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RESUMO

O presente estudo possui 0 espoco de identificar possiveis discriminacfes, introduzidas
pelo atual Codigo Civil, no Direito Sucessorio dos companheiros. Para isto, num primeiro
momento, é indispensavel delinear a contextualizagdo histérica da unido estavel no &mago
da familia brasileira; o reconhecimento a ela dado sob os pilares dignificantes da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, além de um breve discorrer sobre
0 seu conceito e elementos caracterizadores. Posteriormente, frente a cedica existéncia da
unido estavel na sociedade e no ordenamento juridico brasileiros, um recorte na atual
codificacdo civilista sera feito, de modo a se destacar os nuances e 0s descompassos da
sucessdo hereditaria do cbnjuge e do companheiro, delatando, com isto, o tratamento
discriminatorio no manejo daquelas sucessdes causa mortis. Ao final, para se confirmar as
hipoteses da pesquisa, evidenciar-se-80 as discrepancias € ou retrocessos da Sucessao
hereditaria do companheiro no “novo” Cddigo Civil; ao passo que serdo destacados os
Obices que tal discriminacdo acarretard para o que, verdadeiramente, enseja uma familia
contemporanea; arrematando-se, entdo, com uma proposta para mudanca legislativa, na
busca do resplendor do verdadeiro escopo da norma, em atual aderéncia aos fatos e aos
valores sociais de nossa sociedade.

Palavras-chave: Familia. Direito Sucessorio. Companheiro. Inconstitucionalidade.



RESUMEN

Este estudio tiene el objetivo de identificar posibles discriminaciones introducidas por el
actual Codigo Civil, en el Derecho Sucesorio de los comparieros permanentes. Para ello, en
un primer momento, es indispensable eshbozar la contextualizacion historica de la unién
marital de hecho brasilefia; el reconocimiento que se le dio bajo los pilares dignificantes de
la Constitucion de la Republica Federativa del Brasil de 1988, ademéas de un breve
discurrir sobre su concepto y elementos caracterizadores. Posteriormente, frente a la
ordinaria existencia de la union marital de hecho en la sociedad y en el reglamento juridico
brasilefios, un recorte en la actual codificacion civilista serd hecho, destacandose los
matices y los desajustes de la sucesion hereditaria del conyuge y del compafiero
permanente, denunciando, con esto, el tratamiento discriminatorio en la gestion de aquellas
sucesiones causa mortis. Al final, para se confirmar las hipotesis de la encuesta, se
evidenciaran las discrepancias y los retrocesos de la sucesion hereditaria del compariero
permanente en el “nuevo” Codigo Civil; al paso que seran destacados los obstaculos que
tal discriminacion implicard para lo que, verdaderamente, anhela una familia
contemporanea, finalizdndose, asi, con una propuesta para cambios legislativos, en busca
del resplandor del verdadero ambito de la norma, en actual adherencia a los hechos y a los
valores sociales de nuestra sociedad.

Palabras clave:  Familia.  Derecho  Sucesorio.  Compafiero  Permanente.
Inconstitucionalidad.



SUMARIO

RESUMO ... s

RESUMEN ...t s

INTRODUGAO. ...ttt es st ss s st aanasneas

CAPITULO 1 UNIAO ESTAVEL: UM MODELO DE ENTIDADE FAMILIAR....
1.1 A contextualizacdo histérica da unido estavel na origem da familia .....................

1.1.1 A familia N0 DIreito ROMANO ........eeeeeeeeeee et e e,
1.1.2 A familia sob a influéncia do Direito CanONICO .......eeeeeeeeeeeeeeee et e e,
1.1.3 A familia N0 Direito LUSO-DIraSileir ........coovieeeeeeee et

1.2 A O novo modelo de entidade familiar com o advento da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988 .............ccoeiiiieiieiice e

1.3 A unido estavel no Direito brasileiro: materializacdo e reflexos da vida

COMPANNEITA ...ttt bbbt bbbt et et b bbbttt e e e e nn e

1.3.1 A Lei n. 8.971/94: direito dos companheiros a alimentos e a sucessao

NBIEOITANIA ..ottt e e e et e ettt e e e e e e e e et e e e e e e e e e e,

1.3.2 A Lei n. 9.2278/96: regulando o § 3° do artigo 226 da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988 ...........ccccooiiriiiniieise e

1.3.3 A unido estavel no atual CAdigo CiVil.........cccceiveiiiiiiiccc e

CAPITULO 2 A ATUAL CODIFICACAO CIVILISTA E A

DISCRIMINACAO NA SUCESSAO HEREDITARIA DOS COMPANHEIROS.....
2.1 O palco germinativo do Direito Sucessorio N0 Brasil...........ccccccveiiiiiniiicneen,
2.2 Direito Sucessorio: noges fundamentais ..........ccoeveiiiinieiieienese e,

2.3 O perfil da sucessao hereditaria no Cédigo Civil de 2002...........ccccccvveevveiieceenenn,

11

14

15

17
23
26

32



2.3.1 Anélise do Direito Sucessorio do conjuge no Codigo Civil de 2002 ..........c.cceveueee. 71
2.3.2 Anélise do Direito Sucessorio dos companheiros no Codigo Civil de 2002............. 84

CAPITULO 3 A BUSCA PELA CONJUGALIDADE INDEPENDENTE DA
FORMA: PROPOSTAS PARA ALTERACOES LEGISLATIVAS ......cocoevevirennn. 97

3.1 Discrepancias e/ou Retrocessos: o Direito Sucessorio dos companheiros

instituido pelo CAdigo CiVil de 2002..........ccoiriiriiiiierereee e 98
3.3.1 A localizacdo da sucessao do conjuge e do companheiro no atual Cadigo Civil...... 98
3.3.2 A condicdo de meeiro e a posi¢ao de herdeiro NECESSArIO.......ccvuvvvvvereeivesieerieeiennens 98
3.3.3 O quinhdo hereditéario do cdnjuge e do companheiro e o direito de habitar.............. 100
3.2 A discriminacdo no instituto dos companheiros: 6bices para uma nova familia..... 107
3.2.1 A urgéncia na constitucionalizacdo do Direito das Familias...........cccccceeevieeivinennn, 114

3.3 Propostas para alteracGes legislativas no Direito Sucessorio dos

COMPANNEITOS ...ttt bbbt b b bbbttt b e e b e bbbttt eb e e e e e e 120
3.3.1 A dignidade da pessoa humana na reinvencao das entidades familiares................... 123
CONGCLUSOES ..ottt 129

REFERENCIAS ...ttt 132



INTRODUCAO

Esta pesquisa € resultado de um projeto desenvolvido durante o
Programa de Mestrado, do Curso de Pds-Graduagdo em Direito, da Universidade Federal
de Santa Catarina, na area de concentracdo Direito, Estado e Sociedade, tendo como linha
de pesquisa Sociedade, Controle Social e Sistema de Justica.

O tema escolhido foi o Direito de Familia e Sucessfes, o qual restou
delimitado — Unido Estavel: a discriminacdo na sucessdo hereditaria dos companheiros — e
a problemética englobou o seguinte exame: Na Unido Estavel, entidade familiar
constitucionalmente protegida, a sucessao hereditéria € tratada de forma discriminatoria

pelo atual Codigo Civil?

O tema, a delimitacdo dele e a problematica justificam-se em face da
relevancia e da urgéncia por um estudo mais aprofundado sobre as alteracfes trazidas pelo
atual Codigo Civil no que cerne o novo Direito Sucessorio dos companheiros, pois 0
quanto disposto nessa norma civilista suscita preconceitos infundados, além de entraves e
tumultos processuais, ndo coadunando com os principios — Dignidade da Pessoa Humana,
Igualdade, Solidariedade — e as normas consagradas na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, a qual, inclusive, consagrou a unido estavel como um dos

novos modelos de entidade familiar.

Ademais, urge a necessidade de averiguar se o ordenamento juridico
infraconstitucional — Codigo Civil de 2002 — tratou de forma dispare a sucessao hereditaria
das pessoas casadas, civilmente, em relacdo as pessoas que convivem em unido estavel.
Isso porque é inegavel a importancia do reconhecimento dessa igualdade pelo Estado, e por
meio do Direito, para, consequentemente, oportunizar segurancga aos cidaddos de que o
proprio Estado e, principalmente, o seu legislador devem respeito aos valores e principios

constitucionais solidificados que a todos estdo submetidos.



12

Por isso, atual e necesséria € a discussdao sobre o0s equivocos —
discrepancias e retrocessos — trazidos pelo Codigo Civil de 2002 no tratamento do Direito
Sucessorio da unido estavel. Alias, equivoco porque impde retrocesso a matéria ja
positivada e porque traz em seu bojo mandamentos contrarios aos da atual Constituicdo da
Repablica, que é a fonte dos principios e pardmetros para 0 ordenamento

infraconstitucional.

Nesta senda, o estudo possui como objetivo geral verificar se na unido
estavel, entidade familiar constitucionalmente protegida, a sucessao hereditaria ¢ tratada de
forma discriminatoria pelo atual Codigo Civil. E para alcangar essas metas investigatorias,
foram tracados os seguintes objetivos especificos: delinear a contextualizagdo histérica da
unido estavel na familia ocidental, o reconhecimento dela pela Constituicdo da Republica
de 1988 e, 0 conceito e elementos que a caracterizam; desenvolver estudos comparativos
do Direito Sucessorio do cénjuge e dos companheiros; além de evidenciar as discrepancias
e retrocessos da sucessdo hereditaria dos companheiros, para identificar possiveis

modificacdes legislativas acerca do Direito Sucessério dos companheiros.

O caminho percorrido para alcancar os objetivos propostos e para realizar
a investigagdo do tema delimitado foi o método indutivo, enquanto o método de
procedimento foi 0 monogréfico e a técnica de pesquisa foi a bibliogréfica.

Desta forma, a pesquisa encontra-se estruturada em trés capitulos para
conferir harmonia estrutural ao trabalho. O primeiro capitulo trata da contextualizacdo
historica da unido estavel no &mago da familia brasileira; o reconhecimento a ela dado sob
os pilares dignificantes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, além

de um breve discorrer sobre 0 conceito e 0s elementos caracterizadores desse instituto.

Posteriormente, o segundo capitulo desenvolve estudos comparativos
entre o Direito Sucessorio do conjuge e o dos companheiros, de forma pormenorizada,
buscando destacar as particularidades e os descompassos, para, com isso, materializar a

ocorréncia do tratamento discriminat6rio no manejo daquelas sucessdes causa mortis.

O ultimo capitulo evidencia, detalhadamente, as discrepancias e/ou 0s
retrocessos que foram suscitados, pelo atual Cédigo Civil, no Direito Sucessério dos
companheiros; destacando-se os Obices que tal discriminacdo acarreta para a familia
contemporanea brasileira, arrematando-se, entdo, com propostas para alteracdes

legislativas no Codigo Civil de 2002, pautadas no que verdadeiramente enseja a concepgdo
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de pessoa humana e sua dignidade valorativa, a fim de garantir o resplendor do verdadeiro
escopo da norma e em atual aderéncia aos fatos e aos valores sociais da sociedade

brasileira.

Por fim, as conclusGes visam apresentar uma sintese dos resultados
obtidos com a investigagédo, de forma a verificar o cumprimento dos objetivos propostos no
inicio da pesquisa, mas ndo com o proposito de oferecer respostas ou solucdes definitivas
sobre 0 tema e a problematica abordados, e sim como forma de contribuir para o
aperfeicoamento das normas civilistas que abarcam o Direito Sucessorio dos
companheiros, bem como, estimular discussdes e reflexdes acerca de conteldo t&o
relevante para o0 mundo juridico e a sociedade, visando, assim, a realizacdo da Justica,

compromisso maior de todo operador juridico.



CAPITULO 1

UNIAO ESTAVEL: UM MODELO DE ENTIDADE FAMILIAR

Tecer consideracfes acerca da unido estdvel, como novo modelo de
entidade familiar, propriamente neste momento, requer, inicialmente, contextualiza-la
historicamente na familia com um recorte apropriado e capaz de compreendé-la como parte

na evolucdo complexa da vida humana.

No entanto, o contexto sobre tal engrenagem evolutiva vem arraigado ao
préprio processo de evolucdo da espécie humana, cujos seres mais se destacaram pela
supremacia do desenvolvimento progressivo das faculdades mentais, dentre outras
adaptacOes importantes, e por perfectibilizarem o desenvolvimento evolucionista, racional

e transcendente, no planeta terra.

Logo, para melhor elucidagdo, o estudo projetar-se-a em trés momentos
distintos: a contextualizacdo histérica da wunido estavel na sociedade ocidental,
especialmente, diante das influéncias trazidas pelo Direito Romano, Candnico e Luso-
brasileiro; o reconhecimento da unido estavel pela Constituicdo da Republica de 1988; e o
conceito e os elementos caracterizadores deste instituto; tudo com a finalidade precipua de
se averiguar, historica e juridicamente, quais os fatos que permitiram a unido estavel
abandonar o tratamento marginalizado e, compor, legalmente, um dos novos modelos de

entidade familiar na sociedade brasileira.
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1.1 A contextualizagdo histérica da unido estavel na origem da familia

Fato inconteste é ser a familia uma instituicdo historicamente em
evolucdo, harmonizando-se, inclusive, com o préprio desenvolvimento daquilo que se
percebe por civilizacdo humana. Mas a trajetdria desse processo evolutivo ndo € tida em
comunh&o de entendimentos®, encontrando-se, para alguns®, no amago do observador, que

ora € socioldgico, ora evolucionista, ora naturalista.

Para PEREIRA?®, ao estudar a origem da familia, destaca-se o fato de que
a familia ndo € criatura do homem, mas da propria natureza, ja que fato natural consiste,
logo, ndo existem duavidas que a familia se constitui no mais antigo dos organismos

sociais®, anterior, mesmo, ao surgimento do Estado e do direito que a regulamenta’.

E, como fato natural da espécie humana, ha muito MIRANDA® ja
alertava sobre a existéncia de trés principais “teorias” sobre a origem da familia, quais
sejam: a Teoria da monogamia originaria’; a Teoria da promiscuidade primitiva; e a Teoria
das unides transitorias. E para melhor compreender a estruturacdo familiar, ele fazia um
paralelo, de forma sistematica, entre as diferentes formas, as quais poderiam ser

visualizadas quanto & unido conjugal® — monogamica ou poligdmica — ou quanto as

1 Ver MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito de familia. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Bookseller, 2001. v. I, p. 56-66; ROCHA, Marco Tulio de Carvalho. A igualdade dos cénjuges
no direito brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 38-42; BEVILAQUA, Cldvis. Direito de Familia.
Campinas: Red Livros, 2001. p. 29-31.

2 Ver, por exemplo, BEVILAQUA (2001, p. 31).

¥ PEREIRA, Virgilio de S4. Direito de Familia. Atualizado por Vicente de Faria Coelho. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. p. 89.

* OLIVEIRA, José Sebastifo. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 20-21, aduz que, “em termos de organismo social, ¢ a familia o mais antigo [...] A sua
importancia reluz por existir e subsistir em todos 0s quadrantes de nosso planeta, [...] apenas sofrendo as
variagBes quanto as suas formas constitutivas em termos de estrutura, decorrendo isso do maior ou menor
grau de aculturamento do povo que habita a regido que for submetida a uma andlise comparativa”. Neste
sentido, também VARELA, "A familia é o ndcleo social primario mais importante que integra a estrutura do
Estado. Como sociedade natural, correspondente a uma profunda e transcendente exigéncia do ser humano, a
familia antecede nas suas origens o proprio Estado. Antes de se organizar politicamente através do Estado, os
povos mais antigos viveram socialmente em familias."; In: VARELA, Antunes. Direito de familia. Lisboa:
Livraria Petrony, 1987. p. 30.

° OLIVEIRA, 2002, p. 22.

® MIRANDA, 2001, p. 62-66.

" Segundo MIRANDA (2001, p. 62), esta foi sustentada, principalmente, por zo6logos e etnélogos, tendo
como destaque os nomes reconhecidos de Charles Darwin, A. Rauber e H. E. Ziegler.

8 Explica MIRANDA (2001, p. 61), que esta é orientada pela aproximagio sexual, ou seja, “ um homem e
uma mulher, [...], ou entre um homem e varias mulheres (os escritores canonistas chamavam polignecia, cf.
Monte, Direito eclesiastico, II, 2003; melhor, monandria), ou uma mulher e varios homens (poliandria)”.
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relacdes de dependéncia, parentesco e autoridade® — matriarcado, patriarcado — e quanto ao
tipo igualitario temperado.

Enquanto isso, BEVILAQUA®, em 1895, salientava que a acepcdo da
palavra familia variava de significado conforme o tempo e espago de seu observador;
destacando, de certa forma, as mesmas bases expostas nas trés teorias delineadas por
MIRANDA", sobre a origem da familia.

Destacava BEVILAQUA?, também, que a estruturacdo embrionéria da
familia foi cunhada por rico processo evolutivo, cuja trajetoria deu-se ao lado da evolugéo
da inteligéncia e dos sentimentos, sendo para ele “uma criagdo natural, que a sociedade

amolda e aperfeigoa”.

Precisam os estudiosos*® do tema, que em tempos primitivos as relagdes
foram marcadas por um largo periodo de promiscuidade, sendo a mulher o centro de um
sistema, definido por ROCHA™ como ‘ginecocracia’ ou matriarcado, onde a mulher era
elevada e tida com muito apreco e respeito. Salientando, ainda, que uma vez organizada de
forma tribal a sociedade, surgiu a poliandria e 0 matriarcado, preponderando a influéncia
materna no seio familiar, sob o mato da ignota paternidade e flagrante grau de

subordinacdo do homem?™.

Numa etapa posterior, evoluindo a familia da promiscuidade das relagdes
sexuais & monogamia'®, foi o patriarcado que emergiu socialmente como ordem familiar,
em uma roupagem tida como poligamia, a qual consistia, ao que tudo indica, na maneira
mais viavel de procriacdo, encarada como uma verdadeira organizacgdo politica na forma de

se conviver em sociedadel’.

Estabelecido, entdo, o recorte no tempo, percebe-se que a forma

patriarcal de familia sucedeu a matriarcal, conforme posicionamento generalizado dos

% Salientando MIRANDA, 2001, p. 62 que “O matriarcado é tido como o regime primitivo, dos tempos em
que ndo existiam familias, e sim rebanhos ou hords (J. J. Bachofen, L. H. Morgan etc.)”.

Y BEVILAQUA, 2001, p. 29-33.

1 \Ver MIRANDA, 2001, p. 62-66.

2 BEVILAQUA, 2001, p. 31.

3 Ver, por exemplo, MOURA, Mério de Aguiar. Concubinato. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1980. p. 18;
ROCHA (2001, p. 38-39); MIRANDA (2001, p. 62-66); BEVILAQUA (2001, p. 142).

“ROCHA, 2001, p. 38.

S ROCHA, 2001, p. 39.

8 ROCHA, 2001, p. 39. Salienta, ainda, o Autor que tal acontecimento deu campo fértil ao surgimento do
patriarcado e a queda do matriarcado.

' MIRANDA, 2001, p. 66.
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autoreslg; e, no modelo que centralizava o vardo, a familia romana d’outrora ¢ destaque,

principalmente, com a materializagéo da figura do pater familias.

