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RESUMO

Para elaboragcédo do presente trabalho foi utilizado o método dialético e a estrutura
divide-se em trés capitulos. O estudo versa sobre o instituto da unido estavel,
analisando a sua evolucdo historica desde a ldade Antiga, atravessando o Direito
Romano, a Idade Média e finalmente chegando ao Direito Brasileiro, que antes da
promulgagcdo da Constituicdo Federal de 1988 reconhecia o direito dos
companheiros através de leis esparsas, decisdes judiciais e sumulas
jurisprudenciais. Todavia, com o advento da Carta Magna de 1988, houve o
reconhecimento expresso da unido estavel como entidade familiar merecedora da
protecéo Estatal, sendo publicada no ano de 1994 a Lei n°® 8.971 e, posteriormente,
no ano de 1996 a Lei 9.278 que regulamentaram o aludido instituto até a publicacéo
do novo Codigo Civil, Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002, que, por sua vez, se
apresentou como verdadeiro retrocesso legislativo quanto aos direitos dos
companheiros a titulo sucessorio, haja vista que a norma contida do artigo 1.790 do
referido Diploma Legal |he destina formato de sucessao diverso e inferior ao do
cOnjuge, apesar da equiparacéo constitucional. Diante de tal violagdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, a
doutrina e jurisprudéncia de vanguarda manifestaram-se contra a aludida previsao
legal e apontaram a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil de 2002.
Situacdo esta que, apoés ser levada ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal
encontra-se pendente de apreciacao e julgamento pela Corte Suprema.

Palavras-chave: Unido estavel. Sucessao. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

For preparation of this work we used the dialectical method and the structure is
divided in three chapters. The study is about the stable union institute, analyzing its
historical evolution from the Ancient Age, crossing the Roman Law, the Middle Ages
and finally coming to Brazilian law, that prior to the enactment of the Federal
Constitution of 1988 recognized the right of the companions through sparse laws,
court decisions and case law precedents. However, with the advent of the 1988
Constitution, there was the explicit recognition of common-law marriage as worthy
family entity of the State protection, being published in 1994 Law No. 8971 and later
in 1996 the Law 9278 which regulated the alluded institute until the publication of the
new Civil Code, Law 10.406 of January 10, 2002, which, in turn, introduced himself
as a true legislative setback regarding the rights of colleagues to inheritance title,
considering that the rule contained in Article 1790 of the said legal diploma you
intended diverse succession of format and less than the spouse, despite the
constitutional parity. Faced with such a violation of the principle of human dignity, the
Federative Republic of Brazil ground of doctrine and jurisprudence forefront
demonstrated against the referred legal provision and pointed out the
unconstitutionality of Article 1790 of the Civil Code of 2002. Situation this that, after
being brought to the attention of the Supreme Court is pending consideration and
judgment by the Supreme Court.

Key-words: Stable Union. Succession. Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

O problema desta dissertacéo diz respeito a suposta inconstitucionalidade da
forma atual de sucessdo das pessoas que vivem em regime de unido estavel,
principalmente ap6s o advento do Cadigo Civil de 2002, e a sua violagao ao principio
da dignidade da pessoa humana.

Assim, o ponto de partida € compreensédo da evolucéo historica e filoséfica do
conceito de familia, do casamento e da unido estavel a qual, atualmente, é protegida
pelo Direito de Familia.

Inicialmente, necessario destacar que a unido estavel ndo € uma forma de
convivéncia familiar recente, haja vista que antes mesmo de ser reconhecida pela
Constituicdo Federal de 1988 como entidade familiar e a partir de entéo ter recebido
protecdo do Estado ja era exercida por inUmeros casais apesar de no inicio do
século XX ter recebido a denominacao pejorativa de concubinato.

A época, as relacbes familiares eram reguladas pelo Cédigo Civil de 1916,
diploma este que admitia 0 casamento como Unica forma de constituicdo familiar. Tal
entendimento foi adotado pela Carta Magna de 1967, que através da insercao da
Emenda Constitucional n°® 69/67 alterou as regras insculpidas no artigo 167 que
foram posteriormente alteradas com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Assim, observa-se que a unido estavel, sempre existiu apesar da intensa
resisténcia da sociedade e da Igreja que repudiavam de forma veemente seu
reconhecimento como entidade familiar.

Todavia, a Constituicdo Federal de 1988 tentou encerrar a desigualdade
existente entre as familias advindas do casamento e aqueles frutos de unides
estaveis ao argumento da impossibilidade de discriminacdo dos conviventes e sua
prole, tendo em vista que a funcdo do texto legal é proteger as relacbes entre
pessoas e nao prejudica-las como ocorria sob 0 advento das normas anteriores.

Inolvidavel que a atual norma constitucional foi promulgada com o intuito de
adequar o texto constitucional a evolucéo social, trazendo a equiparacdo entre as
familias advindas da unido estavel e do casamento.

Com o advento da norma constitucional os direitos dos companheiros

receberam protecdo Estatal, tornando-se o companheiro a pessoa com a qual se



13

dividirhd os anseios e os dissabores de uma vida em conjunto e se constituira uma
familia sem o peso da clandestinidade.

Todavia, apesar do reconhecimento constitucional, com o advento do Cédigo
Civil de 2002 iniciaram-se os conflitos quanto a forma de sucessdo dos
companheiros eis que apesar do proprio Diploma Legal em seu artigo 1.725
equiparar a unido estavel ao casamento sob o regime da comunh&o parcial de bens,
as normas civis pertinentes a sucessao dos companheiros elencam formatos de
partiiha diferentes entre conjuges e companheiros de forma manifestamente
prejudicial ao segundo.

No segundo momento, torna-se necessario a andlise da hierarquia das
normas segundo o formato apresentado por Hans Kelsen e aceito pelo ordenamento
juridico patrio, através da qual as normas constitucionais encontram-se no topo da
piramide trazida pela teoria Kelsiana e abaixo das mesmas encontram-se elencadas
as normas infraconstitucionais que, por suas vezes, ndo podem ser contrarias as
regras estabelecidas pela Carta Magna.

No terceiro momento, imprescindivel a analise das normas sucessorias
elencadas no Cddigo Civil de 2002, as quais se reportam aos formatos de partilha
dos bens deixados pelo de cujus aos seus herdeiros de acordo com o regime de
bens escolhido pelo casal no momento da celebracdo do matriménio ou da
constituicdo da unido estavel.

Em seguida, compreende-se o conceito de dignidade da pessoa humana de
forma conjugada com a liberdade e como este principio informativo e basilar da
democracia orienta a protecao juridica e social do Estado para com seus cidadaos.

Através de tal analise sera possivel observar que apesar do reconhecimento
constitucional da unido estavel como entidade familiar e das normas elencadas no
artigo 1.725 do Caodigo Civil de 2002 vincularem o regime patrimonial da unido
estavel, na auséncia de contrato escrito pelos companheiros, ao da comunhao
parcial de bens, as regras descritas no artigo 1.790 do mesmo Diploma Legal ao
estabelecer a forma sucessoria do companheiro fixa a partilha dos bens deixados
pelo falecido de forma gravosa aos mesmos, haja vista que receberdo patrimonio
inferior aos cOnjuges sob o mesmo regime patrimonial, situacdo esta que viola o
principio da dignidade da pessoa humana eis que diante do reconhecimento

constitucional da unido estdvel como entidade familiar, as normas
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infraconstitucionais ndo podem estabelecer formatos diferentes de partilha de bens
entre conjuges e companheiros sob 0 mesmo regime patrimonial.

Dessa forma, a pesquisa tem por objetivo investigar se as normas contidas no
artigo 1.790 do Codigo Civil revelam-se um mecanismo de discriminacdo do
companheiro no momento da sucessao dos bens deixados por seu par e em que
aspectos tais normas se mostram inconstitucionais e violadoras do principio da
dignidade da pessoa humana.

Este assunto se torna importante para demonstrar a desigualdade juridica
existente entre as pessoas que contraem matrimonio daquelas que vivem em unido
estavel, principalmente no a&mbito sucessorio.

Acredita-se que essa reflexdo é o caminho exigido pela trajetoria da
humanidade que vem sendo delineada por altos e baixos, num ciclo que exige a
cada nova etapa uma adaptacdo em que novos paradigmas sao forjados na
incessante busca por justica. De tal forma, acredita-se que novas ressignificacdes
sdo capazes de alterar o status quo em busca de uma nova cidadania integradora,
ampla o suficiente para todos os integrantes da sociedade.

Segundo os discursos democraticos dos Estados Liberais mundo afora o ser
humano € a tbnica das relagdes sociais, pois sendo um ser que titulariza direitos
ocupa um lugar central dentro do Estado e da sociedade.

O que orienta essa perspectiva € o Principio da Dignidade Humana insculpido
no artigo 1° da Constituicdo Federal e tido como um valor estruturante dos Estados
Modernos, sendo que a dignidade é garantida por meio de um conjunto de valores
gue possam promover o bem estar de todas as pessoas indiscriminadamente. De tal
sorte, sO se realiza a justica e a paz tendo-se em vista a pessoa como fundamento
de toda a ordem social e juridica.

O grande problema é que em meio a valor juridico tdo estimado como a
dignidade humana, somado a garantia da lei de que todos sao iguais e livres,
pessoas sdo discriminadas por ndo adotarem os formatos tradicionais de
constituicdo familiar.

Assim, a problematica desta dissertacéo reside no objetivo de investigar se o
formato de sucesséao fixado pelo Cddigo Civil de 2002 aos companheiros viola os
preceitos constitucionais relativos a protecdo familiar, a igualdade e a dignidade da

pessoa humana.
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Desta forma, de inicio cumpre a esta pesquisa perseguir uma compreensao:
tendo a Constituicdo Federal de 1988 regulamentado a unido estavel como entidade
familiar equiparando-a ao casamento e tendo o artigo 1.725 do Cdédigo Civil fixado
gue salvo em casos de contrato firmado entre as partes o regime patrimonial da
unido estavel ser4 o da comunhdo parcial de bens, podem as normas descritas no
artigo 1.790 do Caddigo Civil estabelecerem formatos de partilha distintos entre
cOnjuges e companheiros? Em que aspectos a distincdo nos formatos de partilhas
dos bens deixados pelos pares viola o principio da dignidade da pessoa humana?

Ao longo de geracdes as sociedades sao tidas como um reflexo mais amplo
das entidades familiares. Por tal motivo, cada uma destas instituicdes busca externar
0 comportamento mais proximo daquele que se tem no ambiente familiar, para que
as pessoas assim a compreenda.

Decorrente desta preocupacado surgiu a visao do que seria a familia ideal, tida
por aquela constituida pelos conjuges, de sexos diversos, e por seus descendentes
— preferencialmente consanguineos-, advinda da hierarquia.

No entanto, por forcas dos anseios humanos, as familias ndo seguem sempre
o mesmo modelo estrutural e em decorréncia desta “padronizacéo familiar” surgem
as discriminacdes sobre as familias que ndo seguiram o prot6tipo tido como regular.
Neste contexto, o reflexo desta edificacdo social € observado no ordenamento
juridico brasileiro.

Apesar de se tratar de uma lei recente, criada em um conceito social
moderno, a Lei n° 10.406/2002, que instituiu 0 novo Cédigo Civil, ndo deixou de
considerar em um de seus artigos a concepcao discriminatéria que o legislador, e
através deste, a sociedade, de forma implicita, tem quanto aos companheiros e ao
instituto da unido estavel, ainda que em outros dispositivos o referido diploma tenha
valorizado de forma real a aludida estrutura familiar.

A par desta situacdo, no dia 17/09/2014, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justi¢a iniciou a discussédo sobre o formato sucessorio da unido estavel
haja vista que atualmente, pelas normas elencadas no artigo 1.790 do Cddigo Civil e
2002, o companheiro herda menos que o conjuge legalmente casado sob o regime
da comunhao parcial de bens.

Assim, entendendo que o aludido dispositivo legal viola as normas previstas
no 83° do artigo 226 da Constituicdo Federal, o érgado do Ministério Publico, em sede

de Recurso Especial, arguiu sua inconstitucionalidade.
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Em razdo da competéncia exclusiva do 6rgéo julgador maximo do STJ para
declarar a inconstitucionalidade de um dispositivo legal, a Quarta Turma do aludido
Tribunal Superior remeteu a questdo para analise da Corte Especial. Julgamento
este que se encontra suspenso diante do pedido de vista realizado pela Ministra
Nancy Andrighi por forca da discussao estabelecida entre os ministros sobre a
possibilidade do STJ julgar o recurso em comento ou se deverd aguardar o
julgamento do tema pelo Supremo Tribunal Federal, dada a repercusséo geral que o
tema apresenta.

Neste mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, por
unanimidade através do plenario virtual da Corte, a repercussao geral do Recurso
Extraordinario n°® 878694 que também versa sobre o tema em comento e combate a
decisdo colegiada do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que mesmo
diante da auséncia de herdeiros necessarios do de cujus ndo reconheceu a
companheira supérstite como herdeira universal dos bens por ele deixados.

Remetido os autos a Procuradoria Geral da Republica houve a emissao de
parecer pelo desprovimento do recurso a fim de manter-se o0 acérdéo objurgado e o
feito aguarda julgamento pelo érgao colegiado da Corte Suprema.

Destaca-se que a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil de
2002 tem sido alvo de frequentes apontamentos por doutrinadores e magistrados e
nesta esteira de entendimento a jurista Giselda Hironaka, diretora nacional do

Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), obtempera que:

O artigo 1.790 é de feicdo extremamente retr6gada e preconceituosa, e a
vigorosa maioria dos pensadores, juristas e aplicadores do direito tem
registrado com todas as letras que o dispositivo € inconstitucional,
exatamente porque trata desigualmente situacdes familiares que foram
equalizadas pela ordem constitucional, como é o caso das entidades
familiares oriundas do casamento e da unido estavel.

Diversamente do formato sucessorio dos cénjuges, de acordo com as normas
elencadas no artigo 1.790 do Caodigo Civil de 2002, os companheiros participardo da
sucessdo do outro somente quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel, seguindo quatro condi¢cdes. A primeira refere-se a concorréncia
com os filhos comuns do casal, oportunidade que o companheiro tera direito a uma

cota equivalente aquela destinada ao descendente.
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Na segunda condicdo, concorrendo com descendentes apenas do de cujus
terd direito a metade do que couber a cada um deles. Na terceira hipétese nao
havendo herdeiros necessarios, 0 companheiro concorrerda com 0s herdeiros
facultativos e recebera apenas um terco da heranca. A quarta condicdo estabelece
que o companheiro somente tera direito a totalidade da heranca quando n&o houver
outros parentes sucessiveis como irmaos, tios, sobrinhos e primos do autor da
heranca.

Noutra linha, nos casos de sucessdo dos pares formados pelo matriménio a
lei protege o direito sucessoério do conjuge supérstite que concorrerd somente com
os descendentes e ascendentes do de cujus em condicbes extremamente mais
vantajosas que a apresentada aos companheiros e na hipétese de nao haver
herdeiros necessarios 0 coOnjuge recebera a totalidade da heranca, jamais
concorrendo com os herdeiros facultativos do extinto, salvo por forgca de testamento
valido.

Assim, a hipotese levantada no presente trabalho cientifico € a demonstracao
da discriminacdo ainda existente sobre as relacbes afetivas oriundas da unido
estavel, haja vista a significativa perda dos companheiros no campo dos direitos que
ja haviam sido conquistados apés o advento da Constituicdo Federal de 1988, bem
como a necessidade de declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Caddigo Civil de 2002, objetivando realizar uma analise do direito sucessoério do
companheiro em detrimento dos colaterais do falecido, levando-se em consideracdo
a aplicabilidade de principios como isonomia e dignidade da pessoa humana, a luz
da constitucionalizagéo do direito civil.

Quanto ao método de abordagem na presente pesquisa foi usado o método
dialético, que basicamente consiste em refletir acerca da realidade em trés
momentos diferentes e complementares, a tese, a antitese e a sintese, cujo
resultado é uma nova tese, de forma que é possivel através da dialética analisar o
presente sem perder a conexdo com 0 passado, a0 mesmo tempo em que se langa
para o futuro, ou seja, ndo se rompe com a perspcetiva histdrica e complexa do ser
humano no mundo em que habita, habitou e habitara.

Quanto ao método de procedimento foi feita uma revisdo bibliografica para
selecionar os textos académicos, dissertacdes, teses e livros doutrinarios acerca dos
assuntos que seréao discutidos ao longo do desenvolvimento dos trés capitulos desta

dissertacao.
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O trabalho comeca, entdo, com a demonstracdo da evolucao conceitual e as
modificagdes trazidas no conceito de familia até a atualidade através de uma anélise
historica e filosofica, apresentando com destaque a importancia do afeto em tal
progresso. Em seguida, busca-se detalhar a evolucdo legislativa referente ao
assunto no ordenamento juridico brasileiro, desde o advento do Codigo Civil de 1916
até o Cddigo Civil de 2002.

Para tanto, esta dissertacéo esta dividida em 3 capitulos.

No primeiro capitulo abordar-se-a o surgimento do conceito de familia, o qual
reportar-se-a4 aos primoérdios da humanidade, quando a espécie humana era dividida
em tribos com habitos incestuosos e de lideranca matriarcal. Apés serdo analisados
0s conceitos de familia oriundos do Direito Romano e o surgimento do casamento no
formato conhecido atualmente. Em seguida sera apreciada a conceituacdo das
familias na Idade Média, principalmente apds a intervencdo da Igreja Catdlica no
dominio do Estado. Verificar-se-a a revolucéo familiar decorrente do surgimento do
afeto e dos casamentos por amor, e sua principal consequéncia: o divorcio. Ao final,
serdo analisados os formatos contemporaneos de familia apés o advento do
divorcio, da Constituicdo Federal de 1988 e da constitucionalizagdo do Direito Civil
com a incluséo dos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa
humana no &mbito familiar.

No segundo capitulo sera analisada de forma aprofundada a Unido Estavel,
iniciando por sua evolucédo histérica, conceituacédo e requisitos de constituicdo. Em
seguida serdo apresentados os primeiros direitos adquiridos pelos companheiros,
como: alimentos, dependéncia em planos de saude e o direito real de habitacdo
sobre o imével destinado a residéncia familiar em casos de 6bito de um dos pares.
Em seguida, serdo analisadas as inovacgoes trazidas pela Constituicdo Federal de
1988 com o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar. Apdés sera
apreciada a regulamentacdo da unido estavel homoafetiva a partir da decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal que a reconheceu como entidade familiar e
a consequente alteragdo do 83° do artigo 226 da Constituicdo Federal. E, ao final, as
formas de extincdo da unido estavel.

O terceiro capitulo trard uma abordagem sobre o Direito Sucessorio com a
apresentacdo dos conceitos de sucessao e de herdeiros (necessarios, facultativos e
testamentarios). Apos serdo analisadas as formas de sucessao dos conjuges sob o

regime da comunhédo parcial de bens e dos companheiros com apresentacédo das
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discrepancias fixadas pelo artigo 1.790 do Caodigo Civil de 2002. Em seguida sera
analisada a inconstitucionalidade do dispositivo legal em voga e a violacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana. E, em ultimo ponto serdo apreciadas as

posicdes do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal sobre o tema.
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CAPITULO 1
ANALISE HISTORICA E FILOSOFICA SOBRE AS FAMILIAS

Ao longo da histéria humana o conceito de familia sofreu intensa
transformacao, tendo o referido processo evolutivo inserido inUmeras situacées na
seara juridica. Assim, faz-se necessario atravessar alguns periodos histéricos a fim
de compreender a sua evolucdo historica e legislativa. No presente capitulo
pretende-se demonstrar a evolugdo conceitual e as modificagbes trazidas no
conceito de familia até a atualidade, apresentando com destaque a importancia do
afeto em tal progresso. Em seguida, busca-se detalhar a evolucdo legislativa
referente ao assunto, desde o advento do Cadigo Civil de 1916 até o Codigo Civil de
2002.

1.1 Conceituacéao e origem das familias

A discussdo sobre o conceito do vocabulo familia reporta o leitor a varios
significados, cada qual dentro das diversas areas das ciéncias humanas, dentre elas
a sociologia, antropologia ou o direito.

O ordenamento juridico brasileiro ndo traz uma definicdo concreta sobre o
conceito de familia, tendo a doutrina apresentado diversas discussdes sobre o tema.
Nesta acepcédo, Diniz (2015, p. 153) apresenta trés vértices do aludido conceito,
guais sejam: o sentido amplissimo, sentido amplo e sentido restrito.

Seguindo a linha de entendimento da aludida professora a conceituacdo no
sentido amplissimo do termo é aquela “em que individuos estéo ligados pelo vinculo
da consanguinidade ou da afinidade”. Noutra vertente, o conceito de familias no
sentido amplo reporta-se as relagdes havidas “além dos cénjuges ou companheiros,
e de seus filhos, abrange parentes da linha reta ou colateral, bem como os afins (os
parentes do outro conjuge ou companheiro)”’. E, finalmente, o conceito abordado sob
a Otica da acepcgao restrita limita a familia “a comunidade formada pelos pais
(matrimdnio ou unido estavel) e pela filiagao”.

Na visdo de Gomes (1981, p. 31) familia é: “o grupo fechado de pessoas,

composto dos genitores e filhos, e para limitados efeitos, outros parentes, unificados
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pela convivéncia e comunhdo de afetos, em uma s6 e mesma economia, sob a
mesma direcao”.

Contudo, em que pese os referidos conceitos o legislador buscou considerar a
familia ndo apenas sob a otica juridica, mas, também, sob o aspecto social em suas
diversas formas e variagbes, conforme se depreende da leitura do conceito trazido
por Lobo (2014, p. 43):

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas
associadas: os vinculos e os grupos. Ha trés sortes de vinculos, que podem
coexistir ou existir separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e
vinculos de afetividade. A partir dos vinculos de familia é que se compdem
os diversos grupos que a integram: grupo conjugal, grupo parental (pais e
filhos), grupos secundarios (outros parentes e afins).

Nesta Otica, tem-se que a familia € compreendida pela organizagdo social
constituida pelos lagos consanguineos, juridicos e afetivos.

Entretanto, partindo-se do entendimento de vanguarda, no qual se baseara o
presente trabalho, DIAS (2010, p. 43) aponta a conceituacdo contemporanea de
familia:

O novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da repersonalizagao, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axiologica ao direito de familia. Agora, a ténica reside no individuo, e nao
mais nos seus bens ou coisas que guarnecem a relacao familiar. A familia-
instituicdo foi substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e
contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade de seus

integrantes com o para o crescimento e formagdo da propria sociedade,
justificando, com isso, a sua protecdo pelo Estado

Indaga-se no ambito das especulacdes se a origem humana advém de
relacbes familiares ou sociais, ou seja, se 0 desenvolvimento da espécie seria fruto
das relacdes de grupos de pessoas unidas pela consanguinidade ou se teria 0
escopo do instinto, conforme ocorrida no reino animal.

Ainda ndo ha qualquer resposta concreta sobre o assunto, razdo pela qual
prevalece, até a presente data, a teoria da evolucdo apresentada por Charles
Darwin. Entretanto, apesar da impossibilidade de se apresentar uma confirmacao a
respeito do tema, torna-se impossivel a reflexdo a respeito, eis que ao
considerarmos o ser humano nos moldes atuais ndo podemos afastar sua origem
familiar.

A familia é tida como a unidade mais remota do ser humano, eis que 0s

relatos historicos reportam a sua existéncia mesmo antes da organizacdo do homem
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em comunidades sedentarias, os grupos se formavam através de pessoas
relacionadas a partir de um ancestral em comum ou mediante a formalizagdo do
casamento.

Cogita-se, embora sem qualquer rigor cientifico, que na pré-historia, no
periodo compreendido entre uma fase de promiscuidade social e antes do
patriarcado, o sistema social e familiar possuia carater matriarcal, sendo que em tal
regime o governo familiar teria sido exercido pela mulher e através dela ocorria o
registro da descendéncia e da sucessdo, haja vista que a natureza guerreira e
cacadora dos homens os obrigava a se deslocarem frequentemente de um local
para outro, recaindo sobre a mulher a responsabilidade pela manutengcao do grupo
e, principalmente, a sobrevivéncia dos filhos.

Sobre o tema, Dill e Calderan (2011) asseveram acerca da evolucdo do

conceito de familia nos seguintes termos:

Friedrich Engels analisa as fases pré-histéricas até a civilizacéo,
descrevendo primeiramente o estado selvagem, dividindo-o em trés fases.
Na fase inferior, 0 homem vivia em &rvores e lutava pela sobrevivéncia em
meio a feras selvagens. Sua alimentacdo era a base de raizes e frutos. Na
fase média, 0 homem comecou a agregar a sua alimentacéo frutos do mar,
e caracterizou-se pelo surgimento do fogo, a maior descoberta da
humanidade. Em virtude de tal descoberta, 0 homem buscou aprimorar sua
alimentag¢do com tubérculos, caca e farindceos cozidos com cinzas quentes.
Por fim, o autor destaca a fase selvagem superior, a qual ocorreu quando o
homem despertou para as invencdes de armas usadas na caca de animais.
As residéncias fixavam-se em aldeias e o0s homens passavam a
desenvolver atividades como construcao de utensilios feitos de madeira e
tecidos confeccionados a méo.

Referidas autoras destacam também:

Basicamente a familia segundo Homero, firmou sua organizagdo no
patriarcado, originado no sistema de mulheres, filhos e servos sujeitos ao
poder limitador do pai. Apés surgiu a teoria de que os primeiros homens
teriam vivido em hordas promiscuas, unindo-se ao outro sexo sem
vinculo civis ou sociais. Posteriormente, organizou-se a sociedade em
tribos, evidenciando a base da familia em torno da mulher, dando origem ao
matriarcado. O pai poderia até ser desconhecido. Os filhos e parentes
tomavam as normas e nome da mée.

