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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar de que forma a sucessdo do
companheiro, no ordenamento juridico brasileiro, deve ser abordada face as normas
referentes a unido estavel, insertas tanto na Constituicdo Federal de 1988, quanto na
legislacdo infraconstitucional vigente, que privilegiam o afeto como elemento formador das
entidades familiares. Para tanto, far-se-4, a partir dos métodos dedutivo e comparativo, uma
revisdo acerca da supremacia da norma constitucional, perpassando pelo fendmeno da
constitucionalizacdo do direito civil a luz do reconhecimento da familia eudemonista na
Carta Politica. Em um segundo momento, serdo investigados os fundamentos de alguns dos
principios do Direito de Familia contemporaneo, como sdo exemplos a dignidade da pessoa
humana, a igualdade material e o pluralismo das familias. Por fim, sem pretender esgotar a
matéria, serdo expostas as bases normativas da sucessdo do cénjuge e do companheiro em
nosso cenario juridico para se discutir a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo

Civil, tudo a partir de uma interpretacdo sistematica do Direito.

Palavras-chave: Familia — Afeto — Unido estavel — Casamento — Sucessdes —

Inconstitucionalidade.



SUMARIO

[N ERI0] 5160710 1S 5
1. ODIREITO DE FAMILIA COMO MATERIA CONSTITUCIONAL............ 8
1.1. A SUPREMACIA DA NORMA CONSTITUCIONAL .....c.cccvevvrerirreiseenne 8
1.2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL ...coovvvrvvrreeene, 13
1.3. DA FAMILIA PATRIARCAL A FAMILIA EUDEMONISTA........cc..c...... 21
2. AUNIAO ESTAVEL NO CONTEXTO DA FAMILIA EUDEMONISTA........ 30
2.1. PARA ALEM DO AFETO: ALGUNS DOS PRINCIPIOS DA FAMILIA
EUDEMONISTA ...ttt ne sttt 30
2.1.1. Principio da dignidade da pessoa humana.............cccccveveieenieiieieesesie e 31

2.1.2. Principios do pluralismo democratico, da liberdade e da néo intervencao

LSS = L | PST 33
2.1.3. Principio da igualdade material e do respeito as diferencgas ..........c.cccceeeeuenee 34
2.1.4. Principio da afetividade ...........cccceoieiieiiiiccece e 36
2.1.5 Principio do pluralismo das entidades familiares...........c.c.cccceveiivenecieieenns 37
2.2. O RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL COMO ENTIDADE
N AV I PRSPPI 37
2.2.1. Requisitos para a caracterizacdo da unido estavel ...........cccceevevveveiiieieennn, 42
2.2.2. Os efeitos da UNni8o eSTAVEL ...........cccoiiiiiiiii s 49
2.3. O ARTIGO 226, §3°, DA CONSTITUIGAO FEDERAL E A EQUIPARACAO
DA UNIAO ESTAVEL AO CASAMENTO ..o, 52

3. A SUCESSAO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO DIANTE DA
IGUALDADE DA UNIAO ESTAVEL E DO CASAMENTO NO PLANO
CONSTITUCTONAL ..ottt 63
3.1. A SUCESSAO DO CONJUGE A LUZ DO CODIGO CIVIL DE 2002........... 63
3.2. ASUCESSAO DO COMPANHEIRO A LUZ DO CODIGO CIVIL DE 200275
3.3. A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL 87
CONSIDERAGOES FINAIS........ouiieeeieeeeeee et see s, 94
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .......cooveieeeeeeeeeeeeeeee e, 08



INTRODUCAO

No direito brasileiro, observamos uma constitucionalizacdo de matérias que, ao
menos em teoria, deveriam permanecer na esfera infraconstitucional, afastando-se de um
modelo constitucional tal que trate fundamentalmente de normas acerca da organizacao do
Estado e direitos fundamentais. Ampliando seu perimetro normativo, a Carta Politica de
1988 inaugura o cenario juridico dispondo de forma minuciosa sobre institutos antes
relegados ao direito privado - como questdes atinentes a propriedade privada -, sem deixar
de lado, no entanto, preocupac6es de cunho coletivo e instrumental, a exemplo da tutela do
meio ambiente e as respectivas exigéncias processuais no seu zelo. Se, por um lado, uma
configuracdo posta nestes termos implica em maior estabilidade as relacdes juridicas e
interpessoais, por outro, pode representar o engessamento de avangos sociais conquistados
paulatinamente, sobretudo no campo do Direito de Familia, que também mereceu profundas
digressdes em seu artigo 226.

No Brasil, durante muito tempo a Unica familia juridicamente protegida era aquela
decorrente do casamento indissoltivel. Havia a possibilidade de desquite, o qual ndo tinha
forca de ruptura do vinculo juridico matrimonial e, por conta disso, vedava que 0s
desquitados convolassem novas napcias. Tal situacdo perdurou até o ano de 1977, quando
foi instituida a Lei do Divorcio.

Porém, ndo previu o legislador da época que, diante de uma revolucéo de costumes
experimentada socialmente, surgiriam unides despidas das formalidades matrimoniais,
baseadas principalmente no afeto e no respeito, elementos comuns de uma familia, inclusive
assim se comportando. Nesse interregno, decorrido relevante lapso temporal, coube a
Constituicdo o papel de positivar a evolucdo desses valores, o que se deu inclusive com a
criacdo de principios informativos e normas programaticas que serviram como norte para o
sistema infraconstitucional.

Nesse contexto, tem-se constatado que as normas juridicas de Direito de Familia e
de Sucessbes passaram a exigir fundamentos de validade constitucionais. Por conta disso,
artigo 226, 83°, da Carta Politica passou a reconhecer que ndo apenas o casamento é capaz
de criar um nucleo familiar, atribuindo-se também o status de familia a unido estavel e aos
outros arranjos familiares, frutos de nossa sociedade contemporanea, passiveis de receber a
mesma protec¢ao estatal que o casamento.

Insculpido o norte do Direito de Familia em ambito constitucional, ainda pendia de
regulamentacdo na esfera infraconstitucional a delimitacdo do que realmente seria uma

unido estavel, visto que o Codigo Civil de 1916 era incompativel com 0s novos principios



de 1988. Né&o tardou muito para que duas leis especiais sobre o direito do companheirismo
fossem editadas: a Lei n. 8.971/1994 e a Lei n. 9.278/1996, dando luz a solucdo de
inameros conflitos que batiam as portas do Poder Judiciario. Porém, o ordenamento juridico
ainda apresentava inimeros problemas sem respostas.

Com a edicdo do Cddigo Civil de 2002, muitas foram as expectativas depositadas
no legislador infraconstitucional em relacdo a unido estavel, as quais, frise-se, restaram

» 1 considerando

frustradas, visto que “o novo Codigo, embora bem-vindo, chegou velho
que o0 seu Anteprojeto datava do longinquo ano de 1975, quando a familia ainda era
marcada por valores patriarcais e patrimoniais. Dessa forma, o que se constatou foi uma
certa inoperancia do diploma civilista frente ao tema. N&o bastasse isso, 0 Codigo acabou
ainda por retirar direitos conquistados pelos companheiros em leis pretéritas.

Assim, muito embora se tenha reconhecido a unido estavel como meio de
formacédo de uma familia, o passo dado foi menor do que se esperava e se exigia, a ponto de
haver questdes amplamente debatidas, sem haver um consenso doutrinario e
jurisprudencial, a ponto de ainda residir, em nosso ordenamento, ferrenho debate sobre a
profundidade dos efeitos da norma constitucional do artigo 226, 83° da Constitui¢do
Federal. Tanto é assim que doutrina e jurisprudéncia divergem sobre se o constituinte, de
fato, equiparou, para fins juridicos, a unido estavel ao casamento ou apenas limitou-se a
reconhecer as relagdes faticas dentro da esfera familiar, em momento algum os igualando,
sobretudo porque previu a criacdo de facilidades para a conversdo do companheirismo em
matrimonio.

Cumpre destacar, por oportuno, que a norma nédo se confunde com dispositivo, o
que significa dizer que em alguns momentos uma norma sera o resultado da conjugacéo de
mais de um dispositivo, enquanto um dispositivo isoladamente considerado pode ndo conter
uma norma ou abrigar mais de uma. Dai pode-se inferir do corpo constitucional como um
todo uma igualdade de tratamento e ndo apenas de um unico pardgrafo ou artigo
constitucional.

Reside aqui, pois, o conflito inicial que o trabalho pretende resolver, uma vez que
a discussdo apresentada acima incide diretamente no campo sucessorio, uma vez que, em se
admitindo a equiparacao dos dois institutos, estaria dissonante dentro de nosso ordenamento
juridico o contetdo do artigo 1.790 do Cddigo Civil, sendo defeso ao legislador
infraconstitucional diferenciar pontos que foram equiparados pelo constituinte, gozando
este de indiscutivel hierarquia sobre aquele. Por outro lado, em ndo havendo qualquer vicio

de constitucionalidade da previsdo civilista, 0 que se poderia suscitar seria 0 preconceito

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 31.



ainda vigente em nossa sociedade com relagdo a unido estavel, porquanto essa reacdo
representaria uma postura politico-legislativa discriminatéria, concedendo tratamento
excessivamente desigual em relacdo baseadas primordialmente em afeto.

Independente do posicionamento a ser adotado, é indiscutivel que o arranjo
familiar constituido pela unido estavel é cada vez mais comum em nossa sociedade, ndo
havendo como se fechar os olhos para esse tipo de avango social, mesmo porque a unido
estavel ocorre faticamente, pelo desejo exclusivo dos companheiros de conviverem
intimamente, em comunhao de afeto e patrimonio.

No campo do direito sucessorio, o trabalho pretende fazer um estudo aprofundado
acerca da sucesséo do conjuge e do companheiro, visto que, dada a diviséo jurisprudencial e
doutrinaria quanto a equiparacdo da unido estavel ao casamento, muitas vezes depara-se
com casos semelhantes em que um companheiro nada recebe do falecido, com quem
conviveu por longo periodo, enquanto um cénjuge recém casado herda a integralidade do
patrimonio do falecido, o que evidencia que o legislador infraconstitucional ndo utilizou a
melhor técnica, ao tratar de forma diferente companheiros e cénjuges. E justamente por
conta disso que encontramos 0s mais variados posicionamentos dos artigos relacionados a
sucessao, 0s quais serdo apresentados ao longo do terceiro capitulo do presente estudo.

Porém, ¢ de se adiantar a propria discussao da matéria ao longo do trabalho que, se
tanto a unido estavel quanto o casamento foram considerados pelo constituinte como
espécies de familia, é evidente que devem receber o mesmo tratamento em nivel
infraconstitucional, o que ndo se verificou no aspecto sucessorio, visto que hipoteses ha em
que o cbnjuge goza de mais direitos do que o companheiro, assim como que, em outras
situacdes, & o companheiro que supera o conjuge quanto as quotas hereditarias, a partir do
que se pode inclusive falar em vicio de inconstitucionalidade no artigo 1.790 do Cddigo
Civil.

Por fim, cabe ressaltar que o presente trabalho se desenvolveu a partir dos métodos
dedutivo e comparativo, para a analise das normas atinentes ao Direito de Familia e de
SucessOes relativas aos companheiros, buscando uma maior abrangéncia do tema e um
possivel resultado através da comparacdo entre diversos autores e da interpretacdo
sistematica do ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, a pesquisa a ser realizada
utilizard a técnica da documentacdo indireta, através de fontes doutrinarias juridicas,
precedentes jurisprudenciais, legislagdo ordinéria relativa ao tema e sentengas prolatadas

pelos Tribunais brasileiros.



1. O DIREITO DE FAMILIA COMO MATERIA CONSTITUCIONAL

1.1. ASUPREMACIA DA NORMA CONSTITUCIONAL

A discussdo acerca da formacdo historica do Estado e do respectivo
constitucionalismo moderno, ja hd algum tempo, da ensejo a discussdes tao fascinantes que
se posicionam como topicos centrais na literatura juridica. Ndo sem razéo, o Unico modelo
de Estado aceito nos dias de hoje é aquele concebido na forma constitucional, cuja
materializacdo pressupde, no entendimento de J.J. Gomes Canotilho? o pluralismo de
estilos culturais, a diversidade de circunstancias e variadas condicdes historicas. Nesse
modelo, o ordenamento s6 goza de unidade porque dispde de uma norma fundamental,
superior, a garantir esse conjunto, justamente por isso chamado de “ordenamento”. Sem ela,
ndo ha davidas, o que haveria seria nada mais do que um confuso amontoado de fontes.?

O assim denominado Estado Constitucional de Direito, ensina Luis Roberto
Barroso®, surgiu com o fim da 22 Guerra Mundial e chegou ao seu ponto alto na Gltima parte
do século XX, com a presenca de uma Constituicdo centralizadora, em relacdo a qual toda
legalidade deve estar subordinada, inclusive porque a compatibilidade com as normas
constitucionais é pressuposto de validade do ordenamento juridico. Nao bastasse isso, 0
modelo de Constituicdo moderna ainda imp&e limites ao legislador infraconstitucional e,
sobretudo, determina-lhe deveres de atuacéo.

Essa visdo constitucional surgiu pela primeira vez nos Estados Unidos, na
Constituicdo norte-americana de 1787, e ficou conhecida como The Reign of Law, aderindo
desde logo a idéia de always under law. Se, por um lado, isso significou a supressdo do
direito do povo de instituir uma Constituicdo que estabelecesse pontos essenciais da
sociedade, como questdes de governo, direitos e garantias dos cidaddos, por outro,
caracterizou a subordinacdo do poder governamental ao império das leis, vistas como um
corpo de principios, coeso e harmdnico, que justifica a legitimidade do proprio governo.®

Com efeito, na concepcdo norte-americana, o poder constituinte adquire uma idéia

de centralidade, atribuindo ao povo autoridade e poder politico superior e, por consequéncia

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 92-93.

STURMER, Amelia Elisabeth Baldoino da Silva. O principio da supremacia da Constituicdo e a eficicia das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. In. DE OLIVEIRA, Cristiane Catarina Fagundes (org.).
Leituras do direito constitucional. Porto Alegre: EJiPUCRS, 2009, p. 85.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagédo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Themis : Revista da ESMEC, Fortaleza, v. 4, n. 2, p. 13-100, jul./dez. 2006. Disponivel
em: <http://www.tjce.jus.br>. Acesso em: 12.07.2010, p. 16.

5 CANOTILHO. Op. cit., p. 94-95.



disso, subordinando o legislador e as leis por ele produzidas as normas constitucionais. O
constituinte ndo goza de autonomia, pois sua funcdo é exclusivamente de criar a
Constituicdo, vista como uma forma de proteger direitos e, ao mesmo tempo, limitar
poderes. Essa estrutura da estabilidade a um conjunto de direitos previstos pelo constituinte
nas normas constitucionais, podendo inclusive ser suscitada diante do legislador e de outros
poderes que eventualmente possam interferir na esfera constitucional.®

Por outro lado, o modelo francés surgido ap6s a Revolu¢do Francesa da novo
colorido & questdo, garantindo maior importancia politica a nacdo, titular do poder
constituinte, o qual Ihe autoriza criar uma nova ordem politica e social visando ao futuro e,
paralelamente, rompendo com o passado. Pode-se sintetizar esse pensamento revolucionario
com a idéia de que a nacao é titular do poder constituinte, originario, autbnomo e
onipotente, e, desejando criar ou reformar sua Constituicdo, pode fazé-lo, pois se trata de
ato imperativo seu para organizar a hierarquia dos poderes.’

Desta feita, combinando as ideias norte-americanas e francesas, a doutrina tem
entendido que a Constituicdo aparece ndo como um resultado conquistado pela sociedade,
mas sim como um ponto de partida para avancos. Muito mais do que descrever, ela cria um
norte para a sociedade, imprimindo seu significado juridico no ordenamento em que vige,
bem como garantindo sua forca obrigatéria dentro do direito, uma vez que subordina a
legislacdo infraconstitucional e da limites aos poderes.?

Dentro dessa concepcdo moderna, segundo Jorge Miranda®, & Constituicdo é
atribuido o papel de constituir o Estado a semelhanca de sociedades em que um conjunto de
normas tem funcdo estruturante, com a diferenca de que a Constituicdo é originaria e goza
de alcance universal. Prosseguindo, acerca da relacdo Carta Politica — Estado moderno, o
aludido jurista®® escreve que todo Estado necessita de uma Constituicio como
“enquadramento da sua existéncia, base e sinal da sua unidade e sinal também da sua
presenca diante dos demais Estados”, pois ela justifica o Estado enquanto instituicdo, revela
a prevaléncia dos elementos objetivos das relagdes politicas e, por fim, é base de legalidade.

Canotilho™, a seu turno, vai mais além, ao se posicionar no sentido de que o
Estado Constitucional € o proprio Estado de Direito, visto que este pressupde a existéncia
de uma Constituicdo que estruture a ordem juridico-normativa fundamental, vinculando

todos os poderes a ela, o que implica a imposi¢éo de uma forma para a organizacao estatal e

CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 2003, p. 70.

Ibid., p. 71.

MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 164.
Ibid., p. 161.

1 Ipid., p. 161.

11 CANOTILHO. Op. cit., p. 245-246.
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para os atos politicos. Para ele, essa é a razdo de a norma constitucional ndo ser uma lei
comum dentro do sistema normativo estatal, mas sim uma “verdadeira ordena¢do normativa
fundamental dotada de supremacia — a supremacia da constitui¢ao”.

A partir dai, dois desdobramentos do principio da supremacia da Constituicdo
interessam ao presente estudo: a) Vinculagéo do legislador: as leis devem obrigatoriamente
obedecer as disposi¢des constitucionais, adotando forma e procedimento previstos em nivel
constitucional, sem desrespeitar disposicdo superior, o que significa dizer que a
Constituicdo representa pardmetro material intrinseco do ato legislativo;** b) Forca
normativa: uma norma juridico-constitucional jamais pode ser relativizada, cabendo a esse
principio defender o ordenamento juridico contra sua possivel desintegracdo, causada,
muitas vezes, por superestimacdo do direito, sem legitimidade para isso.”* Além disso, 0
sistema hierarquico coloca a Constituicdo em seu cume, dando-lhe garantia de
superioridade e preméncia de suas normas, exatamente para que ela goze de eficacia e
legitime o sistema de principios e regras existente.

Para Jorge Miranda®, a supremacia da Constituicdo advém dos atos e normas
surgidas no ordenamento juridico, porque nenhum ato legislativo pode, ao mesmo tempo,
ser valido e contrario a ela, sob pena de os representantes do povo serem superiores aos Seus
representados. Desse modo, em havendo divergéncia incontornavel entre a Constitui¢do e
uma lei ordinaria, obrigatoriamente devera prevalecer a primeira. A Carta Politica, assim,
passou a ser tida dentro do sistema juridico como seu fundamento de validade, devendo
obrigatoriamente os atos praticados sob o manto constitucional estar em conformidade com
0 texto constitucional, além de serem interpretados com base no contetido constitucional.*®

Ainda que paire algum tipo de critica a esse modelo, sob o fundamento de que
poderia haver uma hiperinterpretacdo constitucional, Maria Cecilia Bodin de Moraes™
destaca que “a uniformidade do ordenamento juridico consiste exatamente em utilizar todo
0 potencial do sistema juridico em um renovado positivismo, que ndo se exaure na pura e
simples obediéncia a letra da lei, mas que, acatando substancialmente as escolhas politicas
do legislador constituinte, estende os valores constitucionais a toda legislagdo”. Isso

representa uma tendéncia cada vez mais forte de ndo se permitir a utilizacdo das normas

12 CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 2003, p. 246.

¥ \bid., p. 248.

14 MIRANDA. Teoria do Estado e da Constituicdo. 2009, p. 165.

* DE MENEZES, Mauricio Moreira Mendonca. Constitucionalizagdo do direito civil. Disponivel em:
<http://www.bocater.com.br>. Acesso em 17.06.2010. p. 11.

MORAES, Maria Celina Bodin. A caminho de um direito civil constitucional. In.: Revista Estado, Direito e
Sociedade. vol. 1. Rio de Janeiro: PUC-Rio. Disponivel em < http://www.buscalegis.ufsc.br>. Acesso em
16.06.2010, p. 8.
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constitucionais como limite ao legislador ordinario, mas, ao revés, aceitar seu carater de
fundamento e principio geral de todo conjunto normativo infraconstitucional.*’

Além disso, Jorge Miranda'® observa que as leis constitucionais sdo fundamentais
porque “os corpos que existem e actuam com base nelas ndo as podem afectar”, aduzindo
que “a Constituicdo ndo é obra do poder constituido, mas sim do poder constituinte.
Nenhum poder delegado pode alterar as condi¢des de sua delegacao”, acrescentando, ainda,
que a Constituicdo deve ser considerada mais do que fundacéo, a fundamentagéo do poder
publico e da ordem juridica, j& que estabelece os Poderes do Estado e prevé o procedimento
de criacdo das normas juridicas, o que obriga que toda atuacdo estatal esteja em
consonancia com o conteudo constitucional para que sejam reputados validos.

Ademais, a respeito da funcdo da Constituicdo no ordenamento juridico estatal,

Jorge Miranda®® aduz que:

a Constituicdo € elemento conformado e elemento
conformador de relagBes sociais, bem como resultado e factor de
integragdo politica. Ela reflecte a formagdo, as crencas as atitudes
mentais, a geografia e as condi¢cBes econdmicas de uma sociedade e,
simultaneamente, imprime-lhe carater, funciona como principio de
organizagdo sobre os direitos e os deveres de individuos e dos grupos,
rege 0s seus comportamentos, racionaliza as suas posi¢des reciprocas
e perante a vida colectiva como um todo, pode ser agente ora de
conservacéo, ora de transformacéo.

Concluindo essa idéia, o referido autor portugués®® aduz que a Constituicdo é a
expressdo de valores juridicos presentes na comunidade, o instrumento Ultimo de
reivindicagdo de seguranca dos cidaddos frente ao poder e, radicada na soberania do Estado,
torna-se também ponte entre a sua ordem interna e a ordem internacional.

Complementando tal visdo, Luis Roberto Barroso® observa que a idéia de
constitucionalizagdo do Direito esta associada a expansdo das normas constitucionais, cujo
conteddo se irradia por todo o sistema juridico com forca normativa. Como antes visto, 0s
valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituicdo condicionam a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional, repercutindo, inclusive, nas relagdes entre particulares.

Cumpre ressaltar, porém, que o conceito de Constituicdo transformou-se em um
modelo elastico, para incluir em seu conteddo matérias politicas, econdmicas e sociais.

Ademais, em razdo da dinamica politica presente na sociedade atual, a Constitui¢do, para

7" MORAES. A caminho de um direito civil constitucional. Acesso em 16.06.2010, p. 8.

8 MIRANDA. Teoria do Estado e da Constituicgo. 2009, p. 165-166.

® bid., p. 167.

2 pid., p. 208.

2L BARROSO. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo do direito: o triunfo tardio do direito constitucional
no Brasil. 2006, p. 30. Acesso em: 12.07.2010.
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permanecer em vigéncia, deve estar em consondncia com a esséncia dos principios e
preceitos que a instituiram??, sobretudo porque as Cartas Constitucionais tém o dever de
introduzir ao sistema normativo a nova ordem de valores sociais que devem influenciar a
interpretagdo de institutos juridicos.?® Exatamente por isso, a Constituicdo brasileira de
1988 atribuiu elevada relevancia a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill) e
determinou a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, inciso ).

Nesse sentido, Canotilho® tratou de desenvolver um enfoque de Constituicio
engajada com a realizagéo da justica social, defendendo que as disposi¢des constitucionais
mantenham-se como marcos de um projeto de modernidade social, que tenha a igualdade
substantiva dos individuos e a concretizacdo de uma democracia real e plural como base do
ordenamento. A essa concepcao, o constitucionalista portugués deu o nome de Constitui¢éo
Dirigente, a qual abandona a velha limitacdo politica para ser o centro fundamental do
ordenamento, sob pena de perda de sua legitimidade.

A expressao Constituicdo Dirigente, para o citado autor, pode ser reconhecida
quando presentes normas que estabelecam um programa constitucional de efetiva direcao,
sinalizando em sentido prospectivo e futuro, prevendo fins e tarefas ao Estado e, acima de
tudo, consagrando instrumentos juridicos que garantam igualdade a todos os cidaddos®, o
que ndo significa que ndo seja dado o devido reconhecimento da importancia e da
racionalidade da lei, visto que esta ndo se trata mero ato executivo da Constitui¢do, razdo
pela qual deve ser preservada a liberdade de atuacdo do Legislativo. Isso possibilita a
relativizacdo da vinculacdo deste as normas constitucionais®®, observado, sobretudo, no
processo de edicdo de leis.

Uma concepcdo tal de Constituicdo procura, para além de tracar uma linha politica
de atuacdo do Estado, implementar um fundamento constitucional que dé base a atuacédo
legislativa. E, pois, a concep¢do de uma lei fundamental programatica — sem, contudo,
restringir-se a previsdo de normas de tal natureza —, estruturada com base em diretivas
juridico-constitucionais, principios juridicos, imposicOes legiferantes e fixacdo de fins a
atuacdo estatal. A ordem juridico-constitucional ndo se limita a um estatuto juridico apto a
garantir uma estrutura, mas sim um esboco de vida efetivamente desejado?’.

Frise-se, porém, que a Constituicdo dirigente nunca se propds a ser 0 meio

exclusivo de regulagdo juridico-social, exatamente por reconhecer o processo politico-

22 MIRANDA. Teoria do Estado e da Constituicao. 2009, p. 209.

2 DE MENEZES. Constitucionalizaggo do direito civil. Disponivel em: Acesso em 17.06.2010. p. 11.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. Contributo para a
Compreenséo das Normas Constitucionais Programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 148.

% pid., p. 395.

% pid., p. 174.

2T Ibid., p. 153.
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decisério, marca dos regimes democraticos de Direito. A Constituicdo brasileira, por
exemplo, nascida dentro um contexto pluralista, perfeitamente ajustada no conceito de
Constituicdo dirigente, dispde acerca do compromisso com o futuro da nacdo?.

Ao fim e ao cabo, o respeito das normas inferiores a Constituicdo ndo fica adstrito
ao ponto de vista formal, com base no procedimento de sua criagdo, mas também amparado
em correspondéncia substancial aos valores consagrados no texto constitucional sob a forma
de principios, que passam a servir de norte para todo o sistema juridico. Assim, a solucéo
normativa aos problemas concretos ndo se pauta mais pela subsuncdo do fato a regra
especifica, sendo exige do intérprete um procedimento de avaliacdo condizente com 0s
diversos principios juridicos envolvidos.?®

Diante dos desafios da sociedade moderna, ndo resta ddvida de que cabe a
Constituicdo criar elementos garantidores da seguranca juridica e de protecdo dos atingidos
pelas mudancas, reforgando as suas garantias. Por isso, o papel constitucional de integracéo
da comunidade politica torna-se mais necessario do que nunca.** Ndo sem razdo,
paulatinamente vem sendo reconhecida a aplicabilidade direta da Constituicdo e a sua
prevaléncia sobre a lei ordinaria, mesmo porque, como visto, para que a norma juridica
goze de validade, deve estar amparada em disposi¢do constitucional.

A discussdo ganha ainda maior destaque se considerarmos que o atual sistema
juridico ndo mais comporta a dualidade “direito publico X direito privado™, a ser tratada no
sub-capitulo seguinte, o que importa na constitucionalizagdo do Direito Civil, a determinar
que as disposicdes civilistas obrigatoriamente estejam em consonancia com o Texto Maior,
o qual, nessas condigdes, servira de norte para o legislador e, a0 mesmo tempo, parametro

interpretativo do texto legal.

1.2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

O perfil juridico-dogmatico do direito civil moderno ndo pode ser analisado de
forma divorciada de suas origens histéricas, pelo que se faz necessario um breve recuo as
bases de sua discussdo académica. Sua conceituacdo remonta, originalmente, ao Codigo de
Napoledo, em virtude da sistematizacdo operada por Jean Domat, primeiro jurista a

estabelecer uma divisdo entre leis civis e leis publicas, utilizada para a delimitacdo do

2 CANOTILHO. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. Contributo para a Compreenséo das Normas

Constitucionais Programéticas. 1994, p. 142-3.

MORAES, Maria Celina Bodin. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade
civil. In.: Revista Estado, Direito e Sociedade. VVol. 9. Rio de Janeiro: PUC-RIo, 2006, P. 233.

% MIRANDA. Teoria do Estado e da Constituic&o. 2009, p. 175.
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contetdo inserido dentro do Code e posteriormente adotada pelas codifica¢des do século
XX

A partir dai, o direito civil passou a ser identificado como o préprio Codigo Civil,
que regulava as relagdes entre as pessoas privadas, seu estado, sua capacidade, sua familia e
sua propriedade, consagrando-se como o reino da vontade individual. Concedia-se a tutela
juridica para que o individuo, isoladamente, pudesse desenvolver com plena liberdade a sua
atividade econdmica, e as limitacdes existentes eram as estritamente necessarias a permitir a
convivéncia social. Dentro dessa idéia, portanto, o individuo era visto como centro do
sistema civilista, podendo, inclusive, dispor de sua prépria liberdade por meio do contrato.*
Havia, pois, uma forte protecédo contra a atuacéo estatal intervencionista.

Especificamente quanto a existéncia do direito civil e sua evolucéo histérica, Paulo
Luiz Netto Lobo® salienta que:

O direito civil, ao longo de sua histéria no mundo romano-germanico, sempre
foi identificado como o locus normativo privilegiado do individuo, enquanto
tal. Nenhum ramo do direito era mais distante do direito constitucional do
que ele. Em contraposi¢cdo a constituicdo politica, era cogitado como
constituicdlo do homem comum, méaxime ap6s o processo de codificacdo
liberal.

O referido doutrinador®* ainda giza que o constitucionalismo e o fendémeno da
codificacdo surgiram com o Estado liberal e a consequente consolidac¢do do individualismo
juridico: o primeiro serviu para limitar a atuacdo estatal e o poder politico, enquanto o
segundo assegurou mais espaco para uma atuacao autbnoma dos individuos, principalmente
do burgués, livre do controle e do impedimento publicos, uma vez que ele era a
consubstanciacdo do homem comum para as codificagdes da época. Ao passo que se
protegia o cidaddo proprietario de bens, era excluida do campo de atuacdo da codificacdo
grande parte da populacdo, porquanto a tendéncia iluminista entendia que a plenitude
humana so era verificada mediante a posse do homem sobre as coisas. A liberdade aqui ndo
se tratava do ndo impedimento, pois “livre ¢ quem pode deter, gozar e dispor de sua
propriedade, sem impedimentos, salvo os ditados pela ordem publica e os bons costumes,
sem interferéncia do Estado” .* Nessa esteira, as primeiras constituicdes nada regularam

sobre as relagdes privadas, estabelecendo os contornos de um Estado minimo. Ao Estado,

31 MORAES. A caminho de um direito civil constitucional. In.: Revista Estado, Direito e Sociedade. Acesso em

16.06.2010, p. 2.

2. DE MENEZES. Constitucionalizagéo do direito civil. Acesso em 17.06.2010. p. 03.

% | OBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizacéo do direito civil. In. Revista de informacéo legislativa. Brasilia a.
36 n. 141 jan./mar. 1999. Disponivel em <http://www.senado.gov.br >. Acesso em 16.06.2010, p. 99.

* Ibid., p. 101.
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entdo, coube prever as regras do jogo das liberdades privadas, no plano infraconstitucional,
de sujeitos de direitos formalmente iguais, abstraidos de suas desigualdades reais. *°

Dessa forma, facilmente podiam ser divididas as esferas do Direito Publico e do
Direito Privado: enquanto aquele se ocupava das normas criadas pelo Estado para a tutela
de interesses comuns, este cuidava dos direitos naturais e inatos dos cidad&os, a fim de
regular amplamente os aspectos do homem em face da sociedade. O Estado s6 poderia
impor limites aos individuos para que essa intervencao se operasse em favor dos proprios
cidadaos.®

Neste cenério, a Constituicdo era vista como uma Carta Politica, referéncia para
as relagdes entre o Estado e o individuo, com aplicacdo indireta e mediata, enquanto o
Caodigo Civil era o documento juridico que regulamentava as relacdes entre particulares,
freqlientemente visto como a “Constituicdo do direito privado”, influéncia do direito
romano.*® Justamente por isso é que ao Codigo Civil cabia garantir o exercicio livre e
ilimitado dos direitos subjetivos, enquanto que, paralelamente, a Constituicao era atribuido
0 papel de regulamentar as relacdes nas quais, em um dos poélos, obrigatoriamente se
encontrasse Poder Publico, protegendo o individuo da intervencdo estatal. Desse modo, a
aplicacdo de normas constitucionais ndo era admitida para as relacdes entre particulares,
ficando limitada aos Codigos de Direito Privado.*®

Corroborando esse posicionamento, Gustavo Tepedino® diz que o direito pablico
e o direito privado constituiram dois ramos muito bem divididos. No ambito do direito civil,
0s principios constitucionais destinaram-se ao legislador e, em carater excepcional,
poderiam ser utilizados como principio geral de direito, o que significa dizer que, nesses
casos, as previsdes contidas na Carta Politica tinham mero carater subsidiario da norma
ordinaria.

Essa visdo patrimonialista e individualista do Direito Civil manteve-se higida até
bem pouco tempo em nosso ordenamento juridico. Foi com o passar do tempo, contudo, que
as leis extravagantes, mesmo excepcionalmente, passaram a ameagar a visao de completude

e exclusividade da codificacéo civil.**

Os movimentos sociais, as ideologias em confronto, a
massificacdo social, a revolugéo tecnoldgica constituiram-se como exigéncias de liberdade,

assim como foram elemento para as igualdades materiais e de emersdo de novos direitos,
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para 0 que a codificacdo ndo se mostrou propria.*> Os codigos, por sua vez, tornaram-se
obsoletos e verdadeiros Obices ao desenvolvimento do direito civil, ndo conseguindo mais
se firmar por si s6 diante da sociedade.