1.1.1 A familia no Direito Romano

Ultrapassando as mais variadas indagacdes sobre a formacdo da familia,

certo € que esta constituiu um fato natural para a congregacao dos seres humanos, “meio

. , : ~ c A 5910
mais adequado para a mutua troca de atitudes de protecdo e assisténcia”

e, que as
relacbes humanas, em seu inicio, foram marcadas pela informalidade, inclusive,
inexistindo, & época, 0 Estado e o Direito?, e nesse contexto, insere-se, também, a historia
da conjugalidade, marcada pelo concubinato e pelo casamento, os quais se confundiram
com a propria histéria da sociedade humana?'.

E, ¢ no palco da prevaléncia masculina que surgiram “as primeiras regras

22 oportunidade na qual a civilizagdo Romana® despontou

o . v en .. ... 24
como expoente da “familia patriarcal sobre as bases da religido e do direito incipiente”",

disciplinadoras da familia

fatos esses capazes, inclusive, de desnudarem o porqué dos reais contornos assumidos na

constitui¢do da conjugalidade que hoje € vivenciada.

Com fito esclarecedor, ALMADA? traca o perfil dessa época, relatando
que “Reune-se a familia sob o poder do assendente masculino mais velho”?. E ao vardo é

consagrado o destino dos seus, em uma espécie de “Sacerdote, mentor, administrador,

'8 Sobre esta posicao, ver MIRANDA (2001, p. 61-66); BEVILAQUA (2001, p. 31-33); ROCHA (2001, p.
38-41).

¥ MOURA, 1980, p. 12.

20 OLIVEIRA (2002, p. 22) e, para maiores esclarecimentos, ver relevante exposicdo de SOARES, Orlando.
Direito de familia: de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 103-111.

2L CAVALCANTI, Lourival Silva. Unido estavel: a inconstitucionalidade de sua regulamentago. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 76.

2 CAVALCANTI, 2003, p. 77.

2% para melhor compreensdo, a cronologia da histéria romana deve ser visualizada, mesmo que em uma breve
sinopse: doze séculos marcaram a histéria e o Direito Romano, compreendidos entre os anos de 753 a.C a
1453 d.C. O inicio foi marcado pelo Periodo da Realeza (753 a 510 a.C), sucedendo-lhe veio o Periodo da
Republica (510 a 27 a.C), ap6s o Periodo do Alto Império (27 a.C a 284 d.C) o qual foi marcado pelo
nascimento de Cristo e da Era Cristd; posteriormente, surgiu o Periodo do Baixo Império (284 a 565 d.C)
onde despontaram Imperadores como Constantino (306 d.C) e Teodosio | (378 d.C) e, por fim, o Periodo
Bizantino (565 a 1453 d.C), marcado pelo Justiniano e o corpus juris civilis de Justiniano. Vale salientar,
que entre os dois periodos finais (0 Baixo Império e o Bizantino) esteve a Idade Média (476 a 1453 d.C).
Esta sinopse foi realizada com base na obra de CRETELLA JUNIOR, J. Curso de Direito Romano. 5. ed.
revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 1973. p. 15-21.

* BEVILAQUA, 2001, p. 142.

2 ALMADA, Ney de Mello. Manual de direito de familia. Sio Paulo: Tribuna da Justica, 1978. p. 31.

% ALMADA (1978, p. 31), inclusive com a grafia incorreta da palavra “assendente”.



18

magistrado e legislador, tinha ele dominio amplo sobre mulher, filhos e netos, sem que se

lhe negasse nem mesmo o direito de vida e morte sobre os filhos™?’.

Nesse contexto, 0 mundo ocidental teve por modelo, a familia patriarcal
romana, representada pelo conjunto de pessoas e patrimdnio sob o poder de um chefe?®, o
pater familias®; chefe supremo este, detentor dos mais amplos poderes e a semelhanca de
um mindsculo Estado®, cabendo-lhe, inclusive, decidir pela vida ou morte do seu grupo

familiar — domus®!; além de determinar todas as cerimdnias da religido doméstica®.

O dominio do pater familias, a patria potestas®, era propagado,
basicamente, em trés aspectos: no religioso, como sacerdote; no econdmico, como

dirigente e; no juridico-politico, sendo o magistrado®*.

ALMADA®, ao descrever certos aspectos da constituicdo familiar

romana, denota o poder e a autoridade do pater:

As conquistas patrimoniais empreendidas pelos filhos ndo geravam frutos
a eles creditaveis, pois eram considerados agentes do pai, ao qual se
transmitiam todos os bens por tal forma adquiridos. Em torno do pai de
familia se agrupavam, cingidos por elos de subordinacéo, abrangentes das
noras e mulheres dos netos que viessem a participar do grupo familiar.

Vislumbra-se, pelo quanto exposto, que a vida da familia romana girava
em torno de seu patriarca, 0 qual regia os mais diversos assuntos com poder irrestrito “seja

sobre sua mulher, seja sobre os filhos, sobre os demais descendentes, escravos, coisas ou

animais™®, possuindo esta familia caracteristicas principais como: ‘“a monogamia, 0
patriarcalismo, a autonomia e o exclusivismo™®'.

2 ALMADA, 1978, p. 32.

%8 CRETELLA JUNIOR, 1993, p. 103.

2 TABOSA, Agerson. Direito Romano. Fortaleza: Imprensa Universitéria, 1999. p. 163-164.

% MOURA, 1980, p. 19.

31 0 qual era constituido pelos membros (patria potestas): a esposa colocada sob o poder do marido
(materfamilias), o filho (filiusfamilias) e a filha (filiafamilias), os descendentes do filho (filiusfamilias) e sua
esposa (cum manu); os escravos (dominica potestas); as pessoas in mancipio (mancipium)e, os bens (res),
para maiores esclarecimentos, ver CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 104.

%2 Sobre a autoridade e poder na chefia religiosa, explica SOARES, 2004, p. 109, que “Esse titulo de chefe
religioso torna o pater familias responsavel pela perpetuidade do culto doméstico e, em consequéncia, da
familia, conferindo-lhe os seguintes direitos: reconhecer o filho ao nascer, ou de o repelir; repudiar a mulher,
em caso de esterilidade ou adultério; casar os filhos; emancipar e adotar; se3ntenciar a morte”.

% A qual extingue-se com a morte do pater familias, segundo CRETELLA JUNIOR (1973, p. 112).

% CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 104.

% ALMADA, 1978, p. 32.

% ROCHA, 2001, p. 41.

3 TABOSA (1999, p. 165); salientando, inclusive, que o exclusivismo impedia que o individuo pertencesse a
duas familias “simultaneamente, a do pai ou a da mae, mas somente a do primeiro, razdo por que o
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E a materializagdo do organismo familiar romano foi vivificada pelo
matrimdnio ou justas ndpcias®, que sob o manto monogamico, num primeiro momento,
comportava duas formas legitimas> de casamento aos cidados romanos: o cum manu’ e

o sine manu*.

O casamento romano é definido por dois textos: o de Modestino* e, o de
Justiniano®. Para o primeiro, o casamento era “a unido de homem e mulher, sociedade

total de vida, associacdo de direito divino e humano™*, enquanto, para o segundo “a uniao

de homem e mulher com indivisivel costume de vida™*.

Como jé esclarecido, o casamento legitimo“® ou justas nipcias, em total
acordo com as leis civis daquela época, brotava de duas espécies de casamentos: 0 cum
manu e o sine manu. No primeiro, a manu*’ — o poder do marido sobre a mulher — poderia
ser adquirida por trés modos: a confarreatio*® (casamento solene e religioso, privativo dos
patricios*®); a coemptio® (casamento privativo dos plebeus) e; o usus®* (casamento

concretizado depois da coabitagdo continua do homem e da mulher pelo prazo de um ano).

parentesco por agnagdo era contado exclusivamente pela linha masculina”. Por agnagdo, entenda-se 0
parentesco baseado nos lagos sangiiineos, segundo CRETELLA JUNIOR (1973, p. 105).

%8 Que, segundo CRETELLA JUNIOR (1973, p. 113), “Justas nipcias (justae nuptiae) ou matriménio
(matrimonium) é o casamento legitimo, contraido de acordo com o direito civil (jure civili)”.

¥ |Isto, em principio, segundo CRETELLA JUNIOR (1973, p. 113).

0 Explica CRETELLA JUNIOR (1973, p. 113), que 0 casamento cum manu “ é aquele em que a mulher cai
sob o poder do marido ou do paterfamilias do marido, caso este seja “alieni juris”. Neste caso, substitui-se a
antiga patria potestas, sob a qual se achava, por nova patria potestas — do marido ou do paterfamilias deste —
ficando a mulher in loco filiae, e, pois, como irma dos proprios filhos”.

*! Enquanto, o casamento sine manu, para CRETELLA JUNIOR (1973, p. 113), “[...] é aquele em que a
mulher ndo cai sob o poder do marido, continuando sob a manus do pater da familia de que provém. A
manus ndo relaciona a mulher ao marido, nesta nova familia, sendo o casal socialmente nivelado. Se a mulher
era “‘sui juris”, assim continua sendo; se era “alieni juris” ndo cai a nova “manus”. Alias, entenda-se, por sui
juris o estado de independéncia da pessoa em relacdo ao paterfamilias e, alieni juris a relacdo de
dependéncia ao pater., conforme explicacio de CRETELLA JUNIOR (1973, p. 104).

*2 Texto mais antigo, segundo CRETELLA JUNIOR (1973, p. 114).

*® Texto posterior ao de Modestino, segundo orientagio de CRETELLA JUNIOR (1973, p. 114).

* Segundo CRETELLA JUNIOR (1973, p. 114).

* Segundo CRETELLA JUNIOR (1973, p. 114).

* Lembra CRETELLA JUNIOR (1993, p. 116), que, 0 casamento legitimo — justae nuptiae, s6 acontecia
entre os cidaddaos romanos, logo, ndo se aplicava ais latinos e aos peregrinos.

*" Entenda-se, segundo CRETELLA JUNIOR (1973, p. 113), como “o poder do marido sobre a mulher”.

*® Explica-a BEVILAQUA (2001, p. 60), que tal nome “provinha de um bolo de trigo (pannis farreus) que
aparecia na ocasido da celebragdo para ser dividido e comido pelos dois contraentes”. E representava ““ a
forma matrimonial dos patricios, [...], a forma religiosa”.

* Salienta CRETELLA JUNIOR (1993, p. 114) que, no inicio, era proibido o casamento de patricios com
plebeus; situacdo s6 permitida, posteriormente, com a promulgacdo da Lei Canuléia.

*% Aduz BEVILAQUA (2001, p. 60), que esta forma de casamento, representava sob 0 manto do simbolismo
a venda da mulher pelo seu pater familias.

5! Para BEVILAQUA (2001, p. 60), esta forma de casamento, previa a simples posse da mulher, ou seja, “Se
a posse durava um ano, a propriedade estava adquirida, como se se tratasse de qualquer objeto movel, e a
mulher estava sob a manus do marido.”



20

J& o sine manu foi marcado pela auséncia de formalismo ou de um ato
solene®, mas, explica CRETELLA JUNIOR®®, que tal auséncia no casamento sine manu
dava-se, porque “para o romano o casamento nao ¢ ato juridico, mas estado de fato, ao

qual o costume atribui efeitos juridicos”.

Destaca-se, entdo, do quanto salientado, anteriormente, por CRETELLA
JUNIOR que o casamento, para 0s romanos, representava um estado de fato; ponto esse de
suma importancia para se evidenciar os primeiros contornos das unides conjugais despidas
de forma, muito embora, naquela época, ja existisse, inclusive, a unido concubinéria,

conforme exposic&o abaixo™”.

Além do matrimdnio legal, ou seja, tido em justas nUpcias, outros tipos
de unibes marcaram a sociedade romana, dentre elas: o concubinatus, o matrimonium sine
connubio ou matrimonium do jus gentium e, o contubernium *°. Abaixo, mas em ordem
inversa, delinear-se-4 estas formas, especialmente o concubinatus, que em muito

contribuiu para evolugéo do instituto que hoje se reconhece por uni&o estavel®®.

a)  Unides diferentes das justas nupcias:

a.1) O contubernium ou contubérnio: caracterizado pela unido de
fato entre escravos ou entre estes e pessoas livres; estas formas de

unides eram desprovidas de quaisquer efeitos juridicos®’;

a.2) O matrimonium sine connubio: caracterizado pela unido de
romanos e peregrinos ou de peregrinos e peregrinos, “sendo
regulado ou pelo jus gentium ou pelo direito peculiar a cidade a que

pertencem os cénjuges”SB;

%2 Isto, de certo modo, ia de encontro com a tradigdo romana, a qual primava pelas formas, como explica
CRETELLA JUNIOR (1973, p. 115).

¥ CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 115.

> CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 115-116.

> CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 116.

*® Vale ressaltar, que ao longo da pesquisa, ora sera mencionado o termo unido estavel, ora concubinato, no
entanto, tal diferenciagdo dar-se-& para contextualizacdo no tempo e espacgo, ou seja, ao se referir a uniao
estavel, o fito é para se compreendé-la nos termos atuais e, ao se referir a concubinato, em tempos anteriores.
% CRETELLA JUNIOR (1973, p. 117); salientando ainda, que o reconhecimento do efeito do parentesco em
tais uniGes, a cognattio servilis, so foi alcangcado na época de Justiniano.

% CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 117.
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a.3) O concubinatus ou concubinato: tido como a unido de fato
entre um homem e uma mulher, ambos romanos, solteiros e livres,
0s quais conviviam como se casados fossem, mas cuja relacdo

estava despida do affectio maritalis e a honor matrimonii*®.

Dentre as uniGes ndo consagradas pelas justas nupcias, o concubinato
merece destaque, pois grande foi a evolugdo desse instituto em Roma, especialmente
“como um meio de acomodar unides nao abrigadas pelas normas prescritas para o

matriménio”® legal.

Mas, para melhor elucidacdo, ha que se compreender o concubinato em
Roma, em diferentes momentos e influéncias, ou seja, no inicio do Império tratava-se de
uma mera unido, sem qualquer conseqiéncia juridica®, apés, foi consagrado,
indiretamente, com o advento da Lei Julia de adulteriis®®, a qual isentava os concubinos

das penas impostas as relacdes sexuais fora do casamento®.

Posteriormente, no Baixo Império, o Cédigo de Teodosiano® o
distinguiu da concubinagem, ou seja, da simples unido de fato, passou a ocupar uma
posicdo de unido legitima, como ‘“um casamento entre pessoas de condi¢do social
diferente, casamento inferior, mas legal”®, diversa de “ligacdes efémeras, transitorias,
distinguindo-se pela vida em comum, sob o mesmo teto, com todas as aparéncias

exteriores ao casamento’®®

157,

, embora, frise-se, de ordem secundaria em relacdo ao

casamento tradiciona

% CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 116; CAVALCANTI, 2003, p. 80.

0 CAVALCANTI, 2003. p. 84.

1 CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 116.

%2 A qual, segqundo CAVALCANTI (2003, p. 80), estabelecia punico, por adultério com mulher legalmente
casada ou estupro com mulher ingénua, aqueles que praticassem relag@es sexuais fora do casamento, além de
elencar um rol de mulheres, com as quais era permitida a pratica de relagdes sexuais fora do casamento, sem
incorrer em pena, como por exemplo: as escravas, as atrizes, as libertas, dentre outras.

% Mesmo assim, adverte GAMA (2001a, p. 99), nesta época, a vida “concubinaria” deveria ser oportunizada
as mulheres de pouca honradez, na época atrizes, mulheres independentes, prostitutas, adulterinas ou nativas,
pois se uma jovem honesta e virgem tornasse concubina, a unido era tida ilegal, com presuncédo de estupro
inclusive, além de perder sua posicdo social e o distinto e honrado titulo de mater familiae.

® CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 116.

® CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 116.

% GAMA, 2001a, p. 98.

% GAMA, 2001a, p. 98-99. E, sequndo CRETELLA JUNIOR (1973, p. 116-117), época em que, 0s
primeiros efeitos juridicos comegam a surgir, como: a proibi¢do de acumular o concubinato com casamento
legitimo; os filhos decorrentes da relagdo concubinaria, os liberi naturales.
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Alias, nessa época, muito embora, o concubinato representasse uma

88 o também, carecia da

comunhdo de vida, a mulher ndo podia “ser tomada como uxor
honor matrimonii, traduzindo-se, nas seguintes situacoes, respectivamente, a mulher “nédo
desfrutava a condicdo de mulher legitima, nem usufruia a posicdo social do seu

companheiro”eg.

Ainda no Baixo Império, mas em um momento posterior, com 0
Imperador Constantino, o qual era influenciado pelo Direito canénico, o concubinato foi
considerado uma unido ilegal’®; somente as justas ndpcias eram prestigiadas como familia
legitima, inclusive em relacdo a prole; e a fim de valer a supremacia do casamento, aquele
Imperador criou o instituto da legitimacdo, cuja finalidade precipua era transformar o

concubinato em matriménio legal .

Posteriormente, com a época de Justiniano, mas ainda no Baixo Império,
tratamento diverso foi dado ao concubinato e muitas mudancas ocorreram; 0 que era antes
tolerado ou ndo punido, ou ndo coibido, foi “juridicamente consagrado como unido

conjugal inferior ao matriménio legitimo, mas com muitas caracteristicas dele”"?.

No contexto acima, reconheceu-se por concubinato a unido que resultasse
da “convivéncia duradoura entre homem e mulher, ambos puberes, sem vinculo de
parentesco, de forma livre, ndo sendo possivel o casamento por forca de impedimentos

“’ @ sua prole, concubinatus

baseados, em diferencas de carater social ou politico
legitimus, proveniente de: “a) ser a concubina desimpedida., livre, de forma que pudesse
casar-se com o companheiro; b) ser Unica; ¢) ser in schemate concubinae sociata, mantida

. . - . 74
em companhia ou em coabitagdo, por toda a vida.”

O quadro sinoptico abaixo demonstrard as principais caracteristicas e

diferencas do concubinato em relacéo ao casamento legal em Roma:

% CRETELLA, 1973, p. 116.

% GAMA, 2001a, p. 98.

" GAMA, 2001a, p. 99.

"M CRETELLA JUNIOR (1973, p. 117) e, segundo este, mesma obra e paginacdo, entende-se por
legitimagdo, “ 0 instituto que tem por fim melhorar a situacdo dos filhos naturais (“liberi naturales™),
fazendo-os cair sob a patria potestas do pai concubino, ou seja, transformando o concubinato em justas
ndpcias”.

2 CAVALCANTI, 2003, p. 82.

" GAMA, 2001a, p. 99.

“ GAMA, 2001a, p. 99.
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SEMELHANCAS

* A monogamia;

+Possuia 0s mesmos impedimentos, quanto ao
parentesco e a afinidade, para sua
constituicdo,  por  exemplo,  segundo
CAVALCANTI (2003, p. 83), “o filho ndo
podia tomar por concubina a antiga concubina
do pai, sob pena de ser por ele validamente
deserdado;”;

+O concubino deveria ser plbere e nubil a

DIFERENCAS

+Faltava-lhe o affectio maritalis e a honor
matrimonii;

+Os filhos eram chamados de naturais — liberi
naturales e, ndo estavam sob o poder paterno;

*As normas relativas ao dote ndo eram
aplicadas ao concubinato;

*A dissolucdo do concubinato ndo exigia
qualquer formalidade, bastando a vontade dos
interessados.

concubina.