Indiscutivel que o conceito de familia evoluiu com a historia e nos dizeres de
Dias apud Lobo (2009. p.18)

Sempre se atribuiu a familia, ao longo da histéria, funcdes variadas, de
acordo com a evolucéo que sofreu, a saber, religiosa, politica, econdmica e
procracional. Sua estrutura era patriarcal, legitimando-se o exercicio dos
poderes masculinos sobre a mulher — poder marital, e sobre os filhos —
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patrio poder. As funcdes religiosas e politica praticamente ndo deixaram
tragos na familia atual, mantendo apenas interesse histérico, na medida em
gue a rigida estrutura hierarquica foi substituida pela coordenacdo e
comunhdao de interesse e de vida.

Nesta época todos o0s componentes de wuma familia assumiam
responsabilidades entre si, principalmente de natureza moral e eram liderados por
um ancestral em comum denominado de “patriarca” que reunia em um mesmo grupo
todos os seus descendentes, que desenvolviam a mesma identidade cultural e
patrimonial. Os grupos familiares em comento receberam a denominacéo de clas.

Com a evolucédo social e o desenvolvimento territorial e populacional destes
clas, que chegavam a reunir, em alguns casos, milhares de pessoas, 0S grupos
familiares se uniram e formaram as primeiras tribos.

Assim, as formas primitivas de organizacdo familiar, baseadas unicamente
nas relacdes consanguineas, originaram as primeiras sociedades humanas
organizadas.

O desenvolvimento social foi dissolvendo os lagos consanguineos, originando
a expressao ‘familia natural’, composta pelo casal e seus filhos, que por sua vez,
ganhou destaque no Direito Romano haja vista que se desenvolvia a partir de uma
relacdo juridica, o casamento.

A época o casamento era divido em trés partes, a primeira destinada aos
patricios, denominada confarreato, que se caracterizava pelo ritual de oferenda de
paes aos deuses. A segunda era voltada aos plebeus e possuia como principal
caracteristica a ‘venda’ do poder sobre a mulher, que era transferido do pai ao
marido. E, a terceira era 0 uso, destinado a ambas as classes e caracterizava-se
pela aquisicdo da posse da mulher pelo marido, ou seja, a constituicdo de vida em
comum no periodo de um ano.

O casamento romano exigia a coabitacdo e o affectio maritalis que consistia
na manifestacéo expressa da vontade em contrair ndpcias entre si

Apesar das familias romanas terem sido pautadas pelo afeto na relacao
matrimonial, tal modelo familiar era estruturado pelo poder despoético, que nas
palavras de Wald (2015, p. 168) “concentrados sob a patria potestas do ascendente
comum vivo mais velho”.

Com a evolucdo do tempo a familia natural foi adaptada pela Igreja Catdlica,

e, a partir de entdo, o casamento se transformou em uma instituicdo sacralizada,
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indissoluvel e Unica formadora da familia cristd, que, por sua vez, era composta pela
unido entre duas pessoas de sexos opostos, através de um ato solene, e por seus
descendentes diretos. O formato instituido pela Igreja Catodlica ultrapassou milénios
e predomina até os dias atuais.

Desta forma, a norma canénica instituia:

Cénon 1055, 81°: A alianca matrimonial, pela qual o homem e a mulher
constituem entre si uma comunh&o da vida toda, é ordenada por sua indole
natural ao bem dos cbnjuges e a geracdo e educacdo da prole, e foi
elevada, entre os batizados, a dignidade do sacramento.

De acordo com as normas do Direito Candnico, 0 sexo passou a ser requisito
de validade para a convalidagdo do matrimonio, haja vista que para o direito
eclesiastico tal vinculacdo estad relacionada entre a associacdo existente entre o
matrimonio e a procriacao, funcao principal da unido e que s6 poderia ocorrer apos 0
sacramento.

Segundo Caparelli (1999, p.20):

Entendia-se dessa forma que o fim do matriménio enquanto instituicdo era a
procriacdo e, por conseguinte, a educacdo da prole, o que tornava
justificavel a pratica do ato sexual dos cOnjuges, autorizado no seio dessa
instituicdo como remédio (...).

Ressalta-se que para o direito Candnico o afeto entre os conjuges tinha pouca
relevancia eis que estabelecia a indissolubilidade do casamento, mesmo diante da
vontade expressa dos conjuges, nos termos da norma canénica descrita no artigo
1056 do Cdédigo Candnico que previa: “As propriedades essenciais do matriménio
sdo a unidade e a indissolubilidade que, no matriménio cristdo, recebem firmeza
especial em virtude do sacramento”. Normas estas que iam ao confronto daquelas
vigentes no Direito Romano.

Desta forma, a evolucéo da familia, principalmente nas sociedades ocidentais,
vinculou-se ao principio da consanguinidade entre os seus membros, originando-se
grandes grupos familiares provenientes de um Unico patriarca. A medida que a
sociedade evoluia, os grandes grupos foram se transformando em pequenos
nacleos familiares, originarios da unido de homens e mulheres através do
casamento que, posteriormente, foi acobertado pela Igreja Catolica e transformado

em sacramento.
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O modelo de familia instituido pela Igreja Catodlica, através do casamento seja
no formato juridico, seja como sacramento, persiste até a atualidade e € reconhecida
pela maioria dos paises ocidentais, como o Brasil, e apesar dos novos formatos de
constituicdo familiar e da evolucdo do conceito de familia, ainda € o formato
tradicional e possui imensa forca na maioria dos Paises ocidentais.

Sobre o tema, Gomes (1998, p. 40) assevera:

Na organizagdo juridica da familia hodierna é mais decisiva a influéncia
do direito canénico. Para o cristianismo, deve a familia fundar-se
no matrimonio, elevado a sacramento por seu fundador. A Igreja sempre se
preocupou com a organizagdo da familia, disciplinando-a por sucessivas
regras no curso dos dois mil anos de sua existéncia, que por largo periodo
historico vigoraram, entre 0os povos cristdos, como seu exclusivo estatuto
matrimonial. Consideravel, em consequéncia, é a influéncia do direito
candnico na estruturagdo juridica do grupo familiar.

Todavia, apesar da intervencdo do Direito Canbnico, a evolucdo da

sociedade e a busca do afeto alterou consideravelmente o conceito de familia.

1.2 Aintervencéo estatal e o surgimento do afeto nas relacdes familiares

Notério que a evolugdo social impulsionou a familiar, e, para os juristas tais
alteracdes ocorreram em razao do intervencionismo estatal nos conceitos e moldes
familiares de acordo com o interesse da época, ou seja, religioso, financeiro ou
patrimonial.

As familias no decorrer da histéria e da evolucdo das sociedades ocidentais
sempre se originaram de dois troncos comuns e paralelos, quais sejam: os vinculos
consanguineos e a unido entre duas pessoas, a época, de sexos diversos, atraves
do matriménio.

Apesar do Direito Romano ter admitido o afeto como pressuposto para o
casamento, 0s interesses afetivos sempre permaneceram ap0s 0S interesses
financeiros e sociais.

ApoOs a Igreja Catolica ter instituido o casamento como um sacramento e sua
difusdo como Unica forma de constituicdo familiar e diante da impossibilidade de sua
dissolucéo, ainda que de interesse dos coOnjuges, 0s lagcos afetivos perderam
relevancia nas legislacbes dos Paises de origem cristds, trazendo, assim, um

formato de familia rigido e imutavel.
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Contudo, a sociedade € dindmica e o Direito precisa acompanhar a sua
evolucdo sob pena de perder a sua eficacia. Desta forma, a necessidade humana
pelo afeto modificou 0s conceitos sociais de casamento e, por conseguinte, o
conceito de familia.

Sobre o tema, Dias (2010, p. 27/28) leciona:

Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em que os individuos se
unem por uma quimica biolégica, a familia € um grande agrupamento
informal, de formag&o espontadnea no meio social, cuja estruturacdo se da
através do direito. Como a lei vem sempre depois do fato, congela uma
realidade dada. As modificagbes da realidade acabam se refletindo na lei,
gue cumprem sua vocacao conservadora. A familia juridicamente regulada
nunca é multifacetada como a familia natural. Essa preexiste ao Estado e
estad acima do direito. A familia € uma constru¢do cultural. Dispde de
estruturagdo psiquica na qual todos ocupam um lugar, possuem uma fungéo
— lugar do pai, lugar da mae, lugar dos filhos-, sem, entretanto, estarem
necessariamente ligados biologicamente. E essa estrutura familiar que
interessa investigar e trazer para o direito. E a preservagdo do LAR no seu
aspecto mais significativo. Lugar de afeto de respeito.

A sociedade evoluiu instituindo o casamento oriundo dos lagos afetivos em
contraposi¢do ao até entdo vigente casamento decorrente de interesses familiares e
econdbmicos e, neste contexto, emerge a familia ligada pelo afeto entre seus
membros acima de quaisquer outros interesses. Aparece, entdo, o0 conceito de
familia tal qual ao da atualidade.

Neste diapasdo, o amor conduz aos cuidados reciprocos especialmente o
amor maternal, tendo como reflexo imediato a reducdo da mortalidade infantil e o
surgimento do sentimento de preservacdo da intimidade em relacdo a terceiros,
tornando a familia um ndcleo componente, porém, destacado e até protegido da
sociedade em geral.

Neste contexto, ao discorrer sobre a “Revolugédo do Amor” Ferry (2012, p.
77/80) traz o surgimento do afeto nas rela¢des familiares como uma consequéncia
da “sacralizagdo do humano”.

Para o aludido filésofo, durante muito tempo, os historiadores se interessaram
mais pela grandeza — por grandes acontecimentos, grandes obras e grandes
homens, grandes guerras e grandes Estados, classes sociais, economia ou
diplomacia — do que pelos costumes e individuos.

Foi apenas recentemente, h4 ndo mais que cinguenta anos, que com O0S
trabalhos de Philippe Ariés, com o que se chamou de “histéria das mentalidades” ou

“nova histéria”, que se comegou a olhar com interesse a vida cotidiana das pessoas
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comuns, dos cidadaos anénimos, 0 modo como comiam, festejavam, casavam-se ou
morriam nos tempos passados.

E o que esses historiadores de um género novo ensinaram sobre a vida
privada é essencial para a compreensdo do tempo presente. Especialmente em se
tratando do que constituiu desde sempre os ndcleos da vida cotidiana, ou seja, a
vida da familia.

Tais filosofos demonstraram que na ldade Média, na Europa, o casamento
praticamente nunca se originou da paixao amorosa, do sentimento. Ele atendia as
finalidades e a imperativos muito diferentes. Podia acontecer, é claro, de haver
amor, mas, o fato é bastante raro e, nas camadas populares bem como na
aristocracia a unido antiga é antes de tudo um casamento de conveniéncia,
arranjado pelas familias sem o real consentimento dos filhos.

Ferry apud Moliere (2012, p. 96), ao citar a obra “O doente imaginario”
obtempera que possivelmente, pela primeira vez na literatura classica francesa,
Moliére reflete uma realidade nova em sua época, isto €, a reivindicacao dos jovens
gue se recusam a se casar contra a vontade, mas finalmente impor a légica do
sentimento e da livre escolha. Mas é evidente que, no Antigo Regime, a causa e a
finalidade do casamento ndo mantém, na imensa maioria dos casos, nenhum
vinculo com as finalidades eletivas.

Apesar das recomendacdes da Igreja, elas ndo implicam qualquer escolha
livre, um consentimento real por parte dos jovens esposos. O casamento tinha dupla
finalidade: tratava-se primeiramente de assegurar a linhagem, a transmissédo do
nome e do patriménio ao mais velho, e de fabricar bracos para manter a fazenda e
nela trabalhar. Linhagem, biologia e economia aparecem assim como trés pilares da
unido familiar, e, como diz Ferry, apud, Lebrun (2012, p.78) “se por acaso acontece
de as pessoas se amarem, recomendado pela Igreja (mas ndo se trata de paixao,
muito menos de sexo), ndo é absolutamente nem o principio, nem o fim do jogo”.

Até meados do século XIX os casamentos decorriam das negociacdes
familiares que buscavam manter seus principios religiosos fortalecidos e aumentar
as riquezas de seus clas, ou mesmo o poderio militar.

O afeto entre os parentes causou a maior e melhor revolucdo na esfera
familiar, no sentido da conservacdo do nucleo originario e, por conseguinte, de toda

a sociedade.
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Ocorre que surge o paradoxo que vigora até os dias de hoje, qual seja, o de
que a familia se apresenta como um grupo pequeno e fechado de pessoas ligadas
por lagos consanguineos e/ou juridicos que perante a sociedade se individualiza e
protege, mas, ao invés de fragmentar, a sociedade acaba em razdo da busca da
manutengcdo de seus membros impulsionando o desenvolvimento de toda a
sociedade. A rigor, surge a familia como célula fundamental e constitutiva da
sociedade nos moldes conhecidos contemporaneamente.

Desenvolvem-se a partir do nucleo familiar afetivo a necessidade de
transmissdo nao somente de bens, poder politico e militar, mas, agora, também, e,
comumente, de forma precipua, de transferéncia de principios éticos e morais.

Ferry (2012, pag 92) traz a invencédo do divorcio, o surgimento do laicismo, o
nascimento da intimidade, o amor pelas criancas, a abertura ao coletivo e a
sacralizagdo do humano como as seis consequéncias da revolucdo do amor-paixao.

Nesta esteira filosofica do pensamento, o divorcio surge como evolucao
natural da familia afetiva conquanto se a materialidade ndo era mais o elemento
essencial das unifes, ndo se justificava o casamento como instituicao indissoluvel
quando o afeto ndo mais existisse na contraméo das até entdo unifes vitalicias para
a manutencao de bens e poder. Portanto, a possibilidade de conferir liberdade aos
até entdo conjuges, cujo afeto reciproco desapareceu, constituiu o corolario da
evolucdo da instituicdo familiar e ndo o seu fim como ainda hoje professa alguns.

Sobre a consequéncia do divorcio nas relacdes familiares, Ferry (2012, p.
94/96) apresenta que o divorcio torna-se o reverso da medalha nas trés eras da
familia, apresentando, para tanto, seis consequéncias de sua instituicao.

A primeira consequéncia, a mais paradoxal talvez, e, contudo, a mais
evidente, € a invencédo do divércio. Ferry apud Montaigne (2012, p. 93) assevera que
as imagens apresentadas pelo autor para descrever o casamento eram “cruéis e
cOmicas”, contudo, de uma “desconcertante justeza”. Segundo o referido filésofo o
casamento é “semelhante a uma gaiola cheia de boa comida, de modo que o0s
passaros que estado fora ficam aflitos para entrar, e 0os que estdo dentro, para sair...”.
A formula é tanto mais caustica quando se aproxima do primado absoluto do
casamento por amor. E o que comprova de modo inevitavel a histéria do divércio,
gue é rigorosamente inseparavel do fortalecimento das pretensfes ao amor-paixao

no seio da familia.
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Entdo, é claro que a invencdo do casamento por amor caminha paralelamente
a do divorcio. Aproximadamente 30 anos atras, com o divércio j& legalizado, as
‘pessoas de bem”, os burgueses de determinado meio, ndo se divorciavam.
Segundo o referido autor:
para dar cabo a um preconceito, em especial de direita, mas
particularmente falso: aquele segundo o qual a familia hoje vai mal, quando
em certo sentido ela vai melhor que nunca. Monoparental, reconstruida, em
competicdo com pactos de unido civil, em breve, talvez — horror supremo —

homoparental, ela seria, dizem naturalmente nos meios conservadores,
minada pelos divorcios e, de modo geral pela corrupcao da vida moderna.

No mesmo raciocinio das consequéncias dos casamentos por amor, 0
laicismo republicano trouxe certo distanciamento aos lagos sociais e culturais
impostos pela religido, principalmente o catolicismo, tao forte, a época, nos paises
ocidentais.

Sobre o tema, Ferry (2012, p. 96/97) discorre que a segunda consequéncia, a
mais visivel depois do divorcio, € naturalmente o laicismo republicano. Por mais
paradoxal que possa parecer aos republicanos, geralmente pouco inclinados a levar
em conta a historia da vida privada, foi desta que nasceu o valor que eles apreciam
entre todos: o da republica leiga. Por que e como? E simples de se compreender.
Antes de tudo, é evidente que nao foi pela histéria das ideias que as Luzes se
difundiram.

Lembra-se que no século XIX a Franca ainda era em larga escala analfabeta,
a ponto de ndo se entender como a influéncia de Voltaire, de Condorcet ou de
Rousseau pudesse ser tomada como decisiva. O povo nao tinha praticamente
nenhum acesso a vida intelectual, ndo liam livros ou jornais; quanto ao radio ou a
televisdo, eles ainda n&o existiam, evidentemente. E, portanto, pela vida cotidiana e,
por assim dizer, inconscientemente, que as novas exigéncias das Luzes avancaram,
comecando por aquelas que fundaram os valores mais prezados pela Republica.

O processo fundamental pelo qual a vida cotidiana mudou a vida das ideias,
segundo o referido autor, é o seguinte: apartando-se, em consequéncia do salariado,
das comunidades aldeds de origem para “subir’ as cidades para trabalhar, os
individuos se afastaram do peso das religides.

Porque o laco comunitario, como bem indica a etimologia da palavra religido,
era em especial e antes de tudo atributo da Igreja. Afastar-se da aldeia, era de
saida, subtrair-se ao dominio do campanario, dos padres, das crencas, era abrir-se
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a possibilidade de refletir de outro modo, distante do lapso social e cultural mais
poderoso que ha: aguele imposto pelos ritos espirituais.

O laicismo, que ndo é ateismo, mas, liberdade de escolha, supunha esse
distanciamento. Sem ele, esta seria impossivel. Seria necessario que o individuo
tivesse nascido como um ser independente da comunidade, que o holismo cedesse
lugar ao individualismo, para que, simultaneamente, o casamento por amor e 0
laicismo, esses dois pilares da Europa moderna, se tornassem pensaveis. Por isso,
como se V&, o capitalismo nao foi apenas destruidor de valores, ele foi também
criador.

O surgimento do afeto trouxe ainda uma grande transformacgdo para as
familias da época, haja vista que desenvolveu a intimidade entre os coOnjuges,
situagdo esta inimaginavel nos casamentos “arranjados”. Assim, Ferry (2012, p.
97/98) a relaciona como a terceira consequéncia dos casamentos por amor.

Para o autor, a invencdo das portas e dos corredores nas casas apos o
século XVIII marca um rompimento, também radical, com os modos de vida
comunitarios tradicionais.

Nas casas dos velhos tempos a intimidade simplesmente nao existia, nem no
povo, nem nas elites. Nas cidades como no campo, a imensa maioria das familias
vivia num cémodo Unico, o que excluia, de fato, a possibilidade de qualquer forma
de privacidade.

Mas o que faz pensar que ela ainda ndo era objeto de desejo € que também
nao era respeitada pela burguesia e pela aristocracia, embora tivessem meios
econdmicos para viabiliza-la.

Ferry, apud, Philippe Aries (2012, p. 99) aponta que por meio da analise da
arquitetura das grandes casas nobres e burguesas, que os cémodos, embora
numerosos, hao possuiam nenhuma funcdo especifica e se sucediam numa
promiscuidade que hoje pareceria insuportavel. Somente com a chegada do século
XVIII nascem as divisorias e os corredores destinados a garantir a autonomia e o
isolamento dos diferentes espacos.

Os casamentos por amor trouxeram nova grande transformagdo para a
sociedade, eis que esse amor veio em forma de afeto propriamente dito, de cuidado,
de zelo, de preocupacdo com a prole e seu futuro. Sobre tal transformacé&o, ou
consequéncia do afeto, Ferry (2012, p. 98/99) a traz como a quarta ruptura, a qual,

na opinidao do autor, “é sem duvida a mais importante para o que vai se seguir”.
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Notadamente para a compreensao do surgimento dos novos valores do segundo
humanismo, € a que se estabelece com o surgimento do amor parental como o
conhecemos hoje, simultaneamente incondicional e superior a todas as outras
formas de amor.

Evidentemente, essa revolucdo nos sentimentos dedicados aos filhos é
também consequéncia da invencdo do casamento por amor. O fato de que o
matrimonio possa ser escolhido pelos individuos e motivado pela paixao e, ndo mais
imposto pela tradicdo, constitui uma das condices mais verdadeiras da afeicéo
voltada aos filhos. Os produtos do amor, em geral sdo objetos de amor.

Na Idade Média, o amor pelos filhos ndo era compartilhado como nos dias
atuais. Diferentemente dos sentimentos modernos e contemporaneos, a época, a
morte de uma crianca era, na maioria dos casos, muito menos grave para uma
familia pobre do que a de um porco ou cavalo.

Na linha do pensamento filosofico, o surgimento do afeto ndo ocasionou
grande transformacdo apenas no ambiente familiar, mas, também, na sociedade de
forma geral eis que desenvolveu o amor coletivo, o sentimento de afeto ao
sofrimento alheio.

Neste sentido, Ferry (2012, p. 107/108) enumera o amor na vida privada
como a quinta consequéncia dos casamentos por afeto.

Contrariamente aos preconceitos, o amor, na esfera privada, foi um
extraordinario fator de abertura para os outros sentimentos, de alargamento de
pensamento e de horizonte. N&do um retorno sobre si, um fechamento, uma
privatizacdo da vida, como se acreditou a época, mas, bem ao contrario, uma
preocupacao nova e mais profunda com a coletividade.

Donde essa revolu¢do do amor vai alimentar também a moral e a politica do
segundo humanismo. A prova é o fato de que a historia do humanitario moderno é
exatamente paralela & do casamento por amor, e isso, evidentemente, por razdes
fundamentais. Foi o amor, apesar de desenvolvido na esfera privada, que
estabeleceu simpatia entre o mundo ocidental e as outras civilizagdes.

Quando se vé um pai curdo ou somali chorar o filho morto que carrega nos
bracos, ndo se deixa de compartilhar, ainda que em escala inferior, seu sofrimento —
0 que 0 grego designa exatamente como: sym-pathos e o alemao: Mitleid, que
significa “sofrer com”, exprime melhor a condescendente “piedade”. E bem possivel

gue ele tenha a cor da pele, a lingua ou religido diferentes das ocidentais, mas néo



32

importa: o ser humano, por assim dizer, em razdo de nossa propria experiéncia
vivida, é obrigado a supor que ele experimenta 0s mesmos sentimentos que nos e
gue, consequentemente, ndo temos direito a indiferenca.

Nesta esteira de raciocinio, Ferry (2012, p. 109/111), aponta a sacralizacao
do Humano como a ultima consequéncia do surgimento do afeto nas relacdes
familiares e, para o autor: “de longe a mais importante, pois resume todas as outras”.

Neste sentido, o formato de familia que se busca na atualidade ndo tem
qualquer relacdo, proxima ou distante, com o célebre “desencanto do mundo” ou
com a “era do vazio”. Vive-se, ao contrario, o nascimento de uma nova face do
sagrado e, com ela, uma nova era do humanismo.

Basta pensar um pouco no siléncio do foro intimo para se tomar consciéncia
disso. O que é, de fato, o sagrado? Etimologica e filosoficamente pode-se defini-lo
nao apenas como 0 oposto de profano, mas, sobretudo, segundo o referido Filésofo
como: “aquilo pelo qual podemos nos sacrificar”, arriscar a vida, ou oferecé-la. Os
valores parecem sagrados, com ou sem motivos, pouco importa aqui, caso se
possa, Nno maximo, arrancar-se de si mesmo, sair de si e assumir por eles risco de
morte. E € esse sagrado que da também sentido a existéncia humana.

Contudo, os nucleos familiares da época, fundados no perfil hierarquizado e
patriarcal ndo resistiram a revolucéo industrial, eis que o aumento da necessidade
de mao de obra, principalmente para desenvolvimento de atividades terciarias levou
a mulher ao mercado de trabalho. Deixando o homem de ser a uUnica fonte de
subsisténcia familiar, a familia passou a ter o carater nuclear, restrita apenas ao
casal e a sua prole.

A revolugdo industrial também trouxe grandes alteracdes em relacdo ao afeto
desenvolvido entre os membros de um clad, haja vista que preponderando o caréater
produtivo e reprodutivo das familias, estas migraram do campo para a cidade e
passaram a viver em espagos menores, 0 (que ocasionou ainda mais o
desenvolvimento do amor entre os familiares.

Para NADER (2008, p. 24) “No seio familiar predominam os interesses morais
e afetivos, pois 0s seus membros buscam uma comunhdo de vida em suas
relagdes”.

Diante de tal situagéo, o Estado passou a intervir nas relagbes familiares,
sendo a natureza juridica do Direito de Familia ainda passivel de discusséao, pois se

por um lado encontra-se prevista em um dos livros do Cdédigo Civil caracterizando
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sua natureza privada, noutra vertente ha o interesse e comprometimento do Estado
na protegcdo da entidade familiar, o que torna as normas relativas ao Direito de
Familia de carater imperativo, ou seja, sdo normas cogentes e, por tal motivo, ndo
dependem da vontade das partes. Desta forma, para DIAS (2010, p. 34) o Direito de
familia tem “perfil publicista”.

Na visdo de NADER (2008, p.27):

Embora o Estado tenha interesse no fortalecimento das familias, a sua
interferéncia nas relag@es visa apenas a tutela das pessoas. Diferentemente
se passou na extinta Unido Soviética, onde o Estado exercia amplo dominio
sobre a familia, considerada célula da educagdo comunista. Dai, dizia o
jurista G. Sverdlov: “As formas de ajuda do Estado a familia sdo multiplas e
diversas e seu desvelo pelos cidaddos soviéticos afeta todos os ambitos da
vida familiar”. Com a interferéncia méaxima dos Estados, o Direito de Familia,
gue alcancava apenas as relacdes instituidas pelo casamento, havia de ser
publico, necessariamente. A familia constituida, assim, instrumento
ideoldgico do Estado marxista.