Esse fendmeno ficou conhecido como “descodificagdo do direito civil”,

conceituado por Gustavo Tepedino® «

como o deslocamento do centro da gravidade do
direito privado, o Codigo Civil, antes um corpo legislativo monolitico, por isso mesmo
chamado de monossistema, para uma realidade fragmentada pela pluralidade de estatuto
auténomos”.

Acerca desse fendmeno, Paulo Luiz Netto Lobo** ressalta que o choque existente
entre o Codigo Civil e a ideologia consolidada em nivel constitucional afastou o predominio
dessa abordagem, da mesma forma em que os fatos e fenbmenos sociais exigiram, em sua
complexidade e dinamicidade, regras multidisciplinares e interdependentes — a exemplo de
minicodificacdes —, capazes de responder a anseios hoje dissociados da rigidez do antigo
modelo.

Ao longo do século XX, portanto, com o surgimento do Estado social e o
aparecimento de uma percepc¢do critica da desigualdade entre os cidaddos, o direito civil
iniciou um processo de superacdo do individualismo exacerbado, deixando de ser Unica
fonte da autonomia da vontade, assim como, simultaneamente, notou-se uma intromissao do
Estado nas relagcdes privadas, mediante a introducdo de normas de ordem publica para
regula-las, em nome da solidariedade social e da funcdo social de algumas instituicbes do
direito civil.*®

Nesse contexto, no caso brasileiro, como bem observa Antonia Espindola Longoni
Klee*, o Codigo Civil de 1916, tido por muitos como a “Constitui¢do do Direito Privado”,
surgiu como produto da influéncia de doutrinas individualistas, consagradas pelo Codigo de
Napoledo e encampadas pelas codificagdes do seéculo XIX, sendo visto, logo apos a sua
entrada em vigor, como o unico ordenador das relagdes privadas. Contudo, ndo demorou
muito para que fosse sentida a necessidade da edigdo de leis excepcionais, 0s estatutos. O
Codigo Civil, entdo, comecou a perder sua influéncia legisladora. Era o inicio de um

polissistema civil, baseado em centros de gravidade autdnomos, que, paralelamente, ainda

42 LOBO. A constitucionalizagéo do direito civil. 1999. Acesso em 16.06.2010, p. 102.
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serviram para desviar o foco do individuo para as atividades por ele desenvolvidas e os
riscos intrinsecos a elas.*’

Com efeito, sustenta Maria Celina Bodin de Menezes®® que a busca pela
integracdo dos estatutos juridicos partimentados obrigou o intérprete a juntar-se a
Constituicao, por conta de seus principios. A Constituicdo, nesse passo, tornou-se elemento
centralizador do ordenamento juridico, unificando-o e, sobretudo, harmonizando as mais
diversas esferas legislativas. *° A partir disso, constituido um sistema, a unidade amparou-se
na existéncia de uma norma fundamental, fator determinante para a validade da ordem
juridica, ndo admitindo choques entre as varias proposi¢des normativas, colocando-se, para
tanto, a Constituicdo como a instancia de legitimacéo da revalidacdo da ordem juridica.

Aliado a isso, aos poucos 0 texto constitucional aventurou-se no tratamento de
temas até entdo restritos aos limites do direito privado, como a funcdo social da
propriedade, o exercicio da atividade econémica, a organizacao familiar. Isso significou que
matérias de direito privado passaram a integrar a nova ordem publica constitucional.*

Essa fase marcou a passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico, de
onde surgiu uma atuacgdo da Carta Politica como o filtro axioldgico pelo qual se deve ler o
direito civil.>* Desse modo, a visdo civilista encontrou barreiras, ndo conseguindo avancar,
pois observou-se uma intervencao estatal na esfera privada dos cidad&os, decorrente da crise
econdémica mundial, iniciada pela quebra da Bolsa de Valores de Nova lorque, e,
posteriormente, com surgimento inumeras codificagdes especiais, que, apesar de admitirem
0 Cddigo Civil de 1916 como centro normativo de nosso direito civil, minaram essa
estrutura até entdo vigente®, pois o Estado deixou sua inércia estatal para promover a
edicdo de normas em face de situacBes novas, ndo previstas legalmente®® ou que
simplesmente subtrairam do Cadigo matéria que lhe tocava.>*

A esse respeito, destaca Paulo Luiz Netto L6bo* que o processo de publicizacio
do Direito Civil esteve intimamente ligado a crescente intervencéo estatal, especialmente no

ambito legislativo, caracteristica do Estado Social do século XX. A partir de entdo, tem-se a
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reducdo do espago de autonomia privada, no fito de garantir a tutela juridica dos mais
fracos.

Ainda para o citado jurista®, a complexidade da vida contemporanea nio condiz
com a rigidez de suas regras. Por isso, justificada estad a exigéncia de minicodificacdes
multidisciplinares, congregando temas interdependentes que ndo estdo subordinados ao
exclusivo campo do Direito Civil, havendo evidente conjuncdo de varios ramos do direito
no mesmo diploma legal para disciplinar matéria especifica. Assim, sdo utilizados
instrumentos legais mais dindmicos, mais leves e menos cristalizados que os codigos —
embora, as vezes, assim sejam denominados.®’

Como o Codigo Civil de 1916 continuava intacto, quedando-se inerte frente aos
avancos sociais conquistados, coube a nossa Carta Politica incorporar principios do direito
privado para atender as necessidades sociais.”® Assim, acompanhando esse momento
historico, nas Gltimas décadas do século XX, no Brasil, a Constituicdo Federal brasileira
tomou o lugar central de nosso sistema juridico, deixando para tras a idéia de que constituia
mera carta de aspiracfes politicas para ser aceita sua forca normativa. Fixou-se, a partir de
entdo, a defesa, dentro da esfera juridica, da pessoa humana, rechacando o racismo, o
preconceito e a intolerancia.*

Dessa feita, a patrimonializacdo das relacGes civis presente nos codigos tornou-se
incompativel com a nova ordem juridica vigente. A prevaléncia do patriménio como valor
individual tutelado nos codigos até essa época, submergindo a pessoa humana, que figurava
como sujeito abstraido de sua dimenséo real®, ficou isolada diante do reconhecimento do
carater normativo de principios como a solidariedade social, a dignidade da pessoa humana,
a funcdo social da propriedade privada, que tém eficacia imediata nas relacbes de direito
civil ®

Note-se que, no ambito do direito de familia do Codigo Civil de 1916, havia 290
artigos no Livro de Familia, sendo que 151 artigos tratavam de interesses patrimoniais.®
Além disso, o modelo consagrado de familia obrigatoriamente era centrado no
individualismo e caracterizado pelo predominio do patriarcado e da protecdo as relagdes

patrimoniais, obrigatoriamente originadas por uma relagdo conjugal decorrente do
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matriménio®®, cujos termos eram determinados em nivel estatal, sob pena de ndo ser
reconhecido aquele “agrupamento” como instituicdo familiar e os seus filhos ndo contarem
com a presuncdo de legitimidade.®*

Contudo, os preceitos da Constituicdo de 1988 fundaram a familia atual com base
na afetividade®®, vista como a celula mater da sociedade. Ja as declaracdes de direito
contemporaneas, por sua vez, a exemplo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
de 1948, preferiram vinculé-la a sociedade como reconhecimento da perda histdrica de sua
funcgdo politica, este um dos tragos mais marcantes da histéria brasileira.

A configuracdo da familia atual, todavia, com seus principios dispostos na Carta
Politica de 1988, relativizou a tradicdo, de modo que fez desaparecer as funcdes politica,
econdmica e religiosa da familia, as quais exigiam uma origem bioldgica, para recuperar
uma funcdo presente na origem da familia, qual seja, a de grupo mantido pelo afeto, em
comunh3o de vida. Maria Berenice Dias® entende que é justamente o vinculo afetivo o
elemento que coloca a familia sob o0 manto da juridicidade.

Assim, com o advento da Constituicdo de 1988, tornou-se premente estender a
tutela juridica o respeito a liberdade de constituicdo, convivéncia e dissolugdo, a auto-
responsabilidade, a igualdade irrestrita de direitos, a igualdade entre irméos, sejam eles
biolégicos ou adotivos, a solidariedade reciproca®’, porque a razéo de existéncia da familia
focou-se no individuo e ndo mais nos bens mantidos durante a relacdo familiar. A anterior
familia-instituicdo, dessa forma, deu lugar a familia-instrumento, que existe para o
desenvolvimento completo de seus integrantes e, inclusive, da propria sociedade.®

Posta essa nova situacao, ficava ainda mais evidente que o Cédigo Civil ndo podia
mais ser visto como a lei fundamental do direito de familia. Era imprescindivel, pois, a
aprovacao de um novo Cadigo Civil brasileiro.

Em 11 de janeiro de 2003, entrou em vigor, entdo, o Codigo Civil de 2002, cujo
projeto original data do ano de 1975, anterior & propria Constituicdo Federal, o que
acarretou enormes mudancas e graves descompassos com a ordem constitucional ap6s sua

entrada em vigor®®, visto que a Carta Politica esta insculpida sob o fundamento da dignidade
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da pessoa humana e, no ambito do direito de familia, predomina o afeto, superando a antiga
idéia de familia, o que muitas vezes ndo é observado no Cadigo Civil.

Milita a doutrina no sentido de que o Cddigo Civil de 2002, apesar dos inumeros
avancos experimentados, ainda foi timido ao permitir a sobreposicdo dos interesses
patrimoniais sobre os pessoais, apontando que as razfes para as causas suspensivas do
casamento’ e para a obrigacdo da adocdo do regime de separacdo de bens ao idoso que
contrai casamento sdo quase todas voltadas a defesa do patrimdnio, assim como as normas
destinadas a tutela e & curatela.”

Ademais, como observa Maria Claudia Crespo Brauner?, se de um lado o Cédigo
Civil de 2002 acatou as inovagOes trazidas pela Carta Magna de 1988, mesmo porque se
cuida de fonte hierarquicamente superior, de outro desconheceu diversas conquistas
doutrinarias e jurisprudenciais alcangadas. Cita a jurista ainda que algumas leis elaboradas
para dar efetividade aos principios constitucionais tiveram sua aplicacdo restringida pelo
Codigo Civil de 2002, o que obrigou a producdo de uma doutrina e da jurisprudéncia
inovadora e criativa a transcender os limites impostos pela codificagéo.

Em assim sendo, a aplicacdo direta das normas constitucionais nas relagoes
interprivadas obriga doutrina e jurisprudéncia a reler o Codigo Civil e as leis especiais civis
a luz da ordem constitucional.” Isto porque, segundo Luis Roberto Barroso’®, com a
constitucionalizacdo do direito privado, os valores, os fins publicos e os comportamentos
contemplados em sede constitucional passaram a condicionar as normas
infraconstitucionais, repercutindo na atuacdo dos Poderes, principalmente em suas relagdes
com os particulares, e, sobretudo, nas relagdes entre particulares.

Para Paulo Netto Lobo™, a mudanca de atitude é substancial: deve o jurista
interpretar o Cédigo Civil segundo a Constituicdo e ndo a Constituicdo segundo o Cdadigo,
como costumava acontecer. Pode afirmar-se que a constitucionalizacdo é o processo de
elevacdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que
condicionam o respeito por parte dos cidad&os e a aplicacdo pelos tribunais da legislacao

infraconstitucional.
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Concluindo, Luis Roberto Barroso’® aponta as conseqiiéncias da
constitucionalizacdo do ordenamento juridico e a expansdo dos principios constitucionais
aos demais ramos da ciéncia juridica, referindo que a constitucionalizacdo do Direito
acarreta a irradiacdo dos valores abrigados nos principios e regras da Constitui¢do para todo
o ordenamento juridico, do que resulta a aplicabilidade direta da Constituicdo a diversas
situacOes, a inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Carta Constitucional e,
sobretudo, a interpretacdo das normas infraconstitucionais conforme a Constituicdo,

elementos que serdo de fundamental relevancia em nosso estudo.

1.3. DA FAMILIA PATRIARCAL A FAMILIA EUDEMONISTA

Como jé visto, a atual concepcéo de Direito ndo mais aceita a dualidade de direito
publico e direito privado. Com isso, é inevitavel que a familia seja analisada em
conformidade com a Lei Maior e jamais em contrariedade a ela, de modo que se impde a
valorizacdo dos membros de cada arranjo familiar enquanto individuos, o que nem sempre
se verificou na historia da sociedade brasileira.

Na Carta Politica de 1824, outorgada pelo Imperador D. Pedro I, ndo houve
qualquer referéncia a familia comum, limitando-se o constituinte a abordar a “Familia Real
e sua Dotacdo”, sem adentrar na questdo da estrutura familiar. Influenciada por modelos
individualistas, que ndo viam no homem comum um membro da sociedade, preocupou-se
em regular a divisdo dos poderes e limitar a atuacdo imperial em protecdo dos cidadaos, fato
explicado pela restrita participagdo politica, com voto censitério e limitado aos homens.”’

A segunda Constituicdo brasileira, primeira do periodo republicano, foi
promulgada em 1891. Filiada a visdo dos Estados liberais burgueses da época, previu tdo-
somente que “A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracdo serd gratuita”
(artigo 72, §4°) e que “Nenhum culto ou igreja gozara de subvengdo oficial, nem tera
relagOes de dependéncia ou aliangca com o Governo da Unido ou dos Estados” (artigo 72,
§79), o que indicava que a ceriménia religiosa ndo produziria efeitos civis’®, configurando-
se como mera relacdo concubinaria.” A familia patriarcal continuou dominando a estrutura

social no texto constitucional, e o direito & cidadania ainda néo alcancava a mulher.®
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Em seguida, sobreveio a edi¢do do Codigo Civil de 1916, que tinha na familia uma
unidade de producéo, com fins de amealhar patrimonio e posteriormente transmiti-lo a prole
formada daquela unido. No modelo familiar de entdo, vigia uma estrutura hierarquizada,
patriarcal, matrimonializada, impessoal e heterossexual, como observa Cristiano Chaves de
Farias®:

os interesses individuais cediam espago & manutengdo do vinculo conjugal,
pois a desestruturacdo familiar significava, em Ultima andlise, a
desestruturacdo da propria sociedade. Sacrificava-se a felicidade pessoal em

nome da manutencao da “familia estatal”, ainda que com prejuizo a formagao
das criancas e adolescentes e da violagdo da dignidade dos conjuges.

Com a crise experimentada pelo modelo estatal liberal e a Revolugdo de 1930 no
Brasil, era indiscutivel que a ordem politica entdo vigente ndo mais se sustentava, razao
pela qual se tornou imperiosa a criacdo de uma nova Constituicdo para a Republica
Brasileira. Com isso, em 1934, surgiu uma nova Carta Politica, que representou a transicao
do modelo liberal classico para uma estrutura de intervencdo estatal e que, por isso, tinha
evidente carater pragmatico, dando azo a inser¢do de direitos sociais no corpo
constitucional.® Era o aparecimento da familia juridica constitucionalizada no direito
brasileiro.®

Preocupou-se o0 constituinte da época em criar um titulo especifico para a matéria,
denominado “Da familia, da educag¢do e da cultura”, reconhecendo como familia 0 vinculo
estabelecido por meio do casamento, ato indissoldvel.* Rechacou-se, por evidente, a
possibilidade de divércio e, paralelamente, ratificou-se o casamento como o Unico
instrumento reconhecido de formac#o da familia juridicamente constituida.®®

A Constituicdo de 1934, nesta seara, também tratou do direito de se prover a
prépria subsisténcia e a da familia mediante trabalho honesto (artigo 113, 34), da vocacéao
para suceder em bens de estrangeiros existentes no Brasil (artigo 134) e do dever publico de
amparar a maternidade e a infancia e proteger a juventude (artigo 138). Nessa esteira,
garantiu as mulheres o direito a cidadania, através do voto — obrigatdrio quando se cuidasse
de funcionérias publicas (artigo 109). Houve, ainda, extensdo dos efeitos civis aos
casamentos religiosos, observadas as regras de ordem publica e de bons costumes (artigo
146).

8 DE FARIAS, Cristiano Chaves. Direito constitucional & familia (ou familias sociolégicas ‘versus’ familias
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Todavia, a doutrina é unissona ao afirmar que a referida Constituicdo, ainda que
tenha inovado ao criar o dever do Estado de protecdo especial, foi bastante timida no que
concerne ao reconhecimento da familia, pois deu mais atencdo a sua forma de origem, o
casamento, do que a familia em si, isto é, a substancia do instituto.®® 8" A razio desse
posicionamento do constituinte, segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama®, diz com
“a preocupagdo com a instituigdo matrimonial se revela evidente no bojo de tais textos
constitucionais como forma de preservacdo de um modelo politico, econdmico e social em
que a paz familiar e o patrimonio familiar encontravam-se acima de qualquer outro valor”.

Como se Vvé, a Constituicdo de 1934 mostrou-se ideologicamente conservadora e
preconceituosa, tendo na indissolubilidade matrimonial um de seus dogmas. A familia,
enquanto instituicdo, gozava de tutela constitucional, ao passo que seus integrantes nédo
dispunham da mesma protecdo, mesmo que a convivéncia pudesse a eles causar.

A Constituigdo de 1937, conhecida como “Polaca”, foi decretada sem qualquer
participacdo do poder constituinte, inspirada nos modelos fascista italiano e nazista alemao.
Constituiu-se como precursora da defesa da instituicdo da familia, dedicando a ela um
capitulo especial, muito embora tenha se limitado a manter as garantias previstas pela
Constituicdo anterior, adequando-as para os contornos constitucionais da época.®

Para José Sebastido de Oliveira®, o que de fato se verificou foi a auséncia de
interesse na elaboracdo de um conceito para a familia dentro do direito constitucional.
Pondera o doutrinador®, porém, que dentro do titulo “Da Familia” se observam algumas
modificagdes, ja que houve a preocupacdo de se atribuir ao Estado a funcdo de tutor da
infancia e da juventude.

A fim de suceder a “Polaca”, dado que o atual momento historico de Pds-Guerra ja
ndo mais compactuava com regimes politicos totalitarios, sobreveio a promulgacdo da
Constituicdo de 1946, que, a0 mesmo tempo em que tutelava interesses coletivos e
individuais, também amparava os direitos sociais.

A quinta Constituicdo brasileira, acerca da familia, pouco inovou no cenario
nacional, deixando de acompanhar 0s avangos sociais experimentados no periodo, para

manter a estrutura até entdo vigente, sobretudo no que se refere ao casamento como ato de
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celebraco da familia, cujos vinculos permaneciam indissoldveis e protegidos pelo Estado.*
Retomou-se, ainda, a possibilidade de conversdo do casamento religioso em casamento civil
se realizadas as formalidades legais (artigo 163), abandonada pela Constituicdo de 1937.

Acerca do carater conservador da Carta Magna promulgada em 1946, José
Sebastido de Oliveira® se manifestou no sentido de que a Carta Politica retratava o
pensamento da Igreja Catdlica brasileira, com o qual comungava grande parte do povo
brasileiro, manifestada pela maioria esmagadora dos legisladores constituintes.

A Constituicdo de 1967, por sua vez, surgiu no contexto da ditadura militar,
pretendendo dar estabilidade e continuidade aos governos militares, reduzindo as
disposicdes acerca da familia para um artigo e quatro paragrafos.®* Editada pelo legislador
ordinario, a quem foi atribuido pelo Poder Executivo carater excepcional de Poder
Constituinte®®, muito pouco se alterou quanto ao tratamento constitucional dispensado &
familia pelas Cartas Politicas anteriores®, o que significa dizer que a protecdo juridica
continuou a ser dada apenas as familias formadas pelo casamento, cujos lagos permaneciam
indissoltveis. O Poder Constituinte, porém, continuou sem definir o que era uma familia.”’
Ressalte-se, por outro lado, que, enquanto nas cartas anteriores a protecdo a familia
matrimonializada era papel do Estado, aqui houve transferéncia dessa atribuicdo aos
Poderes Publicos.”

A Emenda Constitucional n® 1, promulgada em 1969, a seu turno, tinha como
objetivo maior conferir poderes ao Presidente da Republica para suspender a eficacia de
qualquer norma constitucional. Em seu texto, ndo houve preocupagdo em acompanhar as
evolugdes sociais, de modo que o legislador optou por continuar com a estrutura anterior da
familia constitucional, mantendo o casamento civil, de lagos indissoliveis, como forma de

constituicdo da familia, sem também se preocupar em conceitué-la.*®

%2 Art. 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoltvel e tera direito & protecio especial do

Estado.
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No ano de 1977, constatando que o nimero de desquites crescia e que a permissdo
do divorcio era medida que se impunha'®, foi aprovada a Emenda Constitucional n° 9,
suprimindo do ordenamento juridico nacional o principio da indissolubilidade do vinculo
matrimonial e estabelecendo parametros da dissolucéo do casamento®, desde que existente
prévia separacdo judicial por lapso de tempo superior a trés anos. Com isso, coube a
denominada Lei do Divorcio (Lei n° 6.515/77), aprovada no final daquele mesmo ano, a
regulamentagéo do assunto.

Ainda assim, os avancos pretendidos ndo tiveram o efeito almejado, pois a
estrutura matrimonial continuava intacta. Como observa da Guilherme Calmon Nogueira da

Gama'®?

, “a familia constitucional continuava sendo apenas a familia matrimonial, com
proposital omissdo a respeito de outros modelos de familia existentes no mundo dos fatos”.

Superado o periodo de dominio militar, observando-se a institui¢cdo do divércio, a
independéncia da mulher, a quebra de tabus quanto a sexualidade, o crescimento de
movimentos reivindicatorios, as parcerias civis, a abertura politica, a maior participacdo de
todos os setores sociais na vida publica’®, ficou evidente a necessidade de se alterar o
sistema constitucional brasileiro, inclusive para que a abertura democratica efetivamente
ocorresse. Eis entdo que em 05 de outubro de 1988 foi promulgada a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Como leciona José Sebastifo de Oliveira'®, o Direito de Familia é o ramo da
ciéncia juridica no qual sdo mais facilmente sentidas as mudancas sociais e a dificuldade do
ordenamento juridico em se adaptar a realidade social. Isso porque, conforme Giselda

Hironaka'®

, a familia é uma entidade histdrica, interligada com o0s rumos e os desvios da
histéria. A familia passou do final do século XIX até os dias de hoje por grandes
modificacdes, que acabaram por conferir-lhe os contornos atuais.

Nessas circunstancias, a Carta Politica de 1988 inseriu em seu contetdo a grande
maioria desses avancos, rompendo com o modelo matrimonializado de familia para incluir
em seu texto a pluralidade das entidades familiares®, delineando também a afetividade

como fundamento de existéncia e manutencdo da familia brasileira, restringindo as fungdes
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politica, econdmica e religiosa da familia, antes tdo prestigiadas, e valorizando a dignidade
de cada um dos componentes do ntcleo familiar.*®”’

Nesse contexto, Gustavo Tepedino®® ensina que a Constituicdo Federal de 1988
da indicios de ter consagrado um novo sistema de valores, ao romper de forma definitiva
com aquele conceito classico de familia decorrente exclusivamente do casamento e
reconhecer a unido estavel e a entidade monoparental também como familia, de igual modo
protegidas pelo Estado. A razdo para tanto, segundo ele, diz com relagcdo ao objetivo da
regulamentacdo legal da familia: anteriormente, a tutela voltava-se para a protecdo
doméstica, e a familia, vista como instituicdo essencial a sociedade, estava fundada no
casamento como um bem em si mesmo; atualmente, diversamente, a funcionalizagdo da
familia se da como instrumento do desenvolvimento da personalidade de seus membros, de
modo que protegé-la significa guardar a dignidade da pessoa humana de cada um de seus
componentes.

Segundo Maria Berenice Dias'®®, ndo é o casamento, a diferenca de sexo entre o
par ou o desenvolvimento do carater sexual que identifica a familia, mas sim a presenca do
vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propdésitos de vida
comum. A familia, para a doutrinadora, ndo guarda ligacdo com o0s principios dos
primordios desse ramo do direito, quais sejam, casamento, sexo e procriacdo. Tanto assim €
que algumas relacdes extramatrimoniais e homoafetivas sdo reconhecidas como entidades
familiares.

Em assim sendo, resta evidente que a concepcdo patriarcal, que tinha na familia
um agrupamento com carater econdmico, politico, procracional e religioso, vigente até a
Constituicdo de 1988, ndo mais encontrou amparo no ordenamento juridico nacional, sendo
entdo substituida por uma visdo de familia socioafetiva, formada a partir de lagos afetivos,
com deveres de afeto e cooperacdo, visando a fomentar a solidariedade e a criacdo de
condigdes proprias para o desenvolvimento saudavel de cada um de seus membros'? e, se
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ndo lograr éxito na obtencdo de seus fins, ser dissolvida™", pois essa nova visdo

constitucional foca em cada um dos membros do grupo familiar em particular, ja que, mais
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do que a instituicdo familiar e os bens amealhados durante uma unido, valoriza
individualmente cada um dos individuos que a compde.**

N&o ha ddvidas, por conseguinte, de que a instituicdo familia ja ndo é mais a
mesma de outrora, havendo evidente modificagdo em seu papel dentro da sociedade.

Acerca da perda da fungdo econémica da familia, assim escreveu Paulo Luiz Netto
Lobo™2:

a funcdo econdmica perdeu o sentido, pois a familia — para o que era
necessario 0 maior nimero de membros, principalmente filhos — ndo é mais
unidade produtiva nem seguro contra a velhice, cuja atribuicao foi transferida
para a previdéncia social. Contribuiu para a perda dessa fungdo a progressiva
emancipagéo econdmica, social e juridica feminina e a dréstica redugdo do
naimero médio de filhos das entidades familiares.

Ja, no que toca a funcdo procracional, superou-se a influéncia da tradicdo religiosa
de que familia serviria para gerar prole natural a medida que comecaram a ser tuteladas
unides familiares cuja destinacdo principal ndo era gerar filhos, seja por livre escolha, seja
em razdo da infertilidade, e ainda a favorecer a adocéo, ratificando a opgdo por uma familia
socioafetiva, para a qual a procriacdo ndo é imprescindivel.*

Corroborando esse entendimento, conforme Paulo Luiz Netto Lobo''®

, a familia
atual esta baseada em trés principios basicos, com carga dinamica, modificavel de acordo
com as circunstancias de cada momento histérico: liberdade, igualdade e afetividade.
Enquanto houver afeto, haver4& uma familia — unida por lagcos de liberdade e
responsabilidade —, consolidada na simetria, na colaboragcdo, na comunhdo de vida ndo-
hierarquizada. Acrescenta ainda o doutrinador*® um sub-principio de existéncia da familia
atual: a solidariedade, que a identifica inclusive como forma de afetividade, superando o
individualismo que dominou os dois Ultimos séculos.

Nesse sentido, alias, oportuno transcrever o ensinamento de Maria Claudia Crespo

Brauner'!’:

Com efeito, o reconhecimento da pluralidade de formas de constituicdo de
familia ¢ uma realidade que tende a se expandir pelo amplo processo de
transformacdo global, repercutindo na forma de tratamento das relacGes
interindividuais. A reivindicacdo e o0 reconhecimento de direitos de
igualdade, respeito & liberdade e & intimidade de homens e mulheres,
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assegura a toda pessoa o direito de construir vinculos familiares e de manter
relacGes afetivas, sem qualquer discriminacao.

Assim, sem sombra de davidas, por decorréncia do texto constitucional,
consagrou-se uma nova familia dentro do sistema juridico brasileiro, chamada de
eudemonista, constituida pela afetividade - e ndo pela vontade —, na busca da felicidade e da
realizacio pessoal de cada um dos seus integrantes.**®

Na seara da familia contemporanea, portanto, pouco importa se 0s pais sao casados
ou ndo, se ha lancos sanguineos ou ndo, porque ela é multifacetéria e aberta, acolhendo
qualquer modelo de arranjo familiar.**®

A par desse posicionamento, Guilherme Calmon Nogueira da Gama'*® ainda
acrescenta um novo elemento — o estimulo juridico a dissolu¢do do nicleo familiar que ndo

cumprir com o papel que Ihe é dado, o desenvolvimento de seus componentes:

A convivéncia saudavel e a afeicdo entre os familiares deverdo ser os
ingredientes que permitirdo a protecdo da familia, ai considerada na pessoa
de seus componentes. Do contrario, 0 ordenamento juridico estimula a
desconstitui¢do das familias que ndo vém exercendo a funcéo social para qual
teriam sido constituidas: o pleno atendimento aos interesses existenciais das
pessoas que as integram.

A guisa de conclusio, como leciona Maria Berenice Dias'®, a familia atual
identifica-se pela comunhdo de vida, de afeto, de liberdade, de solidariedade. Por isso,
imperioso o0 reconhecimento de um conceito de familia que Ihe tenha, na forma mais
genuina, como fungdo, ndo mais existindo razdes de qualquer natureza para justificar a
excessiva e indevida ingeréncia do Estado na vida dos individuos'? e nas opcdes que
fizeram ao decidir por constituir uma entidade familiar, quaisquer que sejam 0s contornos
adotados.

Por outro lado, urge ressalvar que, muito embora ndo se desconhega que a
afetividade tornou-se elemento nuclear da unido familiar, visando a conferir dignidade a
pessoa humana, essa repersonalizagdo de modo algum significa um retorno ao humanismo

vago ou ao individualismo liberal, como poderia ser ventilado, mas sim o prestigio ao afeto

118 DBJAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 54.

119 RENON. O principio da dignidade da pessoa humana e sua relagdo com a convivéncia familiar e o direito ao
afeto. 2009, p. 114.

120 DA GAMA. Principios constitucionais de direito de familia. 2008, p. 121.

121 pIAS. Op. cit., p. 55.

122 Ipid., p. 55.
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de uma pessoa pelos demais integrantes do seio familiar e ao humanismo baseado na
solidariedade, que pressupde a existéncia do outro.'?®

Eis o cenario em que se insere a nova configuracdo familiar brasileira, vale dizer,
um ambiente plural em que deve predominar o afeto e a vontade de cada um dos membros
do grupo familiar de permanecer inserido nesse nucleo, enquanto perdurar o afeto,
independentemente da maneira como os lagos foram constituidos. Em vista disso, o capitulo
seguinte se ocupa de tratar dos principios que permeiam as relagbes afetivas
contemporaneas e de tentar conceituar o que de fato € unido estavel e delimitar seus efeitos
juridicos, discutindo ainda se, ao reconhecer a unido estavel ao casamento, o constituinte a

equiparou, para fins juridicos, ao casamento.

1231 ABO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagdes de familia. In.: DEL"'OLMO, Florisbal de Souza;
Aradjo, Luis Ivani de Amorim (Coord). Direito de familia contemporanea e os novos direitos . Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 113-114.
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2. A UNIAO ESTAVEL NO CONTEXTO DA FAMILIA EUDEMONISTA

No capitulo anterior, destacou-se que 0 modelo contemporaneo do que se tem por
familia tem como base as ligaces criadas pelo afeto e pela liberdade de constituicdo. E
nesse contexto de repersonalizacdo das relagdes afetivas fundado na solidariedade e na
existéncia do outro, dentro de ambiente plural, que surge a unido estavel.

Diante das circunstancias j& expostas, impende apresentar alguns principios
relevantes a configuracdo do companheirismo, porque justificam o instituto, analisar os
requisitos criados pela lei, doutrina e jurisprudéncia para delimitar esse tipo familiar e, por

fim, discutir se ha ou ndo hierarquizacgdo entre ele e 0 matrimonio.

2.1. PARA ALEM DO AFETO: ALGUNS DOS PRINCIPIOS DA FAMILIA
EUDEMONISTA

As normas constitucionais detém atributos essenciais das normas juridicas,
contendo uma ordem que, em caso de descumprimento, d& ensejo a0 manejo de
mecanismos de coaco, a fim de assegurar-lhes a imperatividade.*** Como observa Flavio
Tartuce'?®, os principios constitucionais, na realidade atual, ganharam um novo papel social,
aplicavel as relagcdes particulares, servindo como norte para o direito privado guiar-se.
Muitas clausulas gerais foram deixadas pelo legislador para o preenchimento por parte do
operador juridico. '?® Tanto é assim que o Cédigo Civil de 2002 pretendeu ajustar-se a
realidade social, levando para seu texto inimeras mudangas legislativas ocorridas ao longo
dos tempos, garantindo a familia contemporanea um tratamento condizente com a realidade,
de onde advém a incorporacdo de relevantes principios ao Direito de Familia.

Inimeros sdo os principios que regem as entidades familiares contemporaneas. Por
isso, sem pretender esgotar a matéria, limitar-se-4 o presente trabalho a analisar alguns

principios relevantes para o deslinde do problema central estudado. Para tanto, ainda que

124 DA GAMA. Principios constitucionais de direito de familia. 2008, p. 65.

1% TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. In.: Temas atuais do Direito de Familia.
Disponivel em <www.flaviotartuce.adv.br>. Acesso em 15.07.2010.