Ja no que tange a filiacdo oriunda das relacdes concubinarias, enaltece
CRETELLA JUNIOR™ que na época de Justiniano, os filhos naturais poderiam participar,
com uma parte, na sucessdo do pai (ab intestato) se este ndo possuisse filhos legitimos; e,

estaria o pai obrigado em prestar alimentos aos filhos naturais.

Percebe-se, pelo quanto exposto, que diferentemente do que o
pensamento l6gico possa concluir, a vida sob a égide companheira, ndo sucedeu ao
tradicional modelo familiar "®; pelo contrério, o casamento e o concubinato nutriram as

mais variadas formas de constituicdo do organismo familiar.

Resta evidente, assim, que a familia daqueles tempos destoa, em muito,
daquilo que se concebe, hoje, por familia; seja pelo elevado nimero de individuos e coisas
que a compunham, seja pela autoridade e poder que detinha o patriarca ou, ainda, pela
forma discriminatdria que certas pessoas eram rotuladas. No entanto, os marcos daquela
época acompanharam os tempos e, ainda hoje, o mundo ocidental é nutrido por bases
oriundas daquela época, como é o caso da monogamia e, até pouco tempo, do

patriarcalismo.

1.1.2 A familia sob a influéncia do Direito Canonico

A contribuicdo dada pela religido para o desenrolar embrionario e atual

da familia € fato inconteste e de inegavel importancia, dai porque a necessidade de

" CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 117.

’® Apontam, os estudiosos, sua existéncia ha milénios, entre os mais variados povos antigos: babildnicos,
hebreus, persas, hindus, chineses etc. Para mais detalhas acerca da referéncia, ver GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira. O companheirismo: uma espécie de familia. 2.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001a. p. 96-98.
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contextualizad-la junto ao organismo familiar, especificamente, aquele destinado a

formacdo da familia ocidental.

E, dentre as mais variadas religides, destacou-se, sobremaneira, a
Catélica, a qual conquistou seu apogeu entre o periodo’’ do Baixo Império Romano e a

Reforma Luterana, no século XVI°8,

No contexto desse enfoque, a familia, sob o manto do texto biblico,
curvou-se ao matrimodnio, que para a doutrina catolica € um instituto de direito divino
natural”®, tido como “a intima unido de um homem e de uma mulher, instituida por Deus
para realizar a integracdo fisica e espiritual de ambos, na geracdo da prole e na mdtua
ajuda”®; dai, porque, ter a Igreja Catolica reivindicado “a si o poder absoluto em matéria

de direito matrimonial’®*.

Nesta feita, a religido catolica atribuiu a unido pelo matriménio uma
conquista divinizada e capaz de expurgar todas as maculas de pecados pela bencédo divina,
tornando a comunhdo de um homem com uma mulher em um enlace indissoltvel % e

sacramentado®, para “uma so carne”.

No entanto, nos idos do Baixo Império, ou seja, entre 285 d.C a 475
d.C* a Igreja Catélica cedeu aos imperativos do poder em Roma e, considerou vélido e
completo o casamento realizado com a simples troca do consentimento entre os nubentes;

sem a imposic&o, inclusive, das bencdes sacerdotais ou da publicizacio outrora exigida®.

Mas o fim do Império Romano do Ocidente e a chegada da Idade
Média®®, em 476 d.C, foram marcados pela presenca tacita do concubinato; tolerada,

inclusive, pela Igreja Catolica, a qual exigia, apenas, que 0 homem optasse ou pela esposa,

" Perjodo este, compreendido, aproximadamente, entre os séculos 111 a XVI, conforme destaca CRETELLA
JUNIOR (1973, p. 17).

"® LEITE, Eduardo de Oliveira Leite. Direito civil aplicado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. v. 5, p.
28-29.

" AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, 2001, p. 58.

8 AZEVEDO, 2001, p. 58.

81 LEITE, 2005, p. 27.

%2 AZEVEDO, 2001, p. 59.

83 Alias, sobre ser o casamento um sacramento, vale lembrar a orientacdo de MONTEIRO, Washington de
Barros. Curso de direito civil. 28. ed. Paulo: Saraiva, 1990. v. 2, p. 12; qual seja, “O casamento cristdo
representa a unio entre Jesus Cristo e sua Igreja. E um dos sete sacramentos da lei evangélica; mas sua
regulamentacdo so se efetuou no Concilio de Trento (1545-1563)”.

8 CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 17.

% BEVILAQUA, 2001, p. 65.

8 CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 17.
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ou pela companheira.®’ Tal tolerancia, no entanto, desapareceu no final da Idade Média®,
quando “o poder material da Igreja Catolica inicia o processo de debilitagdo, mormente,
com a renovacdo na estrutura cultural diante do Renascimento, mas também, e

principalmente, com as transformagdes que culminaram com a Reforma.”®

Num processo de revitalizagdo dos dogmas e sacramentos indispensaveis
para a perpetuacdo e a manutencdo da Igreja Catolica, tolerancia e concessdes foram
rompidas, especialmente com a queda do Império Romano®, marcando,
consequentemente, as concepcdes acerca da familia e do casamento, a partir de entdo.
Fruto disso, mais especificamente no ano de 1563, surgiu o Concilio de Trento que dentre
outras providéncias decretou a execucéo fiel das solenidades externas para a celebracdo do

casamento.

Tais solenidades passaram a ser imprescindiveis para a publicidade e a

garantia do matrimdnio®, por isso, BEVILAQUA?® comentou-as como:

1°) que o casamento fosse precedido por trés enunciacbes feitas pelo
paroco do domicilio de cada um dos contraentes; 2°) que fosse feita, de
modo inequivoco, diante do paroco celebrante, a manifestacéo livre do
matuo consentimento; 3°) que a celebracdo fosse realizada pelo paroco de
um dos contraentes ou por um sacerdote devidamente autorizado, na
presenca de duas testemunhas, pelo menos; 4°) finalmente, que o ato se
concluisse pela solenidade da bencdo nupcial.

Ainda sobre o Concilio de Trento, AZEVEDO®® enfatiza que até deste
Concilio ndo havia imposicdo de formalidades para o casamento, pois, até entdo, para a
Igreja Catdlica Romana somente importava o “principio da essencialidade do consenso

matrimonial e da liberdade de forma”®.

Percebe-se, desta forma, que profundas alteracbes na forma de se
celebrar o matrimonio® foram introduzidas por tal Concilio, representando uma verdadeira

revolucdo no Direito de Familia para o Direito Candnico e, consequentemente, na forma de

8 GAMA, 2001a, p. 100.

8 Segundo GAMA, (20014, p. 100) mais precisamente no século XV; e como bem situa CRETELLA
JUNIOR (1973, p. 17-18), periodo que abrangeria o final da Idade Média ou final do periodo conhecido por
Bizantino, entre 565 a 1453.

% GAMA, 20014, p. 100.

% A queda deu-se com a tomada de Constantinopla, pelos turcos Otomanos, em 1453.

L BEVILAQUA, 2001, p. 66.

%2 BEVILAQUA, 2001, p. 66.

% AZEVEDO, 2001, p. 62.

% AZEVEDO, 2001, p. 66.

% Formalidade impostas que se ndo cumpridas, maculariam com nulidade as nipcias contraidas.



26

constituicdo e de concepcéo da familia®, pois teve o conddo de transformar o casamento
em um contrato solene, inclusive, com assento em registros paroquiais, e de coibir,
veementemente, o concubinato®’, impondo a ele penas severas como a excomunhéo e a
heresia®®, como um verdadeiro repldio aos antigos principios da essencialidade do

consenso matrimonial e da liberdade de forma®®.

1.1.3 A familia no Direito Luso-brasileiro

100

No contexto historico do Concilio de Trento ", o Brasil foi descoberto,

tornou-se colonia de Portugal e, “a historia do direito brasileiro confunde-se, nos seus
primérdios, como em grande parte de seu desenvolvimento, com o direito portugués™®.
Por isso, a importancia de um breve apanhado acerca da influéncia do direito lusitano no

ordenamento juridico que sustentava a familia brasileira.

E na trajetoria evolucionista da familia, restard evidente a seguir, que o
Brasil ndo destoou do modelo portugués, pois consagrou a familia sob os pilares do

patriarcalismo, da indissolubilidade e da monogamia™®.

Ademais, o Direito Canonico'® e o Portugués representam as grandes

fontes historicas para o Direito de Familia brasileiro. Destacando-se o primeiro pelas

5104

normas “que influiram de modo decisivo na evolu¢do do instituto do casamento a

exemplo do Concilio de Trento que visava coibir e perseguir o concubinato, considerando-

105

o, inclusive, juridico e socialmente nocivo a sociedade™ —, enquanto o segundo pela

% Especialmente no Brasil, como se vera adiante.

%" Inclusive, o casamento clandestino ou presumido, ou seja, a unido de um homem e de uma mulher que se
consideravam cdnjuges, a semelhanca do que se tem, hoje, por unido estavel. Alids, o matrimdnio clandestino
ou presumido foi aceito, no inicio, pela doutrina candnica, baseado nos os principios da essencialidade do
consentimento matrimonial e da liberdade da forma, ou seja, 0s contraentes poderiam celebrar o préprio
matriménio, sem a necessidade de formalidades, segundo exposi¢fes de AZEVEDO (2001, p. 61; 66).

% GAMA, 2001a, p. 100-101.

% AZEVEDO, 2001, p. 64-66.

190 qual foi proclamado no ano de 1563; enquanto o Brasil foi “descoberto”, por Portugal, em 1500.

102 CARVALHO NETO, Inacio de. Direito sucessério do conjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Método,
2007. p. 31.

192 MIRANDA, 2001, p. 94-99.

103 N&o ha como se negar que a religido teve, ao que tudo indica, tem papel protagonista na formagéo e
conservacao da familia, talvez por atuar no inconsciente dos seres humanos de forma a sensibilizar a re-
ligacdo com a fonte priméria, despertando a necessidade de convivéncia una e harménica. E, naquele
contexto, prevaleceram os dogmas proclamados pela Igreja Catdlica, acerca da moral e da familia, conforme
BEVILAQUA (2001, p. 142-143).

104 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 71.

195 MONTEIRO, 1990, p. 16.
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macica proliferagdo dos “costumes que os lusitanos trouxeram para o Brasil como seus
colonizadores™®.
Cumpre rememorar ainda, que o Direito Romano constituia a base'®’ do

sistema juridico do Reino de Portugal'®

109

, 0 qual foi marcado por trés grandes
OrdenacBes’™, tidas, sucessivamente, como Afonsinas (em 1446)'°, Manuelinas (em
1521)** e, Filipinas (em 1603)''?; ordenacées marcadas, também, pela inegével influéncia

do Direito Canonico™®.

Sabe-se, também, que em Portugal o matriménio foi marcado pela
auséncia de formalidades, civis ou religiosas, preponderando a vontade dos nubentes e a
publicidade do estado de casados. Ademais, naquela época, o casamento poderia ser
contraido por: a) bencdo — ad benedictionem***; b) pablica fama — maridos conhogudos™*>;
¢) furto ou de juras''®. Tanto é que as duas Ultimas espécies de casamento™’, eram
despidas de qualquer intervencdo, mas as trés garantiam os mesmos direitos e obrigacoes

para os casados™*®,

16 GOMES, 1978, p. 22.

197 Tanto é que o direito romano era utilizado subsidiariamente pelo direito portugués, como menciona
CARVALHO NETO (2007, p. 34).

108 Ademais, acerca do Reino de Portugal, formado no século XII, mister se faz colacionar as ponderagdes
trazidas por ALMEIDA, Fernando H. Mendes de. Ordenac®es Filipinas. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1984, p. 5; 9, “o reino de Portugal ndo foi, outrora, o que hoje, territorialmente, ¢ o pais desse
nome. Chamou-se Lusitania, nome que, depois, se estendeu a toda a regido da peninsula ibérica chamada
hoje Portugal, de que as extremas atuais sdo mais dilatadas. [...] Como se formou nas Espanhas, o pais hoje
conhecido pelo nome de Portugal? Para se responder a esta pergunta, recordamos que Afonso VI reuniu
Ledo, Castela, Galacia e Lusitania. Veio ele, ademais, a casar-se com D. Teresa, primogénita de Henrique da
Borgonha, descendente — ao que corre — de Hugo Capeto, tronco 3° dos reis de Franga. E Afonso VI logo se
fez amigo dos portugueses, que lhe conferiram o titulo de conde. Falecido, entretanto, em 1111, D. Teresa
assumiu as rédeas do governo até 1128, data em que seu filho, sob os nomes de Infante e depois Principe
Afonso Henriques, assumiu o poder. Na batalha de Ourique em 1139, ap6s retumbante vitoria sobre 0s
mouros, foi Dom Afonso Henriques aclamado Rei de Portugal”.

109 Alias, na concepcdo de MIRANDA, Pontes. Fontes e evolucdo do direito civil brasileiro. 2.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1981. p. 36-37, o direito portugués passou a existir, efetivamente, a partir das Ordenagdes.
19 pyplicada em 1446, no Reinado de D. Afonso V, conforme salienta CARVALHO NETO (2007, p. 38).
111 A nova compilagéo deu-se no Reinado de D. Manuel, em 1521, conforme CARVALHO NETO (2007, p.
40).

12 AZEVEDO, 2001, p. 84-85.

3 AZEVEDO, 2001, p. 84-85.

1 Segundo AZEVEDO (2001, p. 86), “era o que se realizava a face da Igreja (in conspectu ecclesiae), com a
intervengao do sacerdote”.

115 Esta era, também, uma espécie de casamento clandestino, no entanto, possuia como prova da relacéo, ou
seja, a “posse de estado”, isto €, o marido de todos conhecido, segundo ligdo de AZEVEDO (2001, p. 86-87;
89).

118 Oy seja, nesta espécie de casamento n&o havia a intervencéo do sacerdote, da Igreja. Eram os casamentos
tidos por clandestinos pelo Direito Candnico ou “a furto” ou “juras” pelo dito civil ou popular, conforme
explica AZEVEDO (2001, p. 86).

1 AZEVEDO, 2001, p. 85.

18 AZEVEDO, 2001, p. 86.
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Esse retrato de terras portuguesas foi profundamente alterado com o

&pice do Concilio de Trento'*

, 0 qual buscou a solidificacdo por meio da unidade do
catolicismo mediante defini¢cbes dogmaticas e por reformas disciplinares da vida diaria de

seus seguidores, como forma de coibir a expansdo do protestantismo na Europa.

O palco, retratado anteriormente, estreou uma familia constituida por
regras e disciplinas sob o manto do sagrado, pela celebracdo publica e formal do
matrimdnio — sob pena deste ser corroido pelo pecado e pela heresia — e por penalidades a
qualquer espécie de relacdo concubinaria, casamentos presumidos ou clandestinos, pois

indignos aos olhos de Deus e da reta sociedade crist.*?

Posteriormente aquele Concilio, as Ordenacdes Filipinas (1603)
passaram a vigorar no Reino de Portugal, cujos textos, em suma, foram parafraseados das
OrdenacBes Manuelinas (em 1521), resultando em uma flagrante incompatibilidade sobre
as disposicdes atinentes ao casamento, ou seja, para as Ordenac¢Ges 0 matrimonio exigia,
apenas, a prova sobre a convivéncia publica e notoria, sem quaisquer formalidades civis ou
religiosas, enquanto, para o Concilio de Trento o casamento reclamava a celebracao

pUblica e formal do enlace religioso, inclusive, com assento da certiddo paroquial*®*.

Logo, houve flagrante incongruéncia entre as disposi¢fes das Ordenacdes
Filipinas, pois esta primeiro prevé o matrimonio sem formalidades ou regras religiosas,
mas determina, juntamente com a Lei de 13/11/1651, o fiel cumprimento das regras
instituidas pelo Concilio de Trento, acarretando, com isso, a nega¢do dos casamentos

presumidos ou clandestinos e das relagdes concubinarias*?.

E no cerne do quanto exposto, o Brasil seguiu 0s moldes e as
determinacbGes de sua Metropole, vigorando a regra do casamento religioso — como
sacramento, segundo ditames do Direito Canénico, tal como determinado pelo Concilio de
Trento'. Ademais, mesmo com a Proclamacdo da independéncia do Brasil, “foram
confirmadas, para vigerem no Brasil, as Ordenacdes Filipinas, pela Lei Imperial de 20 de
outubro de 182371%4,

19 Em 1563.

120 AZEVEDO, 2001, p. 152-154; 172-176.

21 AZEVEDO, 2001, p. 172-175.

122 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Casamento de fato e concubinato atual: influéncia do casamento romana.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 89, n. 773, p. 11-37, mar. 2000. p. 26.

123 Exemplo disto, o Bispado da Bahia,, criado em 28 de janeiro de 1550, adotando o posicionamento da
Metrépole, segundo AZEVEDO (2001, p. 135; 152).

124 AZEVEDO, 2001, p. 135.
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E, por prolongado lapso temporal, as formalidades e as concepcdes
adotadas para o matriménio, apregoadas por tal Concilio, vigoraram, com exclusividade,
em nosso ordenamento patrio. Isso até que outros fatores, como a emigracdo e as novas
crencas religiosas, determinassem a decretacdo de uma nova forma de casamento, capaz de

atender as necessidades reais daquela época’®.

Ademais, importante um paréntese, para se contextualizar a transi¢cao
dum periodo dominado pela postura do sagrado em rumo a laicizacéo, operando-se a certa
distingdo entre o mundo secular e espiritual; transicdo essa, em muito devida a Reforma
Protestante, a partir do século XVI. Logo, com o enfraquecimento da influéncia da Igreja
Catdlica e, consequente possibilidade de se retirar 0 manto sagrado, oportunizou-se a
criacdo do casamento civil; adotado, primeiramente, pela Holanda em 1580, seguindo da

Inglaterra em 1663 e da Franca em 1792'2°,

Nesse desenrolar, com o século XVIII, dois importantes fendmenos
acabaram por desencadear, de uma forma muito singular, o progresso do mundo: a criagao
das méaquinas, a supervalorizacdo do trabalho e o capital, e as novas concepc6es acerca do
homem, desenvolvidas por meio das Revolucdo Americana e da Francesa. A soma destes
fendmenos criou a possibilidade de se enriquecer moralmente o individuo, sendo que “a
globalizacdo marcaria um momento de ruptura nesse processo de evolugdo social e

moral 99127

Isso pode ter ocorrido porque, como principais referéncias para a
producdo da histéria humana, destacaram-se o progresso da ciéncia e das técnicas e a
velocidade do conhecimento humano, que tragaram um quadro significativo das

caracteristicas da sociedade contemporanea.

Em meio a tais transformacoes, a ansia e a necessidade pessoal de cada
individuo também sofreram alteracBes, da mesma forma que o modo comportamental da
familia como um todo, atuando como um antidoto para as novas esfinges do que se tinha e

tem por familia.