Um terceiro enquadramento do Direito de Familia foi proposto pelos
espanhois Proveda, Rodriguez e Rubio, ao identificd-lo como: “uma rama do
aspecto del Derecho Social”, dada a sua evidente funcéo social. Tal opinido
ndo encontra ressonancia na doutrina, pois desloca o foco do binémio
polarizador — publico e privado- para uma terceira classe, que ainda néo
obteve aceitacdo cientifica. Por outro lado, o interesse predominante neste
sub-ramo é dos membros da familia, e indiretamente, da sociedade e do
Estado. Fosse a fungéo social o referencial da classificacéo, haveriamos de
situar na classe apontada a disciplina dos contratos e da propriedade, pois
cumprem também fun¢éo social

Assim, diante das relacdbes humanas houve a necessidade de tutelar os
direitos das familias, surgindo no Codigo Civil de 1916 um capitulo destinado a
regulamentar as relacdes havidas entre conjuges, pais e filhos, irméos, dentre
outros.

Contudo, o Cddigo Civil de 1916, regulamentava as normas das familias do
inicio do século passado, as quais eram formadas unicamente pelo matrimonio.
Assim, somente os entes vinculados pelo referido negocio juridico estariam tutelados
pelo Estado. As normas ali contidas refletiam claramente o pensamento e os
interesses da época, haja vista que impediam a dissolu¢cdo do casamento, distinguia
seus membros e se referia preconceituosamente as pessoas unidas fora do
matrimonio e aos filhos advindos destas relacdes.

Segundo DIAS (2010, p. 30): “As referencias feitas aos vinculos
extrapatrimoniais e aos filhos ilegitimos eram punitivas e serviam exclusivamente

para excluir direitos, numa va tentativa de preservagao do casamento”.
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Todavia, a sociedade evoluiu e trouxe a necessidade de renovacbes
legislativas, destacando-se dentre elas o Estatuto da Mulher Casada, Lei 4.121/62),
a mais expressiva legislacdo para a época no ambito do Direito de Familia, haja
vista que devolveu a mulher casada a capacidade perdida com o matriménio e
deferiu-lhe bens reservados que lhe asseguravam a propriedade exclusiva dos bens
adquiridos com o fruto de seu trabalho.

A evolucédo da sociedade culminou na instituicdo do divorcio, EC 9/77 e Lei
6.515/77, o qual acabou com a indissolubilidade do casamento e eliminou a ideia de
familia sacralizada. Com o divorcio o enfoque dado a familia reporta-se aos vinculos
afetivos que unem os seus membros.

No entanto, as maiores alteracBes ocorridas no ambito estrutural como
juridico das familias decorrem da “Constitucionalizacdo do Direito de Familia”, haja
vista que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe inovagdes significativas e salutares
para a protecao familiar.

Destaca-se gque parte das normas civis encontra-se pautada na Constituicao
Federal, que trouxe temas sociais juridicamente relevantes com o intuito de garantir-
lhes efetividade.

Nas palavras de Dias (2008, p. 36)

A intervencdo do Estado nas relagbes de direito privado permite o
revigoramento das instituicbes de direito civil, e diante do novo texto
constitucional, for¢coso ao interprete redesenhar o tecido do direito civil & luz
da nova Constitui¢éo.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 o Brasil se tornou o que se
chama de “Estado social”’, o qual tem como uma de suas caracteristicas primordiais
a intervencdo nos setores da vida privada com o objetivo de proteger o cidadao,
hipétese essa inimaginavel em um Estado liberal.

Com a constitucionalizagcdo do Direito Civil todas as normas do Direito de
Familia passaram a exigir a presenca de fundamentos de validade constitucional,
sendo um claro exemplo da referida “constitucionalizagéo” a igualdade de tratamento
dos conjuges, direito esse que ao conceder as mulheres maiores garantias e
protecdo contra os abusos maritais alterou significativamente o formato familiar
brasileiro, haja vista que a mulher deixou de ser mera colaboradora do marido para

se tornar peca fundamental para o desenvolvimento e manutencéo da familia.
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A Constituicdo Federal de 1988 alargou o conceito de familia, garantindo
juridicidade a unido estavel que até entdo era tida como apenas como uma relacédo
extramatrimonial que ndo concedia aos envolvidos qualquer protecdo do Estado.

Entendeu o legislador constituinte que a unido estavel por apresentar
condicdes de sentimento, estabilidade e responsabilidade necesséarios para a
constituicdo de uma familia e 0 sua manutenc@o merecia tutela constitucional.

Destaca-se que a constitucionalizacdo do Direito de Familia abriu as portas
para novos formatos familiares e tornou possivel a constituicdo da entidade familiar
no formato matrimonial informal, também conhecida como unido estavel, plurais,
monoparental, pluriparental, homoafetivas, dentre outros.

Diante da relevancia das referidas normas para a evolu¢cdo do Direito de
Familia e, consequentemente, para as familias o Estatuto da Mulher Casada, a Lei
do divorcio e a Constituicdo Federal de 1988, naquilo que pertine ao tema, serao
estudados em mais detalhes.

1.3 As familias no Cdodigo Civil de 1916

O Cddigo Civil de 1916 foi o primeiro Diploma Legal havido na esfera civel e
sistematizava o modelo da familia patriarcal, excluindo da tutela jurisdicional as
demais espécies de entidades familiares e os filhos que ndo fossem havidos na
constancia do casamento.

Nesta ambientacdo, o matrimbnio era a Unica forma de constituicdo da
chamada familia legitima, sendo, portanto, ilegitima toda e qualquer outra forma
familiar, ainda que marcada pelo afeto.

O marco historico, no que diz respeito a legislagéo, foi a publicacdo da Lei n°
3.071, de 1° de janeiro de 1916 (antigo Codigo Civil). Este Diploma, projeto de Clovis
Bevilagua, era uma obra moldada a sua época, e que vigorou a partir daquela
mesma data do ano subsequente.

Fachin (2003, p. 298), frente ao mencionado Cddigo, afirma que ser sujeito de
direito representava ser “sujeito de patriménio”, ter muitos bens e nesta esteira de
entendimento, a legislacdo civel daquela época, totalmente patrimonialista,
valorizava mais o “ter’” do que o “ser” e direcionava-se aos grandes proprietarios,
devendo-se frisar que a massa popular ndo sabia de seus direitos e tampouco que

poderia invoca-los.
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Aquela época, a familia patriarcal posicionava-se como coluna central da
legislacéo e prova disso foi a indissolubilidade do casamento, como também a
capacidade relativa da mulher.

O artigo 233 do Cdédigo Civil de 1916 designava o marido como unico chefe
da sociedade conjugal. Além disso, a mulher era atribuida somente a fungcdo de
colaboradora dos encargos familiares, consoante artigo 240 do mesmo Diploma
Legal.

No que concerne a filiacdo, havia notoria distincdo entre os filhos legitimos e
ilegitimos, naturais e adotivos, e era devidamente registrada no assento de
nascimento a origem da filiacao.

Quanto aos bens, conforme o artigo 377 do referido Cédigo: “quando o
adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relacdo de adoc¢&o nao
envolve a de sucessao hereditaria”.

O instituto da guarda estava atrelado a culpa na separacdo e nao ao bem-
estar da crianca, como € na atualidade, sendo aquela atribuida ao consorte néo
culpado pelo desquite.

Nos idos de 1949 entrou em vigor a Lei n° 883, que tratava do
reconhecimento dos filhos ilegitimos, através de acéo de reconhecimento de filiacao.
Os filhos tidos como ilegitimos passaram a ter direito, inclusive, a alimentos
provisionais, em segredo de justica, e heranca, sendo reconhecida a igualdade de
direitos, independente da natureza da filiacdo. Este grande avanco foi marcado pela
proibicdo de qualquer mencéao a filiagao ilegitima no registro civil, deixando para tras
a postura preconceituosa na qual o legislador se apoiou para a elaboracao da Lei n®
3.071/16.

Assim, o Diploma Civil de 1916 transcrevendo o entendimento da sociedade
da época apresentava-se, no que tange ao Direito de Familia, com “sentimentos”
machistas e patriarcais principalmente em relacdo as mulheres e a prole que
possuiam grandes deveres em relacdo ao marido e ao pai, contudo, um numero

limitado de direitos em relagdo ao mesmo.

1.4 As alteracdes trazidas pela Lei 4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada)

Conforme dito em linhas anteriores, a Lei 4.121/62, conhecida como Estatuto

da Mulher Casada, trouxe significativa contribuicdo para o formato familiar
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contemporaneo, tornando-se a primeira norma a proteger as mulheres das perdas e
prejuizos que os casamentos lhes impunham.

Apesar da evolucdo social e humana pds revolucdo industrial, tanto o
progresso quanto a situacdo juridica das mulheres foi demasiadamente lento,
podendo no Brasil destacarem-se alguns marcos referenciais, dentre eles o Estatuto
da Mulher Casada, o qual alterou alguns dispositivos do Cdédigo Civil trazendo as
primeiras garantias as mulheres que saiam do dominio paterno para o dominio
marital.

No entanto, o aumento do poderio econdmico masculino, a monopolizacao da
politica e, principalmente, a queda do direito materno, ocasionou intensa
desigualdade juridico-social entre homens e mulheres.

Durante anos a mulher foi apresentada como um objeto, haja vista que era
educada para servir ao marido e aos filhos. Enquanto solteira vivia sob o dominio do
pai ou do irmao mais velho e ao casar-se, os “direitos” paternos eram transferidos ao
marido, que a submetia a sua autoridade, tanto que em algumas culturas o marido
em caso de morte poderia deixar expressa a escolha de seu substituto no seio
familiar e, noutras, nas hipéteses de falecimento do marido, a mulher também era
morta para que pudesse continuar servindo-o no outro mundo.

Mesmo o Direito Romano, berco juridico de véarios paises, desconsiderava a
capacidade juridica da mulher e a Igreja concedia o “direito” a religiao apenas aos
homens e o acesso das mulheres dependia da permissdo dos pais ou maridos. A
época, a transmissao do parentesco somente se operava na linhagem masculina.

No Brasil colbnia, os jesuitas ndo transmitiam seus ensinamentos as
mulheres, eis que a Igreja pregava obediéncia cega da mulher em relacdo ao
marido, ao pai e a religido.

A mulher ndo era permitido o estudo e o conhecimento, sendo que nas
escolas administradas pela Igreja, somente Ihes eram permitidos 0os ensinamentos
das técnicas manuais e domésticas. Ignorancia que lhes era imposta com o intuito
de manté-las subjugadas as figuras masculinas de seu circulo familiar.

A Constituicdo Federal de 1824 trouxe a garantia de escolas destinadas a
educacdo feminina, todavia, ainda voltadas apenas aos trabalhos manuais e
domeésticos.

A época em que o Brasil era regido pelas Ordenacdes, os maridos ndo eram

punidos pela aplicacado de castigos corporais a mulher e aos filhos. O patrio poder
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era exclusivo dos homens e as mulheres ndo podiam praticar quase nenhum ato
sem a autorizagao do marido, sendo a legitimidade de propositura de agdes judiciais
para reaverem as doacoOes efetivas pelos maridos as concubinas, o Unico direito que
possuiam.

A implantacdo do regime republicano no Brasil trouxe o Decreto n°® 181 de
1890, que manteve o dominio patriarcal, todavia, disp6s sobre o casamento civil e
impediu a imposicao de castigos corpéreos a mulher e aos filhos.

Com o advento do Cadigo Civil de 1916 o homem manteve-se como chefe da
familia, permitindo & mulher apenas a emancipacéo em caso de falecimento do pai.

Imagina-se que pelas circunstancias sociais da época, as normas descritas no
Caodigo Civil de 1916 possuiam intenso cunho machista, tanto que suas disposi¢cdes
levaram a mulher a situacdo hierarquica extremamente inferior ao homem. Neste
linear o artigo 240 do aludido Diploma Legal aduzia que: “A mulher assume, pelo
casamento, com os apelidos do marido, a condicdo de sua companheira, consorte e
auxiliar nos encargos da familia”. Nesta mesma esteira de entendimento, o artigo
242 do mesmo Cddigo elencava o rol de atos que ndo poderiam ser praticados pela
mulher sem o conhecimento do marido.

Contudo, toda essa repressao a personalidade prépria do individuo trouxe a
tona, paulatinamente, o desejo de liberdade, o desejo de amar e ser amado, o
desejo de realizacdo fosse pessoal ou profissional, desejos esses que sempre
existiram, se ndo abertamente ao menos no intimo do individuo.

No ano de 1932, o Cddigo Eleitoral trouxe grande avanco aos direitos da
mulher por forca da permisséo do exercicio de voto a partir dos vinte e um anos de
idade, tendo a Constituicao Federal de 1934 reduzido tal idade para 18 anos.

Trinta anos apods, as normas civis sofreram grandes modificagbes em
decorréncia do advento da Lei 4121/62, intitulada de Estatuto da Mulher Casada.
Referida norma trouxe inUmeras garantias perdidas pelas mulheres ao longo da
histéria, como a impossibilidade de perda do patrio poder, em relacdo aos filhos da
relacdo anterior, quando contraisse novas napcias ou a concessdo do pétrio poder a
ambos o0s pais, apesar da manutencdo da prevaléncia do interesse do marido nas
hipoteses de discordancia do casal, situacdes esta que gerava a mae a necessidade
de recorrer ao Poder Judiciario para solugéo da controvérsia.

Contudo a luta das mulheres em prol da igualdade de direitos e deveres em

relacdo ao marido atingiu seu apice com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
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gue na redacdo do 85° do artigo 226 trouxe tal equiparacdo, conforme se depreende
de simples leitura do aludido dispositivo constitucional, in verbis: 8§ 5° Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

Assim, conforme observado, o Estatuto da Mulher casada pode ser
considerado um divisor de aguas na busca dos direitos femininos, haja vista que
consolidou inicialmente os anseios de igualdade e foi precursor das legislacfes mais

efetivas em prol da defesa dos direitos femininos.

1.5 A Lei 6.515/77 (Lei do Divarcio)

Indiscutivel que a manutencéo da familia € uma das principais preocupacdes
humanas, haja vista ser a base de toda a sociedade e para compreensdo da
estrutura social de uma Nacédo é necessario analisarmos as formas de constituicdo e
término das familias.

No final do século XIX a norma juridica brasileira instituiu o casamento civil
que passou a ser considerado um ato juridico desvinculado do casamento religioso
e, em consequéncia, passou-se a admitir o divorcio com claras limitacdes acerca de
seus efeitos, situacdo esta que perdurou por aproximadamente 90 anos, até que se
admitisse o divorcio pleno.

Por forca do caréater patrimonial do casamento a sua conservagao nao era um
interesse apenas do Clero, mas também da sociedade, visando a lei proteger o
interesse patrimonial em detrimento da felicidade e interesse dos cénjuges.

No ordenamento juridico brasileiro, o divorcio sofreu ardua batalha na esfera
legislativa e social em sua evolugcao histérica, eis que a bancada antidivorcista,
influenciada pela Igreja, pregava o matrimonio como um sacramento. Assim, a
aceitacdo do divorcio ocorreu de forma lenta e dificil em razdo da manutencdo dos
interesses patrimoniais das familias a época e, principalmente, em decorréncia dos
dogmas catolicos que o consideravam indissolavel através do célebre entendimento
“até que a morte os separe”, admitindo-se a dissolucdo matrimonial apenas em
casos de morte ou reconhecimento de nulidade do matriménio.

Neste diapasdo, € notéria a influéncia do Direito Candnico no sistema

normativo brasileiro, nos canones 1055, 81°, § 2° e 1056:
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Céan. 1055:

§ 1°. O pacto matrimonial, pela qual o homem e a mulher constituem entre si
0 consorcio de toda a vida, por sua indole natural ordenado ao bem dos
cbnjuges e a geracdo e educacdo da prole, entre batizados foi por Cristo
Senhor elevado a dignidade de sacramento.

§2°. Portanto, entre batizados ndo pode haver contrato matrimonial valido
gue nao seja por isso mesmo sacramento.

Can. 1056. As propriedades essenciais do matrimdnio sao a unidade e
indissolubilidade que, no matriménio cristdo, recebem firmeza especial em
virtude do sacramento.

No Brasil Império iniciaram as primeiras reflexdes acerca da flexibilizagcdo do
matrimonio com a instituicdo do Decreto 1.144 de 11/09/1861 que passou a admitir o
matrimonio entre pessoas de credos diferentes e até mesmo o0s ateus, haja vista que
até entdo somente as pessoas catblicas podiam contrair ndpcias e com a evolucéo
do Decreto 3.069 de 1863 surgiu trés formas de casamento, quais sejam: 0O
casamento catdlico, o ndo catolico e o misto.

ApoOs a proclamacéo da Republica, em 1889, houve a ruptura definitiva entre
Igreja e Estado através do Decreto 119-A de 1890, passando o Estado a regular o
casamento em razdo de o Brasil ter se tornado um Pais laico.

Nesta linha de evolucdo, em 1890 adveio o Decreto 181, que foi conhecido
como a Lei do matrimonio, obra do eminente Rui Barbosa, através do qual se firmou
gue apenas o casamento civil teria validade. Nesta 6tica o artigo 88 do mencionado
Decreto determinava que “o divorcio nao dissolve o vinculo conjugal...”.

No mesmo ano de 1890 adveio o Decreto 521 que determinou a realizagdo do
casamento civil em data anterior ao casamento religioso independentemente do
credo. Tamanha a importancia cronolégica entre a realizacdo dos casamentos civil e
religioso que o aludido Diploma previa a pena de prisdo ao ministro que a
descumprisse.

Apesar do preceito religioso de que “o que Deus uniu 0 homem nao separa”, o
inciso Ill, do artigo 135 do Cdédigo Civil de 1916 elenca a figura do “desquite” através
do qual se admitia a dissolucdo da sociedade conjugal, todavia, néo tinha o condao
e elidir o vinculo matrimonial, ou seja, os pares podiam separar casas e familias,
entretanto, ndo podiam contrair novas nupcias e nesta esteira de protecdo as
familias, o inciso Il do artigo 135 previa a possibilidade de restituicdo da sociedade
conjugal a qualquer tempo mediante simples peticdo ao juizo competente.

Desta forma, diante da impossibilidade das pessoas desquitadas contrairem

novas napcias apesar da extincdo dos deveres conjugais e da incomunicabilidade
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patrimonial, iniciaram as “familias clandestinas” haja vista que os vinculos afetivos
sdo uma das necessidades humanas. Formato familiar este extremamente
repudiado a época e alvo de intenso preconceito e rejeicdo social.

A resisténcia social quanto a dissolugcdo do vinculo matrimonial era tao
intensa que a Constituicdo Federa de 1934 trazia expressamente tal previsao, in
verbis:

Artigo 144. a familia, constituida pelo casamento indissolluvel, estd sob a
protecdo especial do Estado.

Neste mesmo sentido eram as previsdes elencadas no artigo 124 da Carta
Magna de 1937, assim descrito: “a familia, constituida pelo casamento indissolavel,
esta sob a protecédo especial do Estado. As familias numerosas seréo atribuidas
compensacdes na proporcao dos seus encargos”.

A Constituicho Federal de 1946 também manifestou acerca da
indissolubilidade do matrimdnio, trazendo em seus artigos 163 e 167 as seguintes
previsoes:

Artigo 163: a familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoluvel e
tera direito a protecdo especial do estado.

Artigo 167: O casamento é indissoluvel.

Neste sentido o artigo 175 da Constituicdo Federal de 1969 previa que “o
casamento € indissoluvel”.

Timida e lentamente o divorcio foi objeto de propostas legislativas do Cédigo
Civil, entretanto, somente no ano de 1977 com o advento da Lei 6.515, conhecida
como a Lei do Divorcio, a qual foi amparada pela Emenda Constitucional n® 09 de
28/06/77 que o divércio foi instituido oficialmente na norma juridica brasileira. Assim,

0 artigo 175 da Carta Magna passou a ter a seguinte redagéo:

Art. 175. (...)

81°. O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em
lei, desde que haja prévia separacdao judicial por mais de trés anos.

§2°. A separacdo de que trata o § 1° do artigo 175 da Constituicdo, podera
ser de fato, devidamente comprovada em juizo e pelo prazo de cinco anos,
se for anterior a data desta Emenda.

Assim, a denominacao para a dissolucdo da sociedade conjugal passou de
“desquite” para “separagao judicial”.
Contudo, a publicacdo da Lei do Divorcio trouxe um novo aspecto na

evolugdo histérica do matriménio. Surge, entdo, a normatizacdo brasileira, a
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dissolucéo da sociedade conjugal e do vinculo matrimonial, podendo as partes se
divorciarem somente ap0s a efetivacdo da separacéo judicial.

Segundo Goncalves (2011, p.102) “o divorcio € uma das causas que ensejam
o termino da sociedade conjugal, tendo o condao de dissolver o casamento valido
mediante sentenca judicial, habilitando as pessoas a contrair novas nupcias”.

A época o divorcio somente era admitido uma Unica vez e apenas para 0s
casais que se encontravam separados antes da Emenda Constitucional. Ademais,
0S pares necessitavam estar separados de fato ha mais de cinco anos e tal prazo
deveria ter sido implementado antes da alteracdo constitucional e comprovado o
motivo da separacao e somente poderia ser requerido em casos emergenciais.

Neste sentido, prevé o artigo 40 da Lei 6.515/77:

Art.40. No caso de separacdo de fato, com inicio anterior a 28 de junho de
1977, e desde que completados cinco anos, podera ser promovida agao de
divércio, na qual deverdo provar o decurso de tempo da separacéo e sua
causa.

A Constituicdo Federal de 1988 reduziu os prazos para concessado do
divorcio, os quais passaram de 5 anos para 2 anos, trazendo o seu artigo 226, 86° a
seguinte redacao: “o casamento civil pode ser dissolvido, apds prévia separagao
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagcao
de fato por mais de dois anos”.

Sobre o tema, Dias (2010, p.20) assevera:

Com a Constituicdo de 1988 o individuo passou a ser mais importante do
gue seu patrimbnio, sendo assim eliminado o carater obstaculizador da
separacao, deixando ela de ser necessaria para a obtencdo do divércio e
perdendo significativamente sua relevancia no ordenamento juridico, ja que
passou a ndo ser elemento obrigatdrio para dissolver a sociedade e vinculo
conjugal.

Por forca das referidas alteracdes legislativas, as normas elencadas na Lei
7.841/89, trouxeram nova redacédo ao aludido artigo 40 que previa a possibilidade do
divorcio, na hipétese de separacdo de fato, desde que completados dois anos
consecutivos, hipétese esta que consolidou a figura do divércio direto no Brasil, sem,
portanto, extinguir o divorcio indireto, ou seja, aquele decorrente da separagéo

judicial.
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Grande evolugéo foi atingida com a aprovagdo da Lei 11.441/2007 que
permitia aos casais sem filhos menores ou incapazes e de forma consensual a
realizacdo do divorcio extrajudicial, através da lavratura de escritura publica perante
o Tabelionato de Notas.

No ano de 2010 a PEC 66, também conhecida como a “PEC do Amor” ou
“PEC do Divércio” extinguiu a separacgao judicial e instituiu o divorcio direto como a
Unica forma de dissolucéo do casamento.

Sobre o tema leciona Dias (2010, p.38):

A partir de agora, a Unica modalidade de buscar o fim do casamento € o
divércio que ndo mais exige a indicacdo da causa de pedir. Eventuais
controvérsias referentes a motivos, culpa ou prazos deixam de integrar o
objeto da demanda.

Noutra vertente, as novas regras para efetivacdo do divorcio trouxeram ainda
a exclusado da culpa sobre um dos cbnjuges para a dissolugdo matrimonial, e a partir
de entdo ambos os pares puderam juntos ou separadamente requerer o divércio
sem terem que declinar motivos, expor causas ou aguardar prazo, sendo tal avanco,
nas palavras de Dias: “significativo e pra 14 de salutar, pois atende ao principio da

liberdade e respeita a autonomia da vontade”.

1.6 A concepcéo das familias apds a Constituicdo Federal de 1988

A partir da promulgacdo da Carta Magna de 1988, a célula familiar foi mais
uma vez remodelada; desta vez dando énfase aos principios e direitos conquistados
pela sociedade.

Diante deste novo aspecto, 0 modelo de familia tradicional passou a ser mais
uma forma de constituir um ndcleo familiar que, em consonancia com o artigo 266,
torna-se uma comunidade fundada na igualdade e no afeto.

Esta nova estrutura foi propiciada pela Constituicdo Federal de 1988, que
trouxe nova base juridica para auferir o respeito aos principios constitucionais, tais
como a igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana. Esses principios
também foram transportados para a seara do Direito de Familia e a partir deles
houve a transformacdo do conceito de familia, que passou a ser considerada uma

unido pelo amor reciproco.
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Repise-se que o enfoque da legislagdo mudou para priorizar a protecéo da
familia e a pessoa dos filhos de forma igualitaria em detrimento daquela protecao
exacerbada ao casamento e filhos legitimos.

Neste mesmo prisma, as inovagdes também passaram a conceder protecéo
integral as criancas e isso se deve ao fato da dificuldade social da época, pela qual
estas eram colocadas de lado e marginalizadas. O processo de integracdo social
surgiu da observacdo do constituinte de 1988, que destinou elastico capitulo a
familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso.

Em 20 de novembro de 1989 foi instaurada a Convencdo da ONU
(Organizacdo das NagOes Unidas) sobre os direitos da crianga e do adolescente,
que foi aprovada em assembleia geral, ocorrida em Nova lorque e confirmada pelo
Brasil, através do Decreto de n°® 99.710/99.

Dessa feita, surgiu uma nova visdo de responsabilidade e, na intencdo de
positiva-la, em 1990 foi editada a Lei n° 8.069, Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), que representou enorme avanco no reconhecimento dos direitos destas
pessoas em fase de desenvolvimento.

Posteriormente a vigéncia deste Estatuto, o reconhecimento do estado de
filiacdo passou a ser direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo
ser exercido contra os pais ou herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o
segredo de justica. E induvidoso que foi necessario unir esforcos entre a familia, a
comunidade e o poder publico, com o objetivo de efetivar os novos direitos prescritos
pelo ECA. Atualmente, observa-se em comunidades pobres que ha programas do
governo que visam a propiciar as criangas e adolescentes cursos profissionalizantes,
preparando-os para o futuro e dando-lhes uma oportunidade.