Essa eficacia irradiante é atribuida & dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, 0s quais operam nao
propriamente como principios e garantias nas relagdes havidas entre individuo e Estado, sendo como principios
superiores do ordenamento juridico-constitucional. Passa a existe, nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, uma
fungdo outorgada a tais direitos na busca por parametros que possibilitem a criagdo e constitui¢do de instituicbes
publicas que assegurem o conteudo material das garantias presentes na Carta Politica: “A descoberta (ou
redescoberta?) da perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais revela, acima de tudo, que estes — para
além de sua condigdo de direitos subjetivos (e ndo apenas na qualidade de direitos de defesa) permitem o
desenvolvimento de novos contetidos, que, independentemente de uma eventual possibilidade de subjetivacao,
assumem papel de alta relevancia na constru¢cdo de um sistema eficaz e racional para sua (dos direitos
fundamentais) efetivagdo.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p.151).
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ndo se desconhecam as variadas classificacOes feitas pela doutrina especializada a respeito
dos principios do Direito de Familia, eles serdo apresentados de maneira Unica, passando ao
largo de discussGes sobre serem principios gerais ou especificos, constitucionais ou
infraconstitucionais, porque tais divisdes ndo guardam relagdo com o fim que a presente

pesquisa pretende alcancar.

2.1.1. Principio da dignidade da pessoa humana

Previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso II*?", o
principio da dignidade da pessoa humana'?® é visto pela doutrina e jurisprudéncia como
fundamento do Estado Democrético de Direito e valor nuclear da ordem constitucional'?,
pois representa o epicentro axioldgico da ordem constitucional a partir do qual se irradiam
os efeitos sobre 0 ordenamento juridico, ndo apenas em relacdo aos atos estatais'*, tanto
negativos, quanto positivos, visto que, além do dever de abster-se da pratica de atos
contrarios a dignidade da pessoa humana, o Estado deve ndo s6 ocupar-se da promocéo da
dignidade dos cidaddos'®!, mas também quanto as relacdes privadas.

Para Rodrigo da Cunha Pereira’®, a dignidade é o valor intrinseco ao homem, que
o diferencia e o faz superior as coisas, tornando-o pessoa. Na visdo de Luis Roberto

Barroso'*®, “a dignidade humana identifica um espago de integridade a ser assegurado a

todas as pessoas por sua so existéncia no mundo”. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet’, o
principio ora abordado ¢ o “reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a ultima
fronteira contra quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa, contudo, a
impossibilidade de que se estabelecam restrigdes aos direitos e garantias fundamentais, mas
que as restricdes efetivadas nao ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade da

pessoa humana”.

121 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa

humana.

A respeito do termo, apenas por precisdo conceitual, ressalta-se a definicdo de Ingo Wolfgang Sarlet: “por

dignidade da pessoa humana entende-se a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz

merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,

um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer adote

cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida

saudavel, além de propiciar e promover sua participacéo ativa co-responsavel nosdestinos da propria existéncia e

da vida em comunhdo dos demais seres humanos” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e

direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60).

129 DIAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 61-62.

1% SARMENTO, Daniel. A ponderagéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000,
p. 60.

181 BJAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 62.

182 pEREIRA. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 20086, p. 96.

BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: 0 reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no

Brasil. Disponivel em: <www.direitohomoafetivo.com.br>. Acesso em 08.08.2010, p. 20.

13 SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais. 2007, p. 124.
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Destaque-se que, diante de inuimeras possibilidades de sentido da idéia de
dignidade, duas séo reconhecidas pelo conhecimento convencional e que em muito guardam
relacdo com o objeto do presente trabalho, quais sejam, a de que o individuo deve ser
tratado como um fim em si mesmo, ndo podendo ser tratado como meio, e a de que 0S
projetos pessoais e coletivos de vida, quando razoaveis, sdo dignos de igual respeito e
consideragdo, sendo, por isso, merecedores de reconhecimento.*® Por conta disso, a
dignidade da pessoa humana costuma ser tutelada por uma funcdo de protecéo e defesa
contra atos degradantes ou desumanos, contra 0 Estado e contra a comunidade em geral e
por outra funcédo de promocao da participacdo ativa da pessoa humana na vida comunitaria,
dando-lhe condicBes minimas de convivéncia™®, o que, em ultima anélise, significa que a
dignidade da pessoa humana deva ser acompanhada da necessidade de que as demais
pessoas e a comunidade respeitem sua liberdade e seus direitos, permitindo o resguardo e a
promocdo dos bens indispensaveis ao desenvolvimento da personalidade da pessoa
humana.*®’

Acerca do principio em comento no plano do Direito de Familia, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama*® ressalta que, dentro de um nucleo familiar, “incumbe a todos
0S seus integrantes promover o respeito e a igual consideracdo de todos os demais
familiares, de modo a propiciar uma existéncia digna para todos e de vida em comunhdo de

cada familiar com os demais”. Ainda prossegue o jurista:

Atualmente, a dignidade da pessoa humana atua no sentido de assegurar o
pleno desenvolvimento da dignidade e da personalidade de todas as pessoas
humanas que integram a entidade familiar, ainda que sob o prisma social haja
tanta violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, especialmente
das criancas, dos adolescentes e dos idosos.

Inegavel, portanto, a importancia do referido principio para o Direito de Familia
contemporaneo. Acrescenta-se a isso o fato de que tal dignidade apresenta profunda relacéo
com todos os direitos fundamentais, j& que, como apontado por Alexandre Pasqualini®®,
ambos atuam no centro do discurso juridico constitucional, configurando espécie de codigo
genético, em cuja unifixidade minima convivem, de forma indissociavel, os momentos

sistematico e heuristico de qualquer ordem juridica verdadeiramente democratica.

1% BARROSO. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no Brasil.. Acesso em
08.08.2010, p. 21.

1% DA GAMA. Principios constitucionais de direito de familia. 2008, p. 69.

137 H
Ibid., p. 71.

1% Ipid., p. 71.

139 PASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica e sistema juridico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 80-
81.
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2.1.2. Principios do pluralismo democratico, da liberdade e da nao
intervencao estatal

O principio do pluralismo democratico, constante no artigo 1°, inciso V, da Carta
Politica®®, estd intimamente ligado & liberdade de escolha do modelo e da espécie de
familia a ser constituida, o que se relaciona a evolugdo dos tempos, com reflexos imediato

no Direito de Familia, nas palavras de Guilherme Calmon Nogueira da Gama**:

A passagem do modelo autoritario para o periodo notabilizado por valores
democraticos, em termos politicos, também se refletiu no campo dos
principios gerais de Direito de familia. Assim, a passagem do modelo Gnico,
patriarcal e hierarquizado para o modelo plural, igualitario e humanista, em
matéria de entidades familiares, reflete a encampacdo dos valores
democraticos também no grupo familiar, com igual dignidade, respeito e
consideracdo a todos 0s seus integrantes, sejam criangas, adolescentes,
adultos (ou idosos), homens ou mulheres, havidos no casamento ou fora do
casamento etc.

Né&o diferente da dignidade humana, a liberdade, prevista expressamente no artigo
39, inciso I, da Constituicdo Federal'*?, tem como razdo de existir a preocupacdo do
constituinte em acabar com perseguicbes de qualquer ordem dentro de um Estado
pluralista.**® Para Luis Roberto Barroso***, um Estado Democréatico de Direito deve
assegurar o direito do individuo de escolher entre vérias alternativas possiveis e propiciar
condicdes para que elas possam se efetivar. Caracteriza-se, também, pela ndo-intervencao
estatal na esfera de intimidade dos individuos, os quais gozam de autonomia privada para
dispor sobre seus interesses.**

No ambito do Direito de Familia, isso significa autonomia privada para escolha da
maneira de constituicdo, de manutencdo e extingdo da entidade familiar, protegida de
qualquer influéncia externa. E justamente nesse contexto que o modelo tradicional de
familia foi submetido pelo agrupamento eudemonista.**®

Em nivel infraconstitucional, a corporificacdo de tal principio em sede de Direito
de Familia ocorre no corpo do artigo 1.513 do Cddigo Civil, que prevé ser “defeso a
qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida

pela familia”.

140 Art, 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: V - o pluralismo politico.

1 DA GAMA. Principios constitucionais de direito de familia. 2008, p. 74.

142 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria;

148 DIAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 63.

144 BARROSO. Diferentes, mas iguais: 0 reconhecimento juridico das relagées homoafetivas no Brasil. Acesso em
08.08.2010, p. 18.

145 TARTUCE. Novos principios do direito de familia brasileiro. Acesso em 15.07.2010.

146 DA GAMA. Op. cit., p. 75-76.
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Contudo, a liberdade de escolha de constituicdo familiar exige o respeito a
liberdade alheia e a dignidade de todos. Ela representa uma opcdo valorativa pela
autonomia e o 6nus derivado desta. O Estado intervém na autonomia individual para
proteger integrantes dos nlcleos familiares se estes apresentarem-se ameacados.**’ Como
lembrado por Flavio Tartuce®®, ainda que defeso ao Estado intervir nas relagdes familiares,
podera o ente estatal incentivar, por exemplo, o controle de natalidade e o planejamento
familiar. Isso significa que a postura negativa estatal ndo pode ser absoluta, devendo, por

149 em razéo de outros principios.

iSO, ser ponderada

Diante da reconhecida liberdade que o cidaddo goza, fica evidente que a postura de
controle estatal das relagbes familiares ndo mais encontra guarida em nosso sistema
juridico. Como bem observa Rodrigo da Cunha Pereira™’, “a familia contemporanea néo
admite mais ingeréncia do Estado, sobretudo no que se refere & intimidade de seus
membros”. Essa defesa da menor intervencgdo estatal esta ligada a autonomia privada, que
superou os limites do direito patrimonial e atualmente apresenta-se como uma questdo de
extrema relevancia, ja que nos insere na ferrenha discussdo entre o que € publico e o que é

privado.'>*

2.1.3. Principio da igualdade material e do respeito as diferencas
Considerado principio geral de direito, a igualdade material esta
constitucionalizada no artigo 5°, caput e inciso 1'°%, e, dentro de nosso espectro de estudo,

especializou-se no ambito constitucional nos artigos 226, 85° e 227, 86° da Carta

147 CHANAN. As entidades familiares na Constituicio Federal.2007, p. 53.

148 TARTUCE. Novos principios do direito de familia brasileiro. Acesso em 15.07.2010.

149 Apenas para alcangar certa precisdo terminoldgica, destaca-se que da colisdo existente entre diferentes direitos
fundamentais extrai-se um impasse somente superavel, para Luis Roberto Barroso, diante da analise de um caso
concreto e lancando mdo da técnica da ponderacgdo, que se da em trés fases. Em um primeiro momento,
identificam-se as normas relevantes e 0s seus respectivos conflitos. Feito isso, sdo examinadas as circunstancias
do caso concreto e as interagBes com 0s elementos normativos de maior peso para, por fim, analisar
conjuntamente os diferentes grupos de normas e repercussdes faticas, apurando os pesos a serem atribuidos a
cada valor, tendo sempre em mente o principio instrumental da proporcionalidade (BARROSO, Luis Roberto.
Colisdo entre Liberdade de expressdo e direitos de personalidade. Critérios de Ponderagdo. Interpretacéo
Constitucionalmente Adequada ao Cadigo Civil e Lei de Imprensa. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, jan/mar., p. 1 — 36).

150 PEREIRA. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2006, p. 156-157.

31 Ipid., p. 154.

152 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicéo;



35

Politica®™, e, na esfera infraconstitucional, consta dos artigos 1.511, 1.566, incisos Il e 1V,
e 1.596, do Cadigo Civil**.

Segundo esse principio, a lei ndo pode garantir privilégios a uns e perseguir outros.
Muito pelo contrério, deve regular a vida social e, por isso, dar tratamento igualitario a
todos.’® A Constituicdo, portanto, é refrataria a todas as formas de preconceito e
discriminacéo.

Acerca da distingdo entre igualdade formal e material, ensina Luis Roberto
Barroso™® que, enquanto a igualdade formal, presente na origem histérica liberal do
principio, impede o surgimento de uma hierarquia entre pessoas e veda a instituicdo de
privilégios ou vantagens que ndo possam ser republicanamente justificadas, determinando
que o Estado aja de modo impessoal e deixe de selecionar a quem beneficiar ou prejudicar,
visto que todos os individuos sdo dotados de igual valor e dignidade, a igualdade material
traz elementos de maior complexidade e ideologia, pois remete a idéia de justica
distributiva e social. Ao fim e ao cabo, segundo o constitucionalista, ndo basta equiparar as
pessoas na lei ou perante a lei (igualdade formal), sendo necessario equipara-las, também,
perante a vida, ainda que minimamente (igualdade material).

Nesse diapasdo, dentro do espectro do Direito de Familia, segundo Guilherme
Calmon Nogueira da Gama*®’,

Nenhum principio constitucional provocou tdo profunda transformagdo do
Direito de Familia quanto o principio da igualdade entre homem e mulher nas
relagbes matrimoniais e convivenciais, e entre filhos no segmento da
parentalidade. Se, no passado, a legitimidade da familia constituia instituto
demarcador das fronteiras entre o licito e o ilicito no campo das relagdes
familiares e definia a titularidade (ou ndo) de situagOes juridicas ativas,
atualmente o principio da igualdade material atua em direcdo exatamente
oposta, derrubando toda uma série de dogmas de discriminacdo e de
excluso.

Dentro do presente estudo, a igualdade manifesta-se pela equiparacdo das

entidades familiares. O papel do principio ora em pauta significa muito mais do que igualar

158 Art. 226, § 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal s&o exercidos igualmente pelo homem e pela

mulher.

Art. 227, § 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificaces, proibidas quaisquer designag@es discriminatorias relativas a filiacao.

Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges.

Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: [...] Il - mitua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacéo dos
filhos;

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagOes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagéo.

1% CHANAN. As entidades familiares na Constituicdo Federal. 2007, p. 52.

BARROSO. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacées homoafetivas no Brasil. Acesso em
08.08.2010, p. 14.

157 DA GAMA. Principios constitucionais de direito de familia. 2008, p. 72-73.

154



36

os cidaddos a um parametro previsto em lei. Na verdade, trata-se de admitir que as escolhas

individuais sejam postas em um mesmo plano, que lhe confira a mesma protecao juridica.**®

2.1.4. Principio da afetividade

O principio da afetividade é considerado fundamento basilar das relacdes
familiares — uma vez que é a razdo principal para a existéncia e permanéncia de uma
entidade familiar —, apesar de a previsao de afeto ndo ser explicita em nosso ordenamento
juridico, o que determina sua caracterizacdo como principio implicito, decorrente de uma
interpretagdo sistematica dos artigos 226, 883° e 6° e 227, caput e §1° ambos da
Constituicdo Federal. A afetividade insere no Direito de Familia a nocao de estabilidade das
relacbes socioafetivas e de comunhdo de vida, superando os elementos de ordem
patrimonial ou biolégica.'*®

Maria Berenice Dias'®

observa que a Constituicdo prevé um rol de direitos
individuais e sociais na busca da garantia da dignidade de todos, o que, na visdo da jurista,
nada mais é do que compromisso de assegurar afeto. Prova disso € que, ao se reconhecer a
unido estavel como entidade familiar, o ordenamento juridico inseriu esse sentimento em
seu contetido. Da mesma forma, com a previsao de divorcio, a prevaléncia da afetividade
tornou-se central nas relac@es conjugais, visto que o Codigo Civil de 2002 estabeleceu, no
artigo 1.511, a comunhé&o de plena vida, termo que engloba o afeto, como requisito e efeito
do vinculo matrimonial.**

A respeito do importante papel do afeto na familia eudemonista, importante referir
0 ensinamento de Maria Berenice Dias'®® no sentido de que a familia modifica-se na medida
em que é dado maior destaque as fungdes afetivas da familia, inclusive permitindo-se o
surgimento de novos modelos familiares mais igualitarios nas relacbes de sexo e idade,
mais flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes. Ainda prossegue a

doutrinadora:

A familia e o casamento adquiriram um novo perfil, voltados muito mais a
realizar os interesses afetivos e existenciais de seus integrantes. Essa é a
concepgdo eudemonista da familia, que progride a medida que regride o seu
aspecto instrumental. A comunhdo do afeto é incompativel com o modelo
Unico, matrimonializado, da familia. Por isso, a afetividade entrou nas
cogitacBes dos juristas, buscando explicar as relagdes familiares
contemporaneas.

158 Apelagdo Civel N° 70005488812, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Carlos Teixeira
Giorgis, Julgado em 25/06/2003.

1% DA GAMA. Principios constitucionais de direito de familia. 2008, p. 83.

180 pIAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 69.

81 DA GAMA. Op. cit., p. 83.

82 DIAS. Op. cit., p. 70-71.
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2.1.5 Principio do pluralismo das entidades familiares

Decorrente da disposigdo do artigo 226, 888 1°, 3° e 4°, da Constituicdo Federal,
esse principio garante protecdo a inumeras familias que sempre viveram a margem do
sistema juridico, sem qualquer tutela estatal, pelo simples fato de néo terem sido formadas a
partir do matrimonio. Isso porque, antes da Constituicdo Federal de 1988, somente o
casamento outorgava status de entidade familiar, enquanto que, atualmente, doutrina e
jurisprudéncia dominantes se inclinam no sentido de que o rol de entidades familiares
previsto em sede constitucional é exemplificativo e ndo taxativo, considerando que o
principio da dignidade da pessoa humana determina o reconhecimento dos mais variados
tipos de entidades familiares.*®

Através desse preceito, houve a inclusdo de espécies de familia diversas daquelas
decorrentes do casamento, todas elas com especial dignidade para fins de protecao estatal.
Aliado ao principio do pluralismo democratico, esse principio permite que cada pessoa
possa livremente decidir qual modelo ou espécie de entidade familiar pretende constituir.'®*
N&o bastasse isso, ressalta Maria Berenice Dias'® que “excluir do ambito da juridicidade
entidades familiares que se compdem a partir de um elo de afetividade e que geram
comprometimento mutuo e envolvimento pessoal e patrimonial é simplesmente chancelar o

enriquecimento injustificado, € ser conivente com a injustiga”.

2.2. O RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL COMO ENTIDADE
FAMILIAR

Com o advento da Constituicdo de 1988, observou-se pela primeira vez, no &mbito
juridico brasileiro, o alargamento do conceito de familia para além dos limites do
matriménio. Trata-se de um rompimento tardio do modelo de familia exclusivamente
patriarcal e matrimonializado, para se estender a tutela estatal a modelos familiares
extramatrimoniais, que, muito embora ja fossem socialmente aceitos, até entdo ainda eram
juridicamente ignorados ou vistos sob um enfoque estranho ao espectro familiar.

Durante muito tempo viu-se, no Direito patrio, o legislador regulamentar os efeitos
juridicos decorrentes dessas unides, sem enfrentar a questdo do ntcleo familiar. Havia “um

tratamento obliquo e fracionado do problema”lGG, porgue sempre se repugnou a

163 pEREIRA. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 20086, p. 165.

4 DA GAMA. Principios constitucionais de direito de familia. 2008, p. 84.
185 DIAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 67.
1% DE OLIVEIRA. Fundamentos constitucionais do direito de familia. 2002, p. 146.
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possibilidade da existéncia de outros tipos de unido constituidas & margem da lei.**” Aos
poucos, porém, esse tratamento hostil deu lugar ao acolhimento de solugdes juridicas
amoldadas aos casos concretos, distinguindo-se o concubinato em algumas modalidades.*®®

Por conta disso, convém observar que, antes de 1988, as unides alheias aos lacos
matrimoniais tinham como ponto de partida o conceito de concubinato, o qual se dividia em
puro, concernente a uma unido duradoura, sem casamento civil, cujos conviventes nédo
mantinham lagos matrimoniais ou ligagcGes concubinarias com terceiros, e 0 impuro, que
englobava o adultério, o incesto e a relacdo paralela e simultanea.'®® Justamente por conta
dessa visdo pejorativa e preconceituosa que atualmente evita-se nomear a relacdo baseada
no companheirismo de concubinato, relegando o termo as relagdes mantidas paralelamente.

O tratamento indireto dado as unides estaveis apareceu no sistema juridico
brasileiro pela primeira vez através do Decreto 2.681/1912, o qual estabeleceu uma
indenizacdo a concubina por morte de seu companheiro em estradas de ferro. Logo em
seguida, o Codigo Civil de 1916 ignorou a existéncia de concubinato, na tentativa de
proteger a familia matrimonializada, inclusive punido as relagbes extramatrimoniais, ao
proibir doacGes entre os concubinos, instituicdo de seguros e a nomeagdo da concubina
como legataria no testamento de seu convivente.!’

Apos isso, sobrevieram legislacbes no afa de disciplinar o reconhecimento de
filhos havidos fora do casamento (Decreto-lei n° 4.737/1942, Lei 883/1949, Lei
6.515/1977), as quais se limitavam a abordar os efeitos juridicos decorrentes e indiretos da
relacdo concubinaria, sem adentrar no mérito da relacdo concubinadria. No ambito
previdenciario, houve o Decreto-Lei n° 7.036/1944, a Lei n° 6.367/1975 e a Lei n°.
8.213/1991, instituindo a possibilidade de a companheira receber indenizacdo do
companheiro que viesse a falecer em decorréncia de acidente trabalho, desde que este ndo
fosse casado e a tivesse incluido como beneficiaria. A companheira ainda foi inserida como
dependente do contribuinte falecido, por conta da entrada em vigor da Lei n° 6.194/1974.
Por fim, quanto as locacBes urbanas, as Leis n° 6.649/1979 e 8145/1991, permitiram ao
companheiro sobrevivente a continuagdo da locacdo celebrada pelo falecido.

No ano de 1963, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula 380, prevendo que a
comprovacéo da sociedade de fato entre os concubinos autorizava a partilha do patriménio

adquirido pelo esforco comum, o que, na visdo do Ministro Carlos Alberto Menezes

%7 DE OLIVEIRA. Fundamentos constitucionais do direito de familia. 2002, p. 156.

1688 BRAUNER. O pluralismo no Direito de Familia brasileiro: realidade social e reinvencéo da familia. 2004, p. 260.
%% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 5. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 394-395.

10 DBJIAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 158.
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Direito!’*

, reconhecia que o concubinato, por si s6, ndo gerava qualquer direito patrimonial,
sendo fundamental a comprovacdo da contribuicdo de ambos os concubinos para a
aquisicdo do patrimonio durante a convivéncia. A Sumula 382, por sua vez, disp6s que a
vida em comum sob o mesmo teto ndo era indispensavel a caracteriza¢do do concubinato.

Nesse contexto, 0 ensinamento do citado Ministro'’?:

A construgdo dos julgados para reparar a injustica decorrente do
desconhecimento legal da vida concubinéria alcancou duas vertentes. A
primeira, atribuindo a companheira que durante longa convivéncia prestou
servicos domésticos ao concubino o direito a indenizacdo por aqueles
servicos. A segunda, foi aquela consagrada na ja citada Sumula 380 do
colendo STF. Na verdade, o que se procurou consolidar foi a idéia da
inadmissibilidade do enriquecimento ilicito, "pois 0 homem que se aproveita
do trabalho e da dedicacdo da mulher ndo pode abandoné-la sem indenizacéo,
nem seus herdeiros podem receber a heranga sem desconto do que
corresponderia ao ressarcimento”, como mostrou Edgar Moura Bittencourt.

O reconhecimento de outras formas de familia além do matriménio foi gradual e
decorrente do esforgo hermenéutico, obrigando o enfrentamento das mais distintas
realidades afetivas por parte dos aplicadores do Direito.}”® Assim, as mudancas sociais eram
evidentes, de modo que a Constituicdo, enquanto organizadora da sociedade e dos
principios fundamentais que a regem, ndo poderia por mais uma vez abster-se de incluir
essa transformacao no ambito familiar. Diante disso, sobreveio a redacao do artigo 226, 8§3°,

da Constituicao Federal:

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

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

Contudo, parte da doutrina pondera que o texto constitucional ndo pode ser tido
como criador de novas instituicdes familiares, visto que apenas tratou de abordar fatos
presentes no cotidiano e que clamavam por regulamentacdo, sendo que ha muito eram
objeto de analise doutrinaria e jurisprudencial, mas que ainda eram legislativamente
ignorados. Ademais, a existéncia fatica de uma instituicdo como familia ndo tinha sentido se
a norma legal a desconsiderava e ndo lhe conferia a especial protecédo que o Estado, por

meio de uma positivagdo constitucional, fornecia as familias normatizadas.*”

1 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Da unido estavel como entidade familiar. Disponivel em: <bdjur.stj.gov.br>.

Acesso 29.07.2010, p. 5.

72 1bid., p. 5-6.

17 BRAUNER. O pluralismo no Direito de Familia brasileiro: realidade social e reinvengéo da familia. 2004, p. 261.

17 BARROS, Flavia Fernandes de Miranda. Os aspectos sucessorios entre os companheiros segundo o Cédigo Civil
de 2002. 2006. 135 f. Dissertagdo (Mestado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade
Gama Filho, 2006, p. 40.
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Com efeito, como refere Guilherme Calmon Nogueira da Gama'’® o
reconhecimento da unido estavel pelo constituinte é expresso, tanto que o verbo
“reconhecer” ¢ utilizado com o significado de que o companheirismo ja havia se
estabelecido, fatica e socialmente, como espécie de familia, o que significaria a reparacdo
de um erro histérico. Nessa esteira, deu-se fim a auséncia de respaldo legal aos que viviam
sob essa forma de vida em comum e eram discriminados justamente porque o Sistema
juridico pétrio ndo reconhecia a forma alternativa de vida em conjunto.*’®

Assim, com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, as disposi¢des inovadoras
atribuiram novo sentido as entidades familiares, trazendo consigo relevantes modificacfes
no sistema juridico nacional, a fim de serem incorporadas as transformacdes havidas.””
Nesse passo, a sociedade concubindria deixou de assim ser reconhecida, para ser al¢cada ao
patamar de familia, ganhando, a partir de entdo, um novo termo: a unido estavel. Com isso,
estendeu-se a ela 0 manto da protecdo estatal, dando-lhe os mesmos termos de igualdade de
condi¢bes que sempre gozou a familia matrimonializada. Dessa forma, reconheceu o
constituinte que a familia € muito mais do que um conjunto de pessoas caracterizado a partir
da existéncia de um par de conjuges ou de pais: ela serve para denominar outras vinculagoes
grupais articuladas'"®, sobretudo pela existéncia de afeto.

Dentro do cenério posto, faz-se necessario trazer a baila o pensamento do jurista

Guilherme Calmon Nogueira da Gama'"®:

N&o ha, portanto, como negar a existéncia de profundas transformacdes no
seio da familia, ndo somente sob o prisma exterior como também e,
principalmente, levando em conta as rela¢fes internas mantidas entre os seus
participes. Ora, a visdo atual e consentanea com a realidade ndo pode olvidar
que as unides formadoras de familia espelham a propria formacao
democratica do convivio em sociedade, sob o prisma politico-ideoldgico,
além de se fundarem em valores psiquicos e préprios do subjetivismo
humano.

Como a norma constitucional acerca da unido estavel expressa na Constituicdo de
1988 mostrou-se carente de aplicacdo imediata, fazia-se necessario o enfrentamento da
questdo no plano infraconstitucional. Duas leis ordinarias, entdo, ocuparam-se com a unido

estavel. Para Rodrigo da Cunha Pereira'®’, essas leis, de forma contraditéria, deram

1% DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. O companheirismo — uma espécie de familia. 2. ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2001, p. 60.
76 DE OLIVEIRA. Fundamentos constitucionais do direito de familia. 2002, p. 143.
17 BRAUNER. O pluralismo no Direito de Familia brasileiro: realidade social e reinvencéo da familia. 2004, p. 261.
178 DA GAMA. Op. cit., p. 90.
7% Ipid., p. 91.
1% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. In.: DIAS, Maria Berenice. PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Direito de familia e 0 novo cddigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p 220.
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elementos para a compreensdo do que viria a ser uma unido estavel, sendo a mais recente
mais aberta e que melhor traduziu o que vem a ser unido estavel.

A Lei n. 8.971/1994 instituiu o direito dos companheiros aos alimentos e a
participacdo na sucessdo. Para que fosse configurada a unido estavel, passou-se a exigir a
comprovacdo de convivéncia por periodo superior a cinco anos ou a existéncia de prole
comum, “como se isso purificasse a relagio”.** Além disso, a constituicio da unifo estavel
era reconhecida apenas quando formada por pessoas solteiras, judicialmente separadas,
divorciadas ou viuvas. Excluidos, portanto, restaram os separados de fato. A referida lei
assegurou, ainda, ao companheiro sobrevivente, o usufruto sobre parte dos bens deixados
pelo de cujus e, no caso de inexisténcia de descendentes ou ascendentes, incluiu o
companheiro na ordem de vocagéo hereditaria como herdeiro legitimo, tal qual o conjuge.*®

N&o demorou muito para que surgisse a Lei n. 9.278/1996, que deu efeitos mais
abrangentes ao companheirismo, tocando em pontos que a lei anterior ndo se aventurara.
Como ndo pretendeu abordar os pontos enfocados pela lei de 1994, mas sim complementar
a disciplina anterior, houve derrogacdo do texto anterior, razdo pela qual devem ser
analisadas individualmente as regras da Lei n° 8.971/1994 que ficaram incompativeis com
a Lei n°. 9.278/1996, preservando os artigos que ndo se chocaram com o texto posterior.*®

Em suma, regulamentou a Lei 9.278/1996 a previsdo constitucional constante do
artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal, definindo a unido estavel, em seu artigo 1°, como
entidade familiar de convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. Para a verificagcdo da unido
estavel, tornou-se prescindivel o prazo de convivéncia e passou-se a admitir que pessoas
separadas de fato optassem por esse modelo de familia. Ratificando o reconhecimento dessa
entidade familiar, a citada lei fixou a competéncia das varas de familia para o julgamento
dos litigios, além de reconhecer o direito real de habitacdo ao companheiro supérstite.
Gerou, ainda, a presuncdo juris et de juri de que os bens adquiridos onerosamente na
constancia da convivéncia sdo fruto do esforco comum, afastando discussdes sobre a efetiva
participacdo de cada parceiro para proceder a partilha igualitaria dos bens. 8

J4, em 11 de janeiro de 2003, entrou em vigor o atual Cédigo Civil, incorporando
as duas leis vistas acima. Porém, o fato de o projeto Codigo Civil tramitar no Congresso

Nacional antes mesmo da promulgacdo da atual Carta Politica obrigou-o a submeter-se a

181 DBJAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 160.

82 Ipid., p. 160.

18 BARROS. Os aspectos sucessorios entre os companheiros segundo o Cédigo Civil de 2002. 20086, p. 72.
18 DIAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 161.
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varias modificagdes, “dai 0 sem-nimero de emendas que sofreu, tendo sido bombardeado por

todos os lados. Assim, o novo Cédigo, embora bem-vindo, chegou velho”. 1

Rodrigo da Cunha Pereira'®® ainda observa que, na realidade, as mudancas e
evolucdes introduzidas pelo Codigo Civil de 2002 foram, na realidade, apenas adaptacdes

dentro de uma estrutura antiga:

Em outras palavras, o novo Codigo Civil manteve a mesma organizagdo
estrutural do Cddigo de 1916, fazendo variagbes dentro dessa mesma
estrutura. E uma dessas variacBes e modificacdes na sistematizacdo foi a
inclusdo da unido estavel em sua estrutura organizacional.

Assim, o atual conceito de unido estavel decorre da leitura do artigo 1723, caput,
do Cddigo Civil:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

8§ 1° A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada
se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da
unido estavel.

Eliminou-se, como se V&, a demarcacdo de tempo para caracterizacdo da unidao
estavel, como j& ocorrera no texto da lei de 1996.%” Além disso, o §1° do referido artigo
dispds acerca da impossibilidade de configuracdo de unido estdvel se presentes o0s
impedimentos matrimoniais do artigo 1.521, excetuando as hipdteses do separado
judicialmente e do separado de fato'®®

Lei n°. 8.971/1994, ao ratificar o texto da Lei n°. 9.278/1996.

, abandonando definitivamente a previsdo contida na

2.2.1. Requisitos para a caracterizacdo da unido estavel

N&o ha duvidas de que nem todo relacionamento afetivo mantido sem os lagos
matrimoniais pode ser considerado como unido estavel. Por conta disso, alguns requisitos
devem delimitar os contornos da unido estavel.

Maria Helena Diniz, consubstanciando uma visdo mais conservadora do Direito de
Familia, pretende que a unido estavel tenha aparéncia de casamento perante terceiros. Por
isso, apresenta como elementos essenciais da unido estavel a diversidade de sexos e

continuidade das relagcfes sexuais, a auséncia de matrimdnio civil valido e de impedimento

1% DJAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 31.

1% PEREIRA. Da unido estavel. 2004, p 220.

87 Ipid., p 222.

18 BARROS. Os aspectos sucessorios entre os companheiros segundo o Cédigo Civil de 2002. 20086, p. 82.
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matrimonial, a notoriedade de afei¢bes reciprocas, a honorabilidade, a fidelidade ou
lealdade, a coabitacéo, a colaborac¢éo da mulher no sustento do lar. Quanto aos elementos
secundarios, que, embora ndo sejam exigidos, valorizam a entidade familiar, elenca a
dependéncia econdémica da mulher ao homem, a compenetracdo das familias, a criagdo e
educacdo pela convivente dos filhos de seu companheiro, o casamento religioso, 0
casamento no estrangeiro de pessoa separada judicialmente, a gravidez e os filhos da
convivente com 0 homem com quem vive, a situacdo da companheira como empregada
doméstica do outro, a maior ou menor diferenca de idade entre os conviventes e a
existéncia de contrato escrito e atos e negécios juridicos relativos a unifo.'*°

Contudo, nem todos 0s requisitos apresentados pela jurista podem prevalecer
dentro do ordenamento juridico, sob pena de se descaracterizar o instituto da unido estavel,
como relacdo fatica que é, inclusive porque o conceito apresentado traz requisitos
anacronicos, que ha muito ja foram extirpados de nosso ordenamento, como veremos a
sequir.