125 BEVILAQUA, 2001, p. 66-67.

126 AZEVEDO, 2001, p. 90-119; 134-139.

2 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento (inico & consciéncia universal. 5. ed. Rio
de Janeiro: Record, 2001. p.63-64.
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VENOSA' refletindo sobre a natureza da familia esclarece que:

Entre os varios organismos sociais e juridicos, o conceito, a compreensao
e a extensdo de familia sdo os que mais se alteraram no curso dos tempos.
Nesse alvorecer de mais um século, a sociedade de mentalidade
urbanizada, embora ndo necessariamente urbana, cada vez mais
globalizada pelos meios de comunicagdo, pressupde e define uma
modalidade conceitual de familia bastante distante das civilizacfes do
passado. Como uma entidade orgéanica, a familia deve ser examinada,
primordialmente, sob o ponto de vista exclusivamente sociolégico, antes
de o ser como fendmeno juridico. No curso das primeiras civilizagGes de
importancia, tais como a assiria, hindu, egipcia, grega e romana, o
conceito de familia foi de uma entidade ampla e hierarquizada, retraindo-
se hoje, fundamentalmente, para 0 ambito quase exclusivo de pais e
filhos menores, que vivem no mesmo lar.

Nesse contexto, inicia-se no Brasil a evolucdo juridica do casamento,
despontando em 11 de setembro de 1861 a Lei n. 1.144, a qual estabeleceu o casamento

129

acatolico™ A partir dessa previsdo legal, o ordenamento brasileiro da época passou a

prever trés formas de matriménio, a saber: o casamento cat6lico™®®; o misto™'; e o

acatolico.®

O transcurso da historia brasileira demonstra que, até pouco tempo, a
familia era em si representada pelos tentaculos decorrentes de um casamento, cuja unido
tinha como escopo fundamental a constituicdo de uma prole comum por meio do

patriarcalismo, com a beng¢éo do sagrado.

Mas as mutacdes e as transformacdes ja aventadas demonstram que a
familia assumiu um relevo especial na satisfacdo das necessidades basicas, de ordem
pessoal ou patrimonial, do homem envolto em seu nicho social, como “centro irradiador de

. A . 1
vida, de cultura e de experiéncia”. 33

Nesta senda, BITTAR™* aduz que a familia ¢

128 \JENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. Sio Paulo: Atlas, 2001. p. 16.

129 Sendo que a publicagdo desta Lei e de seu decreto regulamentar, n. 3.069, foram efetivados em 17 de abril
de 1863.

130 Conforme explicagdo de BEVILAQUA (2001, p. 67), este era “celebrado segundo as prescrigdes do
Concilio de Trento e disposi¢des constitucionais do arcebispado da Baia (Ord., 4, 46, § 1°, e lei de 3 de
Novembro de 1827)”.

131 Esclarece BEVILAQUA (2001, p. 67), que este era celebrado nos mesmos moldes do casamento catélico,
no entanto, os celebrado entre um catélico e um cristdo dissidente.

132 BEVILAQUA, 2001, p. 67.

3 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia. 2.ed. rev. atual. e ampliada. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2006. p. 01.

B4 BITTAR, 2006, p. 01.
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a célula bésica do tecido social, em que o homem nasce, forma a sua
personalidade e se mantém, perpetuando a espécie, dentro de uma
comunidade duradoura de sentimentos e de interesses varios que unem os
seus integrantes. Constitui, pois, instituicdo geradora e formadora de
pessoas e nucleo essencial para a preservacdo e o desenvolvimento da
nacdo, alimentando-a com seres forjados e preparados para a sua missdo
na sociedade.

E esse elo fundamental entre o individuo e a sociedade, possuia o
casamento como referencial da familia, traduzindo, também, o paradigma da concepcao

juridica brasileira. A par disso, BITTAR™®

afirma que na atualidade o casamento, nao é, a
unica forma geradora de familia, pois a ele coexiste a unido estavel e a familia

monoparental.

J4 a ldade Contemporanea™®, mais precisamente a partir da metade do
século XIX, marcou o concubinato pelos pronunciamentos dos tribunais franceses, cuja
relacdo passou a ser tratado sob outro carater, propriamente, o econdémico e, o decorrente
de uma obrigacdo natural. Instalou-se, assim, uma nova concepc¢do juridica acerca do
companheirismo, a econdmica e a obrigacional, visando o ressarcimento e a proibi¢do do

enriquecimento sem causa.*®’

Mas foi a Franca, também, que langou, em 16 de Novembro de 1912, a
primeira lei sobre o concubinato e, decisivamente, tratou do embrido legal para a evolugédo
juridica do companheirismo; podendo este pais ser considerado “a patria do direito
concubinério. Sua importancia historica influenciou todo o direito ocidental, especialmente

o brasileiro.”**

Enquanto no Brasil, em mesmo momento, mesma protecdo juridica ndo
obteve, recebendo, num primeiro momento, somente a atencdo doutrinaria e,

principalmente, a jurisprudencial. Tanto é que nem mesmo o Codigo Civil de 1916

135 BITTAR, 2006, p. 48.

136 \ale ressaltar, segundo WELTER, in: CHAVES, Adalgisa Wiedemann; et al.; WELTER, Belmiro Pedro
(Coord.) Direitos fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 87-
102, que, a época, no Brasil, especialmente com a Proclamacéo da Republica (ver Decreto n® 119-A, de 07 de
janeiro de 1890), deu-se inicio ao processo de laicizagdo (secularizagdo) nos mais variados setores da
sociedade, mas, especialmente no da familia; muito, embora, 0 processo de separagdo entre Estado e Religido
tenha iniciado, 14 fora, com as teorias renascentistas dos séculos XV e XVI. Entenda-se por secularizagio “ a
ruptura entre a cultura eclesiastica e a doutrina filoséfica, especialmente entre a moral do clero e a forma de
producdo da ciéncia. A moral, a contar da separacéo entre a Religido e o Estado, ndo € mais um mandato das
alturas, ndo ¢ mais sacra, e sim profana”; nas palavras de WELTER (2004, p. 90).

17 PEREIRA, 2001, p. 18.

138 PEREIRA, 2001, p. 19.
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pronunciou-se a respeito do tema, assumindo uma postura omissa e protecionista quanto ao

paradigma tradicional da familia brasileira™.

Mas coube a modernidade tratar, sob uma nova Gtica, esse fendmeno téo
antigo quanto as primeiras manifestacGes gregarias do ser humano, mormente, quando a
interferéncia da religido, especialmente a Catdlica, encontrava-se enfraquecida face a
ruptura com o sagrado, consolidando, assim, o processo de secularizagdo da familia®.
Desta forma, o tempo e as suas inevitaveis transformacGes possibilitaram acolher,
legalmente, um fato/realidade social ha muito legitimado pela sociedade brasileira e, com o
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, um novo paradigma

emergiu para compor o processo de “reinvenc¢do” da familia neste pais.

1.2 O novo modelo de entidade familiar com o advento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988

Compreende-se pelo recorde exposto, que iniciada a vida em sociedade
as relacbes entre os seres humanos tornaram-se mais complexas, carecendo,
constantemente, de normas e de formas hierarquicas capazes de garantir e respaldarem a
harmonia dos grupos, mormente, frente as diversas transformacdes, sejam elas de cunho

politico, econdmico, social, cultural ou, inclusive, tecnolégico.

E, com isso, visualiza-se o processo de nascimento e evolugdo do
organismo familiar; sendo que o elo psiquico** constitui a estrutura fundante deste, capaz

de dar a cada individuo uma fun¢do, um lugar seguro e definido no grupo social.

BEVILAQUA ha mais de um século, ja afirmou que dois sdo os fatos
que ensejaram a constituicdo familiar: primeiro o instinto genesiaco, 0 amor que une e,
segundo os cuidados com os frutos, ou seja, com a prole; ambos em prol da conservagéo e

da perpetuacdo da espécie.

139 Sobre tal exposicdo, ver GAMA (2001b, p. 47) e MIRANDA (2001, p. 98).

MO VILLELA, Joo Baptista. Concubinato e Sociedade de Fato. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 623,
1987. p. 18.

I PEREIRA, 2001, p. 09.

142 BEVILAQUA (2001, p. 30), referindo-se “ em primeiro lugar, o instinto genesiaco, o amor, que aproxima
os dois sexos; em segundo, os cuidados exigidos para a conservagdo da prole, que tornam mais duradoura a
associacdo do homem e da mulher, e que determinam o surto de emogdes novas, a filoprogénie e o amor
filial, entre procriadores e procriados, emogdes essas que tendem todas a consolidar a associagdo familial”.;
asseverando, ainda, “[...] que sdo duas manifesta¢des diferentes do mesmo instinto fundamental, a
conservagao da espécie”.
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J& MONTEIRO™ fez a leitura dele sob a Gtica dum organismo natural,
“Todo homem, ao nascer, torna-se membro integrante de uma entidade natural, o
organismo familiar”. Enquanto para uma visdo mais sociologica, marcada por
SEGALEN', a familia é um produto cultural. Esta Gltima visdo faz uma anélise
sociologica acerca do tema, enfrentando o organismo familiar como, “A organizacio
familiar contemporanea ndo é pois sendo uma das combinag¢6es possiveis no universo das

culturas.”*

Mesmo assim, conceituar o que é familia, constitui uma das tarefas mais
arduas que se possa assumir. Estudiosos, em diversos momentos e de diversas areas, que
assumiram tal compromisso, chegaram a seguinte certeza: que a familia ¢ “um termo
polissémico: designa tanto os individuos ligados pelo sangue e pela aliangca como a

instituicdo que rege esses lagos 1°”.

Isso realca que a familia nuclear é aquela que abarca as pessoas unidas,
num mesmo espaco residencial, pelos lagos do casamento e da filiagdo. E, ao se estender
estes lacos alcancam um grupo de parentes e aliados que ndo desfrutam a mesma

residéncia, de modo a concebé-la por parentel'*’.

Acerca disso, reitera SEGALEN ainda*, que a familia é uma realidade
em constantes mutagdes, mais especificamente que “ As relagdes entre a transformagdo da
familia e as transformacdes da sociedade, as mudancgas econdmicas, técnicas e sociais

deixam de poder ser explicadas em termos de modelos simples, tnicos e lineares”.

Concebe-se, desse modo, que a humanidade curva-se diante das diversas
transformacfes e com elas o organismo familiar; alias, este também, teve que se adequar
ou simplesmente obedecer a certos critérios impostos, ora pela necessidade, ora pela

decorréncia natural dos acontecimentos.

3 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 37. ed., rev. e atual. por
Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 01.

1 SEGALEN, Martine. Sociologia da Familia. Trad. Ana Santos Silva. Lisboa: Terramar, 1996. p. 15.

> SEGALEN, 1996, p. 15.

1%80s Autores néo discordam que a palavra familia incorporou um caréter polissémico. Sobre isto ver, por
exemplo, BEVILAQUA (2001, p. 29); ALVES, Elizete Lanzoni; SANTOS, Sidney Francisco Reis dos.
Iniciacdo a Antropologia: Por onde caminha a humanidade? Florianopolis: Conceito Editorial, 2007. p. 155.
147 parafraseando o entendimento de SEGALEN (1996, p. 20), acerca da acepcao da familia nuclear e
parental, esta compreendida antigamente.

148 SEGALEN, 1996, p. 15.
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Por outro vértice, com a instalacdo do processo de laicizacdo™® e o

refinamento do ser humano, ao se pensar em familia, ndo ha como dissociar os elos que
aproximam os seus membros, assim como o grau de afinidade entre os individuos, os quais
se envolvem por lacos de amor, carinho, afeto, cumplicidade, enfim, sentimentos

indispensaveis para sua constitui¢do e perpetuacdo como espeécie.

No &4mago de tal contexto, o jurista ALMEIDA JUNIOR™® esclarece

que:

Na realidade, o que identifica a familia é um afeto especial, com o qual se
constitui a diferenca especifica que define a entidade familiar. E o
sentimento entre duas ou mais pessoas que se afeigoam pelo convivio
diuturno, em virtude de uma origem comum ou em razao de um destino
comum, que conjuga suas vidas tdo intimamente, que as torna cénjuges
quanto aos meios e aos fins de sua afeicdo, até mesmo gerando efeitos
patrimoniais, seja de patriménio moral, seja de patrimdnio econémico.
Este é o afeto que define a familia: é o afeto conjugal. Mais conveniente
seria chama-lo afeto familiar, uma vez que esta arraigada nas linguas
neolatinas a significacdo que, desde o latim, restringe o termo cénjuge ao
binémio marido e mulher, impedindo ou desaconselhando estendé-lo para
além disso.

Percebe-se, diante do exposto, que a familia é composta, transformada e
sustentada como um organismo e, a0 compara-la, por exemplo, ao organismo que é o
corpo humano, vislumbra-se, mutatis mutandi, com clareza, que as mutac6es sdo certas no

curso dos tempos.

Por isso, frente as imensuraveis transformacdes que sofreram/sofrem o
individuo e o seu organismo mantenedor, ndo pode a familiar hodierna permanecer
atrelada a um modelo estanque, centrado em uniGes eminentemente econdmicas e

reprodutoras, livre da expressao de afeto, solidariedade e comunhéo de vida'>’.

Até mesmo porque, cedica é a busca do homem pela felicidade; busca

essa almejada de forma intensa, por vezes confusa e paradoxal, mormente frente ao

19 CHAVES, 2004, p. 87-92.

%0 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo. A alterabilidade do nome dos filhos pelo descumprimento do
poder familiar matuo. Disponivel em <http://www1.jus.com.br>. Acesso em: 09 de maio 2008 as 21:45.
11 VENOSA, 2001, p. 16.
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momento atual, caracterizado por HONORE™, como a “Era da Faria”, ou seja, escravos

do tempo e do consumo.

Retomando a analise das ‘mutagdes do organismo familiar’,
especialmente a partir do século XX, como forma de se compreender o desejo fatico e a
necessidade juridica, para construgdo duma nova concepgdo da estrutura familiar.

VENOSA™? pontua as diversidades para tal construcao,

Nesse alvorecer de mais um século, a sociedade de mentalidade
urbanizada, embora ndo necessariamente urbana, cada vez mais
globalizada pelos meios de comunicacdo, pressupbe e define uma
modalidade conceitual de familia bastante distante das civilizagbes do
passado. Como uma entidade orgéanica, a familia deve ser examinada,
primordialmente, sob o ponto de vista exclusivamente socioldgico, antes
de o ser como fenémeno juridico.

Nesse contexto, tem-se que a familia tradicional™*

, organizada sob o
manto mitico e religioso, cedeu lugar para uma nova concepcdo de relacionamentos.
Concepcdo essa, marcada por um novo anseio, o qual ndo se deu por acaso ou num instante
iluminado; muitos foram o0s acontecimentos, como num processo de catarse,
transformaram e/ou floresceram sentimentos e necessidades para uma nova forma de se

conviver e ser feliz, realizado como um todo.**.

Explica SEGALEN™®, que no inicio dos anos 80, a familia via-se
inserida no contexto ativo do movimento feminista, rumando para "Os novos modelos
familiares, 0 aumento da esperanca de vida, a percentagem crescente das pessoas idosas, as

inovacg0es bioldgicas no dominio da procriacao, as consequéncias da SIDA™.

Espelhando, ainda, o que antes se tratava como crise e/ou
enfraquecimento da familia, "hoje em dia, assiste-se tdo-somente a varios reencontros com
uma instituicdo dificil de conhecer e rejuvenescida™’. A atual familia est4 associada &
invencdo de sentimentos novos — na intimidade do casal, da infancia, do amor e na

emergéncia do sentimento da vida privada —, para, entdo, emergir os sinais da modernidade

152 Assim denominada por HONORE, sendo ela fruto da cibercultura, ou seja, a nova forma de manifestacio
social contemporéanea, surgida com a Internet e massificada com a globalizacdo das tecnologias. In:
HONORE, Carl. Devagar. 4.ed. Rio de Janeiro: Record, 2006. p 21-25.

13 \VENOSA, 2001, p. 16.

1> Entenda-se, ainda, aquela constituida pelo matrimdnio, de forma patriarcal e hierarquizada.

1% SABINO JUNIOR, Vicente. A emancipacao scio-juridica da mulher. Sdo Paulo: Juriscrédi. [entre
1975 e 1985] p. 61-75, 157-174.

156 SEGALEN, 1996, p. 05.

7 SEGALEN, 1996, p. 05-06.
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da familia.®®; "contra o mundo exterior submetido as duras leis do mercado, do

racionalismo, do progresso técnico, ete.”**®

Sustenta SEGALEN'® ainda, que o perfil sociolégico da familia no final

dos anos 80, pode ser assim descrito,

No final dos anos 80, assistiu-se a uma multiplicagdo dos estudos sobre
as relacdes entre as gerac@es, a par de estudos que se debrucavam sobre o
casal, 0o que enriqueceu consideravelmente o nosso conhecimento do
fendmeno familiar contempordneo. Para além das mudancgas
demogréaficas ja assinaladas, esta abertura temética deve-se a uma
auténtica inversdo das perspectivas. A nova legitimidade dos estudos
sobre o parentesco e o lugar da familia na sociedade inscreve-se no
vacilar das nossas certezas. Ja ndo se acredita que as mudancgas técnicas
se inscrevam sempre na ordem do progresso; os valores da racionalidade
sdo contestados. A familia ja& ndo é rejeitada pelo seu lado arcaico,
surgindo, pelo contrario, como um valor moderno. Além disso, a
derrocada dos dogmas marxistas e comunistas veio libertar a palavra. Na
década de 70, quem iria efectuar uma investigacdo e publicar os seus
trabalhos sobre a heranca na sociedade contemporanea? N&o tinha o
regime de trabalho assalariado abolido a dependéncia material entre as
geragdes? O tema da transmissdo ja ndo é relegado para o campo dos
estudos etno-historicos sobre as sociedades agrarias. Adquiriu direito de
cidadania na sociologia contemporanea e ha agora analises consagradas
as herancas e as transmissdes.

A exposicdo dos contornos transformadores do organismo familiar,
inclusive, da realidade fatica vivenciada pela familia brasileira'®, além de se visualizar o
porqué da instauracdo de uma nova concepcdo — epicéntrica e valorativa do ser humano e

florescida, especialmente, ap6s a segunda Guerra-Mundial*®?

—, possibilita compreender os
alicerces eleitos para se inaugurar uma nova realidade politico-juridica na sociedade

brasileira.

158 SEGALEN, 1996, p. 13-14.

1% SEGALEN, 1996, p. 09.

180 SEGALEN, 1996, p. 18.

161 Especialmente, o perfil socioldgico no final dos anos 80, ou seja, & época do advento da Constituigdo da
Republica de 1988, conforme SEGALEN (1996, p. 18).

162 Explica GARCIA, Emerson. Dignidade da pessoa humana: referenciais metodolégicos e regime juridico.
Revista Juristas. Disponivel em <http://www.juristas.com.br>. Acesso em: 12 jul. 2008 as 23:47, que "A
partir do segundo pés-guerra, a0 menos sob uma perspectiva idealistico-formal, a concepcdo de que o
respeito ao ser humano deve ocupar o epicentro de toda e qualquer atividade desenvolvida elas estruturas
sociais de poder parece ter recebido o colorido de dogma inatingivel. Essa constatacdo, longe de ser setorial
ou mesmo sazonal, rompeu as fronteiras de cada Estado de Direito, disseminou-se elo globo e, em reflexo,
afrouxou as amarras do aparentemente indelével conceito de soberania, subtraindo do Estado a
disponibilidade normativa e exigindo o imperativo respeito a valores essenciais ao ser humano”. No mesmo
sentido, SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 6. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 66.
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Constata-se, entdo, que o Constituinte de 1988 introduziu, a guisa da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e de outras ordens constitucionais'®, a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.
Retratando, assim, o reconhecimento de que o individuo ha de constituir o objetivo central

da ordem juridica’®.