E importante trazer & tona a inovacdo contida na Lei n° 8.560, de 29 de
dezembro de 1992, que regula a investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora
do matrimbnio. A aludida lei concedeu legitimidade ao Ministério Publico para
ingressar com acgao de investigacado de paternidade, quando constar do registro civil
apenas a filiacdo materna. Tais disposi¢Oes representaram a viabilidade do direito
de toda crianca ter um pai e uma mae e de incumbi-los da responsabilidade de cria-

la.
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1.7 As familias no Codigo Civil de 2002

A Lei n°® 10.406/02, que instituiu o Novo Codigo Civil brasileiro, entrou em
vigor no dia 11 de janeiro de 2002. Sua redacao inicial, aprovada pela casa de
origem foi profundamente alterada, desde sua apresentacdo até sua apreciacdo no
Senado, que ocorreu aproximadamente 20 anos apoés e, dessa feita, tem-se um
Caodigo que apesar de novo, a época de sua vigéncia ja estava desgastado em
razdo da sociedade se encontrar em constante mutacao e os direitos que se diriam
novos ja haviam sido contemplados pela Constituicdo Federal, ndo representando
grande avanc¢o e sim, em alguns aspectos, um retrocesso, como a omissao do
legislador quanto a inclusdo de dispositivos regulamentadores do casamento entre
pessoas do mesmo sexo ou até mesmo celebracdo ndo solene do casamento,
tratando-o inexistente.

Igualmente o legislador deixou de mencionar na regulamentacdo a familia
monoparental e o respeito a esta, apesar das estatisticas mostrarem que vinte e seis
por cento dos brasileiros vivem dessa forma.

LEITE (2008, p. 112/120) ressalta a mais importante das alteracdes como
sendo aquela relacionada a isonomia conjugal, abarcando que pelo casamento
homem e mulher assumem mutuamente a condi¢céo de consortes ou companheiros,
sendo responsaveis pelos encargos da familia, a saber, fidelidade reciproca, vida
em comum no domicilio conjugal, matua assisténcia e 0 sustento, guarda e
educacéo dos filhos, com o adendo do respeito e consideracao muatuos.

Nesta esteira de evolucao pés Caédigo Civil de 2002, como demonstracao do
sentimento retrogrado de parte da populacdo brasileira, a bancada evangélica da
Camara dos Deputados, através do Projeto de Lei 674/07, do deputado Céandido
Vaccarezza (PT-SP) visa constituir o Estatuto das Familias.

A proposta retira todo o Direito de Familia do Codigo Civil, estabelecendo-o
em lei especial. Tal projeto busca afastar a unido estavel homoafetiva e reconhece
como entidade familiar apenas aquela constituida por pares heterossexuais e seus
filhos, ou ainda a familia monoparental e aquela formada por irmaos, todavia, jamais
por pares do mesmo sexo, demonstrando um grande retrocesso em relacdo aos
posicionamentos ja pacificados sobre o tema.

O projeto em questdo encontra-se em tramite perante a Comissdo de

Constituicdo e Justica e em 15/12/2010 foi aprovado em carater conclusivo o
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substitutivo apresentado pelo deputado Eliseu Padilha (PMDB-RS) que amplia
alguns direitos aos entes familiares, como o reconhecimento da possibilidade do
divorcio extrajudicial e dos filhos havidos por meios artificiais.

O projeto aguarda aprovacdo em segundo turno pela Comissdo de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados para que possa ser remetido a
apreciagcdo do Senado Federal. Contudo, na hip6tese de ser aprovado pelo
Congresso Nacional, hd rumores que deputados, senadores e doutrinadores
contrarios as normas ali estipuladas, lutardo pela decretacdo de sua
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, é possivel concluir que o conceito de familia evoluiu de acordo com a
sociedade e com os anseios humanos pela liberdade e igualdade entre os sexos
principalmente dentro do ambiente familiar, surgindo, desta forma, o afeto, e, por
conseguinte, os casamentos por amor. No entanto, o surgimento do amor entre 0s
pares afastou os casamentos por interesse e foi precursor do divércio e da unido

estavel, cuja analise ocorrera de forma mais aprofundada no capitulo subsequente.
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CAPITULO 2
UNIAO ESTAVEL

2.1 Evolucao histdrica da Unido Estavel

Desde as suas origens o Direito se ocupa da relagcéo entre homem e mulher,
inicialmente mais voltado para as questdes patrimoniais e focado na denominada
familia de direito, oriunda das formalidades legais do matriménio.

E indiscutivel que desde a antiguidade classica ha o reconhecimento, seja em
grau reduzido ou elevado, da chamada familia de fato, ou seja, aquela surgida
espontaneamente na sociedade, sem as formalidades do casamento.

Durante véarias décadas, qualquer tipo de unido ndo oriunda do casamento
formal foi denominada de concubinato, sendo este classificado em concubinato puro,
gquando a unido ocorria entre pessoas que ndo apresentavam impedimento
matrimonial; e impuro, englobando o concubinato incestuoso, quando a relagéao
envolvia conviventes com parentesco préximo, e adulterino, quando pelo menos um
dos conviventes era casado com outra pessoa.

Em um primeiro momento, as unides concubinarias mereciam a reprovacao
da sociedade, sendo certo que com a evolugcdo dos costumes passaram a ser
aceitas e reconhecidas e a merecer a protecdo e tutela do Estado, sobretudo no
caso do concubinato puro, que passou a ser reconhecido como unido estavel, termo
este, inclusive, que é adotado pelo texto constitucional em vigor.

O Direito romano permitia que as unibes entre homens e mulheres fossem
constituidas com ou sem o0 manus maritalis, que se constituia na submissdo da
mulher a autoridade do marido (pater familias).

Sob a égide da manus maritalis, a mulher deixava sua familia consanguinea e
tornava-se vinculada a familia do marido, situacdo esta que acarretava a
incorporacao de todo o seu patriménio ao do marido, que se tornava responsavel por
sua administragéo.

No Direito Romano havia trés formas de aquisicdo do manus maritalis,
conhecidas como confarreatio, coemptio e usus.

Segundo RIBEIRO (2003, pag. 139):
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A confarreatio era a forma de unido dos patricios que permitia que os filhos
nascidos dela participassem dos cultos sacerdotais; era o matriménio
religioso celebrado na presenca de testemunhas que perdurou até o Império
de Augusto. A coemptio era reservada aos plebeus e constituia-se numa
espécie de casamento civil, onde o pai vendia a filha para o futuro marido;
um resquicio dos costumes barbaros sem qualquer cunho religioso. O usus
era uma forma de usucapido em que o homem adquiria a posse da mulher
apos o prazo de um ano de convivéncia desde que aquela ndo se
ausentasse de casa por trés noites consecutivas, usurpatio trinoctium, o que
impedia que se concretizasse a aquisicdo. O usus produzia todos os efeitos
gerados pelas outras duas formas de unido, atribuindo ao marido o manus
maritallis sobre a mulher.

Ainda no Direito Romano a simples convivéncia de fato entre homem e
mulher, desde que inexistissem impedimentos matrimoniais entre 0s mesmos, podia
ser reconhecida como justae nuptiae, que produzia os efeitos juridicos do
casamento. Todavia, tal hipétese nado significava que todas as relacbes
concubinérias recebiam o status de casamento, ou justae nuptiae, pois se houvesse
impedimento entre os companheiros, como no caso do concubinato adulterino ou
impuro, a unido poderia produzir eventuais efeitos juridicos, mas era inapta para
atribuir manus maritallis ao homem.

No Direito Romano também havia a figura dos concubinatos, admitidos pelas
Lex Julia de adulteriis, Julia de maritendis ordinibus e Lex Papia poppaea, e que
consubstanciavam um “guase casamento”, distinto das justae nuptiae por né&o
assegurarem os efeitos decorrentes do casamento e por ndo apresentarem o
consensus nuptialis ou affectio maritalis, mas garantindo o surgimento de efeitos
legais como a regularizacéo da prole comum.

Assim, no periodo classico, o concubinato ndo era proibido, ou sequer
considerado imoral e, mesmo de forma remota, ndo poderia ser confundido com
simples encontros passageiros entre os pares.

O concubinato romano versava sobre uma unido de fato, na maioria das
vezes duradoura e que atravessou diversas fases evolutivas. Ignorado pelo direito e
nao produzindo nenhum efeito juridico (na Republica), o Imperador Augusto
reconheceu licitude na unido livre prolongada de homem e mulher de categorias
sociais diferentes, no inicio do império. No Baixo Império, sob a influéncia do
Cristianismo, hostil as relagbes extramatrimoniais, os concubinos foram incitados a
regularizarem suas unides sob pena de sofrerem as maldi¢des Divinas.

Na era dos imperadores cristaos, iniciada com Constantino, o concubinato

passou a ser mal visto socialmente e tanto a sociedade como as legislacdes da
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época estimulavam os concubinos a regularizarem suas situagfes, contraindo
matrimonio.

Com o fim do Império Romano, ja na Idade Média, marcada pela intensa
influéncia da Igreja Catodlica nas relagbes familiares e sociais, o matrimonio foi
sacramentado, tornando-se um ato solene, de carater religioso e indissoluvel.

Na Idade Média prevaleciam as normas do Direito Canbnico, pelas quais a
familia somente poderia se iniciar com o matrimoénio, como unido aprovada por Deus
e insuscetivel de rompimento.

No Direito Canbnico, o concubinato sempre foi condenado. Inicialmente de
maneira menos severa, na medida em que era tido como uma realidade social,
posteriormente, de forma mais intensa, assim como o0 incesto, o adultério e o
homossexualismo.

Na primeira época do direito candnico, admitia-se o concubinato como
casamento “clandestino” ou “presumido”. Segundo Azevedo (2011, p. 131), o direito
Candnico, “captou o sentido da realidade social do concubinato, tratando de regula-
lo e de conceder-lhe efeitos, com o critério realista, procurando com isso, assegurar
a monogamia e a estabilidade do relacionamento do casal, mas sem ratifica-lo”.

Com o advento do Concilio de Trento, em 1563, o casamento presumido ou
clandestino foi definitivamente proibido, passando o concubinato a ser considerado
uma relacdo ilegitima e, desta forma, determinou-se a obrigatoriedade da celebracao
formal do casamento, na presenca da autoridade religiosa, de duas testemunhas,
em cerimOnia publica.

Nas palavras de Azevedo (2011, p. 133):

Com o concilio de Trento, em 1563, restou proibido o casamento
presumido, determinando-se a obrigatoriedade de celebracdo formal do
matrimdnio, na presenca de paroco, de duas testemunhas, em cerimonia
publica. Essas celebracgdes passaram, entdo, a ser assentadas em registros
paroquiais. Desse modo, condenou-se o concubinato. Foram estabelecidas
penalidades severas contra os concubinos que, sendo trés vezes
advertidos, ndo terminassem seu relacionamento, podendo ser
excomungados, a, até, qualificados de hereges.

Destaca-se que no Direito Candnico a obrigatoriedade da realizacdo do
casamento formal, publico e em presenca de testemunhas, perdura até a atualidade,
sendo o casamento religioso considerado um dos sete sacramentos catolicos.

No Brasil, em decorréncia da colonizagéo portuguesa, o Catolicismo sempre
teve grande influéncia na sociedade, tanto que a primeira Constituicao Brasileira, de
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1824, estabeleceu a religido catdlica apostdlica romana como a religido oficial do
Império Brasileiro.

Apo6s a independéncia, por forca da Lei Imperial de 20 de outubro de 1823, a
legislacdo portuguesa (Ordenacbes Filipinas) baseada no Direito Candnico
permaneceu incidente no Brasil, e, diante de seus fundamentos, somente aceitava
como legitimo o casamento celebrado com todas as formalidades religiosas.

Somente apés a proclamacédo da Republica, por intermédio do Decreto n°
181, de 24 de janeiro de 1890, foi regulamentado o casamento civil. Assim, a partir
do referido advento, somente 0s casamentos celebrados em consonéncia com as
referidas normas eram considerados validos, situacdo que foi ratificada pela
Constituicdo Republicana de 24 de fevereiro de 1891, que estabeleceu, em seu
artigo 72, §4°, que “A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragao
sera gratuita”.

Nesta esteira, o Cddigo Civil de 1916 continuou a fixar o casamento civil como
anico meio de constituicdo da familia legitima. Referido Diploma Legal nao
regulamentou o concubinato em qualquer de suas formas, seja pura ou impura,
contudo, noutra vertente, ndo o proibiu, referindo-se ao mesmo em algumas
disposicOes esparsas, normalmente para defender o instituto do casamento, como
no caso de seu artigo 248, inciso 1V, que possibilitava a mulher casada reivindicar os
bens comuns doados ou transferidos a concubina, e o artigo 1777, que estabelecia
gue a doacdo do conjuge adultero ao seu cumplice poderia ser anulada pelo outro
cbnjuge ou pelos herdeiros necessarios, até dois anos ap6s a dissolucao da
sociedade conjugal.

Assim, o texto legal apresentou de forma expressa a preferéncia do legislador
e da sociedade pela familia legitima, constituida através do casamento, em
detrimento da familia de fato, constituida pela unido estavel. No entanto, apesar da
forte influéncia pelas familias matrimoniais, as legislacdes esparsas e as decisdes
judiciais paulatinamente comecaram a reconhecer direitos aos concubinos,
sobretudo nos casos de concubinato puro.

Segundo Azevedo (2011, p. 174)

Nesse estado de coisas, foi importante o surgimento de uma legislacdo
extravagante, em defesa do concubinato, e de uma jurisprudéncia, em
evolucdo constante, nesse mesmo sentido, de carater juridico, mas de
cunho eminentemente judicial.



51

O Decreto-lei n°® 7.036, de 10 de novembro de 1944, regulamentador do
acidente de trabalho, estabeleceu, no paragrafo Unico de seu artigo 21:

Artigo 21: (...)

Paragrafo Unico. Para os efeitos deste artigo, ndo havera distincdo entre os
filhos de qualquer condicdo, bem como ter4d os mesmos beneficios do
cOnjuge legitimo, caso este ndo exista ou ndo tenha direito ao beneficio, a
companheira mantida pela vitima, uma vez que haja sido declarada como
beneficiaria em vida do acidentado, na carteira profissional, no registro de
empregados, ou por qualquer outro ato solene de manifestacdo de vontade.

Nesta esteira de evolucéo, a Lei n°® 4.297, de 23 de dezembro de 1963 previu
a possibilidade de outorga de pensédo a companheira, em casos de 6bito de servidor
civil, militar ou autarquico, quando com o segurado tivesse mantido relagcdo marital
pelo periodo minimo de cinco anos até a data do 6bito.

Na mesma linha, a Lei 4.242, de 17 de julho de 1963 admitiu, em seu artigo
44, a possibilidade do servidor civil, militar ou autarquico desquitado, que néo fosse
responsavel pelo sustendo do ex cOnjuge, deduzir em seu imposto de rendas as
despesas relativas a pessoa que vivesse sob sua exclusiva dependéncia econdémica,
ha pelo menos cinco anos.

A Sumula n°® 35 do Supremo Tribunal Federal, de 13 de dezembro de 1963,
estabeleceu que “em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina
tem direito de ser indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia
impedimento para o matrimoénio”.

Outro marco legal de grande relevancia foi a edicdo, em 26 de dezembro de
1977, da Lei 6.515, que instituiu o divércio no ordenamento juridico brasileiro,
eliminando o carater indissoluvel do casamento e abrindo espa¢co para um maior
reconhecimento da chamada familia de fato.

Paulatinamente, as decisfes judiciais também passaram a reconhecer direitos
as concubinas pela contribuicdo das mesmas ao patrimonio adquirido pelo esforgo
comum do casal, culminando com a edi¢cédo, em 03 de abril de 1964, da Sumula 380
do Supremo Tribunal Federal, determinando que “comprovada a existéncia de
sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial com a
partilha do patrimoénio adquirido pelo esforgo comum”.

Com o passar do tempo, algumas decisfes judiciais firmaram o entendimento

de gque o concubinato, por si s6, ndo daria origem a sociedade de fato mencionada
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na ja citada Sumula n° 380 do STF, sendo necessaria a prova da efetiva
colaboracéo dos concubinos para a formacgéo do patriménio comum.

Em resposta a tal posicionamento, uma parte da doutrina e da jurisprudéncia
passou a sustentar o entendimento de que a sociedade de fato entre os concubinos
apresentava carater diferenciado da sociedade de fato comum, prevista no artigo
1.363 do Cadigo Civil, estabelecida com base no direito obrigacional, na medida em
gue tinha como escopo principal a constituicdo da familia de fato.

Assim, a mera permanéncia da concubina no lar, nas lides domésticas e no
cuidado com os filhos do casal j& seria suficiente para o reconhecimento do esforco
comum (contribuicdo indireta), com a consequente partilha igualitdria dos bens
adquiridos na constancia da uniao.

Outro marco jurisprudencial importante a ser destacado é a edicdo da Sumula
de n°® 382 pelo Supremo Tribunal Federal estabelecendo que: “A vida em comum
sob o mesmo teto, more uxoério, ndo é indispensavel a caracterizacdo do
concubinato”.

Assim, houve a consolidacdo do entendimento de que o fato dos pares
residirem em domicilios diferentes ndo obstaria o reconhecimento da unido, desde
que presentes 0os demais requisitos caracterizadores do mencionado instituto, como
a afetividade e a intencdo de constituir familia.

Contudo, se o direito a partilha do patriménio comum dos companheiros foi
paulatinamente sendo admitido pela doutrina e a jurisprudéncia, com base na
chamada sociedade de fato, nos termos da Sumula n°® 380 do Supremo Tribunal
Federal, o direito a alimentos entre os companheiros sempre foi controverso. Os
julgados inclinavam-se no sentido de negar o aludido direito, ao argumento de que a
figura da sociedade de fato encontrar-se adstrita ao direito das obrigacdes, e ndo do
direito de familia.

Tal situacdo somente foi sanada com o advento da ConstituicAo Federal
promulgada em 05 de outubro de 1988, que expressamente reconheceu a unido
estavel como entidade familiar.

Antes da CF/88, os direitos da companheira limitavam-se a simples meacéao
dos bens adquiridos na vigéncia da sociedade de fato. A seu turno, a jurisprudéncia
decidia sistematicamente pela inexisténcia de obriga¢cao legal de alimentos em favor
da companheira, pois no entendimento da época, o simples concubinato né&o

conferia a mulher o direito de pleitear alimentos do amasio eis que a obrigacao
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alimentar era condicionada, por exigéncia legal, as relacbes de parentesco ou a
existéncia de vinculo conjugal.

No ambito constitucional, a Carta Republicana de 1890, conforme destacado
anteriormente, fixou a protecéo preferencial do Estado a familia legitima, constituida
sob as bases do casamento indissoluvel, situacdo que foi mantida nas Constituicdes
de 1934, 1937, 1946 e 1967/69.

No entanto, ao contrario das Cartas anteriores, a Constituicdo Federal de
1988, previu expressamente a unido estavel como forma de constituicdo regular da

familia, no § 3° de seu artigo 226, nos seguintes termos:

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

(...)

§3°. Para efeito de prote¢é@o do Estado, é reconhecida a uni&o estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversdo em casamento.

Assim, a Carta Constitucional afastou definitivamente a unido estavel da
esfera do direito das obrigacbes, como sociedade de fato, transferindo-a
definitivamente para o ambito do direito de familia, como entidade familiar
merecedora da protecdo Estatal, da mesma forma que o casamento.

Nestes termos, o caput do artigo 226 da Constituicdo Federal fixou que a
familia permanece como base da sociedade, merecendo a especial protecao do
Estado. Todavia, o 83° do referido artigo dispés que a constituicdo familiar ndo
estava mais adstrita exclusivamente ao casamento, acolhendo o pluralismo familiar.

Desta maneira, afasta-se o0 dogma segundo o qual o casamento seria a Unica
fonte legitima da familia, abrindo caminho para o reconhecimento de outras formas
de constituicdo familiar, como a familia monoparental e a estabelecida pela unido
estavel.

Assim, com o0 advento constitucional houve a atribuicdo de legalidade ao
fendbmeno social e humano que ja estava obtendo reconhecimento tanto pela
jurisprudéncia quanto por leis esparsas que comecaram a proteger as relacdes
independentes do casamento.

O Cddigo Civil de 2002 trouxe 0 mesmo conceito de unido estavel consagrado
pela Lei n°® 9278/96. Nestes termos, o artigo 1723 dispde: “é reconhecida como

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

Tal dispositivo legal ndo apresenta prazo minimo de convivéncia para sua
constituicdo, afastando o critério temporal quinquenal previsto pela Lei 8971/94.

O aludido Diploma Civil apresenta normas na esfera das relagdes pessoais
entre os companheiros, fixando os deveres de lealdade, respeito e assisténcia,
guarda, sustendo e educacéao dos filhos como aqueles inerentes a unido estavel.

No aspecto patrimonial estabelece que na auséncia de contrato escrito entre
0s pares o regime de bens regente da unido estavel sera o da comunhdo parcial de
bens.

No entanto, ao dispor sobre a sucessdo do companheiro, o Cédigo Civil de
2002 fixa entendimento retrogrado e limita ao companheiro parte infima do
patrimdnio deixado pelo de cujus.

Nota-se que o0 novo Cdédigo Civil incorporou em seu texto as mudancas
trazidas pela Constituicdo Federal e pelas leis especiais em matéria de familia, além
de apresentar significativas alteracdes, desde a conceituacdo do casamento até
disposi¢des sobre unido estavel.

Deu-se, na maior parte de seu texto, ampla e atualizada regulamentacéo dos
aspectos essenciais do Direito de Familia a luz dos principios constitucionais,
visando adaptar a nova legislacdo a evolucao social deste periodo.

Assim, o Cddigo Civil de 2002 dispensou tratamento especial quanto as
diversas espécies de entidade familiar, principalmente a unido estavel, tracando
protecdo igualitaria aos seus integrantes, demonstrando uma sensivel e necessaria
evolucdo em relacdo as disposi¢des apresentadas no Codigo Civil de 1916.

Na esteira de evolugcdo da unido estavel e das demais formas de constituicdo
familiar surge o poliamorismo, formato que pretende regular as relacdes havidas
entre pessoas casadas ou em regime de unido estavel e um terceiro de boa fe.

Sobre o tema os Tribunais Patrios firmaram posicionamento no sentido de
admitir as unibes duplices e garantir direitos as esposas e companheiras de um
mesmo homem quando restar comprovada a boa fé de ambas e o desconhecimento

das relagOes paralelas, in verbis:

DUPLA APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE SOCIEDADE DE
FATO. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO CONFIGURADA. NAO
OCORRENCIA DA COISA JULGADA. DUPLICIDADE DE CELULAS
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FAMILIARES. RATEIO DA PENSAO ENTRE AS COMPANHEIRAS DO
FALECIDO. 1- Havendo nos autos provas documentais e testemunhais
aptas a formar o livre convencimento do magistrado, ndo ha o que se falar
em cerceamento do direito de defesa. 2- N&do configura violacdo a coisa
julgada quando verificado que a causa de pedir e 0 pedido ndo sao os
mesmos do mandado de seguranca impetrado por uma das partes. 3- O
conjunto probatério é suficiente para comprovar a existéncia de unido entre
a autora e o de cujus em periodo concomitante a outra unido estavel
também vivida pelo falecido. 4- O reconhecimento da unido duplice
assegura a ambas as companheiras o direito de perceber, cada uma, 50%
dos valores deixados a titulo de pensdao. RECURSOS CONHECIDOS E
IMPROVIDOS. (TJGO, APELACAO CIVEL 254204-72.2009.8.09.0000, Rel.
DR(A). GERSON SANTANA CINTRA, 5A CAMARA CIVEL, julgado em
24/06/2010, DJe 644 de 19/08/2010).

APELACAO. UNIAO DUPLICE. UNIAO ESTAVEL. LEGITIMACAO.
PERIODO. PROVA. MEACAO. "TRIACAO". SUCESSAO. USUFRUTO.
AGRAVO RETIDO Os sucessores do de cujus sdo os legitimados para
responder acdo declaratéria de unido estavel. PROVA DO PERIODO DE
UNIAO E UNIAO DUPLICE A prova dos autos é robusta e firme a
demonstrar a existéncia de unido entre a autora e o de cujus em periodo
concomitante ao casamento de "papel". Reconhecimento de unido duplice.
Precedentes jurisprudenciais. MEACAO ("TRIACAO") Os bens adquiridos
na constancia da unido duplice sdo partiihados entre a esposa, a
companheira e o de cujus. Meacdo que se transmuda em "triagdo", pela
duplicidade de unides. DIREITO AO USUFRUTO A companheira tem direito
ao usufruto da quarta parte dos bens deixados pelo de cujus, quando da
existéncia de filhos. Regramento com base na legislacdo vigente ao tempo
do cddigo de 1916, época do Obito do autor da heranga. NEGARAM
PROVIMENTO AO AGRAVO RETIDO. UNANIME. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO A APELA(;AO. POR MAIORIA, VENCIDO O PRESIDENTE
QUE PROVIA, EM PARTE, EM MENOR EXTENSAO. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Apelagéo Civel N° 70011962503, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 17/11/2005)

Assim, surgida nos primordios da sociedade a unido estavel tragcou um longo
e atribulado caminho até chegar ao reconhecimento nos moldes atuais, que garante

aos companheiros a protecdo Estatal tanto almejada.

2.2 Requisitos configuradores da Unido Estavel

Conforme visto, a primeira tentativa de regulamentacdo da unido estavel
surgiu na Lei 8.971/94, a qual exigia um relacionamento constituido por um homem
solteiro, separado judicialmente ou viivo com uma mulher em idéntico estado civil.
Para tanto, a referida lei ainda exigia entre ambos a convivéncia minima de cinco
anos ou a existéncia de filhos comuns.