Inicialmente, cumpre destacar que o posicionamento acerca da obrigatoriedade da
diversidade de sexos entre os companheiros parece perder forgas dentro de nossos tribunais.
Muito embora ainda seja muito recente no Brasil, paulatinamente ganha espaco a tendéncia

de reconhecimento das unides homoafetivas como unides estaveis'®®, estendendo-lhes os

18 DINIZ. Curso de direito civil brasileiro. 2010, p. 375-393.

1% «EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL ENTRE
HOMOSSEXUAIS. PROCEDENCIA. A Constituicdo Federal traz como principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3.%, I) e a promocéo do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo (art. 3.°,
1V). Como direito e garantia fundamental, dispde a CF que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza (art. 5., caput). Consagrando principios democraticos de direito, ela proibe qualquer espécie de
discriminagdo, inclusive quanto a sexo, sendo incabivel, pois, discriminagdo quanto a unido homossexual.
Configurada verdadeira unido estavel entre a autora e a falecida, por vinte anos, deve ser mantida a sentenga de
procedéncia da acdo, na esteira do voto vencido. Precedentes. Embargos infringentes acolhidos, por maioria.
(SEGREDO DE JUSTICA)” (Embargos Infringentes N° 70030880603, Quarto Grupo de Camaras Civeis,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 14/08/2009)

Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justiga: “Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios.
Complementagdo. Pensdo post mortem. Unido entre pessoas do mesmo sexo. Principios fundamentais. Emprego
de analogia para suprir lacuna legislativa. Necessidade de demonstragdo inequivoca da presenca dos elementos
essenciais a caracterizacdo da unido estavel, com a evidente exce¢do da diversidade de sexos. Igualdade de
condigdes entre beneficiarios. - Despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre pessoas de mesmo
sexo tem batido as portas do Poder Judiciario ante a necessidade de tutela, circunstancia que ndo pode ser
ignorada, seja pelo legislador, seja pelo julgador, que devem estar preparados para atender as demandas surgidas
de uma sociedade com estruturas de convivio cada vez mais complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade
familiar, os mais diversos arranjos vivenciais. - O Direito ndo regula sentimentos, mas define as relagdes com
base neles geradas, 0 que ndo permite que a propria norma, que veda a discriminacdo de qualquer ordem, seja
revestida de conteldo discriminatério. O nlcleo do sistema juridico deve, portanto, muito mais garantir
liberdades do que impor limitacdes na esfera pessoal dos seres humanos. - Enquanto a lei civil permanecer inerte,
as novas estruturas de convivio que batem as portas dos Tribunais devem ter sua tutela jurisdicional prestada com
base nas leis existentes e nos parametros humanitarios que norteiam néo s6 o direito constitucional, mas a maioria
dos ordenamentos juridicos existentes no mundo. Especificamente quanto ao tema em foco, é de ser atribuida
normatividade idéntica a da unido estavel ao relacionamento afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com os efeitos
juridicos dai derivados, evitando-se que, por conta do preconceito, sejam suprimidos direitos fundamentais das
pessoas envolvidas. - O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente aceitavel para alavancar, como
entidade familiar, na mais pura acepcéo da igualdade juridica, as unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo.
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mesmos direitos, deveres e consequéncias patrimoniais, previdenciarias e hereditarias das
unides estaveis heteroafetivas.'®* Isso porque, como dito anteriormente, 0 respeito a
dignidade da pessoa humana baliza nosso sistema juridico, vedando, assim, a discriminagdo
e 0s preconceitos das mais variadas origens, o que atribui igualdade e isonomia as relagdes
juridicas, de modo que qualquer desrespeito ou prejuizo a um ser humano em fungéo de sua
orientacdo sexual significa dar-lhe tratamento indigno.'*?

N&o bastasse isso, Paulo Luiz Netto Lobo™® destaca que o constituinte, no artigo
226 da Constituigdo Federal, quando estipulou que “a familia, base da sociedade, tem
especial protegdo do Estado”, ndo determinou sobre qual espécie de familia referia-se, 0 que
permite a existéncia de qualquer entidade familiar. Comunga desse entendimento Luis
Roberto Barroso'®, ao ressaltar que, muito embora a Constituicdo de 1988 faca mencéo
exclusiva a unido estavel entre homem e mulher, seguida pela legislacdo ordinaria, o
constituinte ndo exercitou o que o constitucionalista chama de “siléncio eloqiiente”,
deixando o tema aberto a evolucdo dos costumes e do Direito, de modo que gozando as
relacdes entre pessoas do mesmo sexo dos requisitos essenciais para atribuicdo do conceito

de familia, quais sejam, a afetividade e a comunhdo de vida, ndo ha como negar-lhe tal

Para ensejar o reconhecimento, como entidades familiares, de referidas unides patenteadas pela vida social entre
parceiros homossexuais, € de rigor a demonstracdo inequivoca da presenca dos elementos essenciais a
caracterizagdo da unido estavel, com a evidente excecéo da diversidade de sexos. - Demonstrada a convivéncia,
entre duas pessoas do mesmo sexo, publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constitui¢do de
familia, haverd, por consequéncia, o reconhecimento de tal unido como entidade familiar, com a respectiva
atribuicéo dos efeitos juridicos dela advindos. - A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago
forte a valorizagdo do afeto e das relagOes surgidas da sua livre manifestagdo, colocando a margem do sistema a
antiga postura meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriacdo da entidade
familiar. Hoje, muito mais visibilidade alcancam as relagfes afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo, sejam
entre 0 homem e a mulher, pela comunhdo de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre 0s seus
integrantes. Deve o0 juiz, nessa evolucdo de mentalidade, permanecer atento as manifestagfes de intolerancia ou
de repulsa que possam porventura se revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de
ponderacéo e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A defesa dos direitos em sua plenitude deve
assentar em ideais de fraternidade e solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer o
novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou normatividade aos relacionamentos entre pessoas
ndo casadas, fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica ora em julgamento
igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em comprometimento amoroso. A insercao das relacfes
de afeto entre pessoas do mesmo sexo no Direito de Familia, com o consequente reconhecimento dessas unides
como entidades familiares, deve vir acompanhada da firme observancia dos principios fundamentais da dignidade
da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da autodeterminagdo, da intimidade, da ndo-discriminagéo, da
solidariedade e da busca da felicidade, respeitando-se, acima de tudo, o reconhecimento do direito personalissimo
a orientacdo sexual. Com as diretrizes interpretativas fixadas pelos principios gerais de direito e por meio do
emprego da analogia para suprir a lacuna da lei, legitimada esta juridicamente a unido de afeto entre pessoas do
mesmo sexo, para que sejam colhidos no mundo juridico os relevantes efeitos de situagdes consolidadas e ha
tempos & espera do olhar atento do Poder Judiciario. [...]”(REsp 1026981/RJ, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/02/2010, DJe 23/02/2010)

191 pEREIRA. Concubinato e unido estavel. 2004, p. 159.

%2 pBJAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 187.

198 | 6BO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além dos numerus clausus. In. DE

FARIAS, Cristiano Chaves (Coord.). Temas atuais de direito e processo de familia. Primeira série. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 17.

BARROSO. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relaces homoafetivas no Brasil. Acesso em

08.08.2010, p. 27.
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requisito, ressalvando ainda que a defesa do modelo tradicional de familia ndo pressupde a
negacéo de outras formas de organizagéo familiar.

Acerca dessa tendéncia contemporanea, Rodrigo da Cunha Pereira'®® ensina que:

E preciso que o Direito esteja acima dos conceitos estigmatizantes, porque
das relacdes de afeto, hetero ou homossexuais, decorrem conseqiiéncias
patrimoniais, e ndo dar a cada um o que é seu foge dos ideais de justica.
Interessa, ao Direito entdo, saber se as relagdes homossexuais duradouras,
continuas, estaveis e monogamicas constituem uma entidade familiar, ou
mesmo unido estavel nos moldes da unido heterossexual.

A deciséo sobre as unifes de pessoas do mesmo sexo ndo pode significar
apologia da homo ou da heterossexualidade, ou de minorais, pois estas
divergem nas premissas e argumentos que fundam suas posi¢oes. O objetivo
de trazer a discussdo das relagbes homoafetivas para o Direito é o de se
pensar no ideal de justica e da ndo-expropriagdo da cidadania, a consideragdo
e a inclusdo das diferengas no lago social.

Nesse sentido, ainda se faz imperiosa a observagdo do constitucionalista Luis

Roberto Barroso*®:

As unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo sdo uma conseqiiéncia direta
e inevitavel da existéncia de uma orientagdo homossexual. Por isso mesmo,
também sdo um fato da vida, que ndo é interditado pelo Direito e diz respeito
ao espaco privado da existéncia de cada um. As relagdes homoafetivas
existem e continuardo a existir, independentemente do reconhecimento
juridico positivo do Estado. Se o direito se mantém indiferente, de tal atitude
emergird uma indesejada situacdo de inseguranca.

Prosseguindo-se na andlise dos elementos da unido estavel, ndo menos
controvertida € a questdo da sua formacdo quando um dos companheiros mantiver
casamento civil valido ou se, entre os companheiros, houver causa impeditiva de
casamento. 1sso porque, muito embora a doutrina e a jurisprudéncia dominantes militem no
sentido de ndo se estender aos companheiros nessas condi¢fes o0 status de companheiros,
mas tdo-somente de concubinos, sob argumento de preservacdo da monogamia, esse
posicionamento ja vem sendo relativizado.

E 0 que ensina Maria Berenice Dias*®’, quando diz que “nas mesmas hipéteses em
que € vedado o casamento, é proibida a unido estavel. No entanto, em que pese a proibi¢do
legal, se ainda assim a relagdo se constitui, ndo ¢ possivel dizer que ela ndo existe.”.

Prossegue a jurista™®:

1% pEREIRA. Concubinato e unio estavel. 2004, p. 155.

1% BARROSO. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacées homoafetivas no Brasil. Acesso em
08.08.2010, p. 7.

DIAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 167.

® Ibid., p. 167.
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Tais relagBes estdo sujeitas a reprovacao social e legal, mas nem por isso ha
algum meio capaz de coibir sua formagdo. Como existem, ndo ha como
simplesmente ignora-las.

Cabe questionar o que fazer diante de vinculo de convivéncia constituido
independentemente da proibicdo legal, e que persistiu por muitos anos, de
forma publica, continua, duradoura e, muitas vezes, com filhos. Negar-lhe
existéncia, sob o fundamento de auséncia do objetivo de constituir familia em
face do impedimento, é atitude meramente punitiva a quem mantém
relacionamentos afastados do referendo estatal. Rejeitar qualquer efeito a
esses vinculos e condena-los a invisibilidade gera irresponsabilidades e
enseja o enriquecimento ilicito de um em desfavor do outro.

No mesmo sentido, em julgado proferido pela 8 Cémara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, restou reconhecida a possibilidade de unido estavel

paralela ao casamento:

APELACAO. UNIAO ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO.
RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE. CASO CONCRETO.
EXISTENCIA DA UNIAO. DEMONSTRAGAO CABAL. Caso em que a
prova dos autos mostrou a saciedade que o falecido, apesar de casado,
manteve verdadeira unido estavel com a apelada. NEGARAM
PROVIMENTO, POR MAIORIA. (Apelacéo Civel N° 70036915361, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
05/08/2010)

Ademais, como corolério da série de modificagdes experimentadas hodiernamente
pela comunhdo de vida, outra tendéncia que toma espaco entende ser desnecessaria a
coabitacdo para a caracterizacdo da unido estadvel, mesmo porque atualmente j& héa
casamentos em que os cOnjuges ndo dividem mais a mesma residéncia.’® Esse

entendimento jurisprudencial vem sucessivamente ganhando forca®”, ja tendo, aliés, se

posicionado o Supremo Tribunal de Federal, no longinquo ano de 1964, a esse respeito:

1% PEREIRA. Concubinato e unio estavel. 2004, p. 29-30.

20 APELAGAO CIVEL. FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS COMPROVADOS.
DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DA COABITACAO. PRECEDENTE. INTELIGENCIA DO ART.
1.723 DO CODIGO CIVIL E DA SUMULA 382 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tratando-se a uni&o
estavel de instituto de marcada aproximagdo ontoldgica do casamento, com graves e eventualmente perenes
efeitos sobre a vidas das pessoas, seja ho ambito do direito obrigacional, seja no que tange a alimentos, ou mesmo
ao patriménio, é mister que a prova fatica, - pois que relacdo juridica eminentemente de fato-, seja robusta e
concludente, recomendando, além do que, interpretacdo restritiva, sob pena de desvirtuamento do instituto que,
em Ultima analise, teve ingresso no mundo juridico brasileiro como forma de prote¢do do Estado a familia.
Hipotese em que restou evidenciada a condigdo similar a de casados, porquanto visiveis os requisitos da
continuidade, publicidade e estabilidade. APELACAO CIVEL. FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. PEDIDO DE
ALIMENTOS PELA EX-COMPANHEIRA. ANALISE DO BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE.
DEVER DE MUTUA ASSISTENCIA DECORRENTE DO COMPROMISSO DE SOLIDARIEDADE.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 1.694 DO CC. No caso, observa-se que néo restou comprovada a necessidade da
ex-companheira de receber alimentos do vardo. Alids, a prova carreada aos autos evidencia a total
impossibilidade de o ex-companheiro prestar alimentos, porquanto responsavel pelo pagamento de penséo
alimenticia a filha de 19 anos de idade. Auséncia, ainda, de prova da incapacidade laborativa da apelante, que
embora possua 60 anos de idade, percebe aposentadoria do INSS e trabalha como costureira. Sentenga mantida
por seus proprios e juridicos fundamentos. RECURSOS DESPROVIDOS. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagdo
Civel N° 70030759864, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado de Souza Janior,
Julgado em 26/05/2010)
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Simula 382: A vida em comum sob o mesmo teto, "more uxorio"”, ndo é
indispensavel a caracterizacdo do concubinato.

Por outro lado, ainda que ndo seja exigida a coabitagdo, necesséria é a manutencéo
de relagOes regulares, seguidas e conhecidas — nem que seja restrita a um grupo limitado de
pessoas. Maria Berenice Dias?®! diz que, quando o legislador usou o vocabulo “piblico”,
pretendia exigir a “notoriedade”, sendo que ambos vocabulos tém significados distintos,
porque nem sempre o fato notério é publico, muito embora o que seja publico sempre seja
notodrio. “A publicidade denota a notoriedade da relagdo no meio social freqiientado pelos
companheiros, objetivando afastar da definicdo de entidade familiar as relagdes menos
compromissadas, nas quais os envolvidos ndo assumem perante a sociedade a condigéo de
599 202

‘como se casados fossem

A esse respeito, Rodrigo da Cunha Pereira®® faz importante ressalva:

Entretanto, ndo é também elemento essencial para a caracterizacdo do
instituto e podera perfeitamente, em caso de necessidade, ser provada a
relagdo por testemunhos de pessoas do circulo mais restrito e intimo de
amizade. Na verdade, a notoriedade era um elemento importante quando ndo
se fazia ainda a distin¢éo entre concubinato e unido estavel. Com a evolugao
doutrinaria e jurisprudencial, esse elemento perde um pouco o sentido
caracterizador para a unido estavel, uma vez que o seu requisito bésico é a
monogamia e, sendo assim, ndo ha por que ser uma relacéo clandestina.

No tocante ao dever de lealdade, que substituiu no Cédigo de 2002 a fidelidade,
entende Rodrigo da Cunha Pereira®® que aquela é um género no qual esta est4 inserida
como elemento do principio da monogamia. Na visdo do jurista, pretende-se, na realidade,
que a unido seja mantida com base no respeito, na consideragdo ao companheiro e no
animus da preservacdo da relacdo patrimonial, o que indicaria uma postura mais ampla e
aberta do legislador, pois ndo se restringe a questdo sexual, abrangendo a exigéncia de
honestidade mutua dos companheiros.

Detalhadamente Paulo Nader ** distingue os deveres de lealdade e fidelidade:

Lealdade é principio de ordem moral. Seu conceito confunde-se com o de
fidelidade e este ndo se restringe a exclusividade nas relagdes amorosas. Ser
fiel ou leal na relacéo é ndo faltar com a sinceridade, € ser auténtico com o
companheiro. Agir com lealdade é corresponder a confianga do companheiro.
Quebra o dever de lealdade o companheiro que namora ou mantém relagées
intimas com terceira pessoa, traindo o compromisso de fidelidade, implicito
na unido estavel. Para Carlos Alberto Menezes Direito, o legislador foi feliz
ao substituir o vocabulo fidelidade por lealdade, que seria mais abrangente e

21 BIAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 264.

202 bid., p. 264.

® PEREIRA. Concubinato e unio estavel. 2004, p. 30-31.

* Ibid., p. 31-32.

25 NADER, Paulo. Curso de direito civil. vol. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 595.
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nao teria “a conotacdo opressora na relagdo de amor”. Lamentou o eminente
magistrado que igual critério ndo tenha sido empregado no art. 1.566, que
manteve a expressdo fidelidade reciproca. Ndo obstante a importancia dos
vocabulos, mais significativa é a mentalidade dos intérpretes. Se estes nao se
engajam no pensamento da época, interpretardo 0s novos textos ao velho
estilo.

Caio Mario da Silva Pereira®®, a seu turno, entende que, em uma interpretacéo literal,
apenas o conjuge tem o dever de ser fiel, enquanto aos companheiros cabem os deveres de
lealdade, respeito, assisténcia, guarda, sustento e educacdo dos filhos; ndo se justificando,
contudo, atribuir tratamento diverso as entidades familiares quando se estd diante de valores
essenciais tanto para conjuges, quanto para companheiros. Porém, na licdo de Alvaro Villaca

Azevedo®®

, 0 descumprimento do dever de lealdade provoca injuria grave, que, no casamento,
representa o adultério, a quebra do direito-dever de fidelidade. Inexistente na unido estavel o
adultério, restringem-se os companheiros ao dever de serem leais.

Maria Helena Diniz?®, por sua vez, assim como grande parte da jurisprudéncia, trata o
dever de fidelidade e de lealdade como se sinbnimos fossem, enquanto, por outro lado, Maria

Berenice Dias®®

defende que, inexistindo o dever de fidelidade, seria dispensavel a obrigacéo
de fidelidade na unido estavel, o que inclusive possibilitaria o reconhecimento de vinculos
paralelos, pois, “se os companheiros ndo tém o dever de serem fiéis nem de viverem juntos, a
mantenca de uma unido nao desconfigura nenhuma delas”.

No mais, quanto aos elementos secundarios apontados por Maria Helena Diniz,
parecem ser de todo desarrazoados, diante da atual conjuntura vivida, ndo servindo de prova
para configuracdo da unido estavel. Ora, € pacifico que, cada vez mais, surgem relacionamentos
baseados na convivéncia de duas pessoas economicamente independentes, ndo se podendo
exigir que, para configuragdo de um nucleo familiar, um de seus componentes esteja subjugado
ao mando econémico de outro. Da mesma forma, desnecessario que um de seus membros
auxilie no sustento do lar, seja trabalhando em servigos domésticos, seja investindo seus
proventos em favor da familia, porque o elemento necessario para sua verificacdo é o afeto,
sendo que cada entidade familiar organiza-se da maneira que tiver condigdes e que melhor
aprouver aos seus componentes.

Nesse mesmo passo, a existéncia de filhos também ndo é determinante para a
configuracio da uni&o estavel. Segundo Rodrigo da Cunha Pereira®®, “se fosse determinante, os
casais sem filhos, casados no civil e no religioso, ndo poderiam constituir uma familia, assim
como aqueles que optaram por ndo ter filhos ou mesmo ndo puderam té-los por razdes

biologicas ou genéticas”.

206 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. v.5. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 546.
207 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. Sao Paulo: Atlas, 2002, p.445.

28 DINIZ. Curso de direito civil brasileiro. 2010, p. 387.

29 DIAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 169.

219 pEREIRA. Concubinato e unio estavel. 2004, p. 32.
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2.2.2. Os efeitos da unido estavel
Com efeito, o artigo 1.724 do Codigo Civil prevé as mesmas consequéncias pessoais
que o legislador, no artigo 1.566 do mesmo diploma, estabeleceu para o casamento, salvo a

coabitacdo, como se pode ver abaixo:

Art. 1.724. As relagBes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacdo
dos filhos.

Art. 1.566. S0 deveres de ambos os cOnjuges:
| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

I11 - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagéo dos filhos;

V - respeito e consideragdo mutuos.

Vistos no item anterior os deveres apontados pelo Cddigo sob o prisma de
elementos caracterizadores da unido estavel, oportuno destacar que, a partir do dever de
assisténcia moral e material entre os companheiros, surge a possibilidade de pleito de
alimentos pelo rito especial na unido estavel, caso provado o vinculo familiar®?,

estendendo-lhes as mesmas garantias com as quais contam os conjuges>:

Art. 1.694. Podem os parentes, 0s conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a
sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua educacéo.
§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcdo das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a
situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

A esse respeito, ensina Maria Berenice Dias?™® que o Unico requisito para a
concessdo de alimentos em favor do companheiro é a prova da necessidade, de modo que,
presentes indicios da existéncia da unido estavel, da possibilidade do alimentante e da
necessidade do alimentado, possivel inclusive a concessdo de alimentos provisorios. Além

disso, ainda destaca a doutrinadora que a obrigacdo alimentar ndo ocorre apenas entre 0s

companheiros, mas também em relagdo ao vinculo de afinidade em linha reta.

211 Maria Berenice Dias observa que, para que haja agdo de alimentos, deve se dispor de prova constituida da relagio
ou, ao menos, indicios que levem aos reconhecimento do vinculo, sob pena de se tornar inviavel o manejo de tal
via. Prossegue: “Porém, em face da possibilidade de antecipacgdo de tutela (CPC 273), basta prova que convenga
da verossimilhanca do direito, para que sejam postulados, a titulo provisério, alimentos também na acédo de rito
ordinario, vez que viavel a antecipagdo dos efeitos condenatorios e executivos de eventual sentenga de
procedéncia”. (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 182-183).

212 BARROS. Os aspectos sucessorios entre os companheiros segundo o Cédigo Civil de 2002. 20086, p. 84.

213 DIAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 182-183.
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Um segundo efeito da unido estavel vem contido no artigo 1.725 do Codigo

Civil, que dispGe acerca do regime de bens entre companheiros.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre 0os companheiros,
aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao
parcial de bens.

Dessa forma, assim como no casamento, 0 regime da comunh&o parcial de bens é
considerado o regime legal para a unido estavel, o que significa que os bens adquiridos
antes do inicio da unido estavel ou amealhados durante a relacdo a titulo gratuito séo de
propriedade exclusiva do companheiro que os adquiriu, enquanto que os adquiridos a titulo
oneroso durante o relacionamento s&o comuns.

Conforme Rodrigo da Cunha Pereira®*, essa novidade criada pelo legislador do
Cddigo Civil de 2002 consolidou o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia,
aproximando ainda mais casamento e unido estavel, ao tornar mais objetivos os critérios
para partilha de patrimonio, em caso de inexisténcia de contrato de convivéncia, e eliminar
a possibilidade de se comprovar o esforco comum. A partir da entrada em vigor da
codificagdo civilista, tornou-se definitivo o status de meeiro e titular de parte do patriménio
comum, 0 que significa que, nos casos de adogdo do regime legal, basta a comprovacdo da
unido para que a partilha se dé automaticamente, aplicando-se as disposi¢des contidas no
artigo 1.658 e seguintes do Cédigo Civil.

Apontam-se ainda algumas diferencas entre as duas formas de constituicdo de
familia: o contrato de casamento deve obrigatoriamente ser solene, formal e publico,
enguanto que o contrato de unido estavel pode, inclusive, ser tacito e de natureza particular,
ja que a lei exige apenas que o instrumento seja escrito, sem nenhuma outra formalidade
para a sua validade, desde que contenha manifestagdo inequivoca da vontade livre de ambos
os companheiros, podendo até mesmo ser alterada a qualquer tempo®®; a presuncdo de
paternidade decorre apenas do casamento, enquanto que, na unido estavel, ela é apenas

216.

prova da paternidade, considerando que ndo ha expressdo legal para essa presuncdo“™; a

unido estavel ndo cria um estado civil e o casamento ou sua dissolugcdo cria ou altera o

|217

estado civil~‘, fato que, para Maria Berenice Dias, €& inadmissivel, eis que o

companheirismo gera efeitos juridicos desde a sua constituicdo e, assim, sem duvidas cria

214 pEREIRA. Concubinato e unido estavel. 2004, p. 117.
215 Ipid., p. 39-41.

2% Ipid., p. 53-55.

27 Ipid., p. 232.
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um novo estado civil, o qual deve ser reconhecido para dar seguranca juridica as relacdes
juridicas e evitar prejuizos aos conviventes e aos terceiros.*

Por fim, ainda paira larga discussdo na doutrina nacional acerca da obrigatoriedade
de adog¢do do regime de separacdo obrigatdria de bens na unido estavel formada por idosos,
tal qual ocorre no casamento. De um lado, Caio Mario Pereira da Silva®'® se posiciona no
sentido de se estender ao companheirismo a mesma vedacdo legal dada ao casamento,

prevista no 1.641, inciso Il, do Cédigo Civil*®.

Em sentido antagbnico, com mais
propriedade, Maria Berenice Dias®** aponta haver relevante diferenca nos efeitos
patrimoniais para unido estavel e casamento constituidos por idosos, pois 0 casamento de
idoso, sem adentrar no mérito da constitucionalidade ou ndo do artigo 1.641, ndo gera
efeitos patrimoniais, 0 que ndo ocorre na unido estavel, visto que, por limitar direitos, ndo se
pode aplicar interpretacdo analoga no caso particular, sendo necessaria a previsao expressa
do legislador.

Um terceiro efeito da unido estavel é possibilidade de sua conversdo em

casamento, nos termos do artigo 1.726 do Codigo Civil:

Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante
pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.

A questdo posta é bastante polémica sob dois aspectos. Primeiramente, no plano
constitucional, ha incansavel debate sobre se, ao prever a necessidade de se facilitar a
conversdo da unido estavel em casamento, a real intengdo do constituinte ndo seria manter o
casamento em um plano hierarquicamente superior a unido estavel em nosso sistema
juridico. J4, no plano infraconstitucional, indiferente a discussdo na esfera constitucional, ha
duvidas acerca do procedimento a ser adotado para se converter a unido estavel em
casamento, 0 que exige requerimento ao juizo competente para que, na hipo6tese de
impedimento matrimonial, haja a conversao judicial.

Contudo, como observa Rodrigo da Cunha Pereira®??, o referido dispositivo de lei
ndo goza de aplicabilidade prética, uma vez que as resolucbes especificas sobre o
procedimento ndo facilitam a apontada conversdo, o que significa ser mais simples que as
pessoas que ja vivem em unido estavel casem diretamente do que tentem converter a unido
estavel mantida. Além disso, ao retirar do Oficial de Registro Civil a possibilidade de

proceder a diligéncia de transformacédo da unido estavel em matrimonio, da mesma forma o

218 BIAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 165-166.

219 pEREIRA. Instituicdes de Direito Civil. 2005, p. 547.

220 Art. 1.641. E obrigat6rio o regime da separacéo de bens no casamento: |1 - da pessoa maior de sessenta anos;
221 DIAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 170.

222 pEREIRA. Da unido estavel. 2004, p 228.
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legislador dificultou o procedimento ao invés de facilitar, como prevé o artigo 226, 83°, da
Constituicdo Federal, o que poderia inclusive dar azo a inconstitucionalidade do artigo do
diploma civilista.

Os efeitos decorrentes da unido estdvel no plano do Direito das Sucessfes serdo
tratados no capitulo seguinte, dada sua indiscutivel importancia e por ser matéria bastante
polémica, razdo pela qual por ora apenas se faz mencdo de que a unido estavel acarreta

efeitos juridicos no plano sucessorio.

23. O ARTIGO 226, 83°, DA CONSTITUICAO FEDERAL E A
EQUIPARACAO DA UNIAO ESTAVEL AO CASAMENTO

Atualmente, em que pese muitos juristas evitem adentrar na questdo, dada a sua
aridez, doutrina e jurisprudéncia, ao se ocuparem da discusséo, dividem-se em trés correntes
distintas, sendo duas delas completamente antagdnicas no tocante a equiparacdo da unido
estdvel ao casamento. Tal debate ganhou espaco devido as alteragcdes trazidas pela

Constituicdo Federal de 1988, que, em seu artigo 2262

, ampliou o conceito de entidade
familiar, dando protecéo a modelos familiares diversos do casamento, como antes abordado.

A primeira corrente, de cunho mais tradicional, posiciona-se no sentido de que o
constituinte ndo pretendeu a equiparacdo do companheirismo ao casamento, de modo que
este, muito embora ja ndo mais seja a Unica entidade familiar admitida, ainda é o Unico
modelo de familia como base do Estado. Entidade familiar, assim, ndo é sinbnimo de
familia, residindo o fundamento para tanto na parte final do 83° do referido artigo
constitucional, pois, ao prever que a lei deva facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento, de forma alguma o constituinte quis equipara-los, uma vez que ndo ha razao
para se converter dois institutos idénticos, sob pena de a norma se tornar inocua.

Nesse sentido, leciona Silvio de Salvo Venosa®** que s hé razdo para se converter
uma coisa em outra se ambas forem desiguais, 0 que ocorre na espécie, uma vez que a

natureza juridica dos fenbmenos ndo é a mesma, ja que o casamento é negdcio juridico e a

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

224 \JENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. v. 6. 8.ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 44.
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unido estavel é fato juridico. As semelhangas entre casamento e unido estavel, portanto,
estdo restritas aos seus elementos essenciais.??

A respeito da regulamentacdo da unido estavel feita pelo Codigo Civil de 2002,
Eduardo de Oliveira Leite defende que o constituinte de 1988 ndo pretendeu igualar a uniéo
estavel ao casamento, havendo inclusive indevida atuacdo do legislador infraconstitucional
quando, no Codigo Civil de 2002, alargou a proposta constitucional na tentativa de
equiparar ambos os institutos.?”® Afirma ainda o jurista que, se a lei ordinéria deve facilitar
a conversdo da unido estavel em casamento, o parametro buscado na Carta Politica ainda €
0 casamento, apesar do reconhecimento de novas formas de entidade familiar.??’

Filiando-se a essa corrente, Maria Helena Diniz%?®

entende que as expressoes
“entidade familiar” e “familia” ndo sdo sindnimos, sendo que esta é género e compreende
apenas o casamento civil ou religioso, enquanto que aquela é espécie desta e pode ser
formada tanto pela unido estavel como por um ndcleo monoparental independentemente de

vinculo conjugal. Defende a doutrinadora que

a CF/88, no art. 226, 83°, 22 parte, ndo pleiteou a edi¢do de leis substantivas
que conferissem direitos e impusessem deveres aos conviventes como se a
unido estavel fosse idéntica ao casamento, mas sim de normas adjetivas que
viessem a simplificar ou facilitar procedimento para conversdo da unido
estavel em matrimonio.

Pondera a citada doutrinadora®®® que, em virtude de ser a unido estavel uma
realidade presente em nossa sociedade, acertou a Constituicio em reconhecé-la como
entidade familiar e garantir-lhe protecdo estatal, 0 que nédo significa que tenha havido a
equiparacdo de ambos os institutos, inclusive porque previu o constituinte a criacdo de
facilidades para a conversdo do companheirismo em matriménio. Acrescenta que 0S
conviventes que optarem pela unido estavel estardo exercendo sua liberdade de ndo aderir
ao matriménio, mas, por conta dessa escolha, deverdo aceitar que o Estado lhes assegure
tdo-somente protecdo. Com isso, ndo devera a lei se incumbir de regular a unido estavel,
limitando-se apenas a prever os requisitos para uma futura e eventual conversdo em
casamento, de modo que as Leis n°® 8.971/1994 e 9.278/1996, bem como o préprio Codigo
Civil, sdo inconstitucionais quando estimulam o concubinato puro em algumas disposi¢fes

legais.

225 \JENOSA. Direito civil: direito das sucessdes. 2008, p. 134.

226 | EITE, Eduardo de Oliveira. O concubinato frente & nova Constituicéo: hesitacdes e incertezas. In.: CAHALI,
Yussef Said; PINTO, Teresa Arruma Alvim (Coord.). Repertério de jurisprudéncia e doutrina sobre direito de
familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 98-99.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo Codigo Civil. v. 21. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 51.