E nessa seara, SARLET'® teceu consideracdes iniciais sobre o Principio
e Fundamento da Dignidade Humana, advertindo sobre a indissociavel nocao de dignidade

e condicdo humana,

justamente pelo fato de que a dignidade vem sendo considerada (pelo
menos para muitos e mesmo que nao exclusivamente) qualidade
intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano e certos de que a
destruicdo de um implicaria a destruicdo do outro, € que o respeito e a
protecdo da dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas)
constituem-se (ou, a0 menos, assim o deveriam) em meta permanente da
humanidade, do Estado e do Direito.

Com isso, ha quase 20 anos e sem precedentes, a dignidade da pessoa
humana constitui fundamento da ordem constitucional brasileira. Tempo limitado este,

166 como o texto de discurso

considerando-se a remota origem da no¢do de dignidade
escrito por Giovanni Picco (em 1486), intitulado por A Dignidade do Homem, a fim de
valorizar o ser humano®®’, como se percebe nestas palavras'®®; "O homem, na verdade, é
reconhecido e consagrado, com plenitude de direitos, por ser, efetivamente, um portentoso
milagre. [...] € um ser inacabado. Ele se modela definitivamente pelo uso que fizer de sua

liberdade de escolha."*®°

A Constituicdo da Republica de 1988 elevou o homem ao epicentro de

todas as relagdes, reconhecendo, com isso, que "é o Estado que existe em funcéo da pessoa

163 por exemplo, “pela Lei Fundamental da Alemanha e, posteriormente, elas Constituigdes de Portugal e da
Espanha”, conforme SARLET (2008, p. 65).

164 GAMA, 2001, p. 43-44.

1% SARLET, 2008, p. 27.

16 SARLET, 2008, p. 66.

187 «Giovanni Picco nasceu no castelo do condado de Mirandola, perto de Modena, na Italia, aos 24 de
fevereiro de 1463. Morreu ainda jovem, com apenas 31 anos, em Florenca, aos 17 de novembro de 1494",
ficou conhecido como " a fénix dos génios", além de ser reconhecido como "uma das expressdes mais
genuinas do humanismo cristdo", segundo MIRANDOLA, Pico Della. A Dignidade do Homem. Trad. Luiz
Feracine. S&o Paulo: Escala, [19--]. p. 13-14.

168 Entenda-se, nos dias atuais, como aquele destinado & pessoa.

%9 MIRANDOLA, [19-]. p. 38.
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humana, e ndo o contrério, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua e ndo meio

da atividade estatal".1™

Materializando o quanto exposto acima, a dignidade da pessoa humana
foi alcada a condicdo de principio fundamental, no artigo 1° inciso Ill, da atual

Constituicdo; e SARLET"! concebeu-a como:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicdes existentes minimas para uma vida saudavel®, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos.

E ao consagrar a pessoa humana, o ordenamento constitucional brasileiro
destinou protecdo especial ao organismo familiar, j& que sem este sequer existiria a
sociedade, comungando com o reconhecimento dado no PreAmbulo da Carta das Nagoes
Unidas [ONU]*", na Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens'’® e na Convencéo

Americana sobre Direitos Humanos!’*,

Nesse contexto, a Constituicdo da Republica de 1988 proclamou em seu
artigo 226, caput que: "A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado", no
entanto, foi além e rompeu com modelos constitucionais anteriores, buscando abandonar o
paradigma tradicional e patriarcal de familia, de forma ndo divorciada da realidade fatica

do povo brasileiro*"”.

E ao acolher as expectativas da sociedade na tutela das relacOes
familiares, o legislador constituinte procurou alargar o conceito de familia, contemplando

uma nova concepcdo familiar, calcada na diversidade das entidades familiares.

Os parégrafos § 2°, 3° e 4° do artigo 226 denotam, com clareza, a

diversidade na composicao das novas formas de familias, in verbis:

YO SARLET, 2008, p. 70.

1 SARLET, 2001, p. 60; ou em edicéo posterior de SARLET (2008, p. 63).

172 para maiores detalhes, ver o site da ONU <http://www.onu-brasil.org.br/conheca_onu.php >. Acesso em:
28 jan. 2009 as 04:49.

173 v A familia é o nicleo natural e fundamental da sociedade e tem direito & protecio da sociedade e do
Estado" conforme GAMA (20014, p. 44).

174 m A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida ela sociedade e elo
Estado" segundo GAMA (2001a, p. 44).

15 GAMA, 2001a, p. 53-54.
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82° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

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

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

De forma explicativa, MONTEIRO'"®, pontua a pluralidade de formas na

constituicdo da familia, concebidas a partir de entéo,

O direito positivo conhece quatro espécies de grupos familiares: a) a
entidade familiar criada pelo casamento; b) a entidade familiar decorrente
da unido estavel entre homem e mulher; c¢) a familia natural, ou
comunidades familiares, formadas por ambos 0s genitores, ou apenas um
deles, e seus descendentes; d) a familia substitutiva, na qual a crianga é
colocada, na falta ou em lugar daquela em que nasceu para receber
melhores condic¢des de vida, e na qual passa a desempenhar integralmente
papel de filho.

Paralelamente as novas formas, emergiu a necessidade de dissipar as
discrepancias no tratamento destinado aos filhos, fossem eles oriundos de um casamento
civil e/ou um religioso, de uma unido estavel, de uma adocdo, de uma producdo

independente, eventuais, incestuosas ou adulterinas.

Isso tudo, porque, o ordenamento constitucional de 1988 teve como um
de seus alicerces, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que dentre outros aspectos,
pode traduzir, segundo NOBRE JUNIORY a:

a repulsa constitucional as praticas, imputaveis aos poderes publicos ou
aos particulares, que visem a expor o ser humano, enquanto tal, em
posicdo de desigualdade perante os demais, a desconsiderd-lo como
pessoa, reduzindo-o a condicdo de coisa, ou ainda a priva-lo dos meios
necessarios a sua manutencao.

A metamorfose gerada pela Constituicdo da Republica de 1988 conduziu
e, ainda conduz, a um processo de repersonalizagdo’® dos individuos que compdem as
entidades familiares, seja quanto a constituicdo e/ou a conjugalidade, ou quanto a

igualdade entre 0s consortes ou ao tratamento isondémico e protetivo de todo e qualquer

* MONTEIRO, 2004, p. 08.

17 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O direito brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana.
Revista Juristas. Disponivel em <http://www.juristas.com.br>. Acesso em: 12 jul. 2008 as 23:58.

178 Entenda-se pela busca da pessoa, de sua realizacio enquanto individuo, tanto no plano afetivo, quanto no
relacional. Contrapondo, assim, a vetusta caracteristica da familia patrimonializada e, j& descrita
anteriormente, na primeira subsec¢éo deste estudo.
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filho, mormente, porque estdo sob os alicerces e 0 manto dos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel; tudo com o afé de reinventar a composicao

familiar almejada para dias melhores.

Por outro vertice, a Constituicdo da Republica de 1988 ao buscar uma
nova concepcdo familiar, dentre a diversidade ou pluralidade dos modelos familiares,
consagrou como um dos modelos de entidade familiar, o par integrante de uma uniéo
estdvel. Com isso, o tratamento constitucional revolucionou o ordenamento juridico
brasileiro no que tange a concepcdo de uma familia; alicercando juridicamente uma

realidade ha muito legitimada pela sociedade.

A partir de entdo, a vetusta nomenclatura e concep¢do de concubinato —
puro — transformou-se em unido estavel e seus protagonistas em companheiros ou
conviventes, como forma de eliminar quaisquer vestigios pejorativos, clandestinos ou

discriminatérios, alimentados em tempos passados’’®.

No entanto, a discriminatéria nomenclatura — concubinato — ndo foi
dissipada em um primeiro momento, pois se instalou uma rancosa resisténcia, além de
inimeras divergéncias no palco da vida companheira; posturas discriminatérias essas, em
parte favorecidas, pela demora na regulamentacdo dos aspectos da vida prética, ja que
coube a Constituicdo da Republica de 1988 conferir a unido estavel o status de familia e,
ao ordenamento infraconstitucional a sua regulamentacéo.

180 também

Desta forma, o interregno de aproximadamente seis anos
propiciou um campo fértil para inumeras divergéncias — ora doutrinarias, ora
jurisprudéncias — nos contornos da unido estdvel. De forma abreviada, as maiores
dificuldades enfrentadas foram: a analise dos fundamentos e dos requisitos da unido
estavel, o tempo de duracdo, a existéncia de impedimentos para sua constituicdo, a
necessidade ou ndo de contrato escrito, o regime de bens, a dissolucdo e a partilha, o

direitos sucessorio e alimentar dos companheiros, a converséo em casamento™’.

Pelo quanto exposto, certo é que a Constituicdo da Republica de 1988,

apesar das iniciais divergéncias e resisténcias — ora de cunho religioso e moral, ora

1% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no Direito de Familia brasileiro: realidade social e
reinvencdo da familia. In: WELTER, Belmiro Pedro (Coord.) Direitos fundamentais do Direito de Familia.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 265-266.

180 Entre a promulgacéo da Constituicdo da Republica e 0 advento da Lei 8.971, de 29 dez. 1994.

181 Este prazo compreende entre a promulgagéo da Constituicdo da Republica de 1988 e a primeira
regulamentacdo da unido estavel pela Lei n. 8.971 de 1994, conforme expde BRAUNER, 2004, p. 266.
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juridico®® — constituiu marco louvavel no contexto familiar contemporaneo. E héa quase
vinte anos, a familia brasileira pode ser constituida mediante formas diversas; uma
pluralidade’® de situacdes (do casamento civil, do casamento religioso, da uni&o estavel,
da familia monoparental e da adotiva) aptas e propicias para conceberem a instituicao
mater do povo brasileiro, num verdadeiro processo de repersonalizacdo™®* das relacées
humanas, coadunando com o principio fundante da prépria ordem constitucional, a

dignidade da pessoa humana.

1.3 A unido estavel no Direito brasileiro: materializacdo e reflexos da vida

companheira

A visdo esbocada anteriormente®®

, Ssobre o processo evolucionista da
familia, mormente diante da Constituicdo da Republica de 1988, demonstrou que
mudancas impares aconteceram, muito embora incertas, nas calcadas trilhadas pela familia,
restando evidente que tal organismo/instituicdo trata-se do elo central entre 0s seres

humanos; sustentacdo duma vida em sociedade, que, hoje, impera por ser digna e feliz.

Nesta senda, tem-se que a familia, constituida por documento formal e
matrimonializada ou simplesmente pelo compromisso do afeto e lealdade, deve suplantar a
mera unido de corpos com o fito da procriacdo, pois se destina a algar uma verdadeira
simbiose entre pessoas afins, buscadoras de assisténcia, solidariedade, respeito,
cumplicidade, enfim sentimentos e compromissos, calcados num amor capaz de solidificar
a vida em comum.

Nesse contexto de reinvencdo da familia, facetada de forma plural,

|186

insere-se a unido estavel™" e, desvendar seu desenvolvimento e evolu¢do no ordenamento

juridico brasileiro, requer prudéncia, pois a grande evolucdo historica do companheirismo

182 Exemplo disto, o quanto sustentado por GAMA (2001a, p. 88), “Outro aspecto implicito na norma contida
no dispositivo constitucional ora comentado é o da prevaléncia do casamento sobre o companheirismo, [...] o
casamento ainda é (e, diga-se en passant, com razdo) a espécie de familia hierarquicamente superior as
demais quanto a outorga de vantagens para os participes, em suas relagdes internas (efeito intrinsecos da
unido matrimonial), caso contrario haveria a equiparagdo entre os dois institutos formadores da familia
através da unido sexual entre 0 homem e a mulher”.

183 Sobre o pluralismo familiar ver BRAUNER, 2004, p. 255-278.

184 \/er nota de rodapé n. 109.

185 |_onge de esgotar aspectos merecedores de destaque.

186 Expresséo esta chamada, anteriormente, por concubinato.
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no Brasil € a que se faz neste momento, apesar da existéncia remota, como fato social
marcante.'®’

N 188

Merece transcricdo a analise feita por FACHI , marcando o0s

primeiros passos da unido estavel no ordenamento constitucional brasileiro:

Espacos de ndo-direito geram fatos que, em certos casos, acabam se
impondo ao juridico, 0 que gera transformag6es naquilo que foi refinado
pela ordem juridica. Desta certa mudanca sem ruptura vem a nova ordem,
e o ciclo produtivo das passagens se mantém. Lacunas convertem-se em
regras. Foi o que ocorreu com o concubinato. No contexto da familia, a
concepcdo matrimonializada forma um espaco de ndo-direito, mas a
producdo de relacGes sociais nesse espago acabou gerando uma certa
imposicdo, ¢ 0 que esta na “dobra” do Direito passou, gradativamente, a
ocupar parte do nicleo no modelo plural de familia.

Dai porque se fez necessaria a observacdo dos caminhos trilhados pela
familia nas mais diversas épocas e povos, coadunando com os propésitos de SEGALEN™®,
que para entender é preciso comparar e, “Compreender-se-4& melhor o que se passa na
nossa sociedade se se observar o modo como as coisas se passam noutros locais ou, dito de

uma forma muito simples, a abordagem comparativa tem numerosos beneficios”.

Dessa forma, este € 0 momento se destina a analisar a materializacao e 0s
reflexos juridicos decorrentes da relacdo companheira, segundo o quanto exposto pelo

ordenamento infraconstitucional brasileiro.

Vale recordar antes disso, que esta modalidade de congregacdo familiar
recebeu antes mesmo da Carta Constitucional de 1988, atencdo da doutrina e da
jurisprudéncia, atencéo essa, destinada a fato social, crescente e marcante’®®. VELOSO™?,
jurista e professor dedicado aos avancos do direito de familia e sucessdes, ja alertava para

as razBes que impulsionaram o crescimento da unido estavel no Brasil:

Vérias razbes militam para isto e apontaremos algumas: nossa realidade
social e econdmica, com extensas faixas da populacdo marginalizadas,
carentes, distantes da civilizagdo, sem quase nenhum acesso a educacéo, a
cultura, afastadas do aparelhamento institucional e dos mecanismos
formais para constituicdo da familia; a proibicdo do divorcio, que vigorou
durante tantas décadas, sob as mais variadas e hipdcritas justificativas,

7 PEREIRA, 2001, p. 19.

188 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 200.

189 SEGALEN, 1996, p. 15.

190 \/ELOSO, Zeno. Unido estavel: doutrina, legislacdo, direito comparado, jurisprudéncia. Belém: Cejup,
1997. p. 13.

191 VELOSO, 1997, p. 13-14.
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forcando e fomentando a constituicdo de familias & margem do
casamento; os principios libertarios dos ultimos anos, a evolugdo dos
costumes, a nova hierarquia de valores, com a quebra da rigidez secular
de muitos padrdes, conceitos e regras, estimulando o livre-arbitrio para
escolha do modo de organizar as convivéncias amorosas.

Recordando ainda, que o Cédigo Civil de 1916'%

assumiu postura
abstencionista’® frente & unido estavel, e assim mantendo-se mesmo diante da evolucio

dos ordenamentos juridicos, como o europeu e o latino™®.

MIRANDA™ naquela época, ja se pronunciava sobre o assunto, mas de

forma muito timida, aduzindo que:

O concubinato ndo constituia, no direito brasileiro, instituicdo de direito
de familia, [...] A maternidade e a paternidade ilegitimas eram-no. Isso
ndo quer dizer que o direito de familia e outros ramos do direito civil ndo
se interassem pelo fato de existir, socialmente, 0 concubinato.

Constatou-se, assim, que do abolido Cédigo Civil'*® até a promulgagdo
da Constituicdo Cidada, a unido estavel ndo lograva respaldo legal, mas tal hiato nédo
retirava a existéncia fatica dela; tanto que, os Tribunais quando provocados®®’,
enfrentavam-na como uma lide decorrente do Direito Obrigacional e, ndo como enlace

198

familiar, guiando-se pela Teoria da Sociedade de Fato™", combativa ao enriquecimento

192 Entenda-se como o antigo Cddigo Civil de 1916.

193 Segundo GAMA (2001b, p. 47), tal postura representava “a melhor forma de combater a “unido livre” é
negar-lhe qualquer efeito juridico, ignorando-a legislativamente”.

194 Exemplifica e aduz PEREIRA (2001, p. 21-24), que a unido estavel foi consagrada pelo direito francés em
1912, pelo mexicano em 1928, pelo venezuelano e italiano em 1942, dentre outros.

1% MIRANDA (2001, p. 98), com a grafia errdnea, “interassem”.

1% De ressaltar que anteriormente a ele, o ordenamento juridico brasileiro, também néo consagrou a unido
estavel.

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v.
V, p. 44. Em igual sentido, PEREIRA (2001, p. 29) e GAMA (20014, p. 104-105).

198 Muitos foram os debates doutrinarios e as divergéncias jurisprudenciais quanto a interpretacéo e extensio
do que abarcava o ‘esforco comum’; para alguns abrangeria o patriménio amealhado mediante a contribui¢ao
econdmica efetiva e direta dos ‘concubinos’ (registre-se que a expressao ‘concubinos’ aqui € pertinente, pois
a época os companheiros ou conviventes ainda era denominados por aquela expressdo, diga-se, hoje,
pejorativa ao enlace que constituem), enquanto para outros, bastaria a contribuicdo indireta para a
constituicdo do patrimdnio, exemplo disto, o labor doméstico, como manifesta VELOSO (1997, p. 38-42).
Avangando no tempo, hoje se percebe que a segunda corrente, do esforgo comum indireto, foi consagrada
pelos nossos doutrinadores e Tribunais, fazendo ecoar o que antes afirmava, sob indagacdo veemente, do
professor VILLELA (1987, p. 21), em Parecer emanado em 13 de marco de 1986, “o que vale,
economicamente falando, o trabalho da mulher no lar? Que peso tem, em expressao patrimonial, essa
atividade incessante, feita de pequenos e grandes servigos, desconcertantemente novos uns e terrivelmente
iguais outros? Sem hora para comegar, sem limite para concluir e cuja execu¢do mobiliza assim
conhecimentos como habilidades maltiplos e variados. E que requer, ao mesmo tempo, atengdo, vigilancia
paciéncia, coragem e resignacao”.
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sem causa, além da indenizacdo aos servicos prestados pela mulher, pois outros

fundamentos juridicos ndo existiam ha época para proteger as relacdes companheiras. 1*°

Pode-se afirmar que esse enfoque, essencialmente patrimonialista,
perdurou como regra até o advento da Constituicdo da Republica de 1988; as Simulas 35,
380 e 382, todas*® do Supremo Tribunal Federal, remetem ao cunho patrimonial daquela
época.

Nota-se, entdo, que a unido estavel, paulatinamente, foi ganhando
respaldo no Brasil; num primeiro momento, “com o juiz a frente do legislador”201. E como
afirmou VELOSOZOZ, “Em nenhum outro assunto, tanto quanto nas unides de fato, teve o

aplicador do direito que se utilizar da eqiiidade, humanizando a frieza das normas”.

Mas foi com a promulgacéo da Constituicdo da Republica de 1988, que a
unido estavel recebeu a merecida consagracdo pelo ordenamento juridico brasileiro,
adquirindo status de entidade familiar. E na presenca de uma familia brasileira, instala-se a
protecdo do Estado e da ordem juridica; protegida e resguardada, entdo, estava esta nova

concepcao de familia.