Nota-se, portanto, que a estabilidade da unido estavel dependia do transcurso

de prazo determinado ou da formacéao de prole.
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A natural e esperada insatisfacdo com o referido texto legal redundou no
advento da Lei 9.278/96, que suprimiu o prazo, indicando-se como unido estavel a
convivéncia duradoura, publica e continua entre um homem e uma mulher,
desenvolvida com o objetivo de constituicdo de familia.

Além destes requisitos, estipulou-se como deveres dos conviventes o respeito
e consideragcdo mutuos, a assisténcia moral e material reciproca e a guarda,
sustento e educacéao dos filhos comuns.

No entanto, o legislador fixou de forma expressa os requisitos configuradores
da unido estavel, taxativamente descritos no artigo 1723 do Caddigo Civil, in verbis:
“Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia”.

Nota-se, portanto, que para o reconhecimento judicial da unido estavel as
partes deverdo produzir provas documentais e testemunhais a fim de comprovar a
existéncia dos aludidos elementos configuradores, dependendo, portanto, de dilacdo
probatéria na acdo de reconhecimento para tal mister.

Para Oliveira Filho (2011, pag.20):

Ordinariamente, somente ap0s a instrugdo probatéria, o julgador estara
habilitado a reconhecer a repercussao da lei no fato demonstrado, ou seja,
a existéncia de um relacionamento extrapatrimonial nos moldes
preconizados no pioneiro art. 226, 8§3°, da Constituicdo Federal, hd pouco
na lei 9.278/96 e agora no art. 1.723 do Cddigo Civil, capaz, entdo de
autorizar a concesséo de direitos.

Assim, passa-se a analise dos elementos configuradores da unido estavel:

2.2.1 Notoriedade

A notoriedade da ligacdo entre os companheiros ndo advém do seu amplo
conhecimento por terceiros, ou seja, ndo necessita ser um fato de conhecimento de
toda a comunidade onde vivem, sendo suficiente o reconhecimento por um circulo
de amigos e de pessoas que convivem de forma mais proxima com o casal.

A publicidade significa que a relacdo ndo deve ocorrer as escondidas, envolta
frequentemente no manto suspeito da clandestinidade.

Segundo Oliveira Filho (2011, p. 20):
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A unido estavel se assemelha a um casamento de fato e indica uma
comunhdo de vida e de interesses, reclamando ndo apenas a publicidade e
estabilidade, mas, sobretudo, um nitido carater familiar evidenciado pela
affectio socitatis que pode ser conceituada como um estado de &nimo
continuativo e uma perseveranca nha vontade dos conviventes na
preservacdo da sociedade afetiva.

eis o0 pensar judicante:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO (ART. 544 DO CPC) - UNIOES
ESTAVEIS PARALELAS - AUSENCIA DE ELEMENTOS
CARACTERIZADORES DA VIDA EM COMUM - RECURSO DESPROVIDO.
1. (...). 2. O Tribunal "a quo", respaldado no extenso acervo probatorio,
concluiu pela auséncia da unido estavel, haja vista a existéncia de
concubinato entre a recorrente e o "de cujus", j& que ndo havia entre
ambos o affectio maritalis, muito menos a notoriedade e publicidade
do vinculo. Sendo assim, para acolhimento do apelo extremo, seria
imprescindivel derruir as afirmag8es contidas no decisum atacado, o0 que,
forcosamente, ensejaria em rediscussdo de matéria fatica, incidindo, na
espécie, o0 Obice da Sumula n. 7 deste Superior Tribunal de Justica, motivo
pelo qual é manifesto o descabimento do recurso especial. 3. Agravo
regimental desprovido. (AgRg no AREsp 259.240/RS, Rel. Ministro MARCO
BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 13/08/2013, DJe 22/08/2013) (grifo)

RECURSO ESPECIAL - NOMEM IURIS - DEMANDA - PRINCIPIO
ROMANO DA MIHI FACTUM DADO TIBI JUS - APLICACAO - UNIAO
ESTAVEL - ENTIDADE FAMILIAR - RECONHECIMENTO DO
ORDENAMENTO JURIDICO - REQUISITOS - CONVIVENCIA PUBLICA,
CONTINUA E DURADOURA - OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA -
DEVERES - ASSISTENCIA, GUARDA, SUSTENTO, EDUCACAO DOS
FILHOS, LEALDADE E RESPEITO - ARTIGO 1.597, DO CODIGO CIVIL -
PRESUNCAO DE CONCEPCAO DOS FILHOS NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO - APLICAGCAO AO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL -
NECESSIDADE - ESFERA DE PROTE(;AO - PAI COMPANHEIRO -
FALECIMENTO - 239 (DUZENTOS E TRINTA E NOVE DIAS) APOS O
NASCIMENTO DE SUA FILHA - PATERNIDADE - DECLARACAO -
NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. | — (..). I - O
ordenamento juridico patrio reconhece, como entidade familiar, a unido
estavel entre pessoas (ut ADPF N. 132/RJ, Rel.Min. Ayres Brito, DJe de
14/10/2011), configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia (artigo 1723, do
Cddigo Civil), com atencédo aos deveres de lealdade, respeito, assisténcia,
de guarda, sustento e educacao de filhos (artigo 1724, do Cddigo Civil), de
modo a permitir aplicacdo, as relagdes patrimoniais, no que couber, das
regras pertinentes ao regime de comunhdo parcial de bens (artigo 1725, do
Cadigo Civil). lll - A lei ndo exige tempo minimo nem convivéncia sob o
mesmo teto, mas ndo dispensa outros requisitos para identificacdo da
unido estavel como entidade ou ndcleo familiar, quais sejam:
convivéncia duradoura e publica, ou seja, com notoriedade e
continuidade, apoio mutuo, ou assisténcia mutua, intuito de constituir
familia, com os deveres de guarda, sustento e de educacéo dos filhos
comuns, se houver, bem como os deveres de lealdade e respeito. IV -
Assim, se nosso ordenamento juridico, notadamente o proprio texto
constitucional (art. 226, §3°), admite a unido estavel e reconhece nela a
existéncia de entidade familiar, nada mais razoavel de se conferir
interpretacao sistematica ao art. 1.597, I, do Cédigo Civil, para que passe a
contemplar, também, a presuncdo de concepc¢éo dos filhos na constancia
de unido estavel. V — (...). VI = (...). VII - Recurso especial provido. (REsp
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1194059/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado
em 06/11/2012, DJe 14/11/2012) (grifo)

Assim, visando afastar a clandestinidade propria dos concubinatos e a fim de
reascender as discussfes sobre o tema o legislador exigiu expressamente a
existéncia de uma relacdo publica e reconhecida pelo meio social dos companheiros

como um dos elementos constitutivos da unido estavel.

2.2.2 Fidelidade

Conforme ocorre nos casamentos, o dever de fidelidade entre os pares
aparece como condicdo indispensavel a constituicdo e reconhecimento juridico da
unido estavel.

Apesar de inexistir do concubinato a obrigacdo expressa de exclusividade
afetiva, certamente que esta subsiste como valor ético irrecusavel fixado nos
preceitos de lealdade e respeito descritos no artigo 1724 do Cédigo Civil de 2002.

Contudo, ndo se compadece com o conceito de fidelidade o vinculo que
enseja aos companheiros a dispensa de limites ou de abstinéncia intima em face de
terceiros estranhos a relagcdo, a exemplo a que se refere como “relacionamentos
abertos ou livres”, os quais sdo movidos unicamente pelas regras unipessoais
estabelecidas entre o casal.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica fixou 0 seguinte posicionamento:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. RELACAO CONCOMITANTE.
DEVER DE FIDELIDADE. INTENCAO DE CONSTITUIR FAMILIA,
AUSENCIA. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 1° e 2° da Lei 9.278/96. 1.
Acdo de reconhecimento de unido estavel, ajuizada em 20.03.2009.
Recurso especial concluso ao Gabinete em 25.04.2012. 2. Discusséo
relativa ao reconhecimento de unido estavel quando nédo observado o dever
de fidelidade pelo de cujus, que mantinha outro relacionamento estavel com
terceira. 3. Embora n&o seja expressamente referida na legislacéo
pertinente, como requisito para configuragdo da unido estavel, a
fidelidade esta insita ao proprio dever de respeito e lealdade entre os
companheiros. 4. A andlise dos requisitos para configuracao da unido
estavel deve centrar-se na conjuncdo de fatores presente em cada
hipotese, como a affectio societatis familiar, a participacdo de
esforcos, a posse do estado de casado, a continuidade da unido, e
também a fidelidade. 5. Uma sociedade que apresenta como elemento
estrutural a monogamia ndo pode atenuar o dever de fidelidade - que
integra o conceito de lealdade e respeito mituo - para o fim de inserir
no ambito do Direito de Familia relagdes afetivas paralelas e, por
consequéncia, desleais, sem descurar que o0 nucleo familiar
contemporédneo tem como escopo a busca da realizagcdo de seus
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integrantes, vale dizer, a busca da felicidade. 6. Ao analisar as lides que
apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as peculiaridades
multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na dignidade
da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade,
na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atencéo ao primado
da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade. 7. Na
hipétese, a recorrente ndo logrou éxito em demonstrar, nos termos da
legislacdo vigente, a existéncia da unido estavel com o recorrido, podendo,
no entanto, pleitear, em processo proprio, 0 reconhecimento de uma
eventual uma sociedade de fato entre eles. 8. Recurso especial desprovido.
(REsp 1348458/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 08/05/2014, DJe 25/06/2014) (grifo)

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO
DE FAMILIA. REQUISITOS DA UNIAO ESTAVEL. AUSENCIA DE
COMPROVA(;AO. NECESSIDADE DE REEXAME DE FATOS E PROVAS.
INVIABILIDADE. SUMULA 07/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
NAO DEMONSTRADA. DECISAO AGRAVADA MANTIDA.
IMPROVIMENTO. 1.- Para a caracterizacdo da unido estavel devem-se
considerar diversos elementos, tais como o &nimo de constituir familia, o
respeito mutuo, a comunh&o de interesses, a fidelidade, a comunh&o de
interesses e a estabilidade da relacdo, ndo esgotando os pressupostos
somente na coabitacdo. (AgRg nos EDcl no REsp 805.265/AL, Rel. Ministro
VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 14/09/2010, DJe 21/09/2010). 2.-
(...). 3.- (...). 4.- A agravante ndo trouxe qualquer argumento capaz de
modificar a conclusdo do julgado, o qual se mantém por seus proprios
fundamentos. 5.- Agravo Regimental improvido. (AgRg no AREsp
223.319/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em
18/12/2012, DJe 04/02/2013)

Todavia, a infidelidade como comportamento infrator dos deveres de lealdade
e de respeito ndo se vincula unicamente a descoberta da ocorréncia de conjuncéo
carnal ilicita praticada pelo parceiro, haja vista que qualquer conduta lasciva tida
como relevante sob o ponto de vista das condi¢cdes subjetivas da parte ofendida é
motivo juridico suficiente para o desate forcado da unido estavel.

Assim, a fidelidade entre os pares, entrelacada diretamente com os deveres
de lealdade e respeito fixados pela norma legal, restando pacificada como um dos

elementos constitutivos da unido estavel.

2.2.3 Convivéncia

Quanto a convivéncia, necessario frisar que quando a lei se reporta a
convivéncia duradoura, publica e continua néo pretende fixar que a unido estavel se
estabeleca somente nas hipoteses em que 0s parceiros residam sobre o mesmo

teto.
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Apesar de ndo afastar a importancia da coabitacdo, o ordenamento juridico
brasileiro reconhece como vélida a unido estavel entre conviventes que, por justo
motivo, residam em lugares diversos, seja por forca de vinculos pessoais ou
profissionais. Nesta mesma seara, nos casamentos, em razdo das exigéncias da
vida moderna, que modificou a visdo dos fatos sociais, atualmente, também se acata
gue a resisténcia distinta entre os conjuges néo viola, em situacdes peculiares, o
dever de coabitacao.

Sobre o tema, a Supremo Tribunal Federal sumulou o entendimento no
sentido de que a convivéncia sobre o mesmo teto ndo é condicao sine qua non para
a configurag&o do concubinato, conforme verbete sumular n° 380 da Corte Suprema,
situacdo esta que, por analogia, se estende a unido estavel. Nestes termos: “Sumula
380: A vida em comum sob o mesmo teto, more uxdério, ndo é indispensavel a
caracterizacao do concubinato”.

Neste sentido foi a jurisprudéncia fixada pelo Superior Tribunal de Justica,
amplamente acolhida pelos Tribunais Estaduais, a qual assinalou que a vida em
comum nédo pode ser exigida como requisito essencial para caracterizacdo da uniao

estavel, in verbis:

DIREITOS PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. UNIAO ESTAVEL. REQUISITOS.
CONVIVENCIA SOB O MESMO TETO. DISPENSA. CASO CONCRETO.
LEl N. 9.728/96. ENUNCIADO N. 382 DA SUMULA/STF. ACERVO
FATICO-PROBATORIO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. ENUNCIADO N.
7 DA SUMULA/STJ. DOUTRINA. PRECEDENTES. RECONVENCAO.
CAPITULO DA SENTENCA. TANTUM DEVOLUTUM QUANTUM
APELLATUM. HONORARIOS. INCIDENCIA SOBRE A CONDENACAO.
ART. 20, § 3°, CPC. RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE. | - Nao exige
a lei especifica (Lei n. 9.728/96) a coabitacdo como requisito essencial
para caracterizar a unido estavel. Na realidade, a convivéncia sob o
mesmo teto pode ser um dos fundamentos a demonstrar a relagéo
comum, mas a sua auséncia néo afasta, de imediato, a existéncia da
unido estavel. Il - Diante da alteracdo dos costumes, além das
profundas mudancas pelas quais tem passado a sociedade, ndo é raro
encontrar cdnjuges ou companheiros residindo em locais diferentes. Il
- O que se mostra indispensavel é que a unido se revista de
estabilidade, ou seja, que haja aparéncia de casamento, como no caso
entendeu o acorddo impugnado. IV - Seria indispensavel nova andlise do
acervo fatico-probatdrio para concluir que o envolvimento entre os
interessados se tratava de mero passatempo, ou hamoro, ndo havendo a
intenc¢do de constituir familia. V — (...). VI = (...). VIl = (...) (REsp 474.962/SP,
Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA,
julgado em 23/09/2003, DJ 01/03/2004, p. 186).

Desta forma, a convivéncia sob o mesmo teto pode ser um dos fundamentos

a comprovarem a existéncia de uniao estavel entre as partes, todavia, a auséncia do
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convivio conhecido como more uxorio ndo afasta, de imediato, a evidéncia da
entidade familiar, pois, diante da alteracdo dos costumes, além das profundas
mudancas pelas quais tem passado a sociedade, tornou-se comum encontrar
cOnjuges e companheiros residindo em locais distintos, sem que tal situacdo lhes
impecga a convivéncia intima dos casais.

Nestes termos, a indole duradoura, publica e continua de uma convivéncia
implica em caracteristicas que se completam para a visualizacdo da sociedade
afetiva norteada por um conjunto de direitos e deveres correlacionados, o0 que

confere ao vinculo o honor matrimonii (aparéncia de casamento).

2.3 Primeiros direitos adquiridos pelos companheiros

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e o reconhecimento da
Unido Estavel como entidade familiar tornou-se necesséria a regulamentacdo dos
direitos dos companheiros, haja vista que a Carta Magna ndo regulamentou o
instituto ou determinou 0s seus contornos juridicos, atribuindo tal encargo a
legislacdo ordinaria.

Assim, foram editadas as Leis 8.971/94 e 9.278/96 que serdo objeto de

estudo a sequir:

2.3.1 ALein®8.971, de 29 de dezembro de 1994

A lei em comento foi editada com a finalidade de regulamentar os direitos dos
companheiros a alimentos e a sucessao, direitos estes que ja se tinham sido alvo de
discussbes e vinham sendo reconhecidos no ambito doutrinario e jurisprudencial,
contudo, necessitavam da devida previsao legal.

O artigo 1° da referida lei eliminou de forma definitiva a discussdo até entao
existente com relagéo ao direito dos companheiros pleitearem alimentos reciprocos,

prevendo-0s expressamente nos seguintes termos:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vilvo, que com ele viva ha mais de cinco anos,
ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n® 5.478, de 25 de
julho de 1968, enquanto nado constituir nova unido e desde que prove
necessidade.

Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condi¢cdes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou
vilva.
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O texto legal trouxe como principal inovacdo a fixagdo do prazo de
convivéncia de cinco anos, ou a existéncia de prole comum, como requisitos para a
concessao do direito a alimentos. Estabeleceu, ainda, que tal direito somente
poderia ser pleiteado em caso de necessidade e enquanto os conviventes nao
constituissem nova unido.

A Lei n° 8971, de 29 de dezembro de 1994 também inovou ao elencar, além
do direito a meacdo do patriménio comum (artigo 3°), direitos hereditarios aos

companheiros, da seguinte forma:

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do
(a) companheiro (a) nas seguintes condi¢des:

| — O (a) companheiro (a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir
nova unido, 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 de metade dos bens do de cujus, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Il — Na falta de descendentes e de ascendentes, o0 (a) companheiro (a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

Assim, o companheiro sobrevivente enquanto ndo constituisse nova unido
teria direito ao usufruto da quarta parte dos bens do falecido, se este deixou filhos;
ou da metade de referidos bens, se o falecido néo tivesse deixado descendentes.

O inciso lll do referido artigo inovou, ainda, ao prever a possibilidade do
companheiro herdar a totalidade dos bens do falecido, na hipétese deste ndo deixar

ascendentes ou descendentes.

2.3.2 ALein®9.278, de 10 de maio de 1996

Menos de dois anos apés a edicdo da lei regulamentadora do direito dos
companheiros a alimentos e sucessdo, acima descrita, sobreveio novo diploma
legal, com o objetivo de regular o 8 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal e com a
intencdo ndo declarada de constituir um verdadeiro estatuto da unido estavel.

J& em seu primeiro artigo, o texto legal pretendeu conceituar a unido estavel,
como a “convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,

estabelecida com objetivo de constituicdo da familia”.
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Assim, diferentemente da lei anterior, a presente norma néo estabeleceu
prazo certo para a configuragdo da unido estavel, e, tampouco, vinculou seu
reconhecimento a existéncia de prole comum.

Ao definir a entidade familiar, estabeleceu seus requisitos como sendo: a)
convivéncia entre um homem e uma mulher; b) convivéncia duradoura, publica e
continua; c) objetivo de constituicdo de familia.

O artigo 2°, por sua vez, elencou os direitos e deveres entre 0s companheiros,
fixando os deveres de respeito e consideracdo mutuos, assisténcia moral e material
reciproca e guarda, sustento e educacdo dos filhos. Constituindo, assim, uma
evidente tentativa de equiparacédo da unido estavel ao casamento.

O artigo 5° fixou a meacédo sobre os bens adquiridos onerosamente por um ou
ambos 0s conviventes, na constancia da unido, determinando que 0S mesmos
passassem a pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo
estipulacdo em contrario em contrato escrito, aproximando, definitivamente, a unido
estavel do regime da comunhdao parcial de bens.

O artigo 7° determinou a assisténcia material (alimentar) devida por um dos
conviventes ao outro que dela necessitar, em caso de dissolucdo da unido estavel
por rescisdo. O paragrafo Unico do referido artigo, por sua vez, fixou que, na
hip6tese de dissolugdo da unido por morte de um dos conviventes, o sobrevivente
teria direito real de habitacdo do imével destinado a residéncia da familia, enquanto
nao constituisse nova unido ou casamento.

O artigo 8° tratou da possibilidade dos companheiros apresentarem, de forma
conjunta, requerimento diretamente ao Oficial do Registro Civil da Circunscricdo do
seu domicilio, solicitando a conversdo da unido estavel em casamento, sem a
necessidade de apresentacéo da referida solicitagdo ao Poder Judiciério.

Finalmente, o artigo 9° fixou a competéncia do Juizo das Varas de Familia
para apreciar e dirimir toda a matéria relativa a unido estavel, assegurando o
necessario segredo de justica, eliminando definitivamente com qualquer controvérsia
porventura ainda existente acerca da competéncia das varas civeis para as referidas
acoes.

Com o advento do Caodigo Civil de 2002 os direitos elencados nas referidas
normas foram definitivamente assegurados aos companheiros, tornando-se matéria

pacificada pela norma legal, doutrina e jurisprudéncia.
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2.4 Unido estavel homoafetiva

Indiscutivel que a homossexualidade e homoafetividade existem desde os
primordios da sociedade e ja eram reconhecidas desde o Império Romano, sendo
consideradas inerentes ao ser humano que com elas caminha e evolui, haja vista
serem questdes relacionadas a liberdade de escolha de cada um, na busca pela
felicidade, principal objetivo em termos de dignidade da pessoa humana.

Conforme amplamente destacado em linhas anteriores, no ambito do Direito
de Familia, a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao ampliar o &mbito da protecéo
juridica estatal aos demais tipos de familias, como as formadas pela unido estavel
Ou as monoparentais.

Desta forma, o texto constitucional ndo fechou as portas ao intérprete e
deixou claro que as relagdes familiares baseiam-se no enlace afetivo entre as
pessoas.

Contudo, o legislador Constituinte, talvez pelos costumes da época, limitou o
reconhecimento juridico das rela¢gdes familiares constituidas entre pessoas de sexos
opostos, deixando expressa a frase: “entre um homem e uma mulher”, silenciando
em relacdo as relagcdes homoafetivas, que ja existiam na década de 1980 em todo o
mundo.

Todavia, de 1988 até os dias atuais a sociedade evoluiu significativamente e
no ambito das relacdes familiares tal evolucédo foi ainda mais consideravel.

Sobre o tema, leciona Dias (2003, p. 98):

As relagcbes familiares sdo as mais sujeitas a mutacdes, pois regidas por
costumes que se alteram cada vez em maior velocidade. O gradual
afastamento da sociedade da moral judaico-cristd rompeu o modelo
conservador da familia, que dispunha de um perfil patriarcal, hierarquizado,
patrimonial, matrimonializado e heterossexual. A revolucdo feminista, bem
como o surgimento dos métodos contraceptivos e de reproducdo assistida,
produziu profundas altera¢cfes na estrutura familiar. O desafio foi abandonar
o tradicional conceito de familia, identificado exclusivamente com o
casamento, e encontrar novos referenciais, para albergar as organizacfes
gue se formaram fora do laco da oficialidade. O comprometimento mutuo
decorrente de um elo de afetividade levou a doutrina a chamar de familia a
multiplicidade de vinculos que se identificam pelo afeto.

Na condicdo de situacdo de fato, as unides homoafetivas foram
gradativamente reportadas ao conhecimento do Poder Judiciario para andlise dos

pedidos relativos a direitos sucessorios, previdenciarios e adogcao por parceiros
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homossexuais. Enfim, o direito a felicidade de uma minoria precisava ser respeitado,
principalmente em um Estado Democratico de Direito, onde a tolerancia e o respeito
a todos os cidadaos séo essenciais.

Para Silva (2005, p. 132):

[...] a democracia € um processo de convivéncia social em que o poder
emana do povo, ha de ser exercido, direta ou indiretamente, pelo povo e em
proveito do povo. Diz-se que é um processo de convivéncia, primeiramente
para denotar sua historicidade, depois para realcar que, além de ser uma
relagdo de poder politico, é também um modo de vida, em que, no
relacionamento interpessoal, ha de verificar-se o respeito e a tolerancia
entre os conviventes.

Pioneiro nas decisdes envolvendo as relagbes homoafetivas, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, mais vanguardista entre os Tribunais de Justica
Patrios, comecou a proferir e confirmar decisdes que garantiam direitos aos pares
homoafetivos.

A época, Dias (2003, p. 145) asseverou sobre o tema:

A postura da jurisprudéncia, juridicizando e inserindo no dmbito do Direito
de Familia as rela¢cdes homoafetivas, como entidades familiares, é um
marco significativo. Inimeras outras decisGes despontam no panorama
nacional a mostrar a necessidade de se cristalizar uma orientacdo que
acabe por motivar o legislador a regulamentar situagcbes que n&o mais
podem ficar & margem da justica. Consagrar os direitos em regras legais
talvez seja a maneira mais eficaz de romper tabus e derrubar preconceitos.
Mas, enquanto a lei ndo vem, é o Judiciario que necessita suprir a lacuna
legislativa, mas ndo por meio de julgamentos permeados de preconceitos
ou restricdes morais de ordem pessoal.

Em um passado recente, o Poder Judiciario nas raras oportunidades que
reconhecia a existéncia das uniées homossexuais conferia-lhes apenas o efeito de
ordem patrimonial, intitulando-as como sociedades de fato. Relegadas ao direito das
obrigacdes, lograva a um dos socios a obrigacdo de provar sua efetiva participacao
na aquisicdo dos bens amealhados durante o periodo de convivio, determinando-se
a participacao patrimonial e operando verdadeira divisao de lucros.