228 DINIZ. Curso de direito civil brasileiro. 2010, p. 403.

2% pid., p. 435-436.
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Francisco José Cahali®*°

, @ seu turno, em prestigiado estudo acerca da matéria,
divide o polémico artigo 226, 8§3° da Constituicdo Federal em trés pontos independentes:
protecdo estatal & unido estavel como entidade familiar; conversdo da unido estavel em
casamento; relacGes juridicas de direito material relativas & unido estavel e aos seus
participes. Quanto ao primeiro ponto, refere ndo haver ddvidas de que a protecdo
constitucional ndo esta adstrita ao casamento, uma vez que a familia ndo mais se funda
necessariamente no matrimonio e o constituinte deixou clara essa prote¢do, gozando essa
parte da norma, portanto, de aplicacdo imediata e plena. No que toca a conversdo da unido
estavel, sustenta que se trata de norma de eficacia limitada, porque da um comando ao
legislador infraconstitucional para facilitar o procedimento, sem fixar qualquer efeito
interno da esséncia da unido estavel. Por fim, no que concerne a natureza juridica de direito
material relativa do instituto, rechaca a possibilidade de ter havido equiparacdo das duas
espécies de familia, porque nada foi disciplinado pelo constituinte quanto ao
companheirismo, tendo a norma eficécia limitada de principio institutivo.?®

Idéntico posicionamento tem Guilherme Calmon Nogueira da Gama®?, que assim

concluiu:

De maneira bem sucinta: o casamento é estimulado pela Constituicdo
Federal, ao passo que o companheirismo é reconhecido no préprio texto,
sendo que ambos, como instrumentos, devem atender ao objetivo
constitucional de promogdo da dignidade da pessoa humana dos seus
participes. E, nesse sentido, ao casamento ainda é reservada posi¢do de
destaque, representativa do ideal de unido entre pessoas de sexos diferentes
com um projeto de vida familiar em comum.?*

234

Dentro da primeira corrente, Yussef Said Cahali“*® sustenta que o casamento

continua mantendo sua dignidade e, exatamente por isso, a unido estavel entre homem e
mulher ndo estd a ele equiparada. Nesse diapasdo, o0 jurista ocupa-se de fazer pesadas
criticas a tendéncia do sistema juridico brasileiro atual de agregar novos valores ao Direito

de Familia, inclusive culpando-a pelo que denomina de “crise familiar™:

é exatamente nesta notdria mutacdo dos conceitos bdsicos, nestes “novos
critérios” a que se submetem as relagdes do grupo societario, especialmente
agora sob a pressdo apologistica da relagcdo concubinaria sob a forma de
“entidade familiar”, que reside a crise da familia, na exaltacdo de pretensos
valores novos e contingentes, e que se assinala pelo enfraquecimento
gradativo da disciplina familiar, pela desconsideracdo paulatina do
significado do vinculo matrimonial, pelo relaxamento dos costumes, pelas

2
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® CAHALLI, Franciso José. Unido estavel e alimentos entre companheiros. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 26.

' Ibid., p. 26.

2 DA GAMA. O companheirismo — uma espécie de familia. 2001, p. 74-75.

® Ibid., p. 79.

4 CAHALLI, Yussef Said. Divorcio e separacao. 11.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 23.
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liberdades e concessdes de toda ordem como justificativa do descarte de
preconceitos tradicionais, criando com isto um quadro favoravel ao aumento
progressivo das separacées entre os conjuges.”*

Em contramdo ao ja exposto, surge a segunda corrente doutrinaria, cuja tese
entende que houve sim equiparacdo entre unido estavel e casamento, de modo que, estando
o afeto presente, todos os arranjos familiares seriam merecedores de tratamento idéntico
dispensado pelo Estado.

Essa corrente, assim como parte da anterior, reconhece que a Constituicdo
consolidou a aceitacdo social das unides extramatrimoniais, dando nova dimenséo a familia,
ao introduzir o termo generalizante “unido estavel” e expandir o conceito de familia, de
modo que também passaram a ser protegidos relacionamentos diversos do casamento, que
até entfio eram marginalizados pela lei.?*® Mais ainda, entende que a Constituico n3o tratou
de maneira desigual as entidades familiares elencadas em seu artigo 226, sendo apenas
limitou-se a elenca-las, de modo que a ordem em que sdo apresentadas ndo representa uma
preferéncia entre elas, concluindo que “ainda que a unido estavel ndo se confunda com o
casamento, ocorreu a equiparacdo das entidades familiares, sendo todas merecedoras da
mesma protecao”. a1

Nesse sentido, Guilherme Giacomelli Chanan®*® destaca que a Carta Magna de
1988 reconheceu a pluralidade de formas de surgimento da familia, ndo havendo motivos
para se garantir supremacia ao casamento em detrimento da unido estavel, quando ambos se
diferenciam exclusivamente pela forma de constituigdo — um formal e outro informal.

Corroborando esse posicionamento, Zeno Veloso®®

considera que as familias
constituidas pelo matriménio, pela unido estavel ou por qualquer dos pais com seus
descentes tém a mesma importancia para nossa sociedade, razdo pela qual deve ser-lhes
dispensado 0 mesmo tratamento, amparado no principio da igualdade. A esse respeito,
sublinha o citado autor o término de uma era na qual predominavam visdes de mundo que
classificavam as familias “como produtos nas prateleiras das mercearias”, havendo familias
de primeira classe, de segunda classe e, até mesmo, excluidas de qualquer classe.

A fim de afastar a tese de superioridade hierarquica do casamento em face da
unido estavel, a respeito do artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal, Belmiro Pedro Welter

sustenta que ambos os institutos sdo entidades familiares originadas a partir de elementos

25 CAHALL. Divércio e separagéo. 2005, p. 24-25.

2% DJAS. Manual de direito das familias. 2009, p. 159.

287 1bid., p. 160.

%8 CHANAN. As entidades familiares na Constituicdo Federal. 2007, p. 60.

2% \VELOSO, Zeno. Do direito sucessorio dos companheiros. In.: DIAS, Maria Berenice. PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Direito de familia e o novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p 246-247
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comuns®®, sendo que o entendimento em sentido contréario, que duramente muito tempo
dominou nosso sistema juridico, restou afastado pelo constituinte.

Em analise detalhada do citado dispositivo constitucional, o doutrinador aponta
que a expressdo que inicia o artigo, “para efeito de prote¢do do Estado” determina que o
Estado tem a mesma obrigacéo legal de outorgar direitos e deveres aos companheiros, assim

como o faz aos casados.?**

No que toca ao dever da lei de “facilitar a sua conversdo em
casamento”, diz que o pretendido foi a transformacdo da questdo fatica vivida pelos
companheiros em questdo juridica, o que significa que, sendo a unido estavel objeto de
prova pos-constituida, a conversdo tornaria o relacionamento objeto de prova pré-
constituida, consubstanciada na certiddo de casamento.?*> Em outras palavras, essas familias

tornar-se-iam formais e, assim, seria mais facil para o Estado protegé-las.?*®

Quanto ao
terceiro elemento, o reconhecimento “da unido estdvel entre homem e mulher como
entidade familiar”, destaca ser ele justamente o equiparador da unido estavel ao casamento,
porque reconhece ambos o0s institutos como entidades familiares, estendendo-lhes a
protecdo estatal, de forma que torna irrelevante a perquiricdo acerca de alguma vantagem do
casamento que exclua a unio estavel.?*

Em posicdo moderada em relagdo a ambas as correntes, ha ainda um terceiro
posicionamento, defendendo a equiparacdo da unido estavel, mas relativizando a extenséo
dos efeitos do matriménio aos demais nucleos familiares.

Nessa esteira, Gustavo Tepedino®* defende que a mudanca na dtica valorativa
constitucional inaugurada pela Carta Politica atual impede que se pretenda dar tratamento
desigual as entidades familiares previstas no artigo 226, de modo que toda e qualquer norma
acerca das relacGes familiares tenha como suporte fatico todos os tipos de entidades
familiares constitucionalmente previstos, pois “a comunidade familiar ndo € protegida como
instituicdo valorada em si mesma, sendo como instrumento de realizacdo da pessoa
humana”, ndo se admitindo que interpretacdes legais privilegiem uma espécie delas em
detrimento das demais. Todavia, pondera o jurista que, muito embora as normas vinculadas
as relacdes familiares sejam aplicadas a todas as entidades familiares, os dispositivos legais
que se destinam a regular os efeitos do casamento, ato juridico solene que €, tém outro

norte: eles ndo incidem sobre a unido estavel, justamente porque dependem de uma

20 WELTER, Belmiro Pedro. Estatuto da uni&o estavel. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 20.

21 pid., p. 19.

242 bid., p. 51.

23 Nesse sentido, o citado autor refere que “ndo é pelo fato de a unido estavel carecer de prova material pré-
constituida que ndo possa ser comprovada, até porque o ordenamento juridico patrio permite a plenarizacdo de
todas as provas licitas. Entdo, a Unica diferenca que se pode aceitar entre casamento e unido estavel é quanto a
prova.” (Ibid., p. 23).

24 pid., p. 56.

%5 TEPEDINO. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. Acesso em 06.07.2010, p. 5.
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formalidade para produzirem seus efeitos. 1sso ocorreria, por exemplo, no regime de bens
pactuado e o titulo sucessério decorrente da qualidade juridica de pessoa casa, assim como
na outorga do cdnjuge para constituicao de fianca.

Dentro dessa linha, Paulo Luiz Netto L6bo?*®, muito embora defenda
aguerridamente a inexisténcia de superioridade hierarquica entre casamento e unido estavel,
pondera que, existente estatuto juridico proprio, cada entidade familiar submete-se a ele, em
virtude de requisitos de constituicdo e efeitos especificos, ndo estando uma equiparada ou
condicionada aos requisitos da outra; inexistente previsdo legal particular, aplicam-se a
entidade familiar os principios e regras constitucionais, 0s principios e regras gerais de
Direito, assim como a contemplacéo de suas especificidades.?’

No &mbito do Poder Judiciério, a discussdo ndo é menos intrincada. Tanto € assim
que, diante dos posicionamentos divergentes de seus desembargadores a respeito da
equiparacdo da unido estavel ao casamento e os seus reflexos no plano sucessorio®®, a 82
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul suscitou, por maioria,
incidente de inconstitucionalidade nos autos do agravo de instrumento movido contra
decisdo que declarou inconstitucional o artigo 1790, inciso Ill, do Cdédigo Civil, sob o
argumento de que o dispositivo legal, ao conferir tratamento desigual aos companheiros,
seria inconstitucional.

Julgado como Arguicgéo de Inconstitucionalidade, tombado sob 0 n° 70029390374,
o0 incidente, em que pese fosse dominante nas Camaras especializadas em Direito de
Familia e SucessGes o posicionamento favoradvel a equiparacdo da unido estavel ao

casamento e a consequente inconstitucionalidade do artigo de lei acerca da sucesséo do

Z‘j LOBO. Entidades familiares constitucionalizadas: para além dos numerus clausus. 2004, p. 4-5.
Ibid., p. 18.

28 EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL. SUCESSAO. COMPANHEIRA SOBREVIVENTE.
DIREITO A TOTALIDADE DA HERANCA. EXCLUSAO DOS COLATERAIS. INAPLICABILIDADE DO
ART. 1.790, INC. IIl, DO CODIGO CIVIL. Tendo a Constituicdo Federal, em seu art. 226, 8§ 3°, equiparado a
unido estavel ao casamento, o disposto no art. 1.790, Ill, do Cddigo Civil vigente colide com a norma
constitucional prevista, afrontando principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, resguardados na
Carta Constitucional, razdo para ser negado vigéncia ao disposto legal. A unido estével sdo garantidos 0s mesmos
direitos inerentes ao casamento, efeito que se estende ao plano sucessério, mormente no caso em exame onde
autora e de cujus viveram more uxorio por trés décadas, obtendo o reconhecimento judicial desta unido como
estavel aos fins da C.F. Inexistindo descendentes e ascendentes, é da companheira sobrevivente o direito a
totalidade da heranca, excluindo-se os parentes colaterais. EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS.
SUSCITADO INCIDENTE DE RESERVA DE PLENARIO. (SEGREDO DE JUSTICA) (Embargos
Infringentes N° 70027265545, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: André Luiz
Planella Villarinho, Julgado em 10/07/2009). Em sentido contrario: COMPANHEIRA SOBREVIVENTE.
DIREITO A TOTALIDADE DA HERANCA. COLATERAIS. POSSIBILIDADE DE EXCLUSAO. NAO
AFASTAMENTO, NO CASO EM EXAME, DA REGRA DO ARTIGO 1.790, 111, DO CODIGO CIVIL. Nio é
inconstitucional o artigo 1.790, Ill, do Cdodigo Civil, ao dispor que a companheira, concorrendo com outros
parentes sucessiveis do companheiro, tera direito a um terco da heranga, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel. Regula a sucessao e a legitimacao para suceder a lei vigente ao tempo
da abertura daquela. Aplicagdo do artigo 1.787, do Codigo Civil. RECURSO PROVIDO, POR MAIORIA.
(Agravo de Instrumento N° 70025169244, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudir
Fidelis Faccenda, Julgado em 21/08/2008).
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companheiro, acabou por decidir, por maioria, em sentido contréario, consolidando a
constitucionalidade do dispositivo.?*® Para 0 Desembargador Leo Lima, relator do citado
incidente, uma interpretacdo sistematica de todo o ordenamento juridico e a
constitucionalizacdo do Direito de Familia imp&em a sua remodelacdo, de modo que, se a
igualdade entre cOnjuges e companheiros mereceu tratamento constitucional, o
ordenamento juridico infraconstitucional deve acolher esse principio como norte. Por outro
lado, a divergéncia, liderada pela Desembargadora Maria Isabel de Azevedo e Souza,
entendeu que, ao determinar a facilitacdo da conversdo da unido estavel em casamento,
houve distingdo entre 0 casamento e a unido estavel, pois, caso houvesse equiparacao entre
o0s institutos, desnecessaria seria a conversdo da unido estavel em casamento, uma vez que
ja teriam status de casados os companheiros. Por maioria, foi vencido o relator, restando

assim ementado o julgamento:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. FAMILIA. UNIAO
ESTAVEL. SUCESSAO. A Constituicdo da Replblica nfo equiparou a
unido estavel ao casamento. Atento & distin¢éo constitucional, o Cédigo Civil
dispensou tratamento diverso ao casamento e & unido estivel. Segundo o
Codigo Civil, o companheiro ndo é herdeiro necessario. Alias, nem todo
cdnjuge sobrevivente é herdeiro. O direito sucessério do companheiro esta
disciplinado no art. 1790 do CC, cujo inciso Il ndo é inconstitucional. Trata-
se de regra criada pelo legislador ordinario no exercicio do poder
constitucional de disciplina das relagdes juridicas patrimoniais decorrentes de
unido estavel. Eventual antinomia com o art. 1725 do Cédigo Civil ndo leva a
sua inconstitucionalidade, devendo ser solvida a luz dos critérios de
interpretagdo do conjunto das normas que regulam a unido estavel.
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADO
IMPROCEDENTE, POR MAIORIA. (Incidente de Inconstitucionalidade N°
70029390374, Tribunal Pleno, Tribunal de Justi¢ca do RS, Relator Vencido:
Leo Lima, Redator para Acorddo: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado
em 09/11/2009)

No Superior Tribunal de Justica, em que pese a matéria ainda ndo tenha sido
amplamente explorada, ja houve posicionamento no sentido contréario ao da equiparacéo do
companheirismo e do patrimdnio. Em um dos votos mais expressivos acerca da discussdo
posta, o Ministro Fernando Gongalves, nos autos dos Embargos de Divergéncia em Recurso

Especial n° 736.627, proveniente do Estado do Parana®°, ndo vislumbrou a almejada

% Muito embora a questdo da sucessio do companheiro va ser tratada em capitulo préprio, neste momento de nosso
estudo a questdo se mostra relevante porque tem como fundo a discusséo da equiparagédo dos efeitos juridicos da
unido estavel ao casamento.

Unido estavel. Dissolucdo. Partilha do patriménio. Regime da separacdo obrigatéria. Simula n® 377 do Supremo
Tribunal Federal. Precedentes da Corte. 1. Nao ha violagdo do art. 535 do Cdédigo de Processo Civil quando o
Tribunal local, expressamente, em duas oportunidades, no acérddo da apelacdo e no dos declaratérios, afirma que
0 autor ndo comprovou a existéncia de bens da mulher a partilhar. 2. As Turmas que compdem a Segao de Direito
Privado desta Corte assentaram que para os efeitos da Simula n® 377 do Supremo Tribunal Federal ndo se exige a
prova do esforco comum para partilhar o patriménio adquirido na constancia da unido. Na verdade, para a
evolucéo jurisprudencial e legal, ja agora com o art. 1.725 do Cddigo Civil de 2002, o que vale é a vida em
comum, ndo sendo significativo avaliar a contribui¢do financeira, mas, sim, a participacdo direta e indireta

250



59

igualdade porque, a seu sentir, a unido estavel ndo produz alguns efeitos juridicos proprios
do casamento, sobretudo no tocante aos direitos sucessorios, havendo regras proprias para
ela. Concluiu, assim, haver “grandes e destacadas diferencas conceituais e juridicas, de
ordem teorica e de ordem pratica, entre o casamento e a unido estavel”.

Menos rara ainda é a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal acerca do tema.
Ainda que ja haja posicionamento em relag&o ao instituto da unido estavel, muito pouco foi
dito até o momento pelos ministros quanto a equiparagdo do companheirismo ao
matriménio. Um dos poucos julgados da Corte a esse respeito, datado do longinquo ano de
1995, foi proferido nos autos do Mandado de Seguranca n® 21449. Nele, o Ministro Octavio

Gallotti afirma ser a unido estavel inferior ao casamento, nos seguintes termos:

Legalidade da decisdo do Tribunal de Contas da Unido, que excluiu, do
beneficio de pensdo, a companheira do servidor publico falecido no estado de
casado, de acordo com o disposto no par. 3. do art. 5. Da Lei n. 4.069-62. A
essa orientacdo, ndo se opde a norma do par. 3. do art. 226 da Constitui¢do de
1988, que, além de haver entrado em vigor ap6s o Obito do instituidor,
coloca, em plano inferior ao do casamento, a chamada unido estavel, tanto
que deve a lei facilitar a conversdo desta naquela. Prescri¢do ou preclusdo do
direito da vilva ndo configuradas. Preteri¢do, também ndo caracterizada, da
garantia constitucional da ampla defesa do impetrante. Mandado de
seguranga indeferido. (MS 21449, Relator(a): Min. Octavio Gallotti, Tribunal
Pleno, julgado 27;09;1995, DJ 17.11.1995 PP-39206 EMENT VOL-01809-
05 PP-01139 RTJ VOL-00163-01 PP-00116)

Desta feita, apresentados diversos posicionamentos existentes em nossa doutrina e
jurisprudéncia nacionais, cumpre observar que, diferentemente do que 0s mais
conservadores pretendem fazer crer, o reconhecimento da unido estavel como entidade
familiar ndo significa que ela esteja rebaixada a uma classe inferior de familia, mesmo
porque ndo existe uma hierarquia entre os mais diversos tipos de nucleos familiares.
Interpretacdo diversa importa uma leitura literal e restritiva do conteudo do artigo 226, 83°,
da Carta Politica, como se o referido paragrafo exorbitasse o caput e os demais paragrafos

do artigo do qual faz parte, o que no se aceita, visto que, como ensina Miguel Reale®*, u

m
preceito ndo deve ser isolado de sua concatenacdo imediata ou dos demais preceitos que
fazem parte de um sistema e que com ele se articulam logicamente. I1sso nada mais é do que

a interpretacdo logico-sistematica da Constituicdo. Assim, os trés modelos familiares

representada pela solidariedade que deve unir o casal, medida pela comunh&o da vida, na presenga em todos 0s
momentos da convivéncia, base da familia, fonte do éxito pessoal e profissional de seus membros. 3. Ndo sendo
comprovada a existéncia de bens em nome da mulher, examinada no acdrddo, ndo ha como deferir a partilha,
coberta a matéria da prova pela Simula n°® 7 da Corte. 4. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 736.627/PR,
Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/04/2006, DJ
01/08/20086, p. 436)

%! REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 27. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 279.
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citados pelo constituinte sdo considerados familias do mesmo modo, o que determina que a
todos eles deve ser dispensada idéntica tutela estatal prevista na cabeca do dispositivo.

N&o bastasse isso, também se mostra equivocada a interpretacdo que veda a
equiparacdo dos efeitos da unido estdvel ao casamento com base na possibilidade de
conversdo do companheirismo em matriménio. Isso porque, como o casamento € uma uniao
formalmente constituida, devendo estar registrada para que possa ser assim classificada, a
prova de sua vigéncia ¢ muito mais facil do que a da unido estavel e o instituto pode
inclusive representar maior seguranca juridica, de forma que se pretender dar maior registro
a entidades familiares em nenhum momento significa que somente as entidades
estabelecidas formalmente sejam passiveis de uma protecdo maior do que aquela dada aos
demais nucleos familiares.

Ainda faz-se importar frisar ser de todo descabida a idéia que muitos ainda
mantém de que qualquer unido entre pessoas pode dar azo a formacao de uma unido estavel,
considerando que, como ja abordado, o artigo 1.723 do Cddigo Civil dispde acerca dos
requisitos para a configuracdo da unido estavel, amplamente discutidos por doutrina e
jurisprudéncia. Desse modo, defender entendimento de que o instituto abarca qualquer
relacionamento deslegitima o companheirismo como entidade familiar, quando, na verdade,
ha necessidade de preenchimento de uma série de requisitos, ja que se trata de uma familia.

Outrossim, quanto aos argumentos de que o reconhecimento da unido estavel
como familia poderia acarretar a crise do Estado, por ser a familia sua base®®?, parece-nos
que tais criticas apresentam fundamento moral completamente irrelevante para o Direito e
inclusive propdem uma analise do artigo 226, §3°, da Lei Maior completamente insulada do
ordenamento juridico vigente, o qual garante tutela a todas as espécies familiares,
independentemente da forma de sua constituicdo. Assim, em Ultima analise, com base no
conceito de familia previsto com a promulgacdo da atual Carta Politica, proteger a unido
estavel significa proteger o Estado.

Além disso, a doutrina mais tradicional tem a visdo generalizante de que as
pessoas optam pelo modelo do companheirismo para manter um relacionamento informal e
alheio as regras do casamento, que geralmente apresenta requisitos mais formais. Todavia,
tal concepcao ndo tem razdo de ser, porque, antes mesmo do advento da Constituicdo de
1988, muitos nucleos familiares passaram ao largo da protecdo estatal exclusiva do

matrimonio, foram reconhecidos interna e externamente como uma familia e, ainda assim,

2 Nesse sentido, Yussef Cahali, em edi¢des anteriores de seu livro “Divorcio e separagdo”, chegou a defender que,
mesmo ap06s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o casamento continuou sendo o Unico meio legal
para inaugurar-se a familia, enquanto que as demais entidades familiares eram estranhas ao Direito de Familia
(CAHALLI, Yussef Saida. Divdrcio e separacao. t. 1. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 13).



61

foram mantidos durante bastante tempo, com vidas, filhos e patriménio comuns. Assim,
embora ndo se desconheca que muitos prefiram a unido estavel como se esta fosse um
namoro qualificado, esses casos ndo podem ser tomados como regras, porque ainda hoje
surgem familias sob a forma da unido estavel em virtude de 0s seus membros estarem
impedidos legalmente de casar. Esse € 0 caso, por exemplo, de pessoas ndo divorciadas ou
de parceiros do mesmo género.

Por fim, cumpre destacar que, em que pese o fator patrimonial seja relevante em
nossa sociedade, esse ndo é o elemento preponderante na escolha do modelo de constitui¢do
a ser adotado pela nova entidade familiar — caso essa possibilidade de fato esteja ao alcance
dos envolvidos — e pode inclusive nem estar presente nesse momento. 1SS0 porque as
pessoas, via de regra, costumam ndo levar em conta tais aspectos no inicio de um
relacionamento: o que as une é o amor, o desejo da vida em comum, o sonho de formar uma
familia. Isso vale tanto para a unido estavel, quanto para o casamento e, ndo raro, amparado
na doutrina mais tradicional, acarreta grandes injusticas. Com base nisso € que se
fundamenta a necessidade de igualdade de direitos em ambos os arranjos familiares.

Por outro lado, mesmo se duas pessoas pretendem unir-se sem qualquer tipo de
compromisso muatuo, mas acabam efetivamente vivendo em unido estavel por preencher os
requisitos legais, ndo ha davidas de que efetivamente constituiram uma familia, o que
significa que sua vontade deixou de ter relevancia juridica, pois o que se tutela é a questdo
fatica familiar, protegendo-a de todas as formas possiveis em razdo de sua propria natureza
e da importancia dos interesses envolvidos.253 Isso significa que as questbes inerentes a
familia transcendem seus individuos, justamente porque ela serve como base para o Estado,
ainda que sirva como meio de alcance da satisfacdo dos individuos.

Portanto, o fato de a unido estavel formar-se de maneira informal e depender, para
ser caracterizada, de prova pds-constituida ndo significa que se deva privilegiar o
casamento, porque nosso sistema juridico atual da maior importancia para a unido de
pessoas em torno de um ndcleo familiar com base no afeto, sendo assegurada a liberdade de
escolha da espécie de familia a ser constituida, bem como vedada a concessdo de qualquer
tipo de privilégio por conta disso, eis que é papel da lei regular a vida social e, por isso, dar
tratamento igualitario a todos, assim como toca ao Estado Democratico de Direito garantir o
direito do individuo de escolher entre varias alternativas possiveis e propiciar condi¢des

para que elas possam se efetivar.

%52 DAL’BELLO, Bruna. O tratamento da sucessdo na uniéo estavel no Codigo Civil de 2002 comparativamente &
Constituicio Federal de 1988: uma relagdo contraditéria. 2009. 95 f. Trabalho de conclusdo de curso. Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2009, p. 33.
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De qualquer forma, ultrapassado esse ponto, e uma vez constatada a equiparagéo
da unido estavel ao casamento ndo sé para fins de protecdo estatal, mas também para
concessao de iguais direitos a cdnjuges e companheiros, passaremos no capitulo seguinte a
apresentar a sucessdo decorrente dos lagos matrimoniais e do companheirismo, analisando
se o0 tratamento dado pela legislacdo infraconstitucional se coaduna com a disposi¢ao

constitucional de igualdade entre os variados tipos de familia.
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3. A SUCESSAO DONCCA)NJUC-:-E E DO COMPANHEIRO DIANTE DA
IGUALDADE DA UNIAO ESTAVEL E DO CASAMENTO NO PLANO
CONSTITUCIONAL

Como visto anteriormente, os efeitos juridicos da unido estavel e do casamento
foram equiparados pelo constituinte de 1988. Apesar de inicialmente o legislador ter
definido o direito sucessorio do companheiro a imagem e semelhanca da sucessdo do
conjuge®*, observou-se, com o advento do Cddigo Civil de 2002, o legislador
infraconstitucional optar por dispensar tratamento desigual no plano do direito sucessorio
para ambos os modelos de entidades familiares. Atualmente, vé-se na pratica, em
determinados casos, ora 0 companheiro ser muito mais privilegiado do que se casado fosse,
ora 0 cOnjuge ter seu quinhdo aumentado quando comparado ao companheiro em situagao
anéloga.

Diante desses fatos, o presente capitulo pretende apresentar a sucessao em cada
um dos casos e, ao final, tentar propor uma solucdo para o deslinde da questéo, da qual

muito vem se ocupando a doutrina e a jurisprudéncia nacionais.

3.1. A SUCESSAO DO CONJUGE A LUZ DO CODIGO CIVIL DE 2002

Apos a Independéncia, no Brasil vigoraram as Ordenagdes Filipinas, através das
quais o cOnjuge sobrevivente ocupava o quarto lugar na ordem de vocacdo hereditaria,
precedido pelos descendentes, ascendentes e colaterais até o décimo grau. Isso significava
ser remota a hipotese de o conjuge receber parte da heranca do de cujus. Com a edi¢do do
Decreto 1.839/1907, Lei Feliciano Pena, o conjuge foi promovido para o terceiro lugar na
escala sucessoria.

Com o advento do Codigo Civil de 1916, a ordem de vocacdo hereditaria foi
mantida, mas restou reduzida até os colaterais de quarto grau. Além disso, o artigo 1.611
previa que, na falta de descendentes ou ascendentes, deveria ser deferida a sucessdo ao
cdnjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo se encontrava dissolvida a
sociedade conjugal. Na codificacdo de 1916, o conjuge ndo era herdeiro necessario, mas
apenas legitimo, de modo que, nos casamentos regidos pelo regime da comunhéo parcial de
bens nos quais ndo houvesse bens adquiridos na constancia do casamento ou no regime da

separacdo de bens, o sobrevivente poderia nada receber na sucessdo do consorte falecido,

54 VVELOSO. Do direito sucessorio dos companheiros. 2003, p. 236.
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uma vez que em tais casos néo havia o direito & meacéo e & heranga®*®

. Ademais, justamente
porque era herdeiro legitimo e ndo necessario, nada impedia que o cbnjuge sobrevivente
fosse afastado da heranga por meio de testamento, visto que ndo havia obrigatoriedade de
Ihe ser reservada a legitima.

Visando a amenizar situagdes que poderiam deixar o conjuge na total miséria, foi
editada a Lei 4.121/1962, o Estatuto da Mulher Casada, o qual acrescentou ao artigo 1.611
dos paragrafos®®®, prevendo, respectivamente, o instituto do usufruto vidual e o direito real
de habitacdo. Evidente, portanto, a protecdo e a assisténcia dadas pelo legislador em sua

inovacdo®’

, Mesmo porque esses institutos serviram para atenuar a situacdo dos cénjuges
sobreviventes excluidos do patrimdnio deixado pelo falecido.

Sobreveio ainda a edicdo da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, outra
forma de protecdo do cbnjuge sobrevivente, determinando que, no regime da separacao
legal de bens, os bens adquiridos na constancia do casamento se comunicam.

O Cadigo Civil de 2002, por sua vez, filiando-se a uma tendéncia universal,
contribuiu para a melhoria da posicdo do conjuge na sucessdo legitima, erigindo-o a
condicdo de herdeiro necessario, junto a descendentes e ascendentes.”®*° Assim, ao
conjuge sobrevivente serd reservada a legitima, salvo excecBes previstas na lei, o que
significa que cabe ao vilvo participar da legitima, a ser dividida entre todos os herdeiros
assim qualificados.®”

Além disso, o artigo 1.829 prevé a ordem de vocacao hereditaria na qual o conjuge

concorre com os descendentes e ascendentes.?®® Ainda, com a inclusdo do conjuge na

25 Nesse ponto, importante faz-se diferenciar os institutos da meagdo e da heranga. “A meagdo ¢ decorrente da

comunhdo total dos bens ou comunhdo parcial em relagdo aos aquestos (adquiridos na constancia do casamento).

A heranca representa exclusivamente o patrimdnio particular do falecido, e a parte dele na comunhéo conjugal. A

meacdo ndo € objeto da sucessdo, pois pertence ao conjuge por direito proprio, em razdo do casamento. A

heranca, objeto do inventério, serd destinada aos sucessores (legais ou instituidos), sempre preservada a eventual

meacéo, dela ndo integrante. Mesmo que o vilvo ndo tenha direito @ meacdo, podera ser convocado para receber

a heranca do conjuge falecido.” (CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.

Direito das sucesses. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 165.)

Artigo 1.611 do Cddigo Civil Brasileiro de 1916: [...]. §1° O cbnjuge vilvo, se o regime de bens do casamento

ndo era 0 da comunhdo universal, terd direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do

cdnjuge falecido, se houver filhos, deste ou do casal, e a metade, se ndo houver filhos embora sobrevivam
ascendentes do de cujus; §2° Ao cdnjuge sobrevivente, casado sob regime de comunhao universal, enquanto viver

e permanecer vilvo, sera assegurado, sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranca, o direito real de

habitacéo relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico bem daquela natureza

a inventariar.

%7 \VELOSO. Do direito sucessorio dos companheiros. 2003, p. 235.

%8 Artigo 1.845 do Codigo Civil Brasileiro de 2002: “Séo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e 0
conjuge”.

2% VELOSO. Do direito sucessorio dos companheiros. 2003, p. 237.

260 CAHALLI; HIRONAKA. Direito das sucessdes. 2007, p. 166.

%L Artigo 1.829: A sucess&o legitima defere-se na seguinte ordem: | — aos descendentes, em concorréncia com o
cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separagao
obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo
houver deixado bens particulares; Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge; Il — ao cdnjuge
sobrevivente; IV — aos colaterais.

256
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categoria de herdeiro necessario, passa a valer para ele a regra prevista no artigo 1.961 do
Cddigo Civil (mesma redacédo do artigo 1.741 do Codigo Civil de 1916), que dispde acerca
da possibilidade de os herdeiros necessarios serem privados de sua legitima ou deserdados
nos casos em que puderem ser excluidos da sucessdo. Isso porque, apesar de a lei ndo
identificar as condutas que possam conduzir a sua deserdagdo, o agir inadequado do
conjuge sobrevivente ndo o livra de ser excluido da deserdacio por meio de testamento.?*2

No tocante a ordem de vocacdo sucessOria para os casados, verifica-se, pela
redacdo do artigo 1.829, inciso I, do Codigo Civil®®®, que a concorréncia com o0s
descendentes dar-se-4 de acordo com o regime bens escolhido pelos conjuges®*, desde que
o falecido e o coOnjuge sobrevivente ndo estejam separados judicialmente ou separados de
fato ha mais de dois anos, regra esculpida no artigo 1.830 do Cadigo Civil, que traz a baila a
questdo da culpa, mais adiante analisada.

Consoante a apontada disposicdo legal, o sobrevivente ndo concorrera com 0s

descendentes se for casado pelo regime da comunhdo universal®®

ou da separacao
obrigatéria de bens®® — prevista no artigo 1.641 do Codigo Civil e ndo 1.640, como
indicado pelo legislador — e, no regime da comunh&o parcial, se o falecido néo tiver deixado
bens particulares. Na realidade, seria mais acertado se o legislador apontasse 0s casos em
que haveria a concorréncia; como ndo o fez, conclui-se que haverd concorréncia entre 0s
descendentes e 0 cOnjuge sobrevivente nos regimes da separacdo convencional de bens, da
participacdo final nos aqiestos e no da comunhdo parcial de bens, se o falecido tiver
deixado bens particulares. Trata-se de interpretacdo a contrario sensu, como defende
Euclides de Oliveira.?®’

Quanto ao regime da separacdo convencional de bens, haverd a concorréncia do
conjuge com os descendentes, haja vista ndo haver nenhuma ressalva na lei. Essa

concorréncia, porém, costuma ser muito criticada pela doutrina, uma vez que os nubentes,

%62 DJAS. Direito das sucessdes. 2008, p. 57.

263 Artigo 1.829 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002 “A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | — aos
descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares; [...]”.

