentes colaterais, foi silente quanto ao direito ao usufruto e o direito
real de habitagdo e estabeleceu uma confusa e injusta concorréncia sucessoria com 0s
descendentes e com os ascendentes; trazendo a lume grande retrocesso social, legislativo e
juridico as familias convivenciais frente as supracitadas Leis n. 8.971, de 1994 e n. 9.278, de
1996, vigentes ha quase uma década. Por esse motivo, desde a edi¢do do artigo 1.790 do
Caodigo Civil, a doutrina majoritaria clamava pela sua inconstitucionalidade, o que somente
ocorreu aproximadamente quinze anos apds a sua entrada em vigor, gragas ao protagonismo

da advocacia e da atividade doutrinaria e jurisprudencial. Ademais, considerando que 0s

62 ZENO VELOSO. Cédigo civil comentado. FIUZA, Ricardo; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. (Coords.).
8.ed. Sao. Paulo: Saraiva, 2012. p. 2.011.
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Projetos de Lei que visavam equalizar os direitos dos companheiros e eliminar as assimetrias
ostentadas pelo Codigo Civil ndo foram levadas a efeito, foram os companheiros em
conjunto com a advocacia (mediante reiteradas a¢des pleiteando o reconhecimento incidental
dos seus direitos) e a imprescindivel atuacdo da Suprema Corte a mola propulsora da fase
de equalizacdo das normas sucessorias outorgadas as familias convivenciais.

Referida atuacdo marcou o retorno do papel da jurisprudéncia como meio protetivo
das familias convivenciais notadamente no julgamento do Recurso Extraordinério n.
878.694/MG pelo Supremo Tribunal Federal, representando o segundo grande momento da
atividade jurisprudencial na trajetéria do reconhecimento dos direitos das familias
convivenciais.

Ao declarar a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, a Corte
reconheceu que esse dispositivo discriminava os companheiros, conferindo-lhes direitos
sucessorios inferiores aos conferidos aos conjuges, entrando em contraste e violando 0s
principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da
proporcionalidade, da proibicdo a protecdo deficiente e da vedacao ao retrocesso.

Todavia, a modulacdo dos efeitos da inconstitucionalidade apresentou um viés
negativo ao ser aplicada somente em relacdo aos processos ja concluidos e aos pendentes de
julgamento, quando o critério mais justo seria a aplicabilidade a partir da data do julgamento,
a fim de evitar mais uma onda de desigualdades no tratamento sucessorio das familias
convivenciais.

Ademais, diante da presente pesquisa, foi possivel compreender que embora esse
julgamento histérico tenha sido muito benéfico as familias convivenciais, o Supremo Tribunal
Federal instituiu aos companheiros a aplicacdo do artigo 1.829, ou seja, a mesma ordem de
vocacdo hereditaria outorgadas aos cbnjuges, o que nao albergou os demais direitos
sucessorios que regulam a familia matrimonializada, motivo pelo qual algumas questdes
ainda precisardo ser sanadas pela atuagdo dos Tribunais a fim de que a fase de equalizacédo
seja perfectibilizada, notadamente no que diz respeito ao companheiro como herdeiro
necessario, situacdo que se apresenta como 0 ponto mais nevralgico para aqueles que
mantém unido estavel no Brasil. De igual modo, ausente pronunciamento a respeito no
julgamento que resultou na Repercusséo Geral n. 809, a extensdo do direito real de habitacdo
ao companheiro com a mesma extensdo conferida pelo diploma civil ao conjuge supérstite,
qual seja, em carater vitalicio e sem a limitacdo de constituicdo de nova relagéo afetiva.

De todo 0 modo, a atual fase de equalizagdo — que indica aproximacao de um Direito

Sucessorio verdadeiramente Constitucionalizado aos companheiros, capaz de tutelar a
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igualdade e a pluralidade das entidades familiares estabelecida no Texto Maior — foi marcada
pela consagracdo da inexisténcia de hierarquia axiologica entre as formas de familia sendo
essa, certamente, a consequéncia mais relevante do julgamento do Recurso Extraordinario n.
878.694/MG. Dessa maneira, conclui-se que, apesar dos avancos obtidos, ainda existem
salutares questdes pendentes de respostas, cujas lacunas deverdo ser sanadas no caso concreto
a fim de que a fase de equalizacdo seja perfectibilizada, o que se dara, mais uma vez, pela

atuacdo da atividade jurisprudencial, frente & inércia da atividade legislativa.
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