Nesta linha de entendimento, em 1998 o Superior Tribunal de Justica firmou

entendimento ementado na seguinte redacao:

SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. PARTILHA DO BEM COMUM.
O PARCEIRO TEM O DIREITO DE RECEBER A METADE DO
PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORCO COMUM, RECONHECIDA A
EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO COM OS REQUISITOS NO ART.
1363 DO C. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
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ASSISTENCIA AO DOENTE COM AIDS. IMPROCEDENCIA DA
PRETENSAO DE RECEBER DO PAI DO PARCEIRO QUE MORREU COM
AIDS A INDENIZAGAO PELO DANO MORAL DE TER SUPORTADO
SOZINHO OS ENCARGOS QUE RESULTARAM DA DOENCA. DANO QUE
RESULTOU DA OPCAO DE VIDA ASSUMIDA PELO AUTOR E NAO DA
OMISSAO DO PARENTE, FALTANDO O NEXO DE CAUSALIDADE. ART.
159 DO C. CIVIL. AGAO POSSESSORIA JULGADA IMPROCEDENTE.
DEMAIS QUESTOES PREJUDICADAS. RECURSO CONHECIDO EM
PARTE E PROVIDO. (REsp 148.897/MG, Rel. Ministro RUY ROSADO DE
AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 10/02/1998, DJ 06/04/1998, p. 132)

Entretanto, no ano de 1999 o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul inovou ao definir a competéncia dos juizados especializados da familia para
apreciar e julgar os feitos relacionados as unides homoafetivas. Decisdo que restou

ementada nos seguintes termos:

RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE
SEPARACAO DE SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS POR
PESSOAS DO MESMO SEXO. EM SE TRATANDO DE SITUACOES QUE
ENVOLVEM RELACOES DE AFETO, MOSTRA-SE COMPETENTE PARA
O JULGAMENTO DA CAUSA UMA DAS VARAS DE FAMILIA,
A SEMELHANCA DAS SEPARACOES OCORRIDAS ENTRE CASAIS
HETEROSSEXUAIS. AGRAVO PROVIDO. (Agravo de Instrumento
N° 599075496, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Breno Moreira Mussi, Julgado em 17/06/1999)

Nesta mesma esteira, ainda o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, no ano de 2001, proferiu o primeiro julgamento reconhecendo a unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, conferindo direito a heranca a um

dos parceiros, conforme observado na ementa a seguir transcrita:

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. MEACAO PARADIGMA. NAO SE PERMITE MAIS O
FARISAISMO DE DESCONHECER A EXISTENCIA DE UNIOES ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO E A PRODUCAO DE EFEITOS JURIDICOS
DERIVADOS DESSAS RELACOES HOMOAFETIVAS. EMBORA
PERMEADAS DE PRECONCEITOS, SAO REALIDADES QUE O
JUDICIARIO NAO PODE IGNORAR, MESMO EM SUA NATURAL
ATIVIDADE RETARDATARIA. NELAS REMANESCEM CONSEQUENCIAS
SEMELHANTES AS QUE VIGORAM NAS RELACOES DE AFETO,
BUSCANDO-SE SEMPRE A APLICACAO DA ANALOGIA E DOS
PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO, RELEVADO SEMPRE OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E DA
IGUALDADE. DESTA FORMA, O PATRIMONIO HAVIDO NA
CONSTANCIA DO RELACIONAMENTO DEVE SER PARTILHADO COMO
NA UNIAO ESTAVEL, PARADIGMA SUPLETIVO ONDE SE DEBRUCA A
MELHOR HERMENEUTICA. APELACAO PROVIDA, EM PARTE, POR
MAIORIA, PARA ASSEGURAR A DIVISAO DO ACERVO ENTRE OS
PARCEIROS. (Apelacdo Civel N° 70001388982, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, Julgado
em 14/03/2001)
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O Superior Tribunal Eleitoral, ao estender a inelegibilidade a parceira do

mesmo sexo, atestou a existéncia de uma unido estavel homoafetiva, in verbis:

REGISTRO DE CANDIDADO. CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO.
RELACAO ESTAVEL HOMOSSEXUAL COM A PREFEITA REELEITA DO
MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART 14, § 7° DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Os sujeitos de uma relacdo estavel homossexual, a semelhanca
do que ocorre com os de relacédo estavel, de concubinato e de casamento,
submetem-se a regra da inelegibilidade prevista no art 14, § 7° da
Constituicdo Federal. Recurso a que se da provimento. (TSE, Resp Eleitoral
24.564, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 01.10.2004)

Contudo, foi no dmbito do Direito Previdenciario que se multiplicaram as
decisbes reconhecendo direitos entre os pares homoafetivos. Assim, em 2006 o
tema chegou ao Superior Tribunal de Justica quando foi admitida a inclusdo do
companheiro do mesmo sexo como dependente em plano de assisténcia médica
sob o argumento de que a relacdo homoafetiva gera direitos analogos aos da unido

estavel. Nestes termos, restou ementado o referido posicionamento:

PROCESSO CIVIL E CIVIL - PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA -
SUMULA 282/STF - UNIAO HOMOAFETIVA - INSCRIGAO DE PARCEIRO
EM PLANO DE ASSISTENCIA MEDICA - POSSIBILIDADE -
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO-CONFIGURADA. Se o
dispositivo legal supostamente violado ndo foi discutido na formag¢éo do
acérddo, ndo se conhece do recurso especial, a mingua de
prequestionamento. - A relacdo homoafetiva gera direitos e,
analogicamente a unido estavel, permite a inclusdo do companheiro
dependente em plano de assisténcia médica. - O homossexual ndo é
cidaddo de segunda categoria. A opc¢do ou condicdo sexual néo
diminui direitos e, muito menos, a dighidade da pessoa humana. - Para
configuracdo da divergéncia jurisprudencial é necessério confronto analitico,
para evidenciar semelhanga e simetria entre os arestos confrontados.
Simples transcricdo de ementas nado basta. (REsp 238.715/RS, Rel. Ministro
HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em
07/03/2006, DJ 02/10/2006, p. 263) (grifo)

Assim, a questdo dos homoafetivos chegou ao conhecimento do Supremo
Tribunal Federal em apreciagdo conjunta da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277/DF e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
132/RJ. A primeira, proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, pedia o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, com a ampliacdo dos
direitos conferidos aos companheiros heterossexuais nas unides estaveis aos
companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo. A segunda, proposta pelo

Governador do Estado do Rio de Janeiro, pedia, sob os argumentos da isonomia,
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liberdade e dignidade da pessoa humana, que o regime juridico das unides estaveis,
previsto no artigo 1.723 do Caédigo Civil, fosse estendido as unides homoafetivas de
funcionarios publicos civis daquele Estado.

Acompanhando o voto do Relator, Ministro Ayres Britto, o Plenario do STF,
por unanimidade, decidiu pela procedéncia das acdes propostas, dando
interpretacdo conforme a ConstituicAo Federal no sentido de excluir qualquer
significado do artigo 1.723 do Cadigo Civil que pudesse vir a impedir o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar.

Diante da repercussao geral, a referida decisdo recebeu efeito vinculante e
passou a ter forca de emenda constitucional.

Com efeito, restou ementado pela Corte Suprema o seguinte entendimento:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI
n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo conforme a
Constituicdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das condigdes da
acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL
DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposi¢éo constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualacao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3°
da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”’, segundo a qual ‘o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacédo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacao do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUIGAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA> NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
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FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226
confere a familia, base da sociedade, especial prote¢do do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expresséo
“familia”, ndo limita sua formacéo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém
com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotdmica.
Ndcleo familiar que € o principal I6cus institucional de concregcdo dos
direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por “intimidade e
vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo & formacéo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é
conteddo. Imperiosidade da interpretacdo n&o-reducionista do conceito de
familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria sécio-
politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo
da coeréncia, 0 que passa pela eliminagdo de preconceito quanto a
orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS
PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO
GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS
DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional a
dualidade bésica homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer
relagBes juridicas horizontais ou sem hierarquia no &mbito das sociedades
domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate a reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha
como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar’, nao
pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar”
como sindénimo perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita a formagédo
de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracao do juizo de que nao
se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de
um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que nao se da
na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos
a sua nao-equiparacdo juridica com os individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que
outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicéo,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS
LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacdo de
gue os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da wunido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido
entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar.
Matéria aberta a conformacéo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento
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da imediata auto-aplicabilidade da Constituicao. 6. INTERPRETACAO DO
ART. 1723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A
CONSTITUICAO  FEDERAL  (TECNICA DA  “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do
Cadigo Civil, ndo resollavel a luz dele préprio, faz-se necesséria a utilizacdo
da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicao”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e
com as mesmas consequéncias da uniéio estavel heteroafetiva. (ADPF 132,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011,
DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01
PP-00001)

Assim, com a evolucdo da sociedade e do pensamento juridico sobre o tema,
as unides homoafetivas receberam a devida seguranca e protecdo Estatal, haja vista
gue apods o reconhecimento como entidade familiar os pares homoafetivos passaram
a ter os mesmos direitos inerentes aos casais heterossexuais.

A evolucdo interpretativa do Direito de Familia no ambito doutrinario e
jurisprudencial permitiu a conciliagdo das unifes heterossexuais com 0s vinculos
homoafetivos, excluindo a diferenca de sexos como requisito para o reconhecimento
social de tais unides para fins legais. A mudanca consistiu em conceber a orientacao
da sexualidade como uma prerrogativa inata a dignidade da pessoa humana, cujo

respeito é principio republicano fundamental.

2.5 A equiparacao ao matriménio sob o regime da comunhéo parcial de bens

Conforme destacado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988
reconheceu a unido estavel como entidade familiar, contudo delegou ao legislador
infraconstitucional a sua regulamentacao.

Assim, o Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1725, estabeleceu que a unido
estavel, salvo contrato escrito entre os pares, seguiria 0 regime da comunhéao parcial
de bens, regime legal fixado pelo referido Diploma Legal, no artigo 1640, nas
hipéteses de auséncia de pacto pré-nupcial entre os conjuges.

Sobre o tema, eis as referidas disposi¢coes legais:

Art. 1.640. Nao havendo convengéo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara,
guanto aos bens entre os conjuges, o regime da comunh&o parcial.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros,
aplica-se as relagBes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhé&o
parcial de bens.
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Sob a égide de tal regime de bens, o patriménio adquirido na vigéncia da
unido estavel comunica-se de forma integral entre os pares independentemente da
contribuicdo financeira, mantendo-se exclusivamente para cada um deles os bens
adquiridos antes da unido e aqueles recebidos por heranca ou doacédo, que também
ndo sdo divididos no caso de dissoluc¢do da unido estavel, mesmo que a heranca ou
a doacao tenham sido recebidas durante o casamento.

O regime de bens é um dos elementos que devem constar da escritura
publica da unido estavel e suas escolhas devem refletir os interesses e desejos do
casal, uma vez que a vida conjunta tem implicages financeiras.

Destaca-se que nas hip6teses do casal optar pela unido estavel, é importante
a elaboracdo da escritura publica para fins de registros do termo inicial da unido a
fim de se verificar o patriménio de cada companheiro antes da unido estavel.

Para Dias, (2010, p. 176):

Constituida a unido estavel, instala-se a cotitularidade patrimonial, ainda
gue somente um dos conviventes tenha adquirido o bem. O direito de
propriedade resta fracionado em decorréncia do condominio que exsurge ex
vi legis. Logo, o titular nominal do dominio ndo pode aliena-lo, pois se trata
de bem comum. E necessaria a concordancia do companheiro. A
constituicdo da unido estavel leva a perda da disponibilidade dos bens
adquiridos, revelando-se indispensavel a expressa manifestacdo de ambos
0s proprietarios para o aperfeicoamento de todo e qualquer ato de
disposi¢do do patrim6nio comum. A tendéncia é reconhecer a ineficicia do
ato praticado sem a vénia do par, preservando o patriménio de quem nao
firmou o compromisso. Portanto, se um dos companheiros praticar sozinho
qualquer dos atos elencados como proibidos (CC 1.647), ainda que nao se
decrete sua nulidade, € de ser resguardada a meacao do parceiro. O ato
dispositivo ndo atinge a metade do patriménio comum, tornando-se ineficaz
em relacdo a metade do convivente. Disp8e ele de legitimidade para opor
embargos de terceiros (CPC 1.046) a fim de defender a meacgéo do bem
adquirido durante a uniéo.

Frisa-se que a unido estavel apesar de gerar a copropriedade dos bens
adquiridos, ndo ha qualquer determinacédo obrigando o respectivo registro em nome
de ambos os conviventes. Assim, escriturado o imovel em nome de apenas um dos
companheiros, o documento publico é valido, pois ndo encerra qualquer vicio.

A lei fixa a necessidade da outorga uxoria entre os conjuges para a pratica de
atos que possam comprometer o patriménio comum, todavia, na unido estavel, nada
é referido. Em decorréncia de tal omisséo legislativa, em principio, ndo se poderia
exigir o consentimento do companheiro para a alienacdo do patriménio imobilirio, a

concessao de fianca ou aval e a realizacdo de doagbes. Entretanto, como a
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limitagdo € imposta pela lei a todo e qualquer regime de bens, salvo ao regime da
separacdo absoluta, ndo ha como afastar a mesma exigéncia em sede de unido
estavel em que vigora o regime da comunhao parcial.

Assim, reconhecida a unido estavel como entidade familiar, € necessario
estender-lhe as mesmas limitagbes para salvaguardar o patrimbnio do casal e
proteger terceiros de boa-fé. Neste contexto, aplica-se a Sumula n® 332 do STJ que
proclama a ineficacia total da fianga prestada por somente um do par: “A fianca
prestada sem autorizacdo de um dos coOnjuges implica em ineficacia total da
garantia”.

Em relacdo a penhora, as mesmas exigéncias que sdo feitas aos conjuges
existem na unido estavel, ou seja, recaindo a penhora sobre bem imével é
necessaria a intimacdo do companheiro do executado. Desta mesma forma,
incidindo sobre bem indivisivel a meacdo do companheiro alheio a execucéo recai
sobre o produto da alienagcdo do bem, o que n&o obsta o uso de embargos de
terceiros.

Nesta seara, 0s bens particulares de cada convivente responderdo pelo
pagamento das suas dividas particulares, independentemente do nome sob o qual
esteja o bem.

Nas hipoteses de indeferimento do pedido de reconhecimento da unido
estavel e comprovada a aquisicdo de patriménio durante o periodo em que perdurou
o vinculo afetivo, o companheiro dispbe de direito a indenizagdo em montante
correspondente a metade do valor do bem, sendo suficiente, para tanto, o
embaralhamento do patrimonio por forga da relagéo afetiva.

Nestes termos, nota-se que o legislador infraconstitucional ao fixar o regime
da comunhéo parcial de bens como o regente da unido estavel, quando as partes
nao tiverem formalizado contrato em sentido diverso, outorgou aos companheiros 0s

mesmos direitos e deveres inerentes aos conjuges.

2.6 Formas de extin¢cdo da unido estavel

A dissolucédo da unido estavel podera ocorrer: pela morte de um dos pares,
pelo casamento ou pela vontade das partes.
Como nos casamentos, a dissolucdo da unido estavel gera consequéncias

para os companheiros, dentre eles: a partilha dos bens amealhados na vigéncia da
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unido, o dever de prestacao alimenticia entre os pares e a definicdo quanto a guarda
e alimentos dos filhos menores, se houver.

Por ser um fato juridico, quando os pares nédo firmaram termo de unido
estavel por escritura publica, a sua dissolucéo judicial necessita previamente ser
reconhecida em juizo. Assim, as partes devem ingressar com acdo de
reconhecimento e dissolugdo da unido estavel, através da qual a parte interessada
apresentara todas as provas da existéncia do vinculo afetivo entre os pares para,
posteriormente, dissolve-la e, consequentemente, fixar a partilha dos bens
porventura amealhados na vigéncia da unido, bem como estabelecer os alimentos
entre os ex companheiros e definir as questdes juridicas em relacdo aos filhos
menores.

O Cadigo Civil de 2002 previu a possibilidade de conversao da unido estavel
em casamento, através de requerimento ao juizo da Vara de Familia e Sucessdes
da Comarca onde residam os conviventes, que observando a regularidade do pleito,
determinara o processamento no Registro Civil.

Outro efeito decorrente da dissolucdo da unido estavel € a guarda dos filhos
menores, que nos termos do Cdadigo Civil de 2002 podera caber a qualquer dos
companheiros eis que ap6s a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 o poder
familiar foi conferido a ambos os pais, em igualdade de condi¢cdes, quanto aos
deveres de guarda e conservacao do acervo patrimonial e dos filhos menores.

Na hipotese de dissolucdo da unido estavel por morte de um dos
companheiros, o atual Diploma Civil fixa em seu artigo 1.790 que o companheiro
sobrevivente participara da sucessao do falecido, nas seguintes condi¢des:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢Bes seguintes:

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

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

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

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito & totalidade da heranca.

Na linha evolutiva da unido estavel, em caso de dissolucdo por morte de um
dos pares, ao companheiro sobrevivente restou assegurado o direito real de

habitac@o, sobre o imovel destinado a residéncia familiar, enquanto viver e desde
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gue néo constitua nova unido ou se case, conforme preceitua a Lei 9.278/96 em seu
art. 7°, paragrafo unico.

Nestes termos, dissolvida a unido estavel por vontade das partes, o Codigo
Civil de 2002 fixa os mesmo direitos e deveres relativos aos conjuges. Entretanto,
nas hipéteses em que a extingdo da unido estavel se opera por forca de 6bito de um
dos pares, o legislador infraconstitucional elenca formas diversas de sucessfes
entre os dois institutos, discussdo esta que sera abordada detalhadamente no

préximo capitulo.
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CAPITULO 3
A INCONSTITUCIONALIDADE DA SUCESSAO DO COMPANHEIRO

Conforme amplamente demonstrado do curso da presente dissertacdo, o
legislador infraconstitucional ao estabelecer o formato de sucessdo imposto aos
conviventes em unido estavel o fez de forma diversa daquela estabelecida aos
cOnjuges no mesmo regime patrimonial de bens e de maneira manifestamente
prejudicial ao mesmo, situacao esta que sera detalhadamente discutida no presente
capitulo, com a devida analise das caracteristicas do direito de sucessdes e dos

principios constitucionais que norteiam o tema.

3.1 O direito das sucessodes

Na tentativa de conceituar o tema, a doutrina de vanguarda o apresenta como
a substituicdo do titular do patrimbnio ativo e passivo por seus herdeiros
consanguineos ou aqueles escolhidos via testamento ou legado.

Nas palavras de Dias (2010, p. 28)

E a substituicdo do titular de um direito, com relac&o a coisas, bens direitos
e encargos. Somente no direito sucessoério cabe falar de heranga, o que,
ndo se confunde com sucessdo, que € o0 ato de suceder, ate porque
sucessédo pode ocorrer também inter vivos.

Para Diniz (2010, p. 04):

O direito das sucessfes vem a ser o0 conjunto de normas que disciplinam a
transferéncia do patrimdnio de alguém, depois de sua morte, ao herdeiro,
em virtude de lei ou de testamento (CC, art 1786). Consiste, portanto, no
complexo de disposi¢des juridicas que regem a transmissdo de bens ou
valores e dividas do falecido, ou seja, a transmissédo do ativo e do passivo
do de cujus ao herdeiro.

O desejo humano de transcender para além da existéncia fisica encontra
respaldo e respostas nas religides, que, indistintamente, prometem a continuacéo da
vida em outros planos espirituais.

Para Dias (2010, p. 23):

A ideia de perenidade da vida esta muito ligada a questéo sucessoéria, que
se afirma como complemento natural a perpetuacdo da familia. A
continuidade da vida implica logicamente continuidade do gozo dos bens

necessarios a existéncia e ao desenvolvimento do individuo. E a mesma
cadeia ininterrupta que une as gerac¢des constitui 0 nexo sucessorio civil.
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Nas sociedades capitalistas o direito sucessério nasce como um
reconhecimento natural da propriedade privada. Esta relacionado a perpetuacédo do
culto familiar que advém desde a antiguidade, bem como surge da ideia de
propriedade.

A permanéncia do patriménio no seio familiar € uma eficiente forma de
perpetuacdo da propriedade privada, haja vista que todos os seus membros
defendem os bens comuns.

Fundamentos de origem biolégica e antropolégica relacionados a
hereditariedade sdo chamados para justificar a transmisséo hereditaria de bens. Os
descendentes herdam dos ascendentes ndo apenas o0s aspectos fisicos, mas,
também, as particularidades familiares a fim de assegurar a possibilidade de
transmissao patrimonial as pessoas que lhes sdo valiosas e mantém acesa a chama
do trabalho e da economia, 0 que ndo ocorreria diante do sentimento de esforgo
inatil em razédo da impossibilidade de sucessao patrimonial.

No entanto, a solidariedade humana nédo se limita somente no espaco, ela,
obrigatoriamente, deve abranger o tempo, tornando-se este o fundamento social da
transmissdo das obrigacBes pds morte. Todavia, alem do aspecto social, ha ainda o
fundamento juridico de impossibilitar que a morte converta o patrimbénio de uma
pessoa em res derelicta. Assim, o patriménio anteriormente individual se torna uma
universalidade, ou seja, um conjunto indivisivel de direitos que é transmitido ao
sucessor sem perder a sua unidade.

Apropriando-se do sentimento de zelo despertado pelo amor entre os
familiares, a norma legal instituiu os principios da solidariedade e assisténcia na
esfera familiar. Desta forma, a lei ndo permite que os membros se desamparem,
sendo a solidariedade familiar atribuicdo de dever de cuidado entre os parentes.

Tamanha a forca dos referidos principios na esfera familiar que sequer apos o
Obito as pessoas com as quais se tinham obrigacdes de sustento e assisténcia
poderdo ficar desamparadas. Por tal motivo, a lei fixou a figura do herdeiro
necessario, que esta relacionada aqueles com os quais se tem o dever de alimentar,
sendo tédo intensa a responsabilidade familiar que o autor da heranca nédo pode
dispor de todo o seu patrimdnio a terceiros se houver herdeiros desta natureza, haja

vista que a eles deve-se a obrigacao de sustento.
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3.1.1 Aspectos historicos e conceituacao

O direito das sucessdes origina-se em tempos remotos, reportando-se a
época em que o homem deixou de ser ndbmade e comecou a amealhar patriménio.
Assim, os bens anteriormente comuns passaram a pertencer apenas aquele que os
conquistou.

Com a estruturacdo da sociedade em familias surgiu a propriedade privada,
passando cada nucleo familiar a possuir seu patriménio e sua religido, modificando,
desta feita, o costume de né&o se partilhar os direitos patrimoniais em razéo de nao
pertencerem a sociedade familiar.

Em Roma, o patriménio era de propriedade Unica do pater familiae e era
transmitido de um para o outro através de testamento, haja vista a necessidade de
sua manutencdo mesmo apos a morte do proprietario.

Sob a otica religiosa, o 6bito de uma pessoa sem sucessor gerava a extingao
do culto doméstico, o que, consequentemente, trazia dor e sofrimento ao falecido,
razdo pela qual a figura do herdeiro tornou-se tdo importante para a sociedade em
razdo de manter acesa a religiao familiar.

Neste contexto, a adocéo teve papel de destaque na sociedade romana, eis
que diante da impossibilidade de possuir um herdeiro biolégico, a adocao carregava
consigo a chance de permanéncia religiosa.

Historicamente a sucessao sempre ocorreu na linha masculina em razéo do
entendimento de que a filha ndo daria seguimento ao culto familiar, pois, ao se casar
adotaria a religido do cbénjuge, tanto que na ldade Média operava-se o direito de
primogenitura, através do qual a sucessao destinava-se ao filho mais velho a fim de
evitar a divisdo dos feudos.

Em Roma criou-se o testamento. Tornando-se o direito de dispor de seu
patriménio por ato de ultima vontade uma clara evolugdo do individualismo, a
medida que a pessoa se afirmava perante os familiares.

Como oposicdo ao regime vigente a época do feudalismo, no qual, com a
morte do servo, o senhor feudal assumia o direito a heranca e o legitimo herdeiro
somente poderia reavé-la mediante o pagamento de caros impostos. Visando elidir
tal violacdo aos direitos sucessorios, os franceses instituiram o denominado principio
de saisine que assegurou aos herdeiros, independentemente da classe sucessoria,

a imediata transmisséo da posse de todos os bens deixados pelo autor da heranca a
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partir do momento do falecimento, podendo os mesmos se utilizar dos meios
judiciais cabiveis em caso de esbulho ou turbacéo.

No Brasil, reproduzindo o modelo da sociedade do inicio do século XX, o
Caodigo Civil de 1916 reconhecia como familia apenas aquelas constituidas a partir
do casamento, que tinha carater indissoluvel.

Assim, para assegurar a estrutura familiar e a integridade do patrimonio nao
se admitia o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, 0s quais eram
nominados de ilegitimos e, consequentemente, ndo tinham direitos sucessorios.

Tal situagdo somente foi abolida com o advento da Constituicdo Federal de
1988, que em seu texto baniu todo e qualquer tratamento discriminatério relativo a
filiacdo e garantiu a todos os filhos o direito a sucesséo de seus ascendentes.

Segundo Dias (2010, p. 26)

A consagragdo constitucional do principio da igualdade na filiacdo gerou
sérias controvérsias. Na ado¢do de maiores de idade, s6 existiam direitos
sucessorios se 0 adotante nao tivesse prole biolégica. Advindo filhos depois
da adocéo, o adotado recebia metade do quinh&o a que fazia jus o sucessor
“legitimo”. Depois do advento da Carta Magna, esta regra foi reconhecida
como inconstitucional, passando a Justica a assegurar direitos sucessoérios
iguais, mesmo que a adocdo tenha ocorrido antes da nova ordem juridica.
Aberta a sucessdo depois da vigéncia da Constituicdo, foi garantido a todos
os filhos — até aos adotivos- quinhdes iguais, havendo ou néo filhos outros
nascidos antes ou depois da adogéo.

O viés protecionista a familia matrimonial no Codigo Civil de 1916 era tao
evidente que eram vedados direitos aos integrantes de relacdes extramatrimoniais
ainda que os mesmos fossem solteiros ou separados e mesmo que tivessem filhos o
concubinato néo era reconhecido como familia e o parceiro supérstite ndo tinha
direitos a heranca por ele deixada.

Tal situacdo também so foi modificada com o advento da Constituicdo Federal
de 1988 que reconheceu, conforme dito em capitulos anteriores, a unido estavel
como entidade familiar e seis anos ap0s, com a publicacdo da Lei 8.971/94, foi
assegurado expressamente o direito sucessorio ao companheiro.

Diante da necessidade de acompanhar a evolucdo social, a legislacéo foi
alterada para atender 0s novos conceitos e demandas da sociedade
contemporanea, publicando-se no ano de 2002 a Lei 10.406 que alterou dispositivos
do Cddigo Civil de 1916.
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No entanto, o Cédigo Civil de 2002 ndo apresentou qualquer inovacdo em
relacdo ao direito sucessorio, haja vista que as disposicbes descritas no atual
Diploma sé&o idénticas aquelas apresentadas sob a égide do Cadigo Civil de 1916 e,
desta forma, a lei civil manteve injustificaveis distincbes entre casamento e unido
estavel ao deixar de reconhecer os direitos sucessorios dos conjuges aos
companheiros.