Muitos sdo os doutrinadores que criticam o fato de a concorréncia entre o cdnjuge e os descendentes depender do
regime de bens, porque isso seria injusto e ilogico. (DIAS, Maria Berenice. Filhos, bens e amor ndo combinam!
ou a concorréncia sucessdria. Disponivel em: <http://www.mariaberenicedias.com.br> Acesso em: 10.10.2010.
Nas palavras de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, “se os conjuges eram casados pelo regime da
comunhdo universal de bens, o legislador entende que a confusdo patrimonial ja se operara desde a celebragdo das
nlpcias, garantindo-se ao conjuge sobrevivo, pela meagdo que Ihe assiste, a prote¢do necessaria e cabivel na
espécie, além de demonstrar ‘a colaboragdo que cada um dos conjuges prestava ao outro na conservagao e
frutificacdo dos bens ja existentes no casal e daqueles que, entretanto, viessem a ser adquiridos’” (HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. Ordem de vocagdo hereditéria. In. ; PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Direito das sucessdes e 0 novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 94)

Segundo Silvio de Salvo Venosa, se 0 conjuge herdasse no regime da separagdo obrigatdria de bens, haveria
fraude ao regime imposto por lei (VENOSA. Direito civil. 2008, p. 128).

DE OLIVEIRA, Euclides Benedito. A concorréncia sucessoria e a nova ordem de vocagdo hereditaria. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 7, n. 29, p. 26-44, abr.-mai. 2005, p. 32.
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ao casarem, optaram pelo regime justamente porque desejavam a incomunicabilidade de
bens, devendo tal vontade ser respeitada inclusive ap6s o passamento de um dos

conjuges.?® Por outro lado, Méario Luiz Delgado Régis®®® defende:

Afirmacdo que merece ser rechacada é a de que, ao atribuir direito sucessério
ao cOnjuge casado sob o regime da separacdo convencional de bens, teria o
legislador invadido a autonomia privada e abalado um dos pilares do regime
de separagdo, por permitir a comunicacdo post mortem do patriménio. Ora, 0
conjuge, mesmo casado sob tal regime, na vigéncia do Codigo anterior, ja
herdava a totalidade da heranca, bastando que ndo houvessem descendentes
ou ascendentes. Essa regra foi mantida. A novidade foi apenas a
possibilidade de concorréncia do cdnjuge com os descendentes e ascendentes.
Ndo se trata de comunicacdo de patrimbnio, ndo se podendo confundir
regime de bens com direito sucessério. Com a morte extinguiu-se o regime e
0 que estd em discussdo € o direito do conjuge a uma pequena parte da
heranga.

No que tange ao regime da participacdo final nos aquestos, pela interpretacdo do
artigo 1.672%"° entende-se que, quando da dissolugdo da sociedade conjugal, cada conjuge
tem direito a meacdo do que o consorte adquiriu a titulo oneroso na constancia do
casamento. Considerando-se que o artigo 1.829 do Cddigo Civil ndo estabelece nenhum
requisito a heranca do conjuge, ficou aberta lacuna que deu azo a duas interpretacdes: a
primeira entende que o conjuge sobrevivente herdard em concorréncia com os descendentes
sobre todos os bens; a segunda, a seu turno, defende a aplicacdo da regra geral de que, onde
ha meacéo, ndo ha heranca. Para Maria Berenice Dias?*", em que pese nesse regime de bens
0 patriménio comum amealhado durante o matrimonio seja partilhado, a semelhanga do que
ocorre na comunhdo parcial, aqui 0 cdnjuge participa da sucessdo junto aos herdeiros. Nesse

ponto, ressalva a doutrinadora:

Claro que nada justifica o tratamento diferenciado entre regimes de bens que
tém os mesmos efeitos. A regra é a concorréncia e a lei, ao exclui-la em
alguns regimes de bens, ndo excepciona o da participacao final dos aquestos.
E, para excluir direitos, é indispensavel previsdo legal. Ndo da para subtrair
direitos por analogia.

A esse respeito, 0 Conselho da Justica Federal elaborou o Enunciado n° 270, na Il

Jornada de Direito Civil, em dezembro de 2004, estipulando que, no regime de bens ora em

%68 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 5.ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 1141.

%% REGIS, Mério Luiz Delgado. Controvérsias na sucesséo do conjuge e do convivente. Sera que precisamos mudar
0 Cadigo Civil? In.: Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 7, n. 29, p. 191-222, abr.-mai.
2005, p. 208.

270 Art. 1.672. No regime de participagdo final nos aquiestos, cada conjuge possui patriménio proprio, consoante
disposto no artigo seguinte, e Ihe cabe, a época da dissolugdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens
adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.

2™ DIAS. Direito das sucessdes. 2008, p. 159.
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estudo, o cdnjuge sobrevivente somente concorrera com os descendentes se o falecido
deixar bens particulares, hipotese em que a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os
bens comuns (meagéo) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes.?’? Todavia,
como a adocdo do regime de separacao final de aquestos € timida no contexto brasileiro, os
tribunais péatrios ainda ndo analisaram a questdo, devendo ser aguardado o posicionamento
da jurisprudéncia nacional.

As maiores controvérsias acerca do tema, porém, residem na questdo da
concorréncia quando o regime de bens adotado se trata da comunh&o parcial de bens. A
primeira discussdo ocorre quando o0 assunto gira em torno da existéncia de bens
particulares. A esse respeito, existem trés correntes distintas em nosso sistema.

A primeira corrente, composta por doutrinadores como Maria Helena Diniz?"® e
Francisco José Cahali’™*, entende que, havendo bens particulares, o conjuge sobrevivente
tera direito a heranca sobre todos os bens a inventariar deixados pelo falecido. Na
interpretagdo da citada doutrinadora, “a existéncia de bens particulares ¢ mera condi¢do
legal para que 0 vilvo tenha capacidade para herdar”. *"

A segunda corrente, dominante em nosso ordenamento juridico atual, defende que,
na existéncia de bens particulares, a heranca dar-se-a tdo-somente quanto aos bens
exclusivos. Quanto a isso, Zeno Veloso afirma que, no regime da comunhdo parcial de
bens, a concorréncia sé ocorre em relacdo a bens particulares do falecido, pois, quanto aos
demais, o cbnjuge j& é meeiro, e o legislador, nos casos gerais, ndo confere direito
sucessorio ao conjuge supérstite quando se tratarem de titulares de meacdo e, a0 mesmo
tempo, o autor da heranca houver deixado descendentes.?’®

Comunga com esse entendimento Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®’, a
qual conclui que:

no que diz respeito ao regime de bens reitor da vida patrimonial do casal, que
0 cdnjuge supérstite participa, por direito préprio, dos bens comuns do casal,
permanecendo com a meacdo que ja lhe cabia, mas que estava em
propriedade condominial dissolvida pela morte do outro componente do
casal, e herda, enquanto herdeiro concorrente com os herdeiros de primeira

classe, uma quota-parte dos bens exclusivos do cnjuge falecido, sempre que
ndo for obrigatdria a separagdo completa dos bens.

22 11 Jornada de Direito Civil. Enunciado n° 270. Brasilia: Conselho de Justica Federal, 2004.

218 DINIZ. Curso de Direito Civil Brasileiro. 2009, p. 26.

274 CAHALLI; HIRONAKA. Direito das sucessdes. 2007, p. 168.

215 DINIZ. Curso de Direito Civil Brasileiro. 2009, p. 26.

26 \/ELOSO. Do direito sucessorio dos companheiros. 2003, p. 238-239.

2T HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre a ordem de vocacdo hereditaria: condicdes para a
concorréncia do cOnjuge e do convivente no chamamento dos herdeiros antecedentes. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br> Acesso em: 13.05.2010.
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Idéntico é o posicionamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSAO DE CONJUGE
SOBREVIVENTE CASADA PELO REGIME DA COMUNHAO PARCIAL
DE BENS. EXISTENCIA DE DOIS FILHOS APENAS DO VARAO, DE
RELACIONAMENTO ANTERIOR AO CASAMENTO. Sendo ambigua a
redacdo do art. 1.829, I, existindo diversas correntes em relacdo ao
dispositivo, a melhor interpretacdo é aquela que entende que o cdnjuge
sobrevivente deve ser herdeiro apenas dos bens comuns, sendo os bens
particulares partilhados apenas entre os descendentes. Interpretacdo que mais
se harmoniza com o regime da comunhao parcial escolhidos pelos conjuges.
Precedente do STJ. Na hipotese dos autos, entretanto, considerando que a
decisdo determinou a concorréncia da vilva com relagdo aos bens
particulares, em atencdo a proibicdo da reformatio in pejus, no presente caso
deve ser mantida a partilha também desses bens, afastando-se a regra do art.
1.790 que disciplina a sucessdo do(a) companheiro(a) e ndo se aplica na
hipGtese. Tratando-se a sub-rogacdo dos bens e quitagdo com recursos do
FGTS questdes de alta indagacdo, deve ser mantida a remessa as vias
ordinarias. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Agravo de
Instrumento N° 70035286681, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do
RS, Relator: Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em 20/05/2010)

Ja a terceira corrente, representada por Maria Berenice Dias, milita no sentido de
que havera direito de heranca quando o falecido ndo deixar bens particulares, herdando o
cdnjuge, portanto, somente bens comuns e ndo particulares. Para a citada doutrinadora, ha
um equivoco na lei, pois, se a intencdo do legislador foi a de excluir o direito de
concorréncia quando o sobrevivente recebe meacdo, a excecdo deveria levar em conta a
existéncia ou ndo de bens comuns.?”®

No entanto, o que ndo se pode perder de vista € 0 objetivo da norma, a sua mens

legis. Nesse sentido, é pertinente transcrever as palavras de Euclides de Oliveira®’®:

Mais adequado e harménico, portanto, entender que a concorréncia
hereditaria do cOnjuge com os descendentes ocorre apenas quando, no
casamento sob o regime da comunhdo parcial, houver bens particulares,
porque nestes, entdo sim, é que incidira o direito sucessorio concorrente, da
mesma forma como se da no regime da separagdo convencional de bens.
Quanto a esse aspecto, pairam outras divergéncias, decorrentes da
ambiguidade do texto legal. Seu enunciado é de que o direito de heranca do
cdnjuge, em concorréncia com o0s descendentes, ocorre se o autor da heranca
houver deixado bens particulares, mas ndo diz se a incidéncia daquele direito
paira sobre todos os bens ou somente sobre os bens ndo comunicaveis.
Também aqui ha de imperar a légica do sistema. Néo teria sentido atribuir ao
cdnjuge aquinhoado com a meacdo participacdo na heranca sobre todos os
bens, pois entdo receberia mais do que tivesse sido casado no regime da
comunh&o universal. Por isso o entendimento que, predominante na doutrina,
beneficia o cdnjuge tdo-somente sobre os bens particulares.

218 DIAS. Direito das sucessdes. 2008, p. 57.
2" DE OLIVEIRA. Direito de Heranga: a nova ordem da sucess&o. 2009, p. 108.
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De outra questdo, igualmente muito polémica, também tem se ocupado a doutrina:
é aquela que envolve a sucessdo do conjuge e a quota-parte do sobrevivente na concorréncia
com os descendentes. O artigo 1.832 diz que caberad ao conjuge quinhdo igual ao dos que
sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior & quarta parte da heranga, se for
ascendente dos herdeiros com quem concorrer.

Assim, havendo descendentes comuns, filhos do cénjuge falecido com o c6njuge
sobrevivente, este receberd quinhdo igual ao dos descendentes, garantindo-se, no minimo,
uma quarta parte da heranga ao cdnjuge sobrevivente, isto €, o conjuge sobrevivente em
concorréncia com descendentes comuns nunca receberd menos de 25% da heranga. 1sso
significa que, se o falecido deixar até trés filhos, a partilha se faz por cabeca, dividindo-se a
heranca em partes iguais entre os filhos e o0 cénjuge; no caso de o de cujus possuir quatro
filhos ou mais e sendo reservada a quarta parte ao viivo, os filhos repartirdo o restante do
patrimdnio.?*

Por outro lado, caso os descendentes forem filhos apenas do autor da heranca,
entdo, ndo havera a reserva de Y2 dos bens deixados, recebendo o cOnjuge sobrevivente
quinhdo igual ao dos demais herdeiros. A razao disso € que a reserva hereditaria minima do
cdnjuge sobrevivente pressupde filiacdo comum. 81282

A situacdo torna-se ainda mais espinhosa na hipétese de filiagdo hibrida, quando
houver filhos comuns dos cénjuges supérstite e falecido e filhos exclusivos do autor da
heranga, visto que ndo ha previsdo a esse respeito no Cddigo Civil. IniUmeras sdo as
solucdes apresentadas pela doutrina na tentativa de preencher a lacuna deixada pela lei.

Zeno Veloso?®® defende que, nesses casos, deve ser excluida a reserva de ¥4 da
heranca para o viavo, uma vez que, “num caso de davida, como este, num Codigo em que o
cOnjuge sobrevivente ja foi extremamente beneficiado”, ndo haveria por que se interpretar a
letra da lei em favor do vilvo e contra os descendentes do de cujus, 0s quais ja suportam o
direito real de habitacdo em relacdo ao imovel destinado a residéncia familiar.

Compactuando com essa visdo, Mario Luiz Delgado Régis?®* escreve que essa “é a tnica

280 \/ELOSO. Do direito sucessorio dos companheiros. 2003, p. 239.

2L Ipid., p. 239.

%82 Em posi¢do minoritaria, Maria Berenice Dias defende que “o fato de serem filhos sé do autor da heranga, ou
filhos do casal, ndo importa; recebem todos quinhdes iguais. Assim, se existirem um, dois ou trés filhos, nem é
preciso questionar a origem da filiagao. Eles ¢ o viivo recebem a mesma coisa”. (DIAS. Direito das sucessdes.
2008, p. 164)

28 \VELOSO. Op. cit., p. 239.

284 REGIS, Mério Luiz Delgado. Controvérsias na sucess&o do conjuge e do convivente. Sera que precisamos mudar
0 Cadigo Civil? In.: Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 7, n. 29, p. 191-222, abr.-mai.
2005, p. 213-214.
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alternativa que atende a mens legis, pois assegura a reserva da quota-parte ao conjuge

somente quando todos os descendentes forem comuns”. E ainda prossegue o jurista®®:

Essa foi a intencdo do legislador. Beneficiar o cdnjuge, mas sem prejudicar
tanto os filhos. Se todos os filhos s8o comuns, a reserva da quarta parte, ainda
que implique em eventual diminuicdo do quinhdo dos filhos, ndo lhes trara
maiores prejuizos, uma vez que 0 montante a maior destinado ao conjuge
futuramente revertera aos filhos. Em principio, os filhos comuns terminaréo
herdando parte dos bens que ficaram reservados ao conjuge sobrevivente.

A regra da proporcionalidade ndo atende ao principio da operalidade e viola o
principio da isonomia. Efetuar o célculo dessa proporcéo afigura-se de dificil
execucdo. Além do mais, sempre ocasionara desigualacéo entre os quinhdes
dos filhos comuns e dos filhos unilaterais, o que implicard em violagdo a
norma constitucional que assegura a igualdade de todos os filhos.

A posicdo de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, no sentido de apresentar
varias alternativas de partilha em casos de filiacdo hibrida, tem se destacado no
ordenamento juridico. Na primeira proposta, considera-se como se todos os descendentes
também o fossem em relacdo ao conjuge sobrevivente, reservando-se a quarta parte da
heranca ao conjuge, o que implica prejuizo aos herdeiros exclusivos do falecido, pois estes
receberiam parte menor da heranca em face da reserva. Contudo, € evidente que isso nao
representa a vontade do legislador, que pretendeu privilegiar o cbnjuge sobrevivente
somente quando fosse também ascendente dos herdeiros de primeira classe com quem
concorresse. Na segunda proposta, considera-se como se todos os descendentes fossem
exclusivos do autor da heranca, ndo se reservando a quota parte do cénjuge sobrevivente.
Essa também ndo foi a vontade do legislador, porque constitui prejuizo ao cdnjuge
sobrevivente. Na terceira proposta, divide-se a heranga em duas partes, proporcionalmente
ao numero de herdeiros de cada grupo, as sub-herancas, sendo que aquela que se destinasse
aos herdeiros exclusivos seria dividida igualmente entre os descendentes e o cOnjuge
sobrevivente, enquanto que a sub-heranca destinada aos descendentes comuns também seria
dividida igualmente entre os descendentes e o conjuge sobrevivente. Feito isso, soma-se as
quotas destinadas ao conjuge, que ndo podera ser inferior a uma quarta parte da heranca; se
menor devera ser reorganizada a divisao, para que o preceito do legislador seja observado.
Para tanto, a sugestdo ¢é abater da sub-heranca atribuivel aos descendentes comuns o quanto
necessério para consolidar o equivalente a 25% do total da heranga.?®

Maria Berenice Dias?®®’, a seu turno, entende que a posicdo que aplica 0

afastamento da quota minima para o cOnjuge gera prejuizo injustificavel ao vitvo, “ao

25 REGIS. Controvérsias na sucesséo do conjuge e do convivente. Sera que precisamos mudar o Cédigo Civil?
2005, p. 213-214.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. In: AZEVEDO, Antdnio Junqueira de (coord.). Comentarios ao
Cadigo Civil: parte especial — direito das sucessoes. v.20. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 226-229.

%7 DIAS. Direito das sucessdes. 2008, p. 165.
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menos frente ao direito que tem com relacdo aos seus filhos”, assim como que a divisao da
heranca entre filhos exclusivos e filhos comuns, que acarreta o recebimento de quinhdes
diferentes, fere o principio constitucional da igualdade, defendendo entdo que seja adotada a
média ponderada para resguardar a parte minima da heranca em relacéo aos filhos comuns e
afastd-la quanto aos filhos exclusivos do de cujus, de tal modo que todos os quinhdes
recebidos sejam iguais.

Na prética, o que se tem observado é a adogdo da posi¢cdo de se desconsiderar a
reserva da quarta parte da heranca e fazer a partilha em partes iguais entre todos
descendentes e o conjuge sobrevivente. Contudo, é importante frisar a inexisténcia de ébice
a aplicagdo do entendimento que assegura ao conjuge a quarta parte da heranga na hipétese
de filiagdo hibrida, uma vez que a propria lei € omissa nesse sentido, restando aberto
caminho para injusticas e desigualdades, haja vista que, em situacdes idénticas, poderdo ser
adotados entendimentos diversos por parte dos juizes®®, urgindo, pois, ou a mudanca do
texto legal, ou a uniformizag&o da jurisprudéncia.

Mais pacifica é a concorréncia do cdnjuge com os ascendentes, porque nao ha que
se discutir acerca do regime de bens adotado durante o matrimoénio, havendo concorréncia
independentemente disso, quando nao houver descendentes, como preceitua o artigo 1.836
do Cddigo Civil®, e a sociedade conjugal ndo estiver rompida pela separacéo judicial ou
pela separacdo de fato hd mais de dois anos, conforme determina o artigo 1.830 do Cddigo
Civil*®.

Importante ressaltar, quanto a classe dos ascendentes, que, diferentemente do que
ocorre com os descendentes, 0 ascendente mais proximo exclui o mais remoto, conforme o
artigo 1.836, §1°, do Cédigo Civil*®*, ndo havendo direito de representaco. Logo, se ambos
os pais forem vivos, eles concorrerdo a heranga com o conjuge sobrevivente, cabendo a
cada um dos herdeiros um terco da heranca, segundo o artigo 1.837, primeira parte, do
|292;

Caodigo Civi se apenas um dos genitores for vivo, o sobrevivente concorrerd com o

conjuge, dividindo-se a heranca em partes iguais, metade para cada um, de acordo com a

7293.

previsdo da segunda parte do artigo 1.837°°; se ambos os pais forem falecidos, serdo

chamados o0s avos ou parentes mais remotos, sendo que, nesse caso, dividir-se-a a heranga

%8 NEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela sucesséria do conjuge e do companheiro na legalidade constitucional. Rio

de Janeiro: Renovar, 2004, p. 164.

Art. 1.836. Na falta de descendentes, sdo chamados a sucessdo os ascendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente.

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro,
ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que
essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.

Art. 1.836, § 1°. Na classe dos ascendentes, 0 grau mais proximo exclui o0 mais remoto, sem distingdo de linhas.
Art. 1.837, 12 parte. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocara um terco da heranca;

Art. 1.837, 2% parte. [...] caber-lhe-4 a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau.

290
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em duas partes, uma pertencerd ao conjuge sobrevivente e a outra partilhada entre os
ascendentes nos termos do artigo 1.836, §2°, do Cadigo Civil**,

Por outro lado, na auséncia de ascendentes, a heranga serd deferida por inteiro ao
cdnjuge sobrevivente, conforme dispde o artigo 1.838 do Cadigo Civil*®. Frise-se, porém,
que tal regra ndo se aplica se o de cujus houver lavrado testamento, quando, entéo,
respeitada a Gltima vontade do falecido, devera ser reservada a legitima do conjuge.

Por fim, é de se observar a inexisténcia de concorréncia do conjuge sobrevivente
com os colaterais, uma vez que aquele se encontra em posicdo hierarquicamente superior na
ordem de vocacao hereditaria.

Cumpre retornar a anélise do artigo 1.830 do Cddigo Civil para dizer que muitas
sdo as criticas feitas pela doutrina em face dessa disposi¢édo legal, sobretudo porque é cedico
gue ha muito a questdo da culpa pelo término da relagdo ndo mais merece a atencdo do
Direito, ndo havendo porque se perquirir a respeito da culpa pelos insucessos de um
relacionamento, quando as pessoas ndo mais desejam permanecer unidas e abrir a
possibilidade de que o conjuge “inocente”, separado de fato ha mais de dois anos, participe
da sucessao do outro, concorrendo com os descendentes ou ascendentes do de cujus.

Todavia, se 0 cOnjuge sobrevivente e o autor da heranca estiverem separados
judicialmente, com sentenca transitada em julgado, o sobrevivente perde o direito a heranca,
restando tdo-somente o direito a sua meacdo no caso de ndo ter sido procedida a partilha dos
bens havidos durante o casamento. Importante, porém, observar que se a separacdo nédo
houver transitado em julgado ou sido devidamente homologada, a dissolucdo da sociedade
conjugal sera superada e absolvida pela morte, cujos efeitos, por mais amplos, prevalecem,
incluindo-se aqui o direito & heranca.”*®

Justamente em razdo dessas consideracOes € que vém a baila as criticas tecidas por
Euclides Benedito de Oliveira®®” acerca do que entende haver sido a intencdo do legislador
de dar solucéo a antigo questionamento do direito sucessorio do conjuge, que, embora ainda
conservasse 0 vinculo do casamento, estivesse ha muito separado de fato e, ndo raro, ja
convivendo com outra pessoa. S&o contundentes as observagoes:

Num primeiro exame, afigura-se excessiva a estipulacdo do prazo de dois
anos de ruptura da vida em comum, bastando que se compare com o prazo de
um ano de separacdo de fato, suficiente para a separacdo judicial sem culpa

(art. 1.572, §1°, do Cddigo Civil, como igualmente dispunha o art. 5°, 81°, da
Lei n. 6.515/77). Demais disso, o dispositivo introduz a possibilidade de

24 Art. 1.836, §2°. Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da linha paterna herdam a

metade, cabendo a outra aos da linha materna.

Art. 1.838. Em falta de descendentes e ascendentes, serd deferida a sucesséo por inteiro ao conjuge sobrevivente.
® PEREIRA. InstituicBes de Direito Civil. 2004, p. 132-133.

" DE OLIVEIRA. Direito de Heranga: a nova ordem da sucess&o. 2009, p. 127-128.
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discussdo de culpa no &mbito do processo de inventario, para apuracdo das
causas da separacdo de fato, o que se mostra inadmissivel, exigindo
incursionamento das partes as vidas ordinarias, por se cuidar de questdo de
alta indagacdo, pendente de dilagcdo probatéria. Mais avulta o absurdo da
situacdo criada pelo legislador quando se sabe que a separacdo de fato
prescinde da discussdo de culpa nos processos de separacdo judicial pelo
decurso do tempo (um ano), ou de divorcio (dois anos), pois constitui fato
objetivo por si s6 suficiente ao reconhecimento da faléncia da sociedade
conjugal.

Nesse mesmo sentido, Rolf Madaleno®® destaca que, extinta a vida em comum,
surge 0 marco para a incomunicabilidade de bens e a exclusdo do cOnjuge da vocacao
hereditaria. Para o jurista, 0 que importa é o fato da separacdo e ndo a sua causa, uma vez
que esta ndo refaz os vinculos.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama®°, no mesmo norte, aduz que o artigo
1.830 demonstra a intencdo de se resgatar a importancia da afetividade e da convivéncia
para a continuidade da familia fundada no casamento, somente merecendo tutela aqueles
que efetivamente mantiveram as relacdes familiares até o fim da vida do autor da sucesséo,
porém pecou o legislador ao possibilitar o reconhecimento da qualidade de herdeiro ao
conjuge sobrevivente que estava separado de fato por culpa que ndo lhe pode ser imputada,
posicionamento insulado no momento juridico atual.

Por outro lado, Mario Luiz Delgado Régis®® milita pelo exame de culpa,
sustentando que se trata do mais eficaz caminho para se alcancar o valor da justica, pois
geralmente o cénjuge abandonado € o virago, que, por conta da decisdo do vardo, vé-se
injustamente afastado da sucessdo. “Dai porque sustentamos a manutencdo da redagdo atual
do artigo 1.830, a permitir ao Judiciario a correcdo de eventuais injusticas que resultariam
do afastamento do conjuge da sucessio pela mera separagdo de fato”. 3*

Dentro da discussdo da culpa, ainda vem & tona outra situacdo bastante polémica
dentro do direito sucessoério: quando o conjuge separado de fato vem a falecer deixando um
companheiro com quem constituiu nova entidade familiar durante o periodo de dois anos da
separacgdo de fato. Nesses casos, o Codigo Civil ndo nos apresenta uma solucdo adequada
para a controvérsia instaurada, restando a doutrina e a jurisprudéncia firmar um
posicionamento consistente a esse respeito. Contudo, os julgados ainda séo escassos em

nossos tribunais®® e a doutrina se degladia sem chegar a um consenso.

2% MADALENO, Rolf. O Novo Direito Sucessério Brasileiro. Disponivel em: <http://www.rolfmadaleno.com.br>.

Acesso em 07.09.2010.

2 DA GAMA. Direito Civil, Sucessdes. 2003, p. 125-126.

%0 REGIS. Controvérsias na sucessdo do conjuge e do convivente. Serd que precisamos mudar o Cédigo Civil?
2005, p. 205.

%01 bjid., p. 205.

%2 Um dos poucos julgados acerca da matéria no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul foi ementado
da seguinte forma: “SucessOes. Inventario. Questes de alta indagacdo. Necessidade de remessa as vias
ordinarias. Controvérsia acerca da separacdo de fato supostamente havida entre a agravante e o falecido.
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Guilherme Calmon Nogueira da Gama®®

sugere que, em €asos COmMoO esse, €
possivel o chamamento conjunto do conjuge e do companheiro sobrevivente em igualdade
de condicbes a respeito dos bens adquiridos a titulo oneroso durante o companheirismo,
bem como o chamamento exclusivo do coOnjuge sobrevivente quanto aos demais bens
deixados pelo falecido. Porém, parece-nos ndo ser essa a solugdo mais adequada, visto que
0 processo de inventdrio apresentara um grande tumulto, além de exigir instrucdo
probatoria.

Em sentido diverso, Mario Luiz Delgado Régis®® propde que, nessas situacdes,
deve prevalecer o direito do companheiro em detrimento do cdnjuge, porque a norma que
regula o direito sucessério nesse caso especifico é especial em relagédo ao artigo 1.830. Fica,
portanto, assegurada ao companheiro a totalidade da heranca no tocante aos bens adquiridos
durante a unido estavel, de maneira que resta excluido quanto a esses bens o direito
sucessorio decorrente do matrimonio ja findo. Adverte o doutrinador que “Nao se pode
excluir o direito sucessorio do cdnjuge, porque ndo pode ser ele penalizado pela separacao
que ndo causou. Mas ndo parece justo excluir o novo companheiro”.

Com efeito, de qualquer forma, se ja € desnecessaria a alegacdo da culpa pelo fim
da vida em comum em uma separa¢do ou divoércio, torna-se ainda mais descabida levar a
discussdo para ap6s a morte de um dos conjuges, quando entdo cabera aos herdeiros do
morto provar que a separacdo de fato se deu por culpa do conjuge sobrevivente, enquanto
que ao sobrevivente incumbe o dever demonstrar que as causas da separacao nao lhe podem
ser imputadas. Mais estranho é ainda nos casos em que os herdeiros do falecido sdo também
descendentes do supérstite.

Ainda é de se observar a previsdo estatuida pelo Codigo Civil, em seu artigo
1.831°%, segundo o qual o cdnjuge sobrevivente tem direito real de habitac&o relativamente a
imével destinado a residéncia da unidade familiar mantida com o finado, independentemente do
regime de bens do matrimonio e da manutencdo do estado de viuvez por parte do conjuge

sobrevivente, o que significa que a garantia real perdura ainda que o conjuge sobrevivente

Auséncia de perquiricdo de culpa, Cerceamento de defesa. Inteligéncia do art. 1.830 do CCB/02. Bens imdveis.
Particularidades cuja averiguacdo também recomenda as vias ordinarias. Circunstancias que obstam o andamento
do inventério, ndo se prestando a producéo de provas que ndo a documental (CPC, Art. 984). Sobrestamento do
inventario, medida que se exibe necessaria. Agravo parcialmente provido”. (Agravo de Instrumento n.
70014190227. Oitava Camara Civel. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator: Luiz Ari Azambuja
Ramos. Julgado em: 30 mar. 2006). A esse respeito, ndo houve manifestacdo do Superior Tribunal de Justica.

%8 DA GAMA. Direito Civil, Sucessdes. 2003, p. 132.

%4 REGIS. Controvérsias na sucesséo do conjuge e do convivente. Sera que precisamos mudar o Cédigo Civil?

2005, p. 218.

Art. 1.831. Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serd assegurado, sem prejuizo da

participacdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitagdo relativamente ao imdvel destinado a residéncia

da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.
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contraia novas napcias ou conviva em unido estavel. Importantes sdo as consideragdes de Zeno

Veloso®® acerca desse instituto no plano do direito sucessorio:

essa solucdo pode significar grande prejuizo para os outros herdeiros do de
cujus, que sdo condéminos do cdnjuge sobrevivente no imdvel, mas ndo se
utilizam dele e ndo pode cobrar aluguel ao que exerce o direito de habitacéo.
E mais: se este cOnjuge sobrevivente, que se recasou, vier a morrer, ndo tera
direito real de habitacdo o viGivo ou a vilva que ele deixou? Se a resposta for
positiva, ndo se estard perpetuando o beneficio, em detrimento dos outros
herdeiros? [...] adianto minha opinido de que o art. 1.831 devia ser emendado,
para que ficasse constando que o direito real de habitagdo, no caso, serd
extinto se o conjuge sobrevivente constituir nova familia.

Pelo exposto, ainda que ndo se desconheca as inimeras evolugdes trazidas pelo
Cddigo Civil guanto ao cdnjuge, como a sua inclusdo no rol de herdeiros necessarios,
verifica-se que inimeras controvérsias foram criadas pelo legislador infraconstitucional.

A seguir, veremos o tratamento dispensado pelo legislador aos companheiros, para
que sejam comparados os direitos que Ihe foram estendidos, considerando que o constituinte

ocupou-se de equiparar os efeitos juridicos das diversas entidades familiares.

3.2. A SUCESSAO DO COMPANHEIRO A LUZ DO CODIGO CIVIL DE
2002

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e de leis a respeito do
tema, a sucessdo dos companheiros — até entdo concubinos — dava-se dentro da esfera do
direito obrigacional, prevalecendo a disposicdo da Sumula 380 do Supremo Tribunal

Federal®”’

, @ qual determinava a partilha do patriménio adquirido com esforgo comum,
desde que comprovada a existéncia de sociedade de fato.

A sucessdo do companheiro teve sua relevancia juridica reconhecida pela primeira
vez no sistema juridico brasileiro por meio da Lei 8.971/1994, visto que o Cddigo Civil de

3% O artigo 2° da referida lei*® disciplinava a sucessdo dos

1916 foi silente a esse respeito
companheiros, prevendo que, havendo descendentes ou ascendentes do falecido, o

companheiro teria direito apenas ao usufruto dos bens que compunham a heranca, além da

%06 \/ELOSO. Do direito sucessorio dos companheiros. 2003, p. 241.

%07 ggmula 380 do STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucéo judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esfor¢o comum.

Antes disso, houve a Lei n® 6858/1980, conhecida como o Estatuto do Dependente, que garantiu ao companheiro
supérstite direito sucessorio sobre os bens de origem previdenciaria ou de pequeno valor.

Art. 2°. As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do(a) companheiro(a) nas seguintes
condiges: | — o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito enquanto ndo constituir nova uniéo, ao usufruto de
quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos deste ou comuns; Il — o(a) companheiro(a) sobrevivente terd
direito, enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos,
embora sobrevivam ascendentes; IIl — na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.
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meagdo nos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido assegurada pela
Constituicdo Federal. O direito a heranga surgia apenas na hipotese de inexisténcia de
outros herdeiros, fato que lhe autorizava a arrecadacdo da totalidade do patriménio do
falecido.

Né&o tardou muito para que fosse promulgada a Lei 9.278/1996, assegurando ao
companheiro a meag&o nos bens adquiridos na constancia da uni&o a titulo oneroso' e, no
plano sucessorio, concedendo ao sobrevivente o direito real de habitagdo sob o imovel
destinado & residéncia da familia, enquanto nfo contraisse nova unifo®*.