Lembra bem CAIO MARIO?®, que nesta época, apesar das divergéncias,
a incipiéncia legislativa e a necessidade do amadurecimento juridico acerca do tema, levou
a uma construgdo pretoriana que se mostrava adequada e razodvel para sua “construgdo
dentro da variedade dos casos de espécie, e destarte permitindo a doutrina uma

flexibilidade conceitual mais proveitosa”.

Frente a tudo isso, a unido estavel passou a ser tratada como questdo do

204

Direito de Familia®™ e, ndo mais, como do campo obrigacional, primeiro porque esta

205

inserida no capitulo destinado a Familia®™ na Carta Magna, segundo, e principalmente,

199 \/ELOSO, 1997, p. 16.

200 A fntegra das Simulas: “Stumula 35. Em caso de acidente de trabalho ou de transporte, a concubina tem
direito de ser indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia impedimento para o matrimaénio.
Sumula 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucgao
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum. Simula 382. A vida em comum sob o
mesmo teto more uxorio ndo é indispenséavel a caracterizacdo do concubinato.” Todas obtidas no site
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em: 09 jul. 2008 as
18:45.

21 \VELOSO, 1997, p. 14.

202 \VELOSO, 1997, p. 14.

203 PEREIRA, 1998, p. 44-45.

204 Ou “Das Familias™, como propde o Projeto de Lei 2.285/2007, do Deputado Sérgio Barradas Carneiro,
disponivel no site <http//:www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 10 jul. 2008 as 09:10.

205 CAIO MARIO, 1998, p. 44.
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porque constitui uma das formas de entidade familiar, consoante a nova concepgao

semeada com a nova ordem constitucional.

No entanto, outros contornos da vida companheira suscitavam, e ainda
suscitam, duvidas e pacificacdo como: a conceituacdo de unido estavel e entidade familiar,
a necessidade ou ndo de regulamentacdo infraconstitucional, as caracteristicas e 0s
requisitos para a materializagdo desta nova modalidade familiar; direitos e deveres dos
companheiros, a disciplina dos regimes de bens e da sucessdo hereditaria.?*

E o tempo se fez e com ele firmaram-se a construcao jurisprudencial e

doutrinaria®®”; quando no ano de 1994%% 1209

entrou em vigor a Lei n. 8.971°, com a seguinte
ementa: “Regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucessdo”, pelo que, abaixo

sera examinada essa regulamentacao.

1.3.1 A Lein.8.971/94: direito dos companheiros a alimentos e a sucessao hereditaria

A Lei de n. 8.9714/94 representou, segundo VELOSO?®, “uma
verdadeira revolug¢do no direito da familia e das sucessdes”, a qual distribuida em cinco
artigos, passou a regular, pela primeira vez, o direitos dos companheiros a alimentos e a

sucessao hereditaria.

O artigo 1° destinou especial atencdo a prestacdo alimenticia entre 0s
companheiros, tanto a mulher quanto ao homem. Para tanto, alguns requisitos deveriam
restar configuradas, como: a existéncia de uma unido estavel entre aqueles companheiros; a
inexisténcia de impedimento maculador da unido, ou seja, 0s companheiros deveriam ser
ou solteiros, ou separados judicialmente, ou divorciados ou vilvos; a comprovacao de
lapso temporal ou de prole, ou seja, a unido estavel deveria contar com, pelo menos, cinco
anos ou, em outro prazo tenha gerado prole; a de ndo constituir uma nova uniéo; e provar a

existéncia de necessidade.

26 CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley. Casamento e Uni&o Estavel: requisitos e efeitos
pessoais. Barueri: Manole, 2004. p. 53.

7 \Jer VELOSO (1997, p. 16, 31, 38-41); PEREIRA (2001, p. 32-34; 60-67); CAIO MARIO (1998, p. 45-
46); GAMA (2001b, p. 57-62); GAMA (20014, p. 115-148).

208 Em 29 de dezembro de 1994, tendo como autor do projeto originario, Nélson Carneiro; ver em VELOSO
(1997, p. 17).

29 projeto originario da lavra de Nélson Carneiro, na obra de VELOSO (1997, p. 17).

210 \/ELOSO, 1997, p. 18.
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Notoriamente, a prestacdo alimentar representou grande avango e
reconhecimento & unido estavel, ratificando seu status familiar®', pois em tempos
passados, tais necessidades, carecidas e sentidas principalmente pela mulher, eram solvidas
mediante indenizacdo pelos servicos prestados®’?, num tratamento essencialmente

213

patrimonialista= e, ndo decorrente da assisténcia mdtua entre pessoas que comungaram

uma vida em comum, sob o manto de uma familia.

No entanto, o principal marco deixado por esta Lei, foi 0 quanto
estabelecido no artigo 2°, ou seja, a materializacdo do direito sucessorio entre 0s
companheiros, “a imagem e semelhanca do matriménio [...]. A aproximacdo entre as

figuras é patente e inegével a equiparacdo quanto aos efeitos”.?**

Em quadro sinoptico, assim restou disciplinada a sucessdo hereditéria,

cabendo ao companheiro sobrevivente:

« DIREITO SUCESSORIO DOS COMPANHEIROS

Art. 2°
J

«Usufruto vidual [“Trata-se de uma sucessdo na modalidade de usufruto, condicionada a\

que o beneficidrio permaneca vilvo, dai chamar-se usufruto vidual”, VELOSO (1997, p.
30] representa que o companheiro, enquanto ndo constituir nova unido, recebera uma
Inciso | | quarta parte (1/4) dos bens deixados pelo de cujus, se existir filhos comuns ou somente do

<

\/ falecido; )
\/ N
«Usufruto vidual, enquanto ndo constituir nova unido, da metade (1/2) dos bens do de

Inciso 11| cujus, inexistindo filhos, mas existindo ascendentes vivos do falecido;
J

~N

+O recebimento da totalidade da herancga do de cujus, na inexisténcia de descendentes e
Inciso 111/ de ascendentes vivos.

<

J

<

J& o artigo 3° teve por objeto disciplinar a meagdo do patriménio comum
amealhado durante a unido estavel. O foco controverso deu-se sobre o que ensejava

“colaboragdo”, ou modelo do “esforco comum” como na antiga Teoria da Sociedade de

211 Exceto quanto & restrigo feita as pessoas separadas de fato.
212 \/er PEREIRA (2001, p. 77).

23 \er nota de rodapé n. 132.

21 \VELOSO, 1997, p. 29.
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Fato.”’. E até pouco tempo persistiu esta a controvérsia na doutrina, bem como, a
divergéncia entre os julgados, plasmando estes as mesmas confusdes e discrepancias dos

posicionamentos anteriores**®, inclusive da prépria Constituicdo da Reptblica de 1988.

Mas o tempo, leia-se com ele a doutrina e os julgados, encarregou-se de
dissipar as discrepancias, e “a colaboracdo” passou a ser tida como aquela “suficiente e
bastante que se demonstre que o patrimonio resultou de atividades em que houve
colaboracdo do supérstite.”®!” Prevalecendo, entdo, a contribuicdo indireta para a
constituicdo do patriménio, a exemplo do labor doméstico, ha muito ja sustentado por
VILELLA?®,

Pelo que, com a regulamentacdo dada pela Lei n. 8.971/94, em sede de
direito sucessério, pela primeira vez o companheiro®® vidvo foi posto em posicdo de
destaque, tanto que enfatizou VELOSO, “modificando a ordem da vocacdo hereditaria

22
30

fixada no art. 1.603°" do Codigo Civil. Havendo companheira(o) sobrevivente, observados

0s requisitos legais, ficam afastados os colaterais da sucessdo legitima.”?*

1.3.2 A Lein.9.278/96: regulando o § 3° do artigo 226 da Constitui¢cdo da Republica

A Lei de n. 9.278, de 10 de maio de 1996, entrou em vigor para regular a
unido estavel. A superveniéncia desta, mesmo diante da vigéncia da Lei de n. 8. 971 de
1994 [direito a alimentos e o Direito Sucessério dos companheiros], € justificada para
muitos???, como forma de minimizar as omissées trazidas pela Lei de 1994 e, para outros
houve, apenas, uma total desconexdo entre projetos, j& que a Lei de 1996 era fruto do
projeto original n. 1.888-F, de 1991%%.

215 \VELOSO, 1997, p. 37-40.

216 Aqueles baseados na Stimula 380 do STF e na Teoria da Sociedade de Fato.

217 \/ELOSO, 1997, p. 41.

218 Sobre o0 assunto ver nota de rodapé n. 129.

219 Cabe aqui destacar que, por vezes, ser4 trazida a expressio “companheiro” em um sentido mais amplo,
denominando néo, apenas, o companheiro homem de uma unido estavel, mas aos atores da unido estavel. No
entanto, serd impresso 0 termo no plural, “companheiros”, no titulo deste trabalho, capitulos e topicos
principais, com a finalidade precipua de se disseminar qualquer ddvida quanto aos destinatarios.

220 Referéncia ao artigo do Cédigo Civil de 1916, vigente & época.

221 \VELOSO, 1997, p. 30.

222 Segundo VELOSO (2001, p. 63); ja GAMA (2001a, p. 484-486) tece consideragdes quanto ao progresso e
aprimoramento formal na edi¢do da lei, mas repreendendo as falhas, incorre¢@es, omissdes e lacunas da lei.
223 PEREIRA (2001, p. 111) e GAMA (2001a, p. 484-485), ao referenciar que o Projeto original (1.888-F, de
1991) desta Lei foi apresentado pela Deputada Beth Azize, “encampando parte da proposta do Professor
Alvaro Villaga Azevedo, oferecida no ano de 1986, portanto em época anterior & Constituicio Federal de
1988.”; Em igual sentido VELOSO (1997, p. 65).
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Para GAMA, essas leis representaram um avango, apesar das diversas

impropriedades, e simbolizaram o inicio do processo de materializagdo juridica da unido

estavel, haja vista, que 0 momento, como acentua PEREIRA®**, era “de mudanca de

paradigmas estruturais da sociedade patriarcal”, para se extrair “conceitos, preconceitos e

valores que estdo arraigados em uma idéia de familia

99225
O recorte positivo de GAMA?® merece atengéo:

0 certo é que os dois textos legislativos comentados sdo dignos de
reconhecimento pelo avango, ousadia e adequacdo a nova realidade
juridico-familiar, no sentido da repersonalizacdo do Direito de Familia,
fundado em principios humanitarios de solidariedade, respeito, amor e
dignidade.

Em quadro sindptico, destacam-se 0s aspectos do quanto regulado pela

Lein. 9.278/96%%":

* Lein.9.278/1996
* Regula o § 3° do artigo 226 da Constituicdo da Republica de 1988

Art. 1°

*Revogou o Art. 1° daLei n. 8.971/1994; \

«Enumera requisitos para a caracterizacao da unido estavel, traduzindo a esséncia do
instituto;

*Trouxe a denominagdo de conviventes para 0s protagonistas da unido estavel;
+N&o impde impedimentos aos sujeitos desta relacdo, como: a pessoa separada de fato;

*Omite a necessidade de lapso temporal ou da existéncia de prole para caracterizar a unido
estavel como duradoura. /

Art. 2°

«Estabelece os direitos e deveres dos companheiros, como: )

«INCISO | - Refere-se ao respeito e consideragdo mutuos;
«INCISO Il - Assisténcia moral e material reciprocas;
«INCISO Il - Guarda, sustento e educacao dos filhos comuns. /

Art. 5°

NHCHE

+O patriménio do casal é constituido por todos os bens adquiridos na constancia da uniao
estavel, de forma onerosa, sendo presumido o esforgo comum; logo, tais bens pertencem
a ambos, em condominio e partes iguais, salvo estipulacdo, por escrito, contréria;

+§1°- O esforco comum ndo serd presumido, se a aquisicdo patrimonial ocorrer com o
produto de bens adquiridos antes do inicio da unido estavel,

+§2°- A administracdo patrimonial sera exercida em comum, salvo estipulacdo contréria,
por escrito.

224 PEREIRA, 2001, p. 77.

25 PEREIRA, 2001, p. 77.

226 GAMA, 2001a, p. 488.

227 Os artigos 3°, 4°, 6° foram vetados; enquanto o artigo 10 néo foi demonstrado no quadro sinéptico, pois se
referia, apenas, a data de vigéncia da Lei, ou seja, na data de sua publicag&o.
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Como ja demonstrado no quadro, o artigo 1° da lei de 1996 revogou o
artigo 1° da Lei 8.971/94, e com isso profunda foi a modificacdo introduzida no perfil
caracterizador®®®, ou conceitual®®®, da unido estavel. Logo, se antes o lapso temporal®®® ou a

231 constituiam elementos

existéncia de prole comum, ou a auséncia de impedimento
essenciais, com a Lei de 1996, a estabilidade da convivéncia passou a ser averiguada por
outros elementos, capazes de demonstrarem a intengdo de se constituir e de ser uma

familia.?®

Outro ponto que merece destaque € o quanto estabelecido no paragrafo
unico do artigo 7°, o qual conferiu ao companheiro viivo — independentemente do regime
de bens adotado pelos companheiros — o direito real de habitacdo, significando que o
imovel destinado a residéncia da familia servira como habitacdo do companheiro
sobrevivente, enquanto este viver ou nao contrair novas nupcias. Nesse ponto, a Lei n.
9.278/96 conferiu aos companheiros direitos mais amplos do que 0s previstos no

matrimonio.

A desigualdade no tratamento existe porque ao cbnjuge supérstite
confere-se o direito real de habitagdo “se o regime de bens do casamento foi o da
comunhdo universal, e se o imovel, em que residia a familia, sobre o qual vai incidir o

.. , . . . 2
direito, for o tinico bem desta natureza a inventariar”.?*3

No que tange as disposi¢Oes contidas no artigo 11, percebe-se, com
clareza, que a Lei 8.971/94 restou revogada em aspectos tratados diversamente, ou seja,
que estdo em total contrariedade com a Lei 9.278/96, quais sejam eles: primeiro os
elementos ou requisitos caracterizadores ou conceituais da unido estavel; segundo a
presuncdo de esforco comum no patrimdnio amealhado na constancia da unido estavel, a

distribuicdo igualitaria do patriménio comum: administracdo e propriedade.

228 Entendem que o artigo 1° ndo trouxe um conceito de unido estavel, apenas, elementos ou requisitos
caracterizadores do companheirismo, os Autores GAMA (2001a, p. 485-486); CAIO MARIO (1998, p. 50); e
PEREIRA (2001, p. 67-71).

229 CHAVES, Sérgio Fernando de Vasconcellos. A familia e a unido estavel no Cédigo Civil e na
Constituicdo Federal. in: WELTER, Belmiro Pedro (Coord.) Direitos fundamentais do Direito de Familia.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 395.

230 | eja-se superior a cinco anos.

231 Especialmente negada as pessoas separadas de fato.

232 segundo VELOSO (1997, p. 68-71); e PEREIRA (2001, p. 108-109, 111-112).

#3 \VELOSO, 1997, p. 92.
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1.3.3 A unido estavel no atual Cédigo Civil

O Cédigo Civil, sancionado como Lei n. 10.406%**, ¢ oriundo do “projeto
de Cadigo Civil que tramitou no Congresso Nacional, origindrio em parte do anteprojeto
de Cddigo Civil de Orlando Gomes, datado de 1963, que depois se posicionou como

Projeto n. 634-B, de 19757?*°; demonstrando com isso, que ao entrar em vigor’®, ja

contava com quase quarenta anos, desde a fase embrionaria dele.

Mesmo assim, e em que pese certos conceitos e visdes arraigados por um
modelo tradicional, o atual Codigo Civil buscou atualizar o texto legal em consonancia
com as diretrizes e principios basilares da Constituicéo da Reptblica de 1988%".

No que tange a unido estavel, a matéria restou disciplinada no Livro 1V,

destinado ao Direito de Familia, sob o Titulo 111,%%®

por meio dos artigos 1.723 a 1.727; e
também tratada em artigos pulverizados®*® pelo Cédigo Civil, a exemplo do artigo 1.790,
referente ao direito sucessorio entre os companheiros, e do artigo 1.694 sobre o direito a

pensdo alimenticia.

Ao se analisar os artigos sobre a unido estavel, nota-se que o Cadigo
Civil de 2002 incorporou, consideravelmente, os elementos da Lei 9.278/96, preservando
um recorte mais aberto daquilo que se traduz ou conceitua?”® como uma vida
companheira®?'; plasmando, ainda, a auséncia de tempo determinado para caracterizacéo

da unido estavel e a possibilidade desta ser constituida por pessoas separadas de fato.?*?

Mediante a traducdo do quanto refletido pelo artigo 1.723 do atual
Cédigo Civil, as palavras conceituais de PEREIRA?*® espelham o que pode ser concebido
por unido estavel, ou seja, uma rela¢do “afetivo-amorosa entre um homem e uma mulher,
ndo adulterina e ndo-incestuosa, com estabilidade e durabilidade, vivendo sob 0 mesmo

teto ou ndo, constituindo familia sem o vinculo do casamento civil”.

%4 Em 10 de janeiro de 2002.

%5 CAVALCANTI, 2004, p. 56.

236 Em 11 de janeiro de 2003, conforme observacées de CARVALHO NETO (2007, p. 125) em nota de
rodapé n. 09..

2T CAVALCANTI, 2004, p. 56.

2% No Titulo 111, do LIVRO IV.

2% Qutros exemplos, os artigos 1.562; 1.565; 1.595, § 2°; 1.618, paragrafo Gnico; 1.622; 1.631; 1.632; 1.636 e
paragrafo Gnico e, 1.708.

0 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo cédigo civil, Lei n°
10.406, de 10-01-2002. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 437.

21 CHAVES, 2004, p. 394-395.

242 \fer § 2, do artigo 1.723 do novo Cédigo Civil.

3 PEREIRA, 2001, p. 29.
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Ja para AZEVEDO?*, os elementos essenciais para se compreender e
visualizar uma unido estdvel deve perpassar por uma relacdo de conjugalidade
heterossexual que se desenvolve por meio de uma convivéncia publica, continua e
duradoura, consolidando-se com “o afeto entre os companheiros, constituindo sua familia,

L . 245
sem prazo certo para existir ou para terminar’.

Quanto aos demais pontos, o quadro sindptico destacara que o legislador
civilista ndo destoou do quanto ja consagrado e confirmado pela Lei n. 9.278/96, a excecao
do tratamento destinado a sucessdo hereditaria entre os companheiros, objeto a ser

analisado, além da visualizagdo no quadro.