No Cddigo Civil de 2002 a unido estavel encontra previsdo apenas no artigo
1.790, tendo o companheiro sido inserido em ultimo lugar na ordem de vocacgao
hereditaria, ap0s o0s parentes colaterais, enquanto o conjuge, além de figurar em
terceiro lugar na linha sucessoéria, apés apenas dos ascendentes e descendentes do
de cujus, e ainda foi reconhecido como herdeiro necessario. Neste mesmo sentido, o
cOnjuge recebeu novos privilégios nas questdes relacionadas a concorréncia
sucessoria, eis que passou a participar em quotas superiores ao companheiro, da
partilha dos bens particulares do de cujus, ou seja, aqueles constituidos antes do
casamento ou da unido estavel.

Para Dias (2010, p. 27) “Todas estas odiosas diferencas sdo de escancarada
inconstitucionalidade".

Assim, apesar da evolugcao social e constitucional quanto ao reconhecimento
da unido estavel como entidade familiar, o legislador infraconstitucional pecou ao
manter-se vinculado as normas elencadas no Cédigo Civil de 1916 em manifesto
retrocesso legal, que ndo vem sendo admitido pela doutrina e jurisprudéncias de

vanguarda.

3.2 A constitucionalizagdo do direito sucessorio

O direito sucessorio, conforme descrito anteriormente, possui trés objetivos
principais, quais sejam: a perpetuidade do patriménio na familia do de cujus, a
demonstracao do apreco do sucedido pelo herdeiro e a continuidade das relacdes
juridicas provindas do autor da heranca.

A solucdo apresentada pelo legislador civil de manutencéo do patriménio do
de cujus no seio familiar objetiva permitir & familia enlutada a persegui¢cdo dos

propésitos para os quais tal patriménio foi constituido.
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Com a constitucionalizacdo do Direito Civil, as normas e principios
constitucionais passaram a regular a esfera privada das matérias juridicas, como no
caso, a sucessao e os direitos dos herdeiros.

O principio constitucional de maior destaque na esfera das sucessoes refere-
se a dignidade da pessoa humana, responsavel por orientar a fixacdo dos direitos e
garantias fundamentais individuais e coletivas previstas na Constituicdo Federal nas
diversas esferas juridicas.

Na esfera privada, tais direitos e garantias sdo denominados como direito da
personalidade e encontram-se previstos, de forma exemplificativa, no art 5° da
Constituicao Federal de 1988 e nos artigos 11 a 21 do novo Cdédigo Civil.

Para Lisboa (2002, p. 40):

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é o fundamento precipuo da
nossa ConstituicAo Federal de 1988, o qual deve obrigatoriamente ser
respeitado em todas as relacdes juridicas, sejam elas publicas ou privadas,
estando aqui incluidas as relacdes familiares.

Assim, as relag8es juridicas privadas familiares devem sempre se orientar
pela protecéo da vida e da integridade biopsiquica dos membros da familia,
consubstanciada no respeito e asseguramento dos seus direitos da
personalidade.

Destaca-se que ap0s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
familia recebeu valorosa protecdo e passou a desempenhar sua principal funcéo,
através da contemplacdo do direito posto, que se vincula diretamente ao respeito a
dignidade da pessoa humana, através dos impedimentos das formas de preconceito
em razao da origem ou da condi¢do, ndo se permitindo mais a emissao de juizos de
valores e vangloriando apenas o juizo de existéncia.

Neste teor, tem-se que a dignidade da pessoa humana é o bem maior do
ordenamento juridico brasileiro eis que fora introduzido na Carta Magna de 1988
como clausula pétrea e se tornou um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, nos termos do seu inciso Ill do artigo 3°, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(.)

lll- a dignidade da pessoa humana;

Assim, cabe aos legisladores infraconstitucionais a criagdo de mecanismos
protetivos com o objetivo de impedir a ocorréncia de qualquer tipo de infracdo a tal

preceito fundamental.
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Ademais, indiscutivel que todos os principios constitucionais visam protegera
a dignidade da pessoa humana, eis que hipétese em contrario estaria violando
fundamento basilar da Republica Brasileira, principalmente, na seara do Direito de
Familia.

Desta forma, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana deve
reger todas as relacdes juridicas normatizadas pela legislagédo infraconstitucional,
principalmente no direito de familia, eis que se constitui um ramo do direito civil com
caracteristicas peculiares e orientado por elevados interesses morais e bem estar

social.

3.3 Conceito e classificacdo dos herdeiros

A norma juridica brasileira utiliza diversas denominagdes ao se referir aos
beneficiarios das herancas, sendo o mais comum o vocabulo herdeiro.

Para Lisboa (2009, p. 288) herdeiro € “o sujeito que sucede a titulo universal
ou singular”.

Diante de tal conceito, a classificagdo dos herdeiros dependera inicialmente
se a sucessao sera legitima, destinada aos familiares do de cujus, ou testamentaria,
destinada aquelas pessoas indicadas pelo autor da heranca através do testamento.

Nesta classificacdo, o herdeiro pode ser legitimo ou testamentario. Permitindo
o Cddigo Civil de 2002 que os herdeiros legitimos também sejam testamentarios,
hipétese esta que ocorrera quando o de cujus beneficiar um de seus herdeiros
legitimos com quotas testamentarias.

Sobre o tema, Lisboa (2009, p. 228) apresenta tal conceituagcado nos seguintes
termos:

Herdeiro legitimo é aquele que sucede na posse e no dominio dos bens
deixados pelo de cujus, em virtude de dispositivo legal que o qualifica como
ﬁérdeiro testamentario é aquele que sucede na posse e no dominio dos

bens deixados pelo de cujus, gracas a manifestacdo unilateral de ultima
vontade daquele que é autor do testamento.

Dentro de tal premissa had ainda uma segunda classificagdo de herdeiros,
vinculada a sucesséao legitima e correspondente aqueles invocados pela vocacéo

hereditaria, que nas palavras de Rodrigues (1984, p. 78) “é uma relagao
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preferencial, estabelecida pela lei, das pessoas que s&o chamadas a suceder o
finado”.
Nestes termos, o artigo 1.829 do Caodigo Civil estabelece a seguinte ordem de
vocacao hereditaria:
Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:
| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;
Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l - ao cbnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais.

Assim, a ordem vocacional prevista pelo Diploma Civil visa distribuir os
herdeiros legitimos em classes preferenciais, baseadas nos lacos de
consanguinidade, haja vista que na sucessao legitima os sucessores sao chamados
de acordo com a referida ordem legal, de maneira que uma classe somente sera
convocada a sucessao quando faltarem herdeiros da classe precedente.

Na referida ordem sucessoria, 0os ascendentes, descendentes e conjuge sao
considerados herdeiros necessarios, ou seja, possuem a preferéncia na heranca e
nao concorrem com o0s denominados herdeiros facultativos ou colaterais, que
correspondem aos parentes em linha colateral até o 4° grau.

Nas hipdteses de sucessdo mista, existentes quando o autor da heranca
deixar testamento, apesar de possuir herdeiros necessarios, o testador somente
pode dispor de 50% do seu patrimbnio, haja vista que a outra metade deve
assegurar o direito a heranca dos referidos herdeiros. Assim, havendo herdeiros
necessarios a heranca somente podera ser direcionada aos colaterais se houver
disposicao testamentéria expressa neste sentido.

A norma juridica ao fixar a aludida ordem de vocacao hereditaria inspirou-se
na vontade presumida do de cujus de deixar seu patriménio aos descendentes, ou
na auséncia destes, aos ascendentes, sem olvidar, em ambos o0s casos, a
concorréncia do cbnjuge supérstite e, na auséncia de das duas primeiras classes
hereditarias, caberd ao cOnjuge sobrevivente a totalidade da heranga, jamais
concorrendo com os colaterais.

Nota-se que apesar do destacado reconhecimento da unido estavel como

entidade familiar, o legislador infra constitucional n&o relacionou o companheiro
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como herdeiro necessario na ordem de vocac¢do hereditaria, destinando ao mesmo

um formato de partilha diversa daquela estabelecida ao conjuge.

3.4 A sucesséao dos conjuges

No limiar do século XXI vem a lume o novo Cddigo Civil, fruto de longo
processo legislativo que, pode-se afirmar, iniciou ha mais de cento e cinquenta anos,
haja vista se tratar de uma revisdo do Cdédigo Civil de 1916.

O Cadigo Civil de 2002 inovou consideravelmente a matéria pertinente a
sucesséo do cOnjuge e do companheiro, sendo tais alteragdes as mais significativas,
no referido Diploma Legal, quanto ao direito sucessorio.

A primeira alteracao significativa quanto a sucessdo do codnjuge foi a sua
inclusdo como herdeiro em conjunto com as duas primeiras classes hereditarias, em
concorréncia, portanto, com ascendentes e descendentes, conforme estabelecido no

inciso I, do artigo 1.829 do Cdédigo Civil, in verbis:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunhé&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares.

A referida disposicdo substitui o usufruto vidual, o qual consiste no
recebimento da heranca a titulo de usufruto pelo cénjuge nos termos do 81° do
artigo 1.611 do Cddigo Civil, e com consideraveis vantagens eis que a partir de
entdo o conjuge tem ndo apenas o usufruto, mas direito a parte da heranca.

Todavia, a referida ordem de vocacéo hereditaria € passivel de alteracdo nos

termos do inciso XXXI da Constituicdo Federal, que assim dispde:

Art 50 (...).
(..)

XXXI- a sucessdo de bens de estrangeiros situados no Pais sera regulada
pela lei brasileira em beneficio do conjuge ou dos filhos brasileiros, sempre
gue nao lhes seja mais favoravel a lei pessoal do de cujus.

Assim, se a lei do de cujus ndo prevé, como a horma brasileira, a
concorréncia do conjuge com os filhos, tendo o de cujus filho brasileiro e conjuge de

outra nacionalidade, o supérstite nada herdara, atendendo-se a lei pessoal do de
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cujus em favor dos filhos brasileiros. Todavia, sendo brasileiro o cénjuge do falecido
sem que haja filhos brasileiros, e determinando a sua lei pessoal quota hereditéria
em favor do cénjuge maior do que a lei brasileira, prevalecera a lei pessoa do extinto
em detrimento de filhos estrangeiros ou de ascendentes, em favorecimento ao
cbnjuge brasileiro.

Assim, ap0s as alteracOes legais que instituiram o cénjuge como concorrente
dos ascendentes e descendentes o0 mesmo passou, nos bens particulares do de
cujus, a herdar em conjunto com aqueles, salvo se casado no regime da comunh&o
universal de bens ou no da separacdo obrigatdria de bens, ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranga nao tiver bens particulares.

Nos termos do artigo 1.832 do Cadigo Civil de 2002, cabera ao cbnjuge
quinhdo igual ao dos que sucederem por cabeca. Isto se aplica, especialmente, aos
casos em que os descendentes ndo tenham o mesmo grau de parentesco,
operando-se a sucessao por direito de representacdo e a partilha por estirpe. O
legislador garantiu ao conjuge condicdo semelhante do descendente que herda em
grau mais préximo.

Nesta mesma linha de vantagens ao conjuge, sua quota parte ndo pode ser
inferior a quarta parte da heranga, se for ascendente dos herdeiros com que
concorrer, hipotese esta denominada “piso de heranga” por Nicolau (2004). Nestes
termos se houver mais de trés descendentes concorrendo por cabeca, ndo havera
igualdade entre quinhfes eis que o cbdnjuge herdard a quarta parte e as
remanescentes seréo partilhadas por cabeca entre os descendentes.

Entretanto, na concorréncia com filhos exclusivos do de cujus, ainda que em
concorréncia com descendentes comuns, sua quota sera sempre igual a deles, ndo
havendo nestes casos a reserva minima de um quarto da heranca.

Em caso de renuncia da heranca pelo conjuge, alguns doutrinadores, como
Leite e Dantas Junior, entendem que quota que Ihes cabia dever ser acrescida a do
cbnjuge, pois alegam que ambos os herdeiros encontram-se na mesma classe
sucessoria, invocando, desta forma, as disposi¢cdes descritas no artigo 1.810 do
Caodigo Civil de 2002, que assim estabelece: “Na sucesséo legitima, a parte do
renunciante acresce a dos outros herdeiros da mesma classe e, sendo ele o unico

desta, devolve-se aos da subsequente”.
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Em relacdo a concorréncia com os ascendentes do de cujus ndo ha distingao
legal quanto ao regime de bens do casamento, pois em todos 0S regimes
patrimoniais o conjuge tem direito na sucessao.

Nos termos do artigo 1.837 do Cadigo Civil concorrendo com ascendentes em
primeiro grau, ao cénjuge caberad um terco da heranca. Contudo, se houver apenas
um ascendente lhe cabera a metade do patrimonio a ser partilhado.

Na auséncia de descendente ou ascendente, o cOnjuge recebera a
integralidade da heranca, nos mesmos moldes como previsto no Codigo Civil de
1916, ou seja, o conjuge é mantido isolado no terceiro grau de vocacao hereditéria,
para as situacdes em que ndo houver ascendentes ou descendentes do de cujus.

No entanto, tal exclusividade do cénjuge € mais aparente que real, eis que
existe nas palavras de Carvalho Neto (2007, p. 137) “uma zona de conflito entre o
cbnjuge e o companheiro”. Assim, admitindo-se a constitucionalidade da disposi¢cao
descrita no artigo 1.723, 8§ 1° do Cddigo Civil de 2002 que estabelece a
impossibilidade de constituicdo da unido estavel quando estiverem presentes 0s
impedimentos matrimoniais previstos no artigo 1.521 do mesmo Diploma Legal, com
excecao para as pessoas casadas que estiverem separadas de fato ha mais de dois
anos, sera possivel a concorréncia, na mesma sucessao, de conjuge e companheiro
do autor da heranca, por estar este, ao tempo da morte separado de fato de seu
conjuge e vivendo em unido estavel com outra pessoa.

Outro beneficio concedido ao cdnjuge em caso de sucessao do seu par,
independentemente do regime patrimonial de bens, manteve o atual Diploma Civil o
direito real de habitacdo sobre o imovel residencial destinado a moradia familiar nos
termos do artigo 1.831 do Codigo Civil de 2002 que repetiu disposi¢do idéntica
elencada no Cdédigo anterior, contudo, com algumas altera¢cdes como a exigéncia de
permanecer vilvo, previsao esta criticada por doutrinadores como Carvalho Neto
(2007, p. 146) que assevera: “E inconveniente que o imdvel permanega gravado,
onerando o herdeiro em beneficio do cdnjuge que ja se casou de novo e, que,
provavelmente, ndo necessita mais do beneficio”.

Assim, conforme discorrido em linhas anteriores, o legislador brasileiro néo
escondeu a sua preferéncia pelas familias matrimoniais, tanto que confere aos
cbnjuges inumeros beneficios em caso de sucessdo, 0s quais ndo sdo deferidos

integralmente aos companheiros.
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Outra alteracéo significante apresentada pelo Cédigo Civil de 2002, referente
a sucessdo do cbnjuge foi a sua inclusdo no rol dos herdeiros necessarios,
independentemente do regime patrimonial.

Tal inovacao foi de suma relevancia para o Direito das Sucessoes eis que a
partir de entdo, o cOnjuge ndo pode ser afastado do recebimento da heranca por
mero capricho do de cujus, simplesmente testando em favor de terceiro, somente
podendo ser afastado da sucessdo em caso de deserdacéo.

Para Hironaka (2014, p. 167) esta regra é

mero colorario da inclusdo do cénjuge em todas as classes preferenciais,
em concorréncia com descendentes e ascendentes e seria ildgico fazer do
sobrevivente herdeiro preferencial , concorrente dos necessarios e, ao
mesmo tempo, negar-lhe tal condicéo.

Segundo Dantas Junior (2004, p. 526) “seria consequéncia da alteracdo do
regime legal de bens pela Lei do Divorcio para o de comunh&o parcial, como forma
de compensacgao do cénjuge pela perda da comunhao universal’.

No direito brasileiro, a quota legitima dos herdeiros necesséarios € sempre de
cinquenta por cento, independentemente do numero de sucessores de mesma
qualificacdo ou grau de proximidade deles com o de cujus.

Assim, torna-se visivel o avanco do Cddigo Civil em relagdo a sucessado do
cbnjuge, elevando o usufruto vidual a condicdo de direito hereditario e o cbnjuge a
condicdo de herdeiro necessario, hipoteses estas que ndo foram estendidas aos

companheiros, conforme se apresentara no topico subsequente.

3.5 A sucesséo dos companheiros

Quanto a sucessdo do companheiro, observou-se que somente em 1994,
através da publicacdo da Lei 8.971/94 houve o reconhecimento do direito do
convivente a heranga, haja vista que o Cddigo Civil de 1916 e outra leis esparsas
antes da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 nada traziam sobre o tema

Tal norma decorreu do Projeto de Lei 37, de 1992, do Senado Federal,

proposto pelo Senador Nelson Carneiro e seus artigos 1° e 2° previam:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vitvo, que com ele viva ha mais de cinco anos,
ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n® 5.478, de 25 de
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julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condi¢cdes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou
vidva.

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessao
do(a) companheiro(a) nas seguintes condi¢cdes:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto nédo constituir
nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver
filhos ou comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

Complementando tal disposicdo, o artigo 7°, paragrafo Unico da Lei
9.278/1996 concedia ao companheiro o direito real de habitacdo, também, em
condi¢cdes muito parecidas com as do conjuge, estabelecendo ai a igualdade de
tratamento entre conjuges e companheiros, haja vista que a época o Cédigo Civil de
1916 atribuia ao conjuge parcos direitos na esfera sucessoria.

A semelhanca do cénjuge, o companheiro também ndo era herdeiro
necessario, tendo o Superior Tribunal de Justica reafirmado tal entendimento ao
decidir:

Civil. Testamento. Se ndo houver herdeiros necessérios (ascendentes e
descendentes), o companheiro pode, em testamento, dispor livremente de
seus bens; a companheira s6 tem direito de reclamar meacao, nédo o direito
gue resultaria da condicdo de herdeira. (STJ. 32 Turma. Recurso Especial
191.393-SP- Relator Min. Waldemar Zveiter. Diario da Justica 29.10.2001,
p. 201.)

Ressalte-se que reconhecendo direitos sucessérios aos companheiros, as
Leis 8.971/94 e 9.278/96 em nenhum momento exigiram esforco comum para que
herdassem, ou seja, assim como ao conjuge, o direito sucessorio foi reconhecido ao
companheiro independentemente de sua participagdo efetiva na aquisicdo do
patriménio, ao contrario do que ocorria com a meacao.

Com a publicacdo do Cdédigo Civil de 2002, tal como em relacdo ao conjuge, a
sucessdo do companheiro sofreu profundas alteragdes, umas positivas, como as
que seguiram a sucessao do conjuge, e outras negativas, consideradas “verdadeiro
retrocesso” pela doutrina, conforme descrito por Carvalho Neto (2007, p. 182).

A primeira critica surgida em relacdo a sucessao dos companheiros, segundo

Hironaka (2014, p. 178) vincula-se ao tratamento distinto da matéria eis que “nao
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havia razdo para diferenciar cénjuges e companheiros em matéria sucessoria,
sobretudo porque a igualdade j& tinha sido alcangada anteriormente”.

A segunda critica, apresentada por Carvalho Neto (2007, p. 196), € quanto ao
local em que foi tratada, haja vista que o artigo 1.790, que versa sobre a sucessao
na unido estavel, encontra-se inserido no Capitulo | (disposi¢des gerais) do Titulo |
(da sucessao em geral), fora, portanto, do Capitulo referente a ordem de vocacgéo
hereditaria (Capitulo | do Titulo Il) e, sobretudo, distanciado da sucessao do cénjuge,
que nas palavras do referido autor é “absolutamente injustificavel”.

Neste aspecto, o artigo 1.790 do Diploma Civil de 2002 limita a sucessao aos
bens adquiridos na vigéncia da unido estavel, situacdo esta que apresenta clara
confusdo do legislador quanto a sucessao e meacao, eis que segundo tal norma,
nao tendo o autor da heranca deixado outros herdeiros necessarios, o companheiro
somente podera recolher os bens adquiridos na vigéncia da unido estavel a titulo
oneroso, e os demais bens serdo partilhados entre os herdeiros colaterais, e, ainda
na hipétese de ndo haver outros herdeiros sucessiveis, 0 patrimbénio que foi
adquirido sob tais condi¢cBes (a titulo oneroso e na vigéncia da unido estavel) sera
considerado vacante e passardo ao dominio da Fazenda Publica Municipal.

N&o obstante a confusdo acima destacada prevalece ainda a distingado entre
os formatos de partilha entre conjuges e companheiros, apesar do artigo 1.725 do
Cadigo Civil de 2002 estabelecer de forma clara o regime de bens na unido estavel.

Nesta linha de entendimento, Santos (2003, p. 198) apresenta claro exemplo

das distingbes acima fixadas:

Basta imaginar a situacdo de um casal, que conviva ha mais de 20 anos,
residindo em imével de propriedade do vardo, adquirido antes do inicio da
relagcdo, e ndo existindo descendentes, ascendentes ou colaterais. Vindo a
falecer o proprietario do bem, a companheira nédo terd direito & meacéo e
nada herdara. Assim, ndo Ihe sendo mais reconhecido o direito real de
habitagdo nem o usufruto, restar-lhe-4 o caminho do asilo, enquanto o
imovel ficara como heranga jacente, tocado ao ente publico.

De acordo com as disposicdes do inciso | do artigo 1.790 do atual Diploma
Civil, havendo concorréncia entre companheiros e descendentes comuns, aquele
terd direito a uma quota equivalente a de cada um deste. Nestes termos, a heranca,
excluida a meacéao sera dividida em tantas partes quantos sejam os descendentes
comuns, situacao esta que se apresenta claramente diversa daquela apresentada ao

cbnjuge sobre 0 mesmo regime de bens, eis que aquele cabera a reserva de quarta
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parte da heranca e o0s demais herdeiros partilhardo em quotas iguais o
remanescente.

Pelas disposicdes do inciso Il do referido dispositivo legal, se o companheiro
concorrer com descendentes exclusivos do autor da heranca, Ihe caberd a metade
do que couber a cada um daqueles, hipGtese esta que novamente se distancia
daquela apresentada ao conjuge, pois em situacdo anéloga este receberia quota
igual a da referida classe de descendentes.

Pela redacdo do inciso Il do artigo supracitado, caso o de cujus nao tenha
deixado descendentes ou ascendentes, o companheiro concorrerd& com outros
parentes sucessiveis, quais sejam, os colaterais, e tera direito apenas a um terco da
heranca, tornando-se mais uma injustificavel reducdo dos direitos hereditarios do
convivente, pois em situacdo idéntica, ao cbnjuge caberia a integralidade do
patrimonio.

Ademais, se 0 companheiro concorre com apenas um ascendente do de cujus
percebera o equivalente a um terco da heranca, enquanto se casado fosse receberia
a metade dos bens.

Nesta esteira, 0 companheiro somente recebe a integralidade da heranca,
referente aos bens adquiridos a titulo oneroso na vigéncia da unido, se o de cujus
nao tiver deixado ascendentes, descendentes ou colaterais, enquanto o conjuge na
auséncia de ascendentes e descendentes percebera a integralidade do acervo
independentemente de ter sido constituido de forma onerosa na vigéncia do
matrimonio.

Na licdo de Guimarées (2003, p. 53):

O artigo 1.790 do NCC, ao explicitar as regras sucessorias daqueles que
vivem em unido estavel, vinculou todos os quatro incisos, sistematicamente,
ao contetido de seu comando central, o caput restringe, assim, a entrega do
monte hereditario aos bens adquiridos onerosamente durante a convivéncia.

Desta forma, a heranca serd parcialmente vacante se, mesmo havendo
companheiro, ndo tiver o de cujus deixado outros herdeiros, deixando, contudo, bens
anteriores a unido ou adquiridos a titulo gratuito.

Quanto a manutencdo do direito real de habitacdo do companheiro,
estabelecido no artigo 7°, paragrafo unico, da Lei 9.278/96 e nao repetido pelo
Caddigo Civil de 2002, embora tenham os cOnjuges o mesmo direito, previsto no
artigo 1.831 do referido Diploma Legal, o mesmo é silente quanto aos companheiros,
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e nao tendo ocorrido a revogacgao expressa daquele dispositivo, doutrinadores como
Dantes Junior, Dias, Hironaka, Leite, Veloso e Venosa defendem a sua manutencao.

Noutra linha, o Codigo Civil de 2002 ndo arrolou o companheiro como
herdeiro necessario, 0 que se trata de mais um prejuizo em relacdo ao codnjuge, e,
por tal motivo, o convivente pode ser afastado do recebimento integral da heranca
por ato de ultima vontade do de cujus, sem a necessidade de qualquer justificacéo,
assim como ocorre com os colaterais.

Acerca da sucessdo dos companheiros a critica da doutrina é veemente e
Guimaraes (2003, p. 53) chega a falar em inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Cddigo Civil de 2002 por ofensa ao principio constitucional da isonomia dentro do
nacleo familiar e por enriqguecimento ilicito do Estado.

Semelhante entendimento é o professado por Dantas Junior (2004, p. 539)
que manifesta sobre a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal por tratar o
companheiro como “membro de uma familia de segunda categoria”.

Para Veloso (2002, p. 284): “ndao ha quem possa em sa consciéncia, defender
ou sustentar esta decisdo legal, que chega as raias do absurdo. O artigo 1.790 do
CC é um dispositivo cruel e inconsequente”.

Assim, seja por descuido ou por preconceito do legislador infraconstitucional,
a Lei 10.406/02 apesar de publicada quatorze anos apds o reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar e sua equiparacdo ao casamento, apresentou formas
manifestamente diversas de sucessao entre conjuges e companheiros, as quais nao
foram admitidas pela doutrina de vanguarda que se manifestou claramente contréria
a suas disposi¢cdes, arguindo em suas manifestacdes a inconstitucionalidade do

referido dispositivo legal.