J4, no atual Codigo Civil, a sucessdo do companheiro esté prevista no artigo 1.790:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participard da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel,
nas condicdes seguintes:

I — se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

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

I11 — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da
heranga;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

A primeira vista, facilmente observa-se que o artigo que disciplina a sucessdo do
companheiro encontra-se em capitulo destinado as disposi¢Ges gerais do direito sucessorio.
Essa localizacdo, contudo, é bastante diferente daquela em foi assentada a sucessdo do
codnjuge, colocada acertadamente no capitulo especifico da vocacdo hereditaria. Em que
pese o0 equivoco do legislador, € indiscutivel que o companheiro integra, de fato, a ordem de

vocacéo hereditaria. A esse respeito, aduz Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®?

que
“a regra esta topicamente mal colocada. Trata-se de verdadeira regra de vocacgdo hereditéaria
para as hipoteses de unido estavel, motivo pelo qual deveria estar situado no capitulo
referente a ordem de vocagao hereditaria”.

Para Euclides Benedito de Oliveira®?® a ma localizacfo do artigo 1.790 dentro do

Cadigo Civil pode ser explicada, mas ndo justificada, pelo fato de a unido estavel ter sido

%10 Artigo 5° da Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996: “Os bens méveis e iméveis adquiridos por um ou por ambos os

conviventes na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e da colaboragdo
comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulagdo contraria em
contrato escrito”.

Artigo 7°, paragrafo unico, da Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996: “Dissolvida a unido estavel por morte de um
dos conviventes, 0 sobrevivente tera direito real de habitagdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou
casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia”.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Concorréncia do companheiro e do conjuge, na sucessdo dos
descendentes. Disponivel em <http://www.tjpe.jus.br>. Acesso em 16.08.2010, p. 9.

12 DE OLIVEIRA. Direito de Heranga: a nova ordem da sucess&o. 2009, p. 141.
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introduzida no Cdédigo Civil quando da fase final de votacdo de seu projeto, atraves de

apresentagdo de emenda perante o Congresso Nacional. E prossegue o referido jurista®*:

A matéria é indevidamente postada entre as disposi¢des gerais do direito das
sucessfes, quando de disposicBes gerais ndo se trata, em face de sua
especifica aplicacdo a determinada espécie de herdeiro. Pode ser uma falha
menor, talvez sem relevancia, explicavel pelo agcodamento das mudancas de
redacdo na fase final de discussdo do projeto. Mas também significa um
manifesto desleixo no trato sucessério de quem participa de uma entidade
familiar, ainda que sem o palio do casamento, e nessa qualidade estaria a
merecer adequada protecdo juridica assegurada em plano constitucional, sem
distingGes quanto ao modo de formacao da familia assim originada.

Quanto ao conteudo, as criticas tecidas pelos juristas dizem com relacdo ao
tratamento desigual com que foram tratados cénjuges e companheiros, ora sendo
privilegiado o convivente, ora sendo privilegiado o cénjuge, dai decorrendo ferrenha
discusséo acerca da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil, adiante tratada.

O artigo 1.790 diz que o companheiro participard da sucessao do outro nos bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, independentemente do regime de
bens da unido. Isso significa que, se o patrimdénio do falecido for composto por bens
adquiridos onerosamente durante a unido estadvel, o companheiro sobrevivente tera sua
meacdo garantida, consoante o artigo 1.725 do Cddigo Civil — situagdo, como antes vista,
estranha ao Direito sucessorio — e ainda parte da heranca garantida, haja vista ser herdeiro
com relacdo a esses bens, em concorréncia com os demais parentes do falecido. Porém, se o
patriménio deixado for constituido por bens particulares, a situacdo do convivente podera
ser de desamparo, pois nenhum direito tera sobre referido patriménio no caso de haver
parentes sucessiveis. Por consequiéncia disso, Zeno Veloso faz a critica de que tal restricdo
quanto a incidéncia do direito sucessorio do companheiro sobrevivente pode gerar

conseqiéncias extremamente injustas®®®

, ocorrendo situagbes em que o companheiro de
longos anos fica excluido de qualquer bem do de cujus.®*® O Codigo Civil, portanto,
instituiu uma limitacdo consideravel ao direito de heranga do companheiro.

Imperioso ressaltar que o artigo 1.845 do Cddigo Civil de 2002 elevou a condigdo de
herdeiro necessario, ndo havendo qualquer mengdo ao companheiro, o qual foi inserido no plano

sucessorio exclusivamente no texto do artigo 1.790. Com isso, a doutrina tem se dividido quanto

14 DE OLIVEIRA. Direito de Heranga: a nova ordem da sucess&o. 2009, p. 159.

%15 \VELOSO. Do direito sucessorio dos companheiros. 2003, p. 243.

816 Diferente é o polémico entendimento disposto em enunciado da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal: “O art. 1.790 do novo Cédigo Civil revogou apenas parcialmente o disposto no art. 2°, inc. III, da
Lei n. 8.971/94, no que tange aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, encontrando-se em pleno
vigor o restante do dispositivo, permitindo que o companheiro sobrevivente tenha direito & sucessao sobre os bens
adquiridos gratuitamente na constancia da unido estavel e sobre os bens adquiridos antes desta”. (DA COSTA,
Inés Moreira. Enunciado Art. 1.790. In. IV Jornada de Direito Civil. DE AGUIAR JUNIOR. Ruy Rosado.
Brasilia: Conselho de Justica Federal, 2007, p. 718).
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a condicdo ou ndo do companheiro como herdeiro necessario, o que determinaria a possibilidade
ou ndo de sua exclusio da sucessao testamentaria pelo testador.*’

Pela aplicacdo da literal da lei, seria possivel afastar o companheiro da heranca, ja que
ele ndo foi incluido no artigo 1.845, o qual prevé como herdeiros necessarios os descendentes,
0s ascendentes e o cOnjuge. Parte da doutrina entende que, caso pretendesse o legislador incluir
0 companheiro como herdeiro necessério, ele o teria incluido no artigo 1.845; como ndo o fez,
ndo pretendeu dar-lhe tal status, de modo que ele se trata de herdeiro legitimo, mas nao
necessario.*'®

Contudo, esse posicionamento parece ndo ser o mais indicado, a comegar pelo fato
de que o artigo 1.850 do Cddigo Civil prevé tdo-somente a possibilidade de exclusdo dos

colaterais através de testamento, ndo havendo qualquer referéncia quanto aos

320

companheiros.®*® Washington de Barros Monteiro®® afasta a possibilidade de excluséo do

companheiro, no caso de haver bens adquiridos onerosamente durante a unido, porque,
“forgosa a participacdo do companheiro sobrevivente quanto a esses bens, muito embora

ndo se trate de herdeiro necessario, ele ndo poderd ser excluido dessa participacdo por

321

testamento”. Luiz Paulo Vieira de Carvalho®" ainda ensina que:

O companheiro ¢ herdeiro necessario, isso, pelo seguinte: em primeiro lugar,
o legislador diz que ele participara da heranca, de modo imperativo. Em
segundo lugar, quem participa de uma heranca, ou participa como herdeiro,
ou participa como legatdrio. E aqui se ele recebe quinhdo ndo
individualizado, no momento da morte, € um herdeiro. Porém, o mais
importante esta situado no art. 1850: “Para excluir da sucessdo os herdeiros
colaterais, basta que o testador disponha de seu patriménio sem o0s
contemplar.”. Ora, regra restritiva de direito patrimonial se interpreta de
modo estrito, ndo sendo possivel utilizar-se aqui da aplicacdo da analogia.
Esquecendo o legislador ou ndo, o companheiro ou a companheira nao
figuram no art. 1.850. Figuram neste artigo, o conjuge sobrevivente ndo pode

317 Tendo em vista as inimeras controvérsias quanto & aplicabilidade do artigo 1.790 é que tramita no Congresso
Nacional o Projeto de Lei 508/2007, de autoria do deputado Sérgio Barradas Carneiro, propondo a revogacao do
artigo 1.790 e alteracdo do artigo 1.829 do Cddigo Civil, com a inclusdo do companheiro ao lado do conjuge
sobrevivente, visando a equiparacdo dos direitos sucessdrios destes. Do mesmo modo, o Projeto de Lei 267/2009,
de autora do senador Valter Pereira, altera o Cadigo Civil e o Cédigo de Processo Civil, bem como revoga as Leis
n°® 8.971/1994 e n° 9.278/1996, para assegurar a ampliacéo dos direitos civis dos companheiros na unido estavel,
prevendo que a sucesséo legitima a heranca seré estendida ao companheiro, o qual, em uniéo estavel ha mais de
dois anos, também passa a ter direito, qualquer que seja o regime de bens, ao direito real de habitacdo, desde que
o imdvel esteja na posse exclusiva do falecido e do sobrevivente ou somente do sobrevivente, quando da abertura
da sucesséo; instituindo que, em concorréncia com ascendente em primeiro grau, 0 companheiro tera direito a um
terco da heranga, cabendo-lhe a metade desta se houver um s6 ascendente, e, em falta de descendentes ou
ascendentes, o companheiro passa a ter direito ao total da heranga; reconhece o direito sucessorio também ao
companheiro, desde que ndo esteja separado de fato ha mais de dois anos; retira da lei o condicionamento do
direito sucessorio a prova de culpa da separacdo. (Projetos disponiveis em <www.camara.gov.br>. Acesso em

15.10.2010).

BARROS. Os aspectos sucessorios entre os companheiros segundo o Cadigo Civil de 2002. 2006, p. 94-95.

%1% O artigo 1.725 do Cédigo Civil de 1916, que foi substituido pelo artigo 1.850 no Cédigo Civil de 2002, tinha a
seguinte redagdo: “Para excluir da sucesséo o conjuge ou os parentes colaterais, basta que o testador disponha do
seu patrimonio, sem os contemplar”.

%0 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. v.6. 35.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 100.

%21 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Sucessdo dos descendentes, Sucessio dos cOnjuges e Sucessdo na unido
estavel. Revista da EMERJ, Trimestral, Nimero Especial, Parte Il jul 2002 a abr de 2003, p. 205.
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exclui-los da sucessdo por testamento. Sendo assim, eles sdo herdeiros
necessarios mesmo que suas quotas estejam reduzidas.

A concorréncia do companheiro com os descendentes esta disposta no artigo
1.790, incisos I e I, do Cddigo Civil — restrita aos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido estadvel, conforme o caput do artigo. Assim, se o companheiro
concorrer com filhos comuns, teré direito a uma quota equivalente a que a lei atribuir a cada
descendente; se concorrer com descendentes somente do autor da heranca, tera direito a
metade de que couber a cada um deles. Porém, para o companheirismo, diferentemente do
que se verifica com o matriménio, ndo ha reserva de quota ao companheiro.

Importante ressaltar a divisdo existente dentro da doutrina no que diz com as
expressoes “filhos” e “descendentes”, constantes respectivamente dos incisos I e II do
apontado artigo. Nas palavras de Orlando Gomes®*?, a falta técnica do legislador provoca
duvida na exegese do artigo, levando a crer que deva ser acatada a limitacdo imposta no
sentido de que a concorréncia do companheiro sobrevivente com outros descendentes
comuns que ndo sejam filhos sera regida pela regra do inciso 11, referente a outros parentes
sucessiveis, que lhe assegura a terca parte da herangca, como veremos a seguir. Por outro
lado, sobreveio o Enunciado n°. 266 da Ill Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica

Federal®®

, que assim dispds: “Aplica-se 0 inciso | do art. 1.790 também na hipdtese de
concorréncia do companheiro sobrevivente com outros descendentes comum, e ndo apenas
na concorréncia com filhos comuns”. Grande parte da doutrina, porém, permanece alheia
qguanto a imprecisdo, aplicando indistintamente a regra do inciso | para a descendéncia
comum, qualquer que seja o grau de parentesco.®?

Ainda mais complicada é a situacao de filiagdo hibrida, visto que a lei ndo aponta
qualquer solucéo para esse caso, dando espacgo para a construcdo doutrinaria. Assim como
na sucessdo do cdnjuge, inimeros sdo os entendimentos existentes para o preenchimento do
vazio legal.

Franciso José Cahali**® destaca que o critério de divisdo para os casos de filiacao
hibrida deve ser o do artigo 1.790, inciso I, do Cdodigo Civil, mesmo que nem todos 0s
herdeiros tenham essa origem. Isso porque a situacdo ndo estd abrangida pelo inciso II,
porque este trata expressamente da disputa com descendentes exclusivos do falecido, sendo
gque 0 mesmo ndo ocorre quanto ao inciso I, por a regra nao restringir a concorréncia aos

filhos comuns.

%22 GOMES, Orlando. Sucessdes. 12.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 68.

828 11 Jornada de Direito Civil. Enunciado n° 266. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2004.

%24 Apenas a titulo de exemplo, esse é o caso de Silvio Rodrigues (RODRIGUES, Silvio. Direito civil. v.7. 26.ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 118).

5 CAHALI; HIRONAKA. Direito das sucessdes. 2007, p. 184.

N
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Maria Helena Diniz®*® e Zeno Veloso®*’ defendem que, em respeito ao principio
constitucional da igualdade entre os filhos, ndo h4 como ndo se garantir quotas hereditarias
a todos os filhos do falecido, o que significa a aplicacdo do teor do inciso I, do Codigo
Civil, reservando-se ao companheiro sobrevivente a metade do quinhdo de cada
descendente do de cujus. A adocdo desse posicionamento, como o préprio jurista ressalva,
pode preterir o companheiro, mas ndo prejudica os filhos exclusivos, acrescentando que 0s
herdeiros comuns ao companheiro sobrevivente ainda tém a expectativa de herdar do

supérstite. 38

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®?°

, & Seu turno, apresenta uma série de
propostas de tentativa de composi¢do dos quinhdes do companheiro e dos descendentes no
caso de filiacdo hibrida. A primeira delas sugere a identificacdo dos descendentes como se
todos fossem filhos comuns, aplicando-se exclusivamente o artigo 1.790, inciso I, do
Cddigo Civil, o que, segundo a prdpria autora, ndo pode prosperar, porque desrespeita a
pretensdo do legislador de dar tratamento diferenciado a concorréncia do companheiro
sobrevivo com os descendentes comuns e exclusivos, além de privilegiar o companheiro em
detrimento dos filhos exclusivos. A segunda proposta é no sentido de se ter os descendentes
como se todos fossem exclusivos do falecido, aplicando-se a regra do inciso Il. Essa,
porém, ndo foi a intencdo do legislador, além de nitidamente privilegiar a prole em
detrimento do companheiro. A terceira proposta se refere a uma composicdo entre 0s
incisos | e Il, garantindo-se uma quota e meia ao companheiro sobrevivente - uma quota
referente aos filhos comuns e meia referente aos filhos exclusivos —, 0 que garantiria a
igualdade entre os filhos, mas ndo atenderia ao principio que norteou o legislador, além de
acabar por privilegiar o companheiro com mais do que teria efetivamente direito. A quarta
proposta, por sua vez, sugere a composi¢do dos incisos | e Il pela subdivisdo proporcional
da heranga, segundo a quantidade de descendentes de cada grupo. Assim, inicialmente,
dividir-se-ia a heranga a ser partilha com os filhos comuns e exclusivos em sub-herangas
proporcionais ao numero de filhos de um ou do outro grupo; em um segundo momento,
introduzir-se-ia a concorréncia do companheiro em cada uma das sub-herangas conforme o
inciso I; apds, somar-se-ia as quotas do companheiro, obtidas mediante a soma de cada uma
das sub-herancas, formando o quinhdo a ele cabivel. Entretanto, essa ultima proposta

implica a diferenca entre os quinhdes dos herdeiros comuns e exclusivos, bem como um

%26 DINIZ. Curso de Direito Civil. 2009, p. 154.

821 \VELOSO. Do direito sucessorio dos companheiros. 2003, p. 244-245.

28 |bid., p. 244-245.

%% HIRONAKA. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial — direito das sucessées. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
60-64.
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quinhdo superior ao qual o companheiro efetivamente tinha direito se concorresse apenas
com filhos comuns.

Por fim, Maria Berenice Dias**° propde que a solucdo da questdo reside em um
complexo célculo matematico no qual o valor do quinhdo recebido pelo companheiro
sobrevivente muda de acordo com o ndmero de descendentes comuns e exclusivos: quanto
mais numerosa for a prole comum, maior a participacdo do companheiro; quanto maior o
namero de herdeiros exclusivos do falecido, menor o quinhdo do sobrevivente. Alerta a
autora que “ainda que complicado, este € o uUnico jeito de respeitar o comando
constitucional da igualdade entre os filhos, sem trazer prejuizo ao companheiro
sobrevivente. Esta divisdo ndo estd prevista na lei, mas respeita a vontade do legislador
explicitada nos incisos I e Il do art. 1.790 do CC”.

Pelo que foi exposto, facilmente observa-se que, em todos os posicionamentos da
doutrina nacional, existe alguma barreira para a sua aplicacdo, justamente pela falta técnica
cometida pelo legislador, ao ignorar uma situacdo tdo comum no contexto atual da familia
brasileira. Por construcdo jurisprudencial, entdo, tem-se aplicado o artigo 1.790, inciso I, do
Cddigo Civil, como se todos os descendentes do autor da heranca fossem igualmente
comuns ao companheiro sobrevivente, entendimento da maioria da doutrina, segundo
detalhado estudo apresentado por Francisco José Cahali.*®! 3%

Quanto a concorréncia com 0s ascendentes na sucessdo do companheiro, ndo
houve tratamento especifico da legislacdo. Em razdo disso, entende-se que estes foram
incluidos genericamente na categoria dos “outros parentes sucessiveis”, junto aos colaterais
até o quarto grau. Nessa hipotese, é reservada ao companheiro a quota fixa de um terco dos
bens adquiridos a titulo oneroso na vigéncia da unido estavel, ndo importando com quais ou
guantos ascendentes 0 companheiro concorra. Ja os bens particulares deixados pelo falecido

serdao destinados exclusivamente aos “outros parentes sucessiveis”.

80 DBJAS. Manual das sucessdes. 2008, p. 180.

331 Caio Maério da Silva Pereira, Christiano Cassettari, Francisco José Cahali, Guilherme Calmon Nogueira da Gama,
Inacio de Carvalho Neto, José Fernando Simdo, Luiz Paulo Vieira de Carvalho, Maria Berenice Dias, Maria
Helena Marques Braceiro Daneluzzi, Méario Delgado, Rodrigo da Cunha Pereira, Rof Madaleno e Silvio de Salvo
Venosa entendem que deva ser aplicado o artigo 1.790, inciso I, do Cadigo Civil para os casos de filiagdo hibrida.
Em sentido contrario, defendendo que deva ser aplicado o artigo 1.790, inciso 11, do Codigo Civil, militam Zeno
Veloso, Maria Helena Diniz, Gustavo René Nicolau e Flavio Tartuce. (CAHALI; HIRONAKA. Direito das
sucessdes. 2007, p. 191-192).

A esse respeito o enunciado da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: “Na hipotese de o
companheiro sobrevivente concorrer com filhos comuns (inc. 1) e descendentes somente do de cujus (inc. Il),
deve-se aplicar o disposto no inc. I, dividindo-se igualmente a heranca. (BARRETO, Marcele Machado.
Enunciado Art. 1.790. In. IV Jornada de Direito Civil. DE AGUIAR JUNIOR. Ruy Rosado. Brasilia: Conselho
de Justica Federal, 2007, p. 715).
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Nesse sentido, adverte Aldemiro Rezende Dantas Jinior®*® acerca da possibilidade

de haver desequilibrio entre as quotas do companheiro e do ascendente:

quando a concorréncia se da com apenas um dos ascendentes em primeiro
grau, a aplicacdo irrefletida do inciso Ill levaria a que o companheiro
continuasse a receber um terco da heranga, enquanto o ascendente receberia
dos tercos. Veja-se, portanto, que o ascendente Gnico receberia mais do que o
filho comum que fosse Unico, pois a este Ultimo caberia apenas a metade,
enquanto ao ascendente tocam dois tercos da heranca.

Quanto a concorréncia com colaterais de até 4° grau, destaca-se a posi¢do da
doutrina majoritaria no sentido de que se trata de um retrocesso em relacdo a Lei
8.971/1994, na qual o companheiro recebia a totalidade da heranca na falta de descendentes
e ascendentes, bem como de uma disparidade de tratamento em relacdo ao cOnjuge
sobrevivente, jd que este recebe a totalidade da heranca na falta de descendentes e
ascendentes, ndo havendo concorréncia do conjuge com colaterais, tampouco importando a
origem dos bens, conforme o artigo 1.838 do Cddigo Civil.

Além de referir o retrocesso do atual Codigo a esse respeito, Silvio Rodrigues®*,
com muita propriedade, ainda giza o descompasso da previsdo legal frente ao contexto

familiar atual:

Nada justifica colocar-se o companheiro sobrevivente numa posi¢do tdo
acanhada e bisonha na sucessdo da pessoa com quem viveu pulblica, continua
e duradouramente, constituindo uma familia, que merece tanto
reconhecimento e aprego, e que € tdo digna quanto a familia fundada no
casamento. O correto, como ja fazia a Lei n. 8.971/94, art. 2°, Ill, teria sido
colocar o companheiro sobrevivente a frente dos colaterais, na sucessdo do de
cujus.

Ainda mais contundentes sio as criticas feitas por Zeno Veloso®*®:

Na sociedade contemporanea, ja estdo muito esgarcadas, quando ndo extintas,
as relacdes de afetividade entre parentes colaterais de 4° grau (primos, tios-
avos, sobrinhos-netos). Em muitos casos, sobretudo nas grandes cidades, tais
parentes mal se conhecem, raramente se encontram. E o novo Cédigo Civil
brasileiro, que vai vigorar no Terceiro Milénio, resolve que o companheiro
sobrevivente, que formou uma familia, manteve uma comunidade de vida
com o falecido, s6 vai herdar, sozinho, se ndo existirem descendentes,
ascendentes, nem colaterais até o 4° grau do de cujus. Temos de convir: isto é
demais! [...] Por que privilegiar a este extremo vinculos biolégicos, ainda que
remotos, em prejuizo dos vinculos do amor, da afetividade? Por que os
membros da familia parental, em grau tdo longinquo, devem ter preferéncia
sobre a familia afetiva (que em tudo é comparéavel a familia conjugal) do
hereditando? Sem davida, neste ponto, o novo Codigo Civil nao foi feliz. A

88 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Concorréncia sucessoria do companheiro sobrevivo. Revista Brasileira
de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 7, n. 29, p. 128-143, abr.-mai. 2005, p. 137.

%4 RODRIGUES. Direito civil. 2007, p. 119.

%5 VELOSO. Do direito sucessorio dos companheiros. 2003, p. 248-249.
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lei ndo esta imitando a vida, nem est4 em consonancia com a realidade social,
quando decide que uma pessoa que manteve a mais intima e completa relagéo
com o falecido, que sustentou com ele uma convivéncia séria, sélida,
qualificada pelo animus de constituicdo de familia, que com o autor da
heranga protagonizou, até a morte deste, um grande projeto de vida, fique
atras de parentes colaterais dele, na vocacdo hereditaria.

N&o ha duvidas de que a concorréncia do companheiro com os colaterais € injusta
e até mesmo anacrdnica, pois, como referido no excerto acima, muitas vezes, parentes
distantes sem nenhuma convivéncia com o falecido acabam tendo mais direitos hereditéarios
que o préprio companheiro sobrevivente, o que contraria frontalmente nosso atual
ordenamento juridico, o qual privilegia a familia nuclear, ligada pelo afeto.

Né&o bastasse isso, ainda prosseguiu o legislador a fim de determinar que, em nao
havendo parentes sucessiveis, a heranca sera deferida na totalidade ao companheiro
sobrevivente, nos termos do artigo 1.790, inciso IV, do Cédigo Civil. A primeira vista, isso
pode parecer muito facil se pensarmos que a integralidade da heranca é transferida ao
companheiro. Mister ressalvar, porém, que a heranca a que tem direito o convivente,
consoante o artigo 1.790, caput, do diploma civilista limita-se aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel. Eis que surge, entdo, relevante debate
doutrinario acerca do destino dos bens particulares do falecido.

O primeiro entendimento defende que os bens particulares tém de ser entregues ao
Poder Publico. Zeno Veloso®®* considera que a “totalidade da heranga” referida no inciso IV
do artigo 1.790 é da heranca a que o companheiro sobrevivente estd autorizado a concorrer,
de modo que o companheiro sobrevivente sé vai herdar os bens que tiverem sido adquiridos
na vigéncia da unido estavel, enquanto os demais bens passardo para o Municipio ou para o
Distrito Federal, se localizados nas respectivas circunscri¢des, ou & Unido, quando situados
no Territério Federal (artigo 1.844 do Cddigo Civil). " Nesse mesmo sentido, observa
Silvio Rodrigues®®:

O caput é a unidade béasica da disposicdo, o nucleo do artigo, contendo a
substancia da norma, a regra geral, o principio a respeito do assunto tratado.
Os paragrafos, incisos e alineas sdo desdobramentos do caput, divisdes do
artigo, que desenvolvem, restringem, explicitam a regra principal, da qual,
obviamente, dependem. E o caput do art. 1.790 edita, claramente, que a

sucessdo dos companheiros s6 é admitida quanto aos bens que foram
adquiridos onerosamente durante o tempo da convivéncia.

A segunda corrente, por sua vez, entende que a totalidade dos bens deve ser

destinada ao companheiro sobrevivente nas hipdteses em que o falecido ndo tenha deixado

8% \/ELOSO. Do direito sucessorio dos companheiros. 2003, p. 245.

87 Ainda filiam-se a esse entendimento Giselda Hironaka, Francisco José Cahali, Maria Helena Marques Braceiro
Daneluzzi, Méario Delgado, Rodrigo da Cunha Pereira e Zeno Veloso. (CAHALI; HIRONAKA. Direito das
sucessdes. 2007, p. 191-192).

%% RODRIGUES. Direito civil. 2007, p. 118.
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outros parentes sucessiveis. 3% A esse respeito, Maria Helena Diniz**° destaca que o Poder
Publico ndo consta do rol de herdeiros, somente sendo chamado a sucessdo se o de cujus
ndo deixar consorte ou companheiro sobrevivente e parente sucessivel até o quarto grau,
sendo necessaria a declaracdo de vacancia dos bens por sentenga judicial. 1sso porque o ente
publico ndo € herdeiro, mas sim sucessor irregular, cujo fundamento juridico para tanto é
politico social, em razdo de se presumir que o Estado possibilitou ao autor o acumulo
patrimonial.

Importante é o ensinamento de Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade
Nery**!, os quais entendem haver trés motivos para a permanéncia do companheiro na

sucessdo dos bens particulares do de cujus na hipdtese de inexisténcia de outros parentes:

a) o CC 1844 manda que a heranca seja devolvida ao ente publico, apenas na
hipotese de o de cujus ndo ter deixado cbnjuge, companheiro ou parente
sucessivel; b) quando o companheiro ndo concorre com parente sucessivel, a
lei se apressa em mencionar que o companheiro terd direito a totalidade da
heranca (CC 1790 1V), fugindo do comando do caput, ainda que sem muita
técnica legislativa; c) a abertura de heranga jacente da-se quando ndo ha
herdeiro legitimo (CC 1819) e, apesar de ndo constar do rol do CC 1829, a
qualidade sucesséria do companheiro é de sucessor legitimo e ndo de
testamentario.

N&o menos polémico dentro da sucessdo do companheiro é o direito real de
habitacdo, que, conferido pelo Cdodigo Civil de 2002 exclusivamente ao conjuge, nos termos
do artigo 1.8313*?, garante ao vilvo poder permanecer residindo no imével que servia de
residéncia do casal quando da morte do outro.

Esse direito ja era previsto garantido ao conjuge sobrevivente no Cédigo Civil de
1916*, introduzido no texto civilista pela Lei do Divorcio, porém ficou restrito aos
matrimonios que adotassem a comunhdo universal de bens, regime legal da época, e
enguanto o vilvo ndo inaugurasse nova unido. O Cédigo Civil de 2002, por sua vez, em
evidente avanco para os conjuges exclusivamente, ndo restringiu o direito ao regime de
bens e nem determinou a cessdo do direito real de habitagdo na hipdtese de novo

relacionamento.

339 Militam favoravelmente a esse entendimento José Fernando Simdo, Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz,

Rolf Madaleno, Silvio de Salvo Venosa, Gustavo Nicolau, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Flavio
Tartuce, Eduardo de Oliveira Leite e Caio Mario da Silva Pereira. (CAHALI; HIRONAKA. Direito das
sucessdes. 2007, p. 191-192).
*% DINIZ. Curso de Direito Civil Brasileiro. 2009, p. 164-165.
#1 NERY JUNIOR; NERY. Cédigo Civil Comentado. 2007. p. 1.117.
%2 Art. 1.831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer que Seja o regime de bens, seré assegurado, sem prejuizo da
participacdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitacéo relativamente ao imdvel destinado a residéncia
da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.
Art. 1.611, §2°. Ao cOnjuge sobrevivente, casado sob regime de comunh@o universal, enquanto viver e
permanecer vilvo, serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de
habitacéo relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico bem daquela natureza
a inventariar.
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Por outro lado, o direito real de habitacdo dos companheiros ndo contou com
qualquer previsdo no Caédigo Civil anterior, passando o convivente a gozar de tal beneficio
apenas com a edicdo da Lei 9.278/1996, a qual, no artigo 7°, paragrafo Gnico®**, previa o
direito real de habitacdo enquanto perdurasse o estado de viuvez. Porém, em evidente
retrocesso, o Cadigo Civil de 2002 foi silente a esse respeito, dando azo a mais uma das
indmeras incertezas quanto ao direito das sucessdes, havendo em nossa doutrina
pensamentos antagdnicos a esse respeito.

A primeira corrente acredita na possibilidade de aplicacdo do direito real de
habitacdo para o caso do companheiro sobrevivente com base em inimeros fundamentos.
Marilene Silveira Guimarfes®*”® ressalta que o Codigo Civil é lei geral, enquanto que a
norma constante do artigo 7°, paragrafo Unico, da Lei 9.278/1996 se trata de lei especial, de
modo que, ndo tendo sido revogada expressamente, permanece em vigor naquilo que a lei

346

geral foi omissa. Sob outro aspecto, Euclides Benedito de Oliveira® destaca que o direito

real de habitacdo € beneficio patrimonial de cunho social e humanitario, dado o direito
constitucional a moradia, previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal, visando a evitar que
o companheiro sobrevivente fique desprovido de condigdes minimas de sobrevivéncia. O
citado autor defende ainda que a disposicdo do artigo 1.831, assegurando ao cOnjuge
sobrevivente o direito real de habitacdo, deva ser estendida por analogia ao companheiro

sobrevivente.>*” A esse respeito, alias, conclui Marilene Silveira Guimaraes®*:

para manter um nivel minimo de continuidade da ordem juridica contra
medidas retroativas ou de atos retrocessivos, cabe invocar o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da protecdo da confianca do cidaddo
no poder publico e, por conseqiiéncia, o principio da proibicdo do retrocesso
para impedir a frustracdo da efetividade constitucional na hipotese de o
legislador revogar ato que tornou vidvel o exercicio de um direito. Esses
argumentos, que objetivam manter o direito real de habitacdo para a unido
estavel, justificam-se ndo s6 por razGes humanistas, como para tratar
isonomicamente a unido estavel e o casamento.

N&o menos importantes sdo as consideracdes de Eduardo de Oliveira Leite®*

a
respeito do assunto, ratificando o posicionamento da autora citada acima acerca da

interpretacdo analoga do instituto presente no matriménio para a unido estavel:

344 Art. 70, Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera direito

real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado a
residéncia da familia.

GUIMARAES, Marilene Silveira. O patrimdnio na unido estavel — na constancia da unido e na sucess&o. In.
WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hansen. Direitos fundamentais do direito de familia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 314.

%6 DE OLIVEIRA. Direito de Heranca: a nova ordem da sucess&o. 2009, p. 178-179.

*7 pid., p. 180.

¥8 GUIMARAES. Op. cit., p. 314-315.

%% | EITE. Comentérios ao Novo Cédigo Civil. 2003, p. 228.
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Fica a indagacdo: o legislador ndo quis reconhecer tal direito aos
companheiros? Por dbvio a resposta negativa se imp&e. No estagio atual que
nos encontramos, em matéria de reconhecimento de unido estavel, seria um
retrocesso sustentar tal hipotese. Além do mais, se aos conjuges reconhece-se
a incidéncia desse direito, de igual modo deve ser reconhecido ao
companheiro sobrevivente, ndo em decorréncia da unido (como poderia
argumentar setor mais refratario da doutrina nacional) mas, pura e
simplesmente, em razdo da protecdo aos membros da familia. Sdo estes, 0s
membros da entidade familiar (no caso) e ndo a ocorréncia (ou ndo) de
formalismo, que resgatam a necessidade de se estender o beneficio também
ao companheiro, e que redundaria em alargamento do artigo.