\
4

CODIGO CIVIL /2002 » Tratamento da Unido Estéavel

- ..
) Rol de direitos e deveres:

~

Artigo em perfeita ‘ Lealdade, respeito e
Art. 1.724 consonancia com o artigo 2° assisténcia;
y da Lei 9.278/96 y Guarda, sustento e educagao

dos filhos comuns; )

) Artigoemperfeita | (A relagdo patrimonial,
( consonancia com o artigo salvo contrato escrito entre
Art. 1.725 5°da Lei 9.278/96, mas os companheiros, aplica-se,
C inovando com a retirada no que couber, 0 Regime
Y, do termo "esforgo da Comunhao Parcial de
comum" | Bens;

4 Conversdo judicial da h
™ unido estavel em casamento:
pode ser realizada a
qualquer momento,
mediante pedido dos
companheiros ao juiz, com
L posterior assento no
Registro Civil;

Este Artigo ndo converge
Art. 1.726 com 0 exposto no artigo 8°,
da Lei 9.278/96

24 AZEVEDO, 2002, p. 437-438.
5 AZEVEDO, 2002, p. 438.
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p ~ * As relagbes ndo eventuais

; & . entre o homem e a mulher,
Art. 1.727 reEeS:gn%ir ;'%g Ez? 9p§;§7é6 impedidos de casar,
' constituem concubinato
/ ‘ impuro; |
246
, r ™
: : Penséo alimenticia entre |
( h YD CL PEIifEE 0s companheiros: atrelada
consonancia com o artigo 2 necessidade do
Art. 1.694 1°da Lei 8.971/94 € 0 heiro alimentad
artigo 2°, inciso Il da Lei companneiro alimentado €
é 278/96 a auséncia de nova uniao
' J ou casamento; ,
g ) ) ™ - ~
é h P BT TELS pUaures O companheiro poderé ser |
acerca da unido estavel; em A A M
Art. 1.790 total desarmonia e ;

Estudo aprofundado no

discrepancia com a CF/88 e proximo Capitulo.

~ as Leis 8.971/94 e 9.278/96 |
/

Em que pese a existéncia de muitos avangos na nova codificagio
civilista, em sede de direito sucessério entre 0os companheiros ocorreu um grande
retrocesso®’, mormente diante das conquistas e 0 quanto preconizado pela Constituic&o da
Republica de 1988 e pelas Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96.

A fim de se delimitar as discrepancias, vale salientar que o companheiro

248 tera direito a partilhar os bens, na qualidade de condémino ou meeiro,

sobrevivente
buscando a sua participacdo, conforme o regime de bens adotado pelos companheiros na

constancia da unido estavel.

Paralelamente a isso, 0 companheiro sobrevivente participara da sucessao

hereditéaria de seu falecido companheiro e, foi nesse aspecto, que a nova regulamentacao

248 Este artigo faz distingdo expressa entre o que enseja unio estavel e concubinato e, segundo PEREIRA
(2001, p. 116-117), o concubinato aqui constituido por aqueles impedidos de se casarem, deve ser aquele
oriundo dum concubinato impuro, a exemplo do adulterino.

47 CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes. 3. ed.
rev. atual. ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 180.

248 |sto, quando do falecimento de seu par.
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249 | e~ , , . , . .
dada”™ a unido estavel cometeu um “reprovavel retrocesso, privando os participes da unido

estavel de varias conquistas alcangadas com muito esfor¢o da sociedade”.

Isso porque, diante da lei anterior — Lei n. 8.971/94 — o companheiro
sobrevivente poderia participar da sucessdo de seu finado companheiro, de trés formas
distintas®®’: a primeira na modalidade de usufruto vidual, recebendo a quarta parte dos
bens do de cujus, caso existam filhos comuns ou somente do falecido e, enquanto o
companheiro sobrevivente ndo constituir nova unido; a segunda, também na modalidade
de usufruto vidual, recebendo a metade dos bens do de cujus, caso existam ascendentes do
falecido e ndo descendentes e, enquanto o companheiro sobrevivente ndo constituir nova
unido; a terceira com o recebimento da totalidade da herancga, diante da inexisténcia de

descendentes e de ascendentes vivos do de cujus.

No entanto, essas trés formas de participacdo do companheiro na
sucessdo de par foram suprimidas com a vigéncia do atual Cdédigo Civil, que introduziu

novas regras no art. 1.790, as quais serdo objeto de estudo no capitulo seguinte.

CAHALI®! tece algumas consideracdes acerca deste novo contexto na

sucessao hereditaria entre os companheiros:

A perplexidade da doutrina sobre a entdo nova lei foi decantada desde o
seu periodo de vacéncia, e serviu apenas de fermento para agora, aos
poucos, também a jurisprudéncia fazer crescer a massa de duavidas,
conflitos e divergéncias a respeito desta atrapalhada norma. A certeza, na
verdade, é de que h& necessidade de modificagdo legislativa para se
superarem as imperfeigdes e impropriedades do Cédigo.

Cabe registrar, por fim, que a Constituicdo da Republica de 1988
sedimentou uma nova concep¢do acerca do organismo familiar, permitindo, assim, a
existéncia plena e harmonia dos desiguais, consagrando a pluralidade das formas

familiares; terreno apto e fértil para a repersonalizacdo das relacdes humanas.

N&o se justifica, assim, o desrespeito e o tratamento inferiorizado
desferido pela atual codificacdo civilista a sucessdo hereditaria entre os companheiros,
retirando-lhes, inclusive, direitos ha anos conquistados legalmente. Nesse contexto, inserir-
se-a a pesquisa e o estudo do proximo capitulo, buscando desvendar os contornos reais e

equivocados emergidos com o Cadigo Civil de 2002.

29 pelo Codigo Civil de 2002.
20 \/er quadro sindptico, em 1.3.1
#1 CAHALL; HIRONAKA, 2007, p. 161-162.



CAPITULO 2

A ATUAL CODIFICACAO CIVILISTA E A DISCRIMINACAO NA

SUCESSAO HEREDITARIA DOS COMPANHEIROS

No capitulo anterior, focou-se o instituto da unido estavel, sob um recorte
do processo historico e evolucionista da familia na sociedade ocidental, para se compor,
diante das influéncias trazidas pelo Direito Romano, Candnico e Luso-brasileiro, um breve
perfil daquela que representa a instituicdo mater da sociedade brasileira. Em ponto
posterior, foi desenhada a consagracdo dada a unido estavel pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 a qual, fundada no Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, foi capaz de desnudar e viabilizar o inicio da construcdo dum conceito e dos
elementos caracterizadores deste instituto, que hoje compde, legalmente, um dos novos

modelos de entidade familiar.

Por outro vértice, no bojo das profundas transformacGes que a
modernidade trouxe a baila, certeiras foram as mudancas nas relagdes sociais, politicas,
econbmicas e, inclusive, naquelas que afetaram, e ainda afetam, diretamente as relacdes
pessoais e familiares, brotando nestas a ansia por uma nova forma de se conviver e

comungar a vida, e com isso, proporcionar e garantir a sonhada vida digna e feliz.

Trata-se, assim, da reinvencdo da familia, seja ela fundada por um
documento formal ou pelos votos tacitos, mas em ambas a convicgéo livre e sincera das
pessoas que desejam, verdadeiramente, comungar a mesma existéncia. Certo é que a forma
materializadora deste inicio podera ser diversa, mas 0 seu animus jamais, pois as duas
deverdo deter o afa de uma vida plena, pautada ndo mais em valores patrimoniais, mas sim,

afetivos e existenciais.
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Nesse contexto repousa, entdo, a atual unido estavel, compromissada com
o afeto, o respeito, a assisténcia, a lealdade, numa verdadeira ‘comunh&o existencial’ para

se solidificar a vida terrena de um casal, broto da familia humana.

Como ja dito, desvendar seu desenvolvimento e evolucdo no
ordenamento juridico brasileiro, a0 mesmo tempo em que instiga e desafia, incita uma boa
dose de prudéncia, uma vez que o processo embrionario juridico do companheirismo®? no

Brasil da-se neste momento, apesar da existéncia remota, como fato social marcante.?>

Partindo-se, entdo, da existéncia social e legal da unido estavel na
sociedade e ordenamento juridico brasileiros, far-se-4 um recorte espaco-temporal nesse
instituto, a fim de se desenvolver estudos e identificar o paradigma utilizado para a
construcdo do Direito Sucessorio dos companheiros no atual Codigo Civil, como forma de
se averiguar ou ndo a existéncia de tratamento discriminatdério no manejo da sucessdo

hereditaria das pessoas companheiras.

2.1 O palco germinativo do Direito Sucessorio no Brasil

Antes de se adentrar, especificamente, no estudo e na identificacdo do
paradigma utilizado para a construcdo do Direito Sucessorio dos companheiros no Codigo
Civil de 2002, impera-se retomar o seu contexto histérico no ordenamento juridico
brasileiro, para, entdo, perpassar, rapidamente, a nocao geral e alguns conceitos daquele

instituto, como forma de propiciar uma melhor compreensao acerca do objetivo almejado.

Cedico é, que o Brasil conta hoje com uma ‘existéncia reconhecida’ de
quase guinhentos e nove anos e, de la para c4, passou de colénia portuguesa a Império e,
neste ano festejard seu centésimo segundo aniversario como RepuUblica Federativa, em

plena busca por seu processo emancipatorio®”,

No entanto, em periodo compreendido entre a colénia, o Império e,
especialmente, o inicio da Republica, tanto a mentalidade e/ou consciéncia das pessoas,

como o ordenamento juridico que aqui vigorava, tiveram influéncias e, quica,

252 . , o . . i~ ,
°2 Por esta subscritora seré utilizado o termo “companheiro” para se denominar os atores da unido estavel,

ciente que tal denominacéo nédo é univoca e, que dentre muitos autores, inclusive citados neste trabalho,
utilizam a expressdo conviventes, a exemplo da Lei 9.268/96.

%3 PEREIRA, 2001, p. 19.

4 0 termo utilizado busca espelhar a trajetéria deste Pais no curto espaco de tempo — em torno de 500 anos
— tempo deveras curto para a completude dum processo emancipatorio. Além disto, numa visdo panoramica
da histéria brasileira, percebe-se que a busca pela emancipagéo, apenas, comegou.



56

preponderéncia do Direito Romano, Candnico e Lusitano, como ja esclarecido no capitulo
anterior®>,

Sem destoar, o Direito Sucessério seguiu os mesmos ditames®®, seja
porque estava e esté atrelado aos lacos familiares™’, como seu “prolongamento natural”**®,
seja porque “‘entre os diferentes povos, vem a ser, quase exatamente, a historia de sua

organizagdo social e de suas institui¢des politicas”, como bem justifica MONTEIRO®®.

Exemplo disso, o trato dispensado pelo Direito Portugués sob o manto do
Direito Romano®®, o qual s6 foi alterado com o advento das Ordenacdes do Reino®®*. Nas
Afonsinas, bem como, nas Manuelinas, iniciou-se”® embora timidamente, o
reconhecimento do direito sucessorio aos conjuges, relembrando-se que em Portugal, nessa
época, 0 casamento era marcado pela auséncia de formalidades, civis ou religiosas,

preponderando a vontade dos nubentes e a publicidade do estado de casados®®.

2% Tanto é, conforme ja mencionado no Capitulo anterior, que apés a Independéncia do Brasil, as
Ordenac0es Filipinas ainda vigoravam por aqui e, s6 foram substituidas paulatinamente e, s6 definitivamente
revogadas com o advento do Codigo Civil de 1916. (CARVALHO NETO, 2007, p. 57-58)

%6 Alerta MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 13. ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva,
1977. v. 6, p. 02-05, que “o moderno direito das sucessoes foi o produto de um embate prolongado entre o
direito romano e o antigo direito germanico, com certas influéncias do direito candnico”.

257 Nigo ha como se refutar a trajetoria de praxe da vida do ser humano: o individuo nasce, passa a ser sujeito
de direitos e obrigac@es, adquire bens, constitui familia e falece, deixando os bens direitos e obrigacoes.

%% MONTEIRO, 1977, p. 02.

»° MONTEIRO, 1977, p. 05.

%0 CARVALHO NETO (2007, p. 55), esclarece ainda, em mesma obra e paginagio, que “Nas origens do
direito portugués, como se viu, vigorou o direito romano, com a ordem de vocagao hereditéria fixada no
Cadigo justinianeu e, especialmente, nas Novelas 118 e 127, direito este que so foi alterado nas Ordenagdes
do Reino”.

%61 | embrando, as Afonsinas de 1446, as Manuelinas de 1521 e, as Filipinas de 1603.

262 Nas Ordenagdes Afonsinas, Livro IV, Titulo XII, assim se dizia: “Costume foi neste Reino de longamente
usado, e julgado, que onde o casamento é feito entre 0 marido, e a mulher por Carta de metade, ou em tal
lugar, que por usanca se partam os bens por meio & morte sem haver a tal Carta, morto o marido, a mulher
fica em posse, e Cabeca de Casal, e de sua mdo devem receber os herdeiros, e legatarios do marido parte de
todos os bens, que por morte dito marido ficardo, e bem assim os legados; em tanto que se algum dos
herdeiros, ou legatarios, ou qualquer outro ficar [na] posse de alguma coisa da dita heranca, depois da morte
do dito marido, sem consentimento da dita mulher, ela se pode chamar esbulhada dela, e deve-lhe logo ser
restituida. E este costume foi fundado em razdo, pois que por bem do dito costume, tanto que o casamento é
consumado, a mulher é feita meeira em todos os bens, que ambos tém, e 0 marido por morte da mulher
continua a posse velha, que antes havia, justa razdo parece ser, que por morte do marido fosse provido a ela
de algum remédio acerca da dita posse, a saber, que ficasse ela em posse, e cabeca de Casal por virtude do
dito costume”. Mais adiante ainda dizia: “E se por morte do marido ab intestato a mulher néo ficou em posse
e cabeca de Casal, porque ndo vivia a esse tempo com ele em casa mantetida, como marido e mulher, em tal
caso mandamos que seja logo feito inventario de todos os bens, que por sua morte ficaram; o qual assim
feito, sejam logo postos em guarda por conta e recado em mao do homem fiel, até que achado seja por direito
a quem pertence, e aquele, a que forem julgados, sejam-lhe entregues, como for direito. In Ordenacbes
Afonsinas: Livro V. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1984, Titulo XII, p. 76-78 apud CARVALHO
NETO, 2007, p. 48-49.

%63 AZEVEDO, 2001, p. 85-86.
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Ja nas Ordenacdes Filipinas houve a consagracéo do conjuge®® na ordem
de vocacdo hereditaria, embora gozando de posi¢do totalmente desprivilegiada, ou seja,

sendo chamado ap6s os descendentes e, colaterais até o décimo grau®.

Posteriormente, no reinado de D. José | foi introduzido, no Direito
Portugués, o Principio do saisine?®®, por meio do Alvara de 1754, sem, no entanto,
qualquer espécie de alteragdo na ordem de vocacdo hereditaria introduzida pelas

Ordenacdes Filipinas®®’.

Adiante, o Brasil alcancou sua Independéncia e, logo sua Proclamacao
como Repblica, mas, mesmo assim, as Ordenacdes Filipinas alcancaram o século X1X%%,
permanecendo em vigor até 1916°®°. Desse modo, era cada vez maior a necessidade de

uma nova legislacéo civil que atendesse as necessidades daquela época.

Frente a esse quadro, inimeras foram as tentativas para se elaborar um
Caodigo Civil ap6s a Independéncia, tanto é, que a Constituicdo Federal de 1824, em seu
artigo 179, inciso XVIII previa que “Organizar-se-4 quanto antes um Codigo Civil, e

Criminal, fundado nas sélidas bases da Justica, e eqiiidade”?".

No entanto, todas as investidas anteriores ao Codigo Civil de 1916
restaram infrutiferas, sobrevivendo as disposi¢es das Ordenagdes Filipinas acerca da
ordem de vocacao hereditaria®’.

O quadro a seguir, eshoca a ordem de vocacao hereditaria, demonstrando

a forma de distribuicdo da heranca até a entrada em vigor do Codigo Civil de 1916, época

264 Neste periodo, 1603, é importante relembrar a ocorréncia de flagrante incongruéncia entre as disposicdes
das Ordenagdes Filipinas, ou seja, primeiro prevé o matrim6nio sem formalidades ou regras religiosas, mas
determina, juntamente com a Lei de 13/11/1651, o fiel cumprimento das regras instituidas pelo Concilio de
Trento, acarretando, com isto, a negacdo dos casamentos presumidos ou clandestinos e das relacbes
concubinarias, conforme ja enfatizado no Capitulo anterior, p. 06.

5 MONTEIRO, 1977, p. 88.

266 O conceito deste Principio sera objeto do préximo tdpico.

%7 CARVALHO NETO, 2007, p. 53-55.

288 Conforme ja noticiado no Capitulo anterior, p. 16, e nota de rodapé n. 123, “foram confirmadas, para
vigerem no Brasil, as Ordenag¢des Filipinas, pela Lei Imperial de 20 de outubro de 1823”.

%9 CARVALHO NETO, 2007, p. 62.

210 gis integra do artigo, “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. [...] XVIII. Organizar—se-ha quanto antes um Codigo Civil, e
Criminal, fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade. Fonte
<http://www.pdba.georgetown.edu/Constitutions/Brazil/brazil1824.html>. Acesso em: 19 de mar. 2009 as
19:06.

21 Oportuno trazer & baila as criticas de BEVILAQUA (2000, p. 134-135) acerca da vocacéo dos colaterais
até de 10° grau, ou seja, entre parentes de tamanha distancia, perde-se a unidade da familia e, por
consequiéncia o propdsito da sucessdo, uma vez que nao se distingue mais o parente do conterraneo.
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em que a classe?’® preferencial da ordem exclufa totalmente os herdeiros das classes

posteriores®’:

10
DESCENDENTES
&
20
ASCENDENTES
&
' N
ANTERIOR ao CC/1916 COLATERAIS
até o 10°grau
/ L
40
CONJUGE
&
50
FISCO
&

Para superar as malsinadas tentativas, Cldvis Bevilaqua foi contratado
para a elaboracdo do Cddigo Civil brasileiro, oportunidade em que desenvolveu seus
trabalhos sob os ditames da legislacdo alemd, francesa, do Esboco de Teixeira de Freitas e

do Projeto de Coelho Rodrigues.

A entrega se deu no ano de 1899 e, apds inimeras revisdes e emendas®’*,

foi rechacada a proposta apresentada pelo Projeto de Bevilaqua para a ordem de vocagdo

272 Ensina DIAS que quatro s&o as classes de herdeiros que serdo chamados a suceder, ou seja, 0s
descendentes, ascendentes, conjuges e parentes colaterais, conforme hoje dispde o artigo 1.829 do novo
Cddigo Civil. No entanto, dentro das proprias classes existe uma ordem preferencial, qual seja os que detém
grau mais proximo excluem os demais; in: DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 120-122. JA PACHECO prefere designar “classe” por “linhas”, no entanto
com o mesmo significado; para maiores esclarecimentos ver PACHECO, José da Silva. Inventarios e
partilhas na sucessdo legitima e testamentaria. revista e atualizada. 10. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1996.
p. 110.

23 Acerca da ordem de vocagao hereditaria dos colaterais [sucediam até o décimo grau] ver PACHECO
(1996, p. 110).



59

hereditaria, para, entdo se adotar o sistema da Lei de Feliciano Pena, por meio do Decreto
1.839 de 31 de dezembro de 19072

Abaixo, respectivamente, segue 0 quadro sindptico da proposta apresenta
pelo Projeto de Clévis Bevilaqua®’® acerca da ordem de vocacdo hereditéria, e
posteriormente do adotado pelo Cddigo Civil de 1916, o qual abrigou o sistema da Lei de
Feliciano Pena:

10 )

DESCENDEN-
TES em
concorréncia com
CONJUGE

~

20
ASCENDENTES em

concorréncia com
CONJUGE

Ordem Vocagéo Hereditaria: 3°

= A CONJUGE nao
PROJETO CLOVIS BEVILAQUA divorciado

4 L 4

"
40
COLATERAIS

até o 6°grau
L 4

~

50
FISCO

Merece destaque a ordem de vocacdo hereditaria proposta por Clévis
Bevilaqua, pelos seguintes motivos:

2% Como assinala CARVALHO NETO (2007, p. 89), ap6s a nomeacao de vérias comissées pelo governo e,
conseqiientes revisdes, “O projeto permaneceu no Senado até 1912 e foi devolvido no 1ultimo dia desse ano a
Camara, com 1.736 emendas, sendo que apenas 186 modificaram, no fundo, o Projeto.”

"> CARVALHO NETO, 2007, p. 86-97.

2’® De acordo com CARVALHO NETO (2007, p. 90) a proposta do Projeto de Cédigo Civil apresentado por
Cldvis Bevilaqua seguia a seguinte divisdo: Introdugdo (aprovada com Lei de Introducdo ao Codigo Civil);
Parte Geral (dividida em trés Livros: Pessoas, Bens e Nascimento e extingdo de direitos) e Parte Especial
(dividida em quatro Livros: Direito da Familia, Direito das Coisas, Direito das ObrigacGes e Direito das
Sucessdes).
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a) Buscava amparar o conjuge sobrevivente e ndo divorciado, fazendo-
0 concorrer com os herdeiros de primeira (“uma porgao de bens igual a
de um filho™*'") ou de segunda (“uma porcdo igual a de cada um dos
ascendentes com quem concorrer”.?’®) classe?”®, salvo se casado pelo

regime de bens que lhe garantisse a metade do patriménio da familia;

b) Porque o conjuge, juntamente com os descendentes e 0s ascendentes,
era herdeiro necessario, sendo a legitima composta por dois terco da

heranca.

Tal proposta, embora ndo abrigada, representou um grande avango para a
mentalidade juridica da época, adiantando “o que de fato s6 ocorreria um século mais tarde
com o novo Codigo™?®. Eis, entdo, a ordem de vocacio hereditaria no Cédigo Civil de

1916, a qual abrigou o sistema da Lei de Feliciano Pena:

10
DESCENDENTES

20
ASCENDENTES

Lein. 3.071/1916: 30
CODIGO CIVIL DE 1916 CONJUGE

40
COLATERAIS
até o 4° grau

50
MUNICIPIOS,

DISTRITO FEDERAL
OU UNIAO

2T CARVALHO NETO, 2007, p. 91.

278 CARVALHO NETO, 2007, p. 91.

29 \ale lembrar que na existéncia da primeira classe de herdeiros — descendentes, a segunda restava excluida
e, assim, sucessivamente, conforme relembra CARVALHO NETO (2007, p. 90-92).

280 CARVALHO NETO, 2007, p. 92.
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Bem se sabe que o primeiro Codigo Civil brasileiro foi sancionado em 1°
de janeiro de 1916, entrando em vigor no ano de 1917%*, emergindo, com isso, a primeira
codificacdo brasileira acerca das relagbes privadas®®. Basicamente, esse Codigo foi

dividido em Parte Geral e Parte Especial®®®

, esta dividida em quatro Livros. O Direito
Sucessorio foi disciplinado na Parte Especial, Livro IV, o qual foi subdividido em outros

quatros Titulos?®*.

Como ja explanado, o Codigo Civil de 1916 foi fruto do Projeto de
Clovis Bevilaqua, mas inumeras alteraces foram realizadas até a sancéo dele e, dentre
elas, estava o Direito Sucessorio®®, o qual passou a adotar as modificagdes sugeridas pela
Lei de Feliciano Pena.

Abaixo, percebe-se, entdo, a mudanca na ordem de vocacdo hereditaria

do Caodigo Civil de 1916 em comparacdo com a proposta de Cldvis Bevilaqua:

a) O cOnjuge passou a ocupar a terceira classe na ordem se sucessao
hereditaria, mas sem concorrer com os herdeiros de primeira ou de

segunda classe; ja Clovis Bevilaqua havia proposto a concorréncia®®;

281 CARVALHO NETO, 2007, p. 63-92.

%82 Intmeras foram as tentativas para se elaborar um Cédigo Civil apés a Independéncia do Brasil, tanto &,
gue a Constituicdo Federal de 1824, em seu artigo 179, inciso XVIII previa que “Organizar-se-4 quanto antes
um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas so6lidas bases da Justica, e eqiiidade”. As investidas anteriores ao
Cadigo Civil de 1916 foram, respectivamente, a Consolidacdo das Leis Civis realizada por Teixeira de
Freitas e aprovada pelo Imperador em 24 de dezembro de 1858; Consolidacdo esta proclamada por Clévis
Bevilagua como nosso primeiro Cédigo Civil. Posteriormente, 0 mesmo jurisconsulto, Teixeira de Freitas, foi
contratado, pelo Decreto 2.337 de 11 de janeiro de 1859, para elaborar o Projeto de Cédigo Civil.
Infelizmente, ndo findou tal empreitada, por fadiga cerebral; mas o trabalhado até entdo desenvolvido
conquistou grande respeito e admiragdo; Teixeira de Freitas foi, inclusive, proclamado o “Savigny
americano”, no Uruguai, na Argentina e no Paraguai, haja vista, que o esbogo confeccionado por ele “[...]
influenciou grandemente o Cdodigo Civil argentino de 1865, o do Uruguai e de outras repUblicas hispano-
americanas” (CARVALHO NETO, 2007, p. 72). Frustrada a primeira tentativa, foi contratado Nabuco de
Araujo, em 1872, para a tarefa de elaboracgéo do Cédigo Civil, no entanto, faleceu sem findar seus trabalhos.
Seguiu-se, entdo, em 1881 a contratagdo de Joaquim Felicio dos Santos, cujos trabalhos ndo lograram éxito
em sua finalizacdo, especialmente, em face da Proclamacéo da Republica. Ja em tempos da Republica
emergiram o Projeto de Coelho Rodrigo, a Consolidacdo de Carlos de Carvalho, para, entdo, em 1899
contratar-se o cearense Clévis Bevilaqua para a elaboragdo do Codigo Civil brasileiro. O trabalho
desenvolvido baseou-se na “legislagdo alema, na francesa, no Esbogo de Teixeira de Freitas e no Projeto de
Coelho Rodrigues” (CARVALHO NETO, 2007, p. 87) e foi entregue em 1899; mas ap0s idas e vindas, foi
aprovada a redacdo intitulada como Projeto 168-A, em 26 de dezembro de 1915, sancionado em 1° de janeiro
de 1916, entrando em vigor um ano ap6s. Demais exposicoes realizadas com base no mesmo Autor e obra,
CARVALHO NETO (2007, p. 63-92).

283 Os quatros Livros que integravam a Parte Especial: Familia, Coisas, Obrigacdes e Sucessoes.

284 Os Titulos tratavam da Sucessao em geral; Sucess&o legitima; Sucessao testamentaria e Inventério e
partilha.

%% CARVALHO NETO, 2007, p. 86-92.

286 GOMES, Orlando. Sucessdes. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 61.



62

b) O conjuge herdava em qualquer regime de bens, pois este ndo tinha
ligacdo com o direito sucessério®, ou seja, ndo era herdeiro, somente

meeiro?%:

c) Somente os descendentes e os ascendentes foram arrolados como
herdeiros necessarios. O conjuge foi excluido de tal classificacdo,
diferentemente do quanto proposto por Clovis Bevilaqua; com isso, o de
cujus poderia testar todo o seu patrimdnio na auséncia de herdeiros
necessarios, excluindo o proximo herdeiro na linha da ordem de

sucessdo, o conjuge sobrevivente?®*.

Vislumbra-se pelo quanto exposto, a trajetdria evolutiva do Direito
Sucessorio no Brasil*®®, no entanto, a idade mental do Cédigo de 1916 era do final do

9% ¢ sua esséncia, em muito desatualizada

século X1X, mas especificamente do ano de 189
para aqueles dias. Pautava-se aquele Cddigo, primordialmente, em relagbes juridico-
patrimoniais, justificando, com isso, a importancia dada aos contratos e contratantes
abastardos, ao proprietario da riqueza imobiliaria, ao chefe de familia (marido e pai)

aristocrata e rico e, finalmente, ao testador dotado de inestiméavel patrimonio®?.

Ademais, ndo se tratava, apenas, de um invoélucro patrimonial permeando
as relagbes humanas daquela época, mas sim, de um cunho patrimonial como a prdpria
esséncia da realidade vivenciada & época. Reflexo disso, o cerne patrimonialista dado a Lei
n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916 [o Cédigo Civil de 1916]*%, alicercada, também, no

modelo tradicional de familia e nos dogmas estanques da Igreja Catdlica.

87 GOMES (2002, p. 61), no entanto, alerta que “Passou a exercer, como se vera adiante, conquanto
excepcionalmente, com a lei permissiva do reconhecimento dos filhos adulterinos, e, em carater geral, com a
aprovagao do estatuto da mulher casada”.

288 Sobre o tema PACHECO (1996, p. 205) explica que “O conjuge supérstite ndo é herdeiro necessario. Sao-
no o descendente e 0 ascendente sucessivel (art. 1.721, CC). Contudo, a falta destes, defere-se aqueles a
sucessao, ao tempo da morte do outro, se ndo estava dissolvida a sociedade conjugal.”

29 GOMES, 2002, p. 61-62.

2% Um avanco em relacdo ao direito anterior (Ordenagdes), que arrolava o conjuge sobrevivente em quarta
classe na ordem de vocagdo hereditéria, apés, inclusive, aos parentes colaterais de até 10° grau.

1 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Fontes e evolucdo do direito civil brasileiro. 2.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1981. p. 85.

22 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. XV.
233 0 qual entrou em vigor no ano de 1917. Informag&es obtidas no site
<http://www.presidencia.gov.br/legislacao>. Acesso em 12 jan. 2009 as 09:02.
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Diante desse quadro, iniciou-se a época a batalha para as corregdes e
readequacdes do novo, mas ja antigo Cédigo Civil®*. E, em pouco tempo, surgiram 0s
primeiros trabalhos para elaboracdo de uma nova codificacdo civilista. Dentre eles,

destacou-se o Anteprojeto de Orlando Gomes*® em 1963 e o Projeto de 1975.

O Projeto de Lei n. 3.263/1965 — de Orlando Gomes — contemplou entre
0S seus quatro Livros, 0 “Do direito das sucessdes” que, em suma, apresentou as seguintes

propostas para modificaces neste instituto®*®:

a) A ordem de vocacdo hereditaria com a mesma ordem do Codigo
Civil de 1916, mas, excepcionalmente, o conjuge sobrevivente teria o
direito de concorrer com os herdeiros em linha reta (descendentes e
ascendentes) se ndo fosse casado sob o regime da comunhao universal de
bens e se inexistissem descendentes ou se nenhum dos descendentes

fossem filhos comuns do conjuge supérstite com o de cujus;

b) Um novo rol para os herdeiros necessarios: 0s descendentes, 0s

ascendentes e o conjuge sobrevivente;

c) A legitima representando 75% (setenta e cinco por cento) da
heranca, diante da concorréncia de cOnjuge sobrevivente com

descendentes ou ascendentes.

O profundo anseio e trabalho realizado por Orlando Gomes, no afé de se
readequar a codificagdo civilista & mutagdes sociais do mundo moderno®®’, ndo foram
suficientes para alcar respaldo em meados da conturbada década de sessenta. Vale, entéo,

transcrever algumas palavras do entdo Presidente da Comissdo Especial — Nelson Carneiro

2% A primeira emenda deu-se em 15 de janeiro de 1919, com a Lei n. 3.725. Posteriormente, veio a Lei de
Protecéo a Familia, no ano de 1941, seguida pela Lei 883 de 1949, pelo Estatuto da Mulher Casada, pelos
reflexos do Cédigo de Processo Civil de 1973, pela Lei do Divorcio, pela Lei 6.858 de 1980, conforme
CARVALHO NETO (2007, p. 98-111.)

2% No governo de Janio Quadros foi criado, no Ministério da Justica, o Servico de Reforma dos Cédigos por
meio do Decreto n. 51.005, de 20 de julho de 1961. Posteriormente, no governo de Jodo Goulart o plano de
reformas foi reformulado e, juristas de elevado prestigio foram contratados para a elaboracéo dos
Anteprojetos. Orlando Gomes, em 1963, lavrou o Anteprojeto do Cadigo Civil, tomando por bases 0s
Cadigos Civis suico, italiano, grego, mexicano e peruano, além da reforma do Codigo Civil francés;
conforme CARVALHO NETO (2007, p. 114.)

2% CARVALHO NETO, 2007, p. 114-120.

27 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: sucessées. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. xvi.
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— acerca deste Projeto do Codigo Civil, vislumbrando-se nesse contexto o perfil daquela

época’®:

Discute-se a oportunidade de nosso trabalho numa hora em que pesado
siléncio cai sobre todos os espiritos, como se a Nagdo se houvesse
transformado num imenso convento da Ordem dos Cartuxos, e seus
irmdos apenas quebrassem o mutismo para lembrar um ais outros a
inevitabilidade da morte. Os que se acreditam mais prudentes lembram a
palavra de Eclesiastes: tempus tacendi, tempus loquendi: h4 horas de
calar ¢ ha horas de falar. Ja Carnelutti advertia que ‘nem todos os homens
sabem escutar. N&do é o0 mesmo escutar que ouvir. Ouvem-se as palavras;
o siléncio se escuta’. Rompamos as brumas dessa terrivel soliddo, e
convoguemos a quantos podem colaborar em tarefa tdo nobre quéo dificil
para o grande didlogo da reformulacdo dos institutos juridicos, que
regulam a capacidade civil, estruturam a familia, disciplinam a
propriedade e seu uso, tracam normas a vigorar apds e além tamulo. [...]
Ora, na hora atual, estamos em plena crise moral, politica e econémica, e
ndo ha acordo de espiritos sobre nenhuma solucdo. Nao se codifica um
direito em plena evolugdo’®®.

Com isso, o Projeto foi retirado de cena pelo governo, por meio da
Mensagem 393, de 21 de junho de 1966°®°. Adiante, nova comissdo foi composta em
1967, para revisdo do Coédigo Civil sob a supervisdo do jurista e filésofo Miguel Real®"*.
Apbs revisdes, emendas e alteracdes, o Projeto definitivo foi apresentado ao governo®®,
que o envio ao Congresso Nacional em 10 de junho de 1975%%,

Posteriormente, em 1983, o Projeto foi aprovado na Camara dos

395 novas discussdes foram levantadas e, 360 emendas

Deputados®®*; retornando ao Senado
apresentadas, no entanto restou arquivado. Somente no ano de 1991 desarquivaram-no,
competindo a Miguel Reale e José Carlos Moreira Alves a reestruturacdo do Projeto®®. O
Senado aprovou-o no ano de 1997 e, a Camara apds readequar “as alteragdes

constitucionais e legais promulgadas desde a sua apresentagdo em 19757%% finalmente o

% CARVALHO NETO, 2007, p. 115-117.

2% Conforme Ata da comissio especial publicada eletronicamente, em CD-Rom, em Brasilia pelo Senado
Federal em 2002 e, transcrita por CARVALHO NETO (2007, p. 115-116), em nota de rodapé de n. 13.

%0 CARVALHO NETO, 2007, p. 115-116.

301 Competindo a Torquato Castro a parte atinente ao Direito das Sucessdes, CARVALHO NETO (2007, p.
120).

%92 De Ernesto Geisel, conforme explicacdo de CARVALHO NETO (2007, p. 120).

%03 Completando o pensamento, expde CARVALHO NETO (2007, p. 121) que o Presidente Ernesto Geisel
enviou o Projeto do Cddigo Civil ao Congresso Nacional “por meio da Mensagem 160, sendo transformado
no Projeto de Lei 634-B, de 1975, do Poder Executivo”.

%04 Com publicagéo da redacao final em 17 de maio de 1984, CARVALHO NETO (2007, p. 121).

%05 Como Projeto 118, de 1984, segundo exposicdo de CARVALHO NETO (2007, p. 121).

%% Sob a “relatoria do Senador Josaphat Marinho”; CARVALHO NETO (2007, p. 121).

%97 Ao voltar 2 Camara dos Deputados em 23 de novembro de 1997, o Projeto j& estava em tramitago ha
mais de trés legislaturas, prescindindo, entéo, de uma reviséo para readequé-lo “as altera¢des constitucionais
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aprovou em 20 de novembro de 2001. Pelo Presidente da Republica foi, entdo, sancionado
em 10 de janeiro de 2002 — Lei n. 10.406/2002 — publicado no Diério Oficial da Unido em

11 de janeiro de 2002, entrando em vigor um ano ap6s>e.

Em sendo assim, ao se visualizar a trajetéria percorrida — Ordenacdes do
Reino, Projetos e Consolidacfes, Cadigo Civil brasileiro de 1916, novos Anteprojetos e
Projetos — até a vigéncia da nova codificacéo civilista, nota-se que o palco germinativo do
Direito Sucessério no Brasil é irregular, por vezes inconstante e de improviso, mas

marcado por transformacdes, que ora avangam e noutras retrocedem.

Merece destaque, por fim, que o Cddigo Civil de 2002 trouxe pela
primeira vez a baila a regulamentagdo a unido estavel, bem como, a alusdo, embora timida
e censurada, a sucessdo hereditaria dos companheiros; ponto esse objeto de estudo em

topico futuro.

2.2 Direito Sucessorio: nogdes fundamentais

Frente ao quanto exposto anteriormente, o que se entender por Direito
Sucessorio? O que enseja sucessdo, autor da heranca, herdeiro ou sucessor, heranca ou
espdlio, sucessdo aberta, quinhdo hereditario, ordem de vocacdo hereditaria ou ordem da
sucessdo, Principio da saisine? Esses, dentre outros, sdo conceitos imprescindiveis no bojo
desta pesquisa, pois ndo ha como se aquilatar a ocorréncia de tratamento discriminatério ou
maquiado de uma lei diante de determinados fatos e situacdes, se ndo restar cristalino o que

realmente representa as ferramentas de seu manejo.

Frente a essa necessidade, buscar-se-a introduzir linhas gerais acerca do
Direito Sucessorio e, o suporte inicial para tanto, é de BEVILAQUA®, que h4 muito ja
esclarecia que, os ‘direitos civis’ eram compreendidos por duas grandes categorias®’: a

dos Direitos das Pessoas e a dos Direitos dos Bens. A primeira atrelada as modalidades

e legais promulgadas desde a sua apresentacdo em 1975.”, para ser discutido finalmente na Camara dos
Deputados. CARVALHO NETO (2007, p. 121).

%8 CARVALHO NETO, 2007, p. 121-122. Em mesmo sentido, GAMA (2007, p. xvii-xix).

%9 BEVILAQUA, Clévis. Direito das Sucessdes. Campinas: Red Livros, 2000. p. 51-52.

319 Em mesmo sentido GOMES, Orlando. Sucessdes. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. IX., reitera a
precisa conexdo “com duas institui¢des basicas do ordenamento juridico de qualquer povo, como sdo a
familia e a propriedade”. E prossegui , “Seu estudo pressupde o conhecimento das outras partes especiais do
direito civil. Por efeito da morte, transmitem-se, e se constituem direitos reais. A sucessao ¢ um dos modos
de aquisicéo da propriedade. Créditos e obrigacdes passam aos sucessores causa mortis. O testamento é
negdcio