3.6 Ainconstitucionalidade da sucessédo do companheiro

Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, houve significativa
ampliacdo dos direitos e garantia as relacdes familiares, deixando de vincular-se
apenas aqueles outorgados pelas normas infraconstitucionais e se elevaram a
esfera constitucional, trazendo consigo a denominada “constitucionalizagédo do
direito civil”.

Desta forma, o artigo 226, 8§ 3° da Carta Magna reconheceu a unido estavel

como entidade familiar, nos termos ja apresentados anteriormente. Assim, diante
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desta nova realidade constitucional, os direitos do conjuge e companheiro passaram
a ser interpretados sob a égide dos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, liberdade e igualdade.

Por forca do novo texto constitucional solidificou-se o principio da pluralidade
das entidades familiares, apresentando como parametro para reconhecimento da
unidade familiar a mera existéncia de convivio afetivo.

Tem-se como igualitarias as diversas modalidades de familia em razdo da
Constituicdo Federal de 1988 ter garantido tratamento uniforme entre as mesmas,
independentemente se originarias do matrimonio ou nédo, ao contrario do que ocorria
anteriormente.

A liberdade também é fruto do reconhecimento constitucional dos diversos
tipos de familias, e desta forma, permite aos seus membros a escolha pela forma
através da qual se organizardo, deixando de se impor a constituicdo familiar apenas
em decorréncia do casamento.

Nesta seara, tem-se, ainda, a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, fato este que coloca o ser humano
como referencia central para organizacdo da Nacdo e como bem fundamenta
Carvalho Neto (2007, p. 296) “este principio ndo se refere exclusivamente a um
direito de protecao individual, mas também, a um dever fundamental de tratamento
igualitario dos proprios semelhantes”.

Desta forma, o referido principio constitucional reafirma o reconhecimento
igualitario das diversas formas de constituicdo familiar, razéo pela qual deixou de ser
admitido tratamentos discriminatérios aqueles que formaram seus nucleos fora da
esfera matrimonial.

Antes da vigéncia do novo Cddigo Civil Brasileiro vigiam as Leis 8.971/94 e
9.278/96 que tratavam dos direitos patrimoniais e sucessorios dos companheiros.

A lei 8.971/94 regulamentou o direito aos alimentos a companheira ou
companheiro, como também a questdo sucesséria dos conviventes. Esta foi a
primeira protecdo ao companheiro supérstite, assegurando o seu direito de participar
da sucesséo aberta, como usufrutuario ou como herdeiro, aparecendo em terceiro
lugar na ordem de vocacao hereditaria ao lado dos conjuges. Percebe-se, portanto,
gue em 1994 o cOnjuge supérstite possuia o status de herdeiro necessario.

A Lei 9.278/96 fixou a igualdade de direitos e deveres entre os companheiros,

outorgando aos mesmos o direito real de habitacdo relativamente ao imovel
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destinado a residéncia familiar, por forca do vinculo afetivo construido naquele lar
pelo casal que anteriormente o habitava.

Entretanto, as referidas normas ndo previam a verdadeira igualdade que
deveria existir em comparagcao ao conjuge supérstite, haja vista que os direitos nelas
assegurados sdo os minimos concedidos aos cdnjuges sobrevivos.

Todavia, apesar da reduzida garantia de direitos previstos na Lei 8.971/94
aplicava-se a regra que deveria ter sido seguida pelo Cédigo Civil de 2002 quanto a
sucessdo do companheiro, visto que o seu artigo 2° Ill o inseria em patamar
privilegiado excluindo sua concorréncia com os herdeiros colaterais.

Nesta Otica, diante da constitucionalizacéo do direito civil, principalmente nas
areas do Direito de Familia e Sucessdes, a sucessdo do companheiro ndo pode ser
analisada apenas sob a luz das normas conservadoras do Direito Civil, mas, sim,
mediante uma interpretacdo sistematica, mediante a verificacdo dos principios
fundamentais e das particularidades de cada caso concreto.

No entanto, as divergéncias relativas ao tema ainda sao pequenas, dividindo-
se os entendimentos em trés correntes teoricas.

A primeira, da qual se fiia o Desembargador Sérgio Fernando de
Vasconcelos Chaves (BRASIL, 2009), entende que o artigo 1.790 do Cédigo Civil de
2002 é constitucional por analisar que ndo houve equiparacdo do casamento com a
unido estavel, razdo pela qual seria possivel o tratamento diferenciado entre tais
institutos pelas normas infraconstitucionais, sem que tal hipétese violasse o principio
da igualdade. Nestes termos, para os seguidores de tal corrente, torna-se legitima a
aplicacao literal da norma contida no referido dispositivo legal de forma a privilegiar
os colaterais em detrimento dos companheiros.

Sendo assim, para esta corrente, deve-se aplicar literalmente a norma
contida no artigo 1.790 do Codigo Civil e, dessa forma, privilegiar os colaterais em
detrimento do companheiro.

Entretanto, o cerne da discussdo ndo se encontra relacionado apenas a
equiparacdo da unido estavel ao casamento, mas, também no fato do legislador
infraconstitucional ter desprezado os direitos fundamentais assegurados ha
Constituicdo Republicana.

A segunda corrente, da qual se filia Dantes Juanior, Dias, Hironaka, dentre
outros, defende a inconstitucionalidade de toda a regra descrita no artigo 1.790 do
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Cadigo Civil, por outorgar direitos sucessorios inferiores ao companheiro, em relagédo
ao conjuge e, por conseguinte, ferir direitos constitucionais fundamentais.

Por fim, a terceira corrente, reconhece a inconstitucionalidade apenas do
inciso Il do artigo 1.790 do Cadigo Civil de 2002, por se mostrar desproporcional
quanto ao tratamento igualitario dado entre unido estavel e casamento pela
Constituicdo Federal de 1988.

Seguindo tal entendimento, alguns Tribunais de Justica Patrios vém
manifestando no sentido da impossibilidade de aplicacdo das normas elencadas no
artigo 1.790 do Cadigo Civil de 2002, ou, até mesmo pela inconstitucionalidade do
referido dispositivo, eis que o formato de partilha fixado ao companheiro de forma
inferior aquela estabelecida ao cénjuge fere principios constitucionais fundamentais.

Por forca da polémica acerca do tema, Magistrados das Varas de Familia e
Sucessdes do Estado de S&o Paulo reuniram-se em novembro de 2006, para
deliberar regras, através de enunciados, com o objetivo de direcionar as decisGes
nesta esfera.

No referido encontro, foram formulados enunciados n° 49 e 50, que
reconhecem expressamente a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil
e decidem pela utilizacdo das mesmas regras aplicadas ao conjuge, na sucessao do

companheiro, in verbis:

49. O art. 1.790 do Cédigo Civil, ao tratar de forma diferenciada a sucesséo
legitima do companheiro em relagdo ao cOnjuge, incide em
inconstitucionalidade, pois a Constituicdo ndo permite diferenciacdo entre
familias assentadas no casamento e na unido estavel, nos aspectos em que
sdo idénticas, que sdo os vinculos de afeto, solidariedade e respeito,
vinculos norteadores da sucessao legitima.

50. Ante a inconstitucionalidade do art. 1.790, a sucessdo do companheiro
deve observar a mesma disciplina da sucessao legitima do cdnjuge, com os
mesmos direitos e limitacdes, de modo que o companheiro, na concorréncia
com descendentes, herda nos bens particulares, ndo nos quais tem
meagao.

Seguindo tal entendimento, a oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul decidiu:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. COMPANHEIRO
SOBRVIVENTE. DIREITO A TOTALIDADE DA HERANGA. PARENTES
COLATERAIS. EXCLUSAO DOS IRMAOS DA  SUCESSAO.
INAPLICABILIDADE DO ART. 1790, INC. lll, DO CC/02. INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 480 DO CPC. N&o se aplica a regra
contida no art. 1790, inc. lll, do CC/02, por afronta aos principios



94

constitucionais da dignidade da pessoa humana e de igualdade, ja que o
art. 226, 83°, da CF, deu tratamento paritario ao instituto da unido estavel
em relacdo ao casamento. Assim, devem ser excluidos da sucesséo os
parentes colaterais, tendo o companheiro o direito a totalidade da heranca.
Incidente de inconstitucionalidade argiiido, de oficio, na forma do art. 480 do
CPC. Incidente rejeitado, por maioria. Recurso desprovido, por maioria.
(TJRS. Agravo de Instrumento 70017169335. Desembargador Relator José
Ataides Siqueira Trindade. Oitava camara civel. J. 08/03/2007, D.J.
13/03/2007).

Ao fundamentar seu voto, o relator asseverou:

Assim, rogando a mais respeitosa vénia aos que pensam de modo diverso,
entendo que a regra contida no art. 1790, inc. Il se apresenta
absolutamente inconstitucional porque atenta contra o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana insculpido no art. 1°, inc. lll, da CF, bem
como contra o direito de igualdade, ja que o art. 226, § 3° da CF, deu
tratamento paritario ao instituto da uniao estavel em relagédo ao casamento.

Nesta seara, 0 tema em questdo obteve significativo avanco no Estado de
Sergipe, no ano de 2011, diante da realizacdo de controle de constitucionalidade
difuso, através do incidente de inconstitucionalidade n°® 0008/2010, que declarou, por
unanimidade, a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil.

Entendimento este que restou ementado nos seguintes termos:

Constitucional e Civil - Acdo Declaratéria - Unido Estavel - Direito
Sucessorio do Companheiro - Incidente de Inconstitucionalidade n°
0008/2010 - Art. 1.790 do Cadigo Civil de 2002 - Ofensa aos Principios da
Isonomia e da Dignidade da Pessoa Humana - Art. 226, § 3° da CF/1988 -
Equiparagcdo entre Companheiro e Cobnjuge - Violagdo -
Inconstitucionalidade Declarada - Aplicacdo dos Arts. 1.829, Ill e 1.838 do
CC/2002 - Direito de a Companheira Herdar a Integralidade dos Bens do
Falecido na Auséncia de Ascendentes e Descendentes - Senten¢ca Mantida.
| - Verificando que o art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002, que dispde sobre o
direito sucesso6rio do companheiro sobrevivente, ignora a equiparacdo da
unido estavel ao casamento prevista no art. 226, § 3° da CF, configurada
esta a ofensa aos principios constitucionais da isonomia e da dignidade
humana; Il - Tendo sido declarada a inconstitucionalidade do art. 1790 do
Cddigo Civil de 2002 através do Incidente de Inconstitucionalidade n°
0008/2010, a questédo relativa a sucessdo na unido estavel e a consequente
distribuicdo dos bens deixados pelo companheiro falecido deve ser regida
pelas regras atinentes a sucesséao entre os conjuges, conforme dispdem os
arts. 1.829, Ill e 1.838 do Cadigo Civil de 2002; Il - Recurso conhecido e
desprovido. (APELACAO CIVEL N° 2010202129, EXTINTA - 32 Vara
Privativa de Assisténcia Judiciaria de Aracaju, Tribunal de Justica do Estado
de Sergipe, DESA. MARILZA MAYNARD SALGADO DE CARVALHO,
RELATOR, Julgado em 07/06/2011)

Ao fundamentar seu posicionamento, a Desembargadora relatora Marilza
Maynard Salgado de Carvalho esclarece que o mencionado dispositivo legal afronta

o artigo 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal ndo apenas ao que se refere a
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equiparacdo da unido estivel ao casamento, como também a protecdo igualitaria
dada as instituicbes familiares pela Carta Magna.
Adiante, assevera a ideia de que ambos os institutos se desenvolvem por

meio de uma relacéo afetiva e de dignidade:

[...] Ora, tanto as familias formadas através da unido estavel como aquelas
constituidas pelo casamento, sdo semelhantes nos vinculos de afeto,
solidariedade, dignidade e respeito, ndo havendo distincbes de ordem
patrimonial, razdo pela qual néo pode haver tratamento legal diferenciado. A
diferenca entre elas se da apenas pela maneira de sua constituicao, posto
gue o modo pelo qual o casamento é constituido d4 maior seguranca
juridica as partes, por ser formal, o que facilita a prova da realizagdo, do
regime de bens e da data de inicio [...].

Desta forma, assegura-se que as distingdes entre unido estavel e casamento
ndo se perfazem através de concessado de direitos privilegiados a um dos institutos
em detrimento do outro, mas pela formalidade na sua origem capaz de tornar
inteligivel a existéncia da relagcdo, bem como de esclarecer o regime de bens
adotado.

Tem-se, portanto, que apesar da defesa de alguns juristas acerca da
aplicacao literal do artigo 1.790 do Codigo Civil, a corrente majoritaria, da qual
coaduna o entendimento apresentado na presente dissertacdo, filia-se pela
inaplicabilidade do inciso Il do referido dispositivo, por forca da sua brutal
desproporgéo e incompatibilidade com preceitos fundamentais.

Nestes termos, Tartuce (2011, p. 265) afirma que “se a lei ndo se enquadra
no sistema, cabe a doutrina e a jurisprudéncia ajusta-la ou extirpa-la do sistema
juridico”.

O tema em comento foi objeto de Recurso Especial de protocolo n°
1291636/DF, distribuido a Quarta Turma daquela Corte Superior que suscitou o

pronunciamento da Corte Especial, nos seguintes termos:

RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. REGIME SUCESSORIO. ART.
1.790, CAPUT, DO CcODIGO CIVIL. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. Preenchidos o0s requisitos legais e
regimentais, cabivel o incidente de inconstitucionalidade do art. 1.790,
caput, do Cdédigo Civil, diante do intenso debate doutrinario e jurisprudencial
acerca da matéria. (Al no REsp 1291636/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 11/06/2013, DJe 21/11/2013)

Iniciado o julgamento do referido incidente o feito encontra-se suspenso por

forca do pedido de vista formulado pela Ministra Nancy Andrighy.
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Neste mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, por
unanimidade, através do plenério virtual da Corte, a repercusséo geral do Recurso
Extraordinario n° 878694 que também versa sobre o tema em discussédo e combate
a decisado colegiada do Tribunal de Justica de Minas Gerais que mesmo diante da
auséncia de herdeiros necessarios do de cujus ndo reconheceu a companheira
supérstite como herdeira universal dos bens por ele deixados.

Remetido os autos a Procuradoria Geral da Republica, houve a emissao de
parecer pelo desprovimento do recurso a fim de manter-se o0 acérdéo objurgado e o

feito aguarda julgamento pelo 6rgao colegiado da Corte Suprema, in verbis:

CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO. TEMA 809
DA SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL. VALIDADE DOS
DISPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL QUE ATRIBUEM DIREITOS
SUCESSORIOS DISTINTOS AO CONJUGE E AO COMPANHEIRO. 1-
Recurso Extraordindrio que discute a possivel inconstitucionalidade do
artigo 1790, Ill, do Cédigo Civil, que dispde sobre os direitos sucessorios do
companheiro. 2- Argui¢cdo de inconstitucionalidade que se baseia na ideia
de que ndo se compatibiliza com o texto constitucional o tratamento
diferenciado dispensado pela norma ao companheiro e ao conjuge
sobrevivente para fins de direitos sucessoérios. 3- O casamento e a unido
estavel, embora sejam igualmente reconhecidos como nucleos familiares
gue devem ter especial protecdo do Estado, ndo se equiparam, possuindo
assimetrias trazidas pelo proprio texto constitucional. 4- As diferencas
estabelecidas entre os regimes de bens, e 0s regimes sucessorios deles
decorrentes, servem aos mais variados interesses pessoais, 0s quais sao
regidos pela autonomia de vontade, garantida no Estado Democratico de
Direito. 5- Ndo se mostram incompativeis com a Constituicdo Federal as
disposi¢cbes do artigo 1.790, lll, do Cédigo Civil que dispensam regime de
sucessdo ao companheiro diferente do regulado pelo cénjuge. 6- Parecer
pelo desprovimento do Recurso Extraordinario.

Desta forma, diante da existéncia de uma norma infraconstitucional que fere
diretamente principios e fundamentos norteadores de um Estado Democratico de
Direito, cabe aos Tribunais repeli-la com o objetivo de evitar dores imensuraveis
agueles por ela atingidos.

Na esfera legislativa, tal poder ndo detém, em regra, competéncia para
exercer controle de constitucionalidade posterior sobre lei, estando legitimados,
apenas a revoga-la.

Por forca dos intensos debates acerca do tema, projetos de lei foram
apresentados com o intuito de alterar a redacdo do artigo 1.790 do Cadigo Civil,
sendo o primeiro deles em 2002, através do Projeto de Lei n°® 6.960 de autoria do

deputado federal Ricardo Filza, o qual foi arquivado.
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Ap@s, o deputado Antdnio Biscaia apresentou o Projeto de lei n° 4.944/2005,
decorrente dos estudos formalizados pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia, o
qual também foi arquivado.

No ano de 2007, o deputado federal Léo Alcantara reapresentou o antigo
projeto apresentado pelo deputado Ricardo Filza, por intermédio do Projeto de Lei
n® 276/2007 fixando que na auséncia de descendentes e ascendentes do autor da
heranca, o companheiro receberia a integralidade da heranca.

Tal projeto apesar de ndo apresentar tratamentos diversos entre cénjuges e
companheiros, trazia melhorias para o companheiro, em relacdo aos seus direitos
sucessorios.

Em que pese ter sido acolhido pela doutrina, tal projeto foi arquivado em
2011.

Finalmente, no ano de 2007 o deputado Sérgio Barradas Carneiro apresentou
o Projeto de Lei n° 508 que néo propde a modificacdo do artigo 1.790, mas sua
revogacdo e alteracdo do artigo 1.829 do mesmo Diploma Legal, inserindo o
companheiro no rol dos herdeiros necessarios.

Tal projeto ainda se encontra em tramitacdo, e aguarda apreciacdo pela
Comisséo de Constituicéo e Justica da Camara dos Deputados.

Apesar do Supremo Tribunal Federal ainda néo ter apreciado o tema em
voga, a Suprema Corte reconheceu, em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, o principio da vedacdo do retrocesso, que para o Ministro
Sepulveda Pertence, entdo relator do feito, impede o legislador de retroceder no
aspecto legislativo, ainda que ndo haja descumprimento constitucional.

Assim, considerando as regras insculpidas nas Leis n® 8.971/94 e 9.278/96
gue colocavam o companheiro como herdeiro necessario, o Codigo Civil de 2002
surgiu como verdadeiro retrocesso legislativo no ambito sucessorio da unido estavel,
haja vista o desequilibrio entre o conjuge e o companheiro, anteriormente
harmonizado pela Constituicdo Federal.

Nestes termos, o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Caodigo Civil apresenta ndo apenas a analise do cerne contido no § 3°, do artigo 226
da Carta Magna, mas, sobretudo, uma preservacdo aos direitos fundamentais do
companheiro, bem como da dignidade da pessoa humana enquanto fundamento da
Republica Federativa do Brasil.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de existir desde a antiguidade, a unido estavel, constituida sob
protestos da sociedade e do legislador que sempre defenderam a familia
matrimonial, inicialmente recebeu tratamento diverso pelo ordenamento juridico,
tanto que sob a égide do Codigo Civil de 1916 tal relagéo era tida como concubinato,
fixando as referidas normas diversas restricbes aos concubinos com o intuito de
ressaltar a primazia do casamento.

As disposicbes contidas no Caodigo Civil de 1916 restringia a convivéncia
através do concubinato, instituindo diversas proibicées entre os pares.

Todavia, 0s anseios sociais movimentaram e promoveram a evolucdo do
pensamento juridico da época, e, nesta esteira a legislacdo previdenciaria iniciou o
processo de reconhecimento dos direitos dos concubinos, e nesta linha evolutiva, a
jurisprudéncia civel comecgou a admitir o direito a meacéo dos bens adquiridos pelo
esforco comum.

Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe um tratamento igualitario
ainda inovador no direito brasileiro em relacdo aos conviventes em unido estavel. O
pensamento de igualdade e mais tolerante a liberdade e as diferencas assegurou
pela redacdo do artigo 116, § 3° a protecdo Estatal aqueles se encontravam sob o
regime da unido estavel, nos moldes ja estabelecidos para o casamento.

A partir de entdo, com o intuito de regular a norma constitucional, sobrevieram
as Leis 8.971/94 e 9.278/96.

Neste linear, a Lei 8.971/94 regulamentou os direitos aos alimentos e a
sucessdo na unido estavel, almejando o artigo 2° da referida norma outorgar ao
companheiro sobrevivente a integralidade da heranca quando o de cujus néo tivesse
deixado ascendentes ou descendentes, garantido, ainda o usufruto vidual dos bens
enquanto ndo constituisse nova unido ou convolasse nupcias.

Nota-se que mesmo de forma timida, o legislador tentou proteger a dignidade
da pessoa que confiou parte significativa da sua vida a um projeto comum.

Apobs, sobreveio a Lei 9.278/96 que apesar de ndo abordar diretamente da
matéria sucessOria, preocupou-se em trazer algumas vantagens ao vinculo familiar
constituido pela unido estavel, permitindo aos conviventes a fixagdo de regime

patrimonial diverso daquele estabelecido pela lei.
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Contudo, o direito real de habitacdo ao companheiro, apresentado pela aludia
norma juridica foi considerado o mais significativo avango nesta seara.

Entretanto, tal evolucdo legislativa sofreu uma intensa interrupcdo com o
advento do Codigo Civil de 2002, eis que a Lei 10.406/2002, apesar de ter
apresentado inovacgfes éticas e operativas aos arraigados institutos civilistas, deixou
de inserir no novo Diploma as evolugdes apresentadas pela Constituicdo Federal de
1988 e leis esparsas posteriores quanto a sucessao na unido estavel, apresentando-
se como verdadeiro retrocesso as conquistas dos companheiros, eis que a época da
entrada em vigor do novo Diploma, a sociedade ja se encontrava madura e apta a
compreender as inovagdes vivenciadas no instituto da unido estavel.

Inicialmente o novo Cédigo despertou intensa discussdo doutrinaria e
jurisprudencial acerca da manutencdo ou ndo das conquistas anteriores, tendo o
Conselho Nacional de Justica sido obrigado a se manifestar sobre os temas
pertinentes ao direito real de habitacdo e usufruto vidual haja vista o siléncio da
norma.

Pelas regras inseridas no novo Diploma Civil, o companheiro deixou de ser
arrolado na ordem de vocacgdo hereditaria como sucessor legitimo, nédo figurando,
também, como herdeiro necesséario, em manifesto confronto com as normas
constitucionais e aquelas insculpidas nas Leis 8.971/94 e 9.278/96.

Nesta seara o0s seus direitos sucessorios restaram limitados aos bens
adquiridos onerosamente durante a convivéncia marital. Noutra vertente, surge
ainda a incomoda situacdo dos bens do companheiro falecido serem declarados
vacantes e transferidos ao dominio do Municipio ou do Distrito Federal.

Diante da diferenca apresentada entre a sucessdo do conjuge e do
companheiro no mesmo regime patrimonial de bens, a doutrina de vanguarda, da
qual se filia o presente entendimento, passou a posicionar-se pela
inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, em razdo de né&o ter inserido a
unido estavel no mesmo patamar do casamento, huma hermenéutica que ndo é
constitucionalmente adequada, eis que viola o principio da dignidade dos
companheiros.

Seguindo tal posicionamento Barroso (2010, p. 138) reforca que a
Constituicdo Federal de 1988 “superou qualquer rango de distingdo entre a unido

estavel e o casamento”.
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Noutra vertente, os defensores da constitucionalidade do dispositivo propdem
gue o mesmo encontra-se em conformidade com 0s preceitos constitucionais, ao
argumento do texto constitucional ndo ter contemplado igualdade de tratamento
entre conjuges e companheiros, mas apenas regulou a possibilidade dos direitos
sucessorios, nos termos do artigo 5°, XXX da Carta Magna que assegura a todos o
direito a heranca.

Neste contexto, o Superior Tribunal de Justica, ndo obstante tenha rejeitado a
matéria em debate por decisdo de sua Corte Especial na Arguicdo de
Inconstitucionalidade no REsp n° 1.135.354/PB de relatoria do Ministro Luis Felipe
Saloméao, ao argumento que o Tribunal da Cidadania padecia de competéncia para
apreciar tese constitucional diversa da sua competéncia uniformizadora; admitiu
recentemente novo incidente sobre a matéria através do Al no REsp n°
1.291.636/DF, também da relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo, do qual se
aguarda pronunciamento sobre a constitucionalidade ou n&o do artigo 1.790 do
Cadigo Civil de 2002.

Desta forma, diante das manifestacdes doutrinérias e jurisprudenciais acerca
da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002 a questdo chegou
ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal através do Rext 878694 que se
encontra pendente de apreciacdo pelo Relator apds a manifestacdo da Procuradoria
Geral da Republica que defendendo a constitucionalidade do referido dispositivo,
opinou pelo desprovimento do recurso.

Assim, diante da situacao discriminatoria que se encontra 0 companheiro em
relacdo a sucessdo do convivente falecido, os principios da igualdade e da liberdade
atribuidas pela Carta Magna de 1988 aos diversos formatos familiares, permite, de
forma irrefutavel afirmar a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil de
2002, uma vez gue a unido estavel e o casamento dos quais decorrem os direitos
sucessorios desfrutam da mesma natureza, eis que assim como 0 matrimoénio a
unido estavel deve ser publica, continua e duradoura e a principiologia que inspirou
os deveres dos companheiros é a mesma que regula os deveres dos conjuges.

Nestes termos ndo ha como imaginar que a Constituicdo Federal de 1988 ao
prever o dever do Estado de facilitar a conversao da unido estavel em casamento
tenha fixado graus de diferentes para os dois formatos familiares, inserindo a uniao
estavel a relagdo secundaria ou inferior ao matrimonio, razdo pela qual as normas
sucessoria aplicaveis ao companheiro devem ser as mesmas que regulamentam os
direitos sucessorios do conjuge.
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