Corroborando essa visdo, a | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal aprovou o Enunciado 117 no sentido de que “O direito real de habitagdo deve ser
estendido ao companheiro, seja por nao ter sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja
em razdo da interpretacdo analégica do art. 1.831, informado pelo art. 6° caput, da
CF/887%%,

Em sentido contrario, encontra-se a doutrina que entende que o direito real de
habitacdo do companheiro sobrevivente ndo esta presente no atual ordenamento juridico em

relacdo a unido estavel, por conta da revogacdo da Lei 9.278/1996 e a omissdo do Codigo
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Civil de 2002 quanto & matéria. Nesse sentido, Francisco José Cahali*>" aduz que

houve a revogacédo dos artigos referidos por incompatibilidade com a nova
lei. Com efeito, o art. 1.790 estabelece que o companheiro ou a companheira
“participara da sucessdo do outro (...) nas condi¢cdes seguintes”. Fora das
condi¢Bes previstas na norma, o sobrevivente ndo participa da sucessdo de
seu falecido companheiro, e aqueles direitos deixam de representar uma
forma de participar na sucessdo. Vale dizer, neste particular — sucessdo
decorrente da unido estavel —, o Codigo disciplinou inteiramente a matéria,
revogando, assim, os efeitos sucessdrios entre 0s conviventes previstos em
normas anteriores.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul filia-se a
primeira corrente, de ndo revogagdo do artigo 7°, pardgrafo Unico, da Lei 9.278/1996,
concedendo o direito real de habitagdo ao companheiro sobrevivente. Alids, é o que se

denota da ementa abaixo colacionada:

UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRA. DIREITO DE HABITAGAO.
REQUISITOS QUE NAO ESTAO PRESENTES, NO CASO CONCRETO.
O parégrafo Gnico do art. 7°, da Lei n.° 9.278/96, que assegura a companheira
sobrevivente da relacdo estavel o direito real de habitacdo no imovel que
residia com o de cujus, ndo foi revogado pelo novel Cédigo Civil, mantendo-
se higido o direito mesmo que ndo recepcionado pela nova legislagéo [...]
RECURSO DESPROVIDO. (Agravo Regimental N° 70035604016, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudir Fidelis Faccenda,
Julgado em 20/05/2010)

%0 | Jornada de Direito Civil. Enunciado n° 117. Brasilia: Conselho de Justica Federal, 2002. Disponivel em
<www.cjf.gov.br>. Acesso em 21.10.2010.
%1 CAHALLI; HIRONAKA. Direito das sucessées. 2007, p. 185.
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A guisa de concluséo, por tudo que foi exposto, Zeno Veloso®*? critica o C6digo
Civil quanto ao direito sucessorio do companheiro, referindo que o diploma “nao foi feliz”,
porque “ndo esta imitando a vida, nem esta em consonancia com a realidade social”, além
de questionar por que se privilegiar vinculos biologicos em detrimento de vinculos de
afetividade, ao se fazer com que os companheiros fiquem atrds de colaterais na vocagédo
hereditéaria.

A seguir, uma vez comparada a sucessdo do conjuge e com a do companheiro,
analisaremos a questdo em face do ordenamento juridico atual, enfocando sobretudo na tese

de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil, ponto nefréalgico de nosso estudo.

3.3. A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO
CIVIL

Como ja visto, a Constituicdo equiparou a unido estavel ao casamento, garantindo-
Ilhe igual protecdo estatal. O Codigo Civil, porém, tratou de contrariar a lei
hierarquicamente superior, especialmente no que se refere aos direitos sucessorios,
instituindo um quadro em que ora o companheiro é privilegiado, ora o cénjuge recebe mais
beneficios pelo passamento do autor da heranca. Evidentemente, essa situacdo ndo pode
prevalecer, sob pena de inconstitucionalidade e injustica, visto que a familia eudemonista
exige uma igualdade ndo encontrada no plano infraconstitucional.

Se tanto a unido estavel quanto o matriménio detém o mesmo status de familia, eis
que fundadas no afeto e no respeito reciproco, ndo ha que se falar em diferenciacdo, mesmo
porque ausente fundamento para tanto. Devem, por isso, receber o mesmo tratamento.
Frise-se que, diferentemente do que alguns doutrinadores defendem, o registro de
constituicdo do casamento, diferenca basica do companheirismo, é mera formalidade que
marca o inicio da vida em comum, ndo prestando para diferenciar direitos de cénjuges e
companheiros. Se a Constituicdo Federal privilegia o casamento, isso se deve & maneira
como ele surge, conferindo maior seguranca juridica, por conta da prova pré-constituida das
nupcias e do regime de bens, o que, de maneira nenhuma, acarreta desprestigio a familia
constituida pela unido estavel. Considerando-se que o vinculo de afeto € 0 mesmo, € esse
sentimento que deve servir de base para a ordem de vocagéo hereditaria.**®

354

Quanto a isso, Euclides Benedito de Oliveira®™" observa que a Constitui¢cdo Federal

prevé uma ampla conceituacdo de familia, abrangendo mais de uma espéecie dela,

%2 \VELOSO. Do direito sucessorio dos companheiros. 2003, p. 249.

358 ANTONINI, Mauro. Livro V: do direito das sucessdes. In: PELUSO, Antonio Cezar. Cadigo Civil comentado:
doutrina e jurisprudéncia. Barueri: Manole, 2007, p. 1779-80.

%4 DE OLIVEIRA. Direito de heranga: a nova ordem da sucess&o. 2009, p. 188.
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garantindo a todas elas especial protecdo por parte do Estado, de modo que a distin¢do
presente no direito sucessorio afronta o principio constitucional da isonomia. Da mesma
forma, Maria Berenice Dias>> sustenta ser inconstitucional a regulamentac&o conferida pelo
Cddigo Civil a unido estavel no plano do direito sucessorio, ja que a Constituicdo ndo
concedeu tratamento diferenciado a qualquer das formas de familia, enquanto o Codigo
Civil tratou de incluir o cbnjuge na terceira posicdo na ordem da vocacdo hereditaria e de
excluir o companheiro na ordem de vocagdo hereditaria. Assim, é evidente que feriu o
legislador o principio da igualdade insculpido em nivel constitucional.

N&o bastasse isso, ndo ha como se ignorar que se aplica ao caso o principio da
proibicdo de retrocesso social, segundo o qual, tendo a lei previsto certos beneficios, estes
restam adquiridos para sempre, tornando-se imexiveis. Em Gltima andlise, quer-se dizer que
constitui retrocesso normativo o fato de uma norma posterior restringir ou extinguir direitos
reconhecidos por uma norma anterior.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet®®

observa que a proibicdo de retrocesso vale
como barreira para atos retroativos — em desrespeito aos direitos adquiridos, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada —, bem como para medidas retrocessivas — quando alguns
conteddos constitucionais sdo suprimidos ou leis regulamentadoras de dispositivos
constitucionais sdo revogadas. Por conta disso, pretende o doutrinador a vinculacdo do
principio da proibicdo de retrocesso a defesa da estabilidade das relag@es juridico-sociais, a
garantia de graus minimos de seguranca social alcancados e ao principio da dignidade da
pessoa humana.*®" Cuida-se de um principio 16gico, pois, em se negando sua existéncia,
admitir-se-ia que o legislador teria plenos poderes de decisdo sem a necessidade de observar
0 que dispde nossa Constitui¢do, o que evidentemente contraria toda a base axioldgica e de
legitimac&o de nosso sistema juridico.*®

Ressalte-se, ainda, por oportuno, que a Carta Politica, no artigo 60, 84° veda
qualquer tipo de proposta de emenda constitucional que tenha por fim abolir direitos e
garantias individuais, o que significa que os direitos fundamentais reguladores das relaces
privadas sdo intocaveis, justamente por conta da impossibilidade de retrocesso. Isso ocorre
porque os principios constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia e das Sucessdes

exercem fungdo prospectiva, por serem decorrentes de uma evolucdo incapaz de

%5 DIAS. Manual das sucessdes. 2007, p. 66.

%6 SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais. 2010, p. 444.
%7 Ibid., p. 442-443.

%8 Ibid., p. 458-459.
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retroceder®®®

, sob pena de comprometer a dignidade humana e esfacelar a nocdo da familia
contemporanea.*®°

Desse modo, considerando que a Lei 8.971/1994 previu a possibilidade de o
companheiro herdar a totalidade dos bens do falecido na hipGtese de auséncia de
descendentes e ascendentes, independentemente de a aquisicdo haver se dado a titulo
0Nneroso ou gratuito, assim como a Lei 9.278/1996 estabeleceu o direito real de habitacdo
enquanto o companheiro ndo constituisse novo relacionamento, € indiscutivel o retrocesso
imposto pelo Cddigo Civil de 2002, porque, além de desigualar as diferentes formas de
familia e ndo dar essencial protecdo a unido estdvel como modelo de familia, ainda lhe
retira direitos e vantagens anteriormente fixadas em favor dos companheiros.*®* Rodrigo da
Cunha Pereira assevera que as disposi¢fes sucessorias da unido estavel consubstanciam um
recuo porque colocam o companheiro em posicdo muito inferior a do conjuge, “ratificando
0 preconceito arraigado e sem propdsito de ser a unido estavel uma ‘familia de segunda
classe’”.%%?

Marilene Silveira Guimaraes observa que o Codigo Civil de 2002 introduziu a
unido estavel tanto para o Direito de Familia, quanto para o Direito da Sucessdo. Porém, se
por um lado garante isonomia a unido estavel em relacdo ao casamento para os atos inter
vivos®®®, 0 mesmo ndo o faz quanto a sucessdo, colocando-a em situacéo inferiorizada, como
ja exposto. Todavia, Maria Berenice Dias*®* faz a ressalva de que “na hora de deferir
direitos, o legislador concede tratamento diferenciado a unido estavel, mas quando cuida de

1365 que, &

impor restri¢des nao faz distingdes. Claramente, dois pesos e duas medidas
toda evidéncia, comprova a falta de congruéncia da lei dentro do mesmo Cddigo, sem
qualquer justificativa plausivel. E justamente por isso que destaca Sérgio Gischkow Pereira
que “a diferenca ¢ tdo gritante que parece ter sido o Codigo Civil confeccionado por
Congressos Nacionais diversos! A unido estavel é altamente prestigiada no direito de
familia, mas maltratada no direito sucessério”. 3%

Além disso, analisando o sistema juridico em que a familia eudemonista surgiu,

ndo h& como deixar de referir que o conjunto de normas sucessérias do Codigo Civil

%% DE OLIVEIRA. Fundamentos constitucionais do direito de familia. 2002, p. 274.

%0 Ipid., p. 276.

%1 DA GAMA. Direito civil, sucessdes. 2003, p. 45.

%2 pPEREIRA. Concubinato e unio estavel. 2004, p. 125-126.

%3 Os mesmos direitos e deveres sdo dispensados & unido estavel e ao casamento no tocante & similaridade de
direitos e deveres inerentes a convivéncia marital (artigos 1.565 a 1.570 e 1.724), a prote¢do e criagdo dos filhos
(artigos 1.583 a 1.638), ao regime de bens (artigos 1.639 a 1.640 e 1.725) e aos alimentos (artigos 1.694 a 1.710).

%4 DIAS. Direito das sucessdes. 2008, p. 67.

%5 Citem-se a possibilidade de ser herdeiro testamentario ou legatario ¢ afastada se a pessoa mantém relacéo estavel
com quem, a pedido do testador, redigiu o testamento (art. 1.801); o impedimento de um dos companheiros de
suceder impede que o0 outro seja beneficiado em testamento, eis que considerado interposta pessoa (art. 1.802); a
unido estavel é considerada para fins de excluir da sucessdo herdeiro ou legatério por indignidade (art. 1814).

%6 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 208.
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referentes a unido estdvel encontra-se descompassado do conceito de familia
constitucionalizada, porque, enquanto esse sistema privilegia o afeto, aquele ainda guarda
importantes influéncias do modelo patriarcal.**’

No plano do Direito Sucessorio, muito embora o legislador tenha se ocupado com
0 estabelecimento de uma ordem de vocacao hereditéria, 0 que deve prevalecer é o afeto,
considerando a previsdo constitucional de que € esse sentimento que constitui o vinculo

familiar. E justamente isso que Maria Berenice Dias®*® leciona:

Ainda que a transmissdo da heranca se trate de direito individual, o que
fundamenta o direito sucessdrio nos dias atuais é o afeto. A lei civil faz
presumir esses lagos de amor quando ndo sdo determinados por escolha em
disposi¢do de ultima vontade. Como tem por finalidade garantir a seguranca
familiar, o direito sucessorio tem dimensdo social. Assim, ndo s6 no &mbito
da familia, mas também quando se fala em direito sucessorio, é impositivo
invocar o principio fundamental da dignidade humana.

Na contramdo da maioria da doutrina, surge o posicionamento de Eduardo de
Oliveira Leite, para quem a diferenciacdo entre o cénjuge e o companheiro prevista no
artigo 1.790 do Caodigo Civil é correta e de acordo com o texto constitucional, uma vez que
0 artigo 226, 83°, da Carta Magna ndo pretendeu igualar as duas realidades juridicas, pois,
se essa fosse a intencdo, ndo teria dito expressamente que a lei deve facilitar a converséo da
unido estavel em casamento, pois somente podemos converter uma coisa em outra quando
estas sdo desiguais.*®*

Sob outro enfoque mas com o mesmo posicionamento, Alexandre Gir Gomes®’
destaca que a outorga de direitos sucessorios iguais ao conjuge e ao convivente sobrevivo
ocasionaria a extin¢do do instituto do matriménio, razdo pela qual o legislador optou por
fixar a desigualdade quanto aos direitos sucessérios para ambos 0os modelos familiares.

E exatamente nesse sentido que os defensores da diferenciacdo costumam
fundamentar seu posicionamento: a desigualdade entre as duas relagdes foi uma opg¢édo do
legislador, em face da previsdo constitucional que ndo teria equiparado os efeitos da unido
estavel aos do casamento, sendo a primeira uma instituicdo meio e a segunda uma
instituicdo fim, sem que tal disparidade possa ser considerada discriminacdo.®”* Alias, foi

esse o fundamento adotado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul no ja

%7 Nesse sentido, importante destacar o pensamento de Silvio de Salvo Venosa, no sentido de que “o legislador teve

rebucos em classificar a companheira ou companheiro como herdeiros, procurando evitar percalcos e criticas
sociais”. VENOSA. Direito civil. 2008, p. 142).
%8 DJAS. Direito das sucessdes. 2008, p. 30.
%9 | EITE. Comentérios ao Novo Cédigo Civil. 2003, p. 51-54.
870 GOMES, Alexandre Gir. A desigualdade dos direitos sucessérios de conjuges e conviventes no novo c6digo civil:
constitucionalidade. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, v. 3, n. 11, p. 9-17, jul.-set. 2002, p. 15.
REGIS. Controvérsias na sucessdo do conjuge e do convivente. Sera que precisamos mudar o Cadigo Civil?
2005, p. 222.
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citado incidente de inconstitucionalidade n°. 70029390374%"2, segundo voto da Redatora

para o acorddo, Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza:

Ao determinar a facilitagdo da conversdo da unido estdvel em casamento,
distinguiu o Constituinte 0 casamento da unido estvel. N&o h4, portanto,
equiparacdo constitucional entre a unido estavel e o casamento. Tivesse assim
feito, ndo seria necessaria a sua conversao em casamento, se assim fosse de
interesse das pessoas. Teriam status de casadas todas as pessoas que
mantivessem unido estavel. Ndo &, contudo, assim. [...] A critica que pode ser
feita ao referido dispositivo legal, contudo, ndo leva a sua
inconstitucionalidade. Trata-se de escolha do legislador. Outros dispositivos
do Cédigo, inclusive, no campo sucessorio, podem ser, também, criticados,
como a que considera herdeiro necessario o cdnjuge casado sob o regime
convencional de separacéo de bens [...]

Com efeito, ainda que se defenda a discricionariedade do legislador para estipular
a ordem de vocacdo hereditéria, ndo restam ddvidas de que, sendo essa fixacdo apenas
opcao politica, ndo hd como se afrontar o reconhecimento constitucional do afeto, de modo
que as normas que prevéem diferentes quinhdes hereditarios para conjuges e companheiros
dissonam do Texto Maior, porque nada mais fazem do que reconhecer direitos sucessorios
diferentes para pessoas com idéntico nivel de afeto mantido com o autor da heranca.*”®

Dessa forma, em ndo havendo como se ignorar a violacdo aos principios da
afetividade e da pluralidade de familias, além de o artigo 1.790 do Codigo Civil negar a
tutela especial garantida no artigo 226, caput, da Constituicio Federal®’, parece-nos que a
melhor solugdo é a declaracéo de sua inconstitucionalidade, em contraméo do entendimento
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, passando-se a aplicar ao
companheiro, por analogia, as regras do artigo 1.829 do Cadigo Civil.

A redacdo do artigo 226, 8 3° da Constituicdo Federal apresenta inegavel
vinculacdo a dimensdo objetiva dos direito fundamentais, reforcando a juridicidade dos
direitos fundamentais,®” que deixam de ser limites para o Estado convertendo-se em norte
da sua atuacdo.*’®A partir de entdo, ao incorporarem e expressarem determinados valores

objetivos da comunidade, eles merecem uma eficacia do ponto de vista social, dirigente no

372 Incidente de Inconstitucionalidade N° 70029390374, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS, Relator Vencido:
Leo Lima, Redator para Acorddo: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 09/11/2009

A esse respeito, Aldemiro Rezende Dantas Janior defende que o artigo 1.790 “deve ser destinado a lata do lixo,
sendo declarado inconstitucional e, a partir dai, simplesmente ignorado, a ndo ser para fins de estudo histérico da
evolugdo do Direito”, pois concedeu tratamento desigual a entidades familiares equiparadas pela Constituigdo
Federal de 1988. (DANTAS JUNIOR. Concorréncia sucesséria do companheiro sobrevivo. 2005, p. 141-142)

A esse respeito, Aldemiro Rezende Dantas Junior defende que o artigo 1.790 “deve ser destinado a lata do lixo,
sendo declarado inconstitucional e, a partir dai, simplesmente ignorado, a ndo ser para fins de estudo histdrico da
evolugdo do Direito”, pois concedeu tratamento desigual a entidades familiares equiparadas pela Constituigdo
Federal de 1988. (Ibid., p. 141-142)

%5 SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais. 2010, p. 144.

%6 SARMENTO. A dimens#o objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. 2002, p. 63-102, p. 65.
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que se refere aos Orgdos estatais — tanto na realizacdo de politicas publicas quanto na
hermenéutica aplicada as disposices infraconstitucionais.®’ 3"

Um dos principais desdobramentos desta nova dimensdo esti no que se denomina
eficécia irradiante dos direitos fundamentais, que implica reconhecer que os valores que a
eles ddo lastro penetram por todo o ordenamento juridico, condicionando a interpretacdo
das normas legais e atuando como impulsos e diretrizes®” para os trés Poderes. Impondo
uma nova leitura de todo o direito positivo, os direitos fundamentais deixam de ser
concebidos como meros limites ao ordenamento para figurarem como verdadeiro eixo
gravitacional, de modo a figurar como pega-chave no processo de constitucionalizacdo do
direito infraconstitucional.**

Ora, tendo em conta tanto a eficacia irradiante e dirigente dos direitos
fundamentais, quanto o atual entendimento do STF no sentido de que eles ndo estdo apenas
contidos no artigo 5° da Constituicdo Federal, mas sim espalhados por todo texto da Carta
Politica®', resta evidente a posicdo nuclear que artigo 226, §3°, toma frente a toda
hermenéutica relacionada ao regime de sucessao no Direito de Familia. Uma interpretacdo

sistemética do direito pressupde uma consideracdo unitaria e aberta®®?

, que, evitando e
superando antinomias em sentido amplo, busque dar cumprimento aos objetivos
justificadores do Estado Democratico, expressamente dispostos em nossa Carta Magna, a
qual, em seu artigo 3° refere a necessaria construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Para que isso se perfectibilize, parece fundamental uma justa e sistematica

interpretacdo das normas constitucionais, o que sé sera feito tendo em vista alguns

87 SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais. 2010, p. 14.

%78 Aqui ndo se esgotam os reflexos da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, como salienta Paulo Bonavides:

“[...] A elevagéo de tais direitos a categoria de principios, de tal sorte que se convertem no mais importante pélo

de eficacia normativa da Constituicdo; a eficacia vinculante, cada vez mais enérgica e extensa, com respeito aos

trés Poderes, nomeadamente o Legislativo; aplicabilidade direta e a eficacia imediata dos direitos fundamentais,
com perda do carater de normas programaticas; a dimensdo axioldgica, mediante a qual os direitos fundamentais
aparecem como postulados sociais que exprimem uma determinada ordem de valores e a0 mesmo passo servem
de inspiracdo, impulso e diretriz para a legislagdo, a administragdo e a jurisdi¢do; a aquisicdo de um “duplo
carater”, ou seja, os direitos fundamentais conservam a dimensdo subjetiva — da qual nunca se podem apartar,
pois se o fizessem, perderiam parte de sua essencialidade — e recebem um aditivo, uma nova qualidade, um novo
feitio, que é a dimensdo objetiva, dotada de conteldo valorativo-decisorio” (BONAVIDES, Paulo. Curso de

direito constitucional. 15.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 588).

0 SARMENTO. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. 2002, p. 63-102, p. 80.
Ibid., p. 81.

%1 Como bem acentuou o0 eminente Ministro Carlos Velloso ao proferir voto em agdo direta de
inconstitucionalidade, estdo eles espalhados por toda a Constituicdo e ndo apenas nos setenta e sete incisos do art.
5°: “Direitos e garantias individuais ndo sdo apenas 0s que estdo inscritos no art. 5°. N&o. Esses direitos e essas
garantias se espalham pela Constituicdo. O proprio art. 5° no seu § 2°, estabelece que os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Sabido, hoje, que a doutrina dos
direitos fundamentais ndo compreende, apenas, direitos e garantias individuais, mas, também, direitos e garantias
sociais, direitos atinentes a nacionalidade e direitos politicos. Este quadro todo compde a teoria dos direitos
fundamentais. Hoje ndo falamos, apenas em direitos individuais, assim de primeira geracdo. Ja falamos de
direitos de primeira, de Segunda, de terceira e até de quarta geragdo." (ementario 1.730-10, cit).

%2 FREITAS, Juarez. A Interpretacéo sistematica do Direito. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 183.
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preceitos, dentre eles 0 de que “toda exegese sistematica constitucional tem o dever de
garantir a maior tutela jurisdicional possivel”®®, devendo o intérprete considerar, de
maneira ampliativa, o poder-dever de prestar a tutela jurisdicional, garantindo ao maximo o
acesso legitimo a sua prestagéao.

Evidentemente, ha que se ter em mente que, para toda norma, existem casos faceis,
que caem no “ndcleo luminoso” do texto normativo, como também “zonas de penumbra” 3
No entanto, quem decide se um caso cai em uma ou em outra zona &, fundamentalmente, o
juiz. Por este motivo, Ricardo Guastini*®® afirma que até mesmo estas fronteiras incertas sao
resultado da discricionariedade dos intérpretes. Caberia ao exegeta, portanto, suprir as
lacunas que ele prdprio deu causa no seu processo interpretativo. Talvez por esse motivo
ndo deva o exegeta preocupar-se demasiadamente com a “vontade da lei”, sendo com a
exaltagdo do espirito democratico e inclusivo da Constituicio Federal.*¢

Desta feita, & imagem do que afirmara Luis Roberto Barroso®*’ quanto ao
reconhecimento das unides homoafetivas, extrair desse preceito uma consequliéncia restritiva

de direitos importaria em desvirtuar a sua natureza, vale dizer, a de uma norma inclusiva:

A regra do art. 226, § 3° da Constituicdo, que se refere ao reconhecimento da
unido estavel entre homem e mulher, representou a superacdo da distingdo
que se fazia anteriormente entre o casamento e as relacbes de
companheirismo. Trata-se de norma inclusiva, de inspiracdo anti-
discriminatéria [...]

Por tudo isso é que se afirma, novamente, a inconstitucionalidade do dispositivo
infraconstitucional em analise. Se ndo ha ramo do Direito que ndo seja atingido pelos
principios constitucionais, sob pena de ter-se uma Carta Magna sem efeitos, a identificagédo
mais adequada do regime juridico da sucessdo do companheiro deve, forcosamente, dialogar
com todo o ordenamento constitucional, a partir de uma percepcdo que va além do texto,

mas sem manipula-lo ou desconsideré-lo.*®®

%3 FREITAS. A interpretacdo sistemética do Direito. 2004, p. 183.

%4 GUASTINI, Ricardo. Das fontes as normas. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p 142.

385 H
Ibid., p 142.

%6 bid., p 142.

%7 BARROSO. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no Brasil. Acesso em:
24.10.2010.

%8 FREITAS. Op. cit., p. 203.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

N&o ha davidas de que a familia, ao longo dos tempos, passou por um profundo
processo evolutivo, consequéncia das modificagBes sociais a nivel global. Com o tempo,
muitas pessoas passaram a optar por simplesmente viver sob o mesmo teto, ignorando
qualquer laco matrimonial, enquanto que outras, saidas de matriménios mal sucedidos,
optaram por viver apenas junto a sua prole, sem a presenga de conjuge. Isso tudo serviu
para se constatar que ndo poderia a familia limitar-se ao matrimonio, porque, longe dele,
muitos grupos mantinham sentimentos proprios de uma familia, mas ndo eram formados a
partir do ato solene do casamento.

Apo6s um periodo de ditadura militar, no Brasil notou-se a importancia de um
Estado Democratico de Direito que reconhecesse e garantisse a dignidade da pessoa
humana e a igualdade de seus cidaddos. E em decorréncia disso que a Constituicio Federal
de 1988, como Constituicdo dirigente que €, assumiu para si a tarefa de incluir no
ordenamento juridico brasileiro inimeras modificacGes até entdo restritas aos meios sociais,
mas ainda estranhas ao Direito. Na esfera do Direito de Familia, preocupou-se o constituinte
em reconhecer a unido estavel e as familias monoparentais como outras duas espécies de
familia. Surgia, entdo, a expressdo “entidade familiar”, que garantia a todas as modalidades
de agrupamento familiar igual protecdo estatal.

Trata-se do reconhecimento do principio da pluralidade familiar, segundo o qual
os diferentes contextos familiares passam a ser, em igual proporcéo, relevantes para 0 nosso
sistema juridico, independentemente da forma de sua constituicdo. Com isso, ndo restam
duvidas de que o afeto passa a ser valor do ordenamento juridico. E mais: ele deve ser
perseguido pelo Estado ndo sO para promover a satisfacdo pessoal dos cidaddos, mas
também porque cada ndcleo familiar funciona como base da sociedade, sendo vedada uma
conduta estatal que contrarie a disposi¢do constitucional.

Porém, embora reconhecida juridicamente a inclusdo da unido estavel como
entidade familiar no artigo 226, §3°, da Carta Politica, 0 companheirismo ainda pendia de
regulamentacdo no plano infraconstitucional, razdo pela qual foi editada a Lei 8.971/1994, a
fim de dar definicdes mais solidas do que de fato se tratava por essas unibes afetivas.
Através dela, passou-se a exigir que os companheiros fossem solteiros e o relacionamento
perdurasse pelo lapso temporal minimo de cinco anos na hipotese de inexisténcia de filhos,
assim como garantia o direito de alimentos, de usufruto, de propriedade, de meacdo e de

heranga aos conviventes.
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Posteriormente, sobreveio a Lei 9.278/1996, possibilitando o surgimento da uniéo
estavel entre pessoas separadas de fato, prevendo o dever de assisténcia moral e material, a
comunicacdo de bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, o direito real
de habitacéo e os requisitos para a conversao do relacionamento em matrimonio.

O Codigo Civil de 2002, por sua vez, elencou, no seu artigo 1.723, para a
caracterizacdo da unido estavel, os requisitos da diversidade de sexos, a convivéncia
publica, continua e duradoura, bem como o objetivo de constituir familia e a auséncia de
matrimonio civil valido e de impedimento matrimonial. Preocupou-se o legislador ainda
com os deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacdo dos
filhos. A intencdo foi justamente dar contorno ao que o constituinte nomeara de unido
estavel e, assim, afastar a possibilidade de que todo relacionamento pudesse vir a ser
considerado companheirismo.

Porém, atualmente, relevante parte da doutrina e da jurisprudéncia ja tratam de
afastar os requisitos da diversidade de sexos e da auséncia de matrimonio civil valido e de
impedimento para o matrimdnio, com base nos principios da dignidade da pessoa humana,
da igualdade e da pluralidade de familias, 0 que parece acertado, visto que, se presentes 0s
demais requisitos e, sobretudo, em se reconhecendo a presenca de afeto, ndo had como se
deixar de reconhecer o status de familia.

Ainda no &mbito do Direito de Familia, ha que se destacar que foram previstos
idénticos direitos e deveres ao companheiro e ao conjuge, tais como o direito a pleitear
alimentos, o dever de criar e proteger a prole, a adogdo do regime da comunh&o parcial de
bens como regime legal de bens, s6 havendo diferenciacdo legal quando guardar relacdo
com os aspectos formais de surgimento da familia, como ocorre na outorga uxéria para
alienacdo de imével comum do casal.

Entretanto, situacdo diametralmente oposta se verifica no que se refere aos
aspectos sucessorios, uma vez que o Cddigo Civil de 2002 tratou de introduzir importantes
inovacdes em nosso sistema juridico, muitas em descompasso com as demais normas,
simplesmente ignorando o contexto juridico em que passou a viger, 0 que alguns
doutrinadores tentam justificar pelo fato de o seu Anteprojeto datar do ano de 1975, anterior
a prépria Lei do Divorcio.

O fato é que o diploma civilista acabou por limitar consideravelmente o direito
sucessorio do companheiro, ao passo que melhorou em muito as condi¢fes de heranca do
conjuge. Isso significa, sem sombra de duvidas, que a unido estavel foi prejudicada em

relagdo ao casamento pela lei civil, o que foge da esfera de atuacgdo infraconstitucional,
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visto que a Constituicdo Federal, instrumento normativo hierarquicamente superior, tratou
de dar o mesmo status juridico aos variados grupos familiares.

Nessa esteira, 0 conjuge foi elevado ao patamar de herdeiro necessario, nos termos
do artigo 1.845 do diploma civilista, “salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da separagao obrigatoria de bens; ou se, no regime da comunhéo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares”. Além disso, a previsao
do artigo 1.830 do mesmo codigo permite que o cdnjuge supérstite separado de fato por
periodo superior a dois anos possa provar que ndo deu causa a separacao e, com isso, fazer
jus a heranca do falecido, autorizando, assim, a discussdao da culpa pelo término dos
relacionamentos, ha muito abandonada pelo Direito de Familia. Ainda ao conjuge
sobrevivente foi garantido o direito real de habitacdo em relagdo ao imovel em que a familia
residia, independentemente do regime de bens adotado no matriménio e da superveniéncia
de novo relacionamento, consoante o artigo 1.831 do Caédigo Civil.

Ja, em relacdo a unido estavel, o direito sucessério do companheiro sobrevivente
foi limitado a apenas um artigo, inserido erroneamente na parte das “Disposi¢des gerais” do
Livro V — Do Direito das Sucessdes, quando deveria estar localizado proximo ao artigo
1.829 do Cddigo Civil, que lhe erigiria ao patamar de herdeiro necessario. Ndo bastasse
isso, ainda o legislador de 2002 restringiu o direito de heran¢a do companheiro sobrevivente
aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, sem fazer qualquer mencéo ao
direito real de habitacéo.

Com efeito, cumpre frisar que o direito de heranca tem seu fundamento juridico no
grau de afinidade do falecido com os herdeiros, o que inclusive deveria determinar a
inclusdo do companheiro na ordem de vocacdo hereditéria. 1sso ocorre porque ha uma
presuncao legal de que as pessoas sdo vocacionadas para receber o legado do falecido
porque mantiveram lacos afetivos com ele. Nd ha, portanto, como se excluir o
companheiro da ordem de vocacdo hereditaria quando o conjuge consta naquele rol, pois,
novamente, o vinculo afetivo independe de como foi inaugurada a familia, mas sim de que o
herdeiro faca parte do grupo familiar do autor da heranca. Entendimento diverso, ressalte-
se, evidentemente, contrariaria frontalmente a protecdo estatal que o constituinte almejou
para a familia.

Ora, considerando que o casamento e a unido estavel foram considerados tipos de
entidade familiar pelo constituinte, ndo poderia o legislador infraconstitucional, com poder
de atuacdo restrito aos limites da Carta Politica, prever tratamento discriminatério para uma
das modalidades de familia, porque assim ndo a esta protegendo e ainda cria uma hierarquia

familiar inexistente e mesmo vedada no ambito constitucional. Isso deve ser sustentado
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tanto para as situacdes em que o cOnjuge, nas mesmas condi¢bes do companheiro, é
privilegiado em detrimento deste, quanto para as hipoteses em que é o companheiro que
herda mais do que o cénjuge em casos analogos.

Sob outro aspecto, ha ainda que se considerar o fato de que o Cddigo Civil de
2002 trouxe ao ordenamento juridico um relativo retrocesso social, uma vez que aboliu
direitos conquistados pelos companheiros nas leis de 1994 e 1996 e antes mesmo
reconhecidos jurisprudencialmente. Houve, assim, evidente reducdo da protecao estatal aos
direitos até entdo assegurados aos companheiros, de modo que o legislador deixou de dar a
méaxima efetividade aos direitos fundamentais insculpidos na Carta Politica de 1988, uma
vez que o direito de heranca foi tratado como direito fundamental. Ainda que o legislador
infraconstitucional goze de arbitrio regulamentar no que se refere ao Direito das Sucessoes,
ele deve observar os limites impostos pelos principios constitucionais, razao pela qual
incide o contetdo do artigo 1.790 do Cddigo Civil em inconstitucionalidade.

Por todo o exposto, ndo restam davidas de que cabe ao Poder Judiciario — muito
embora o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ja tenha se posicionado em
sentido contrario — declarar a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil,
aplicando, por analogia, o artigo 1.829 do mesmo diploma, por se tratar da saida juridica
que melhor coaduna a questdo sucessoria do companheiro aos principios constitucionais e a

prépria l6gica da familia eudemonista, de igualdade das entidades familiares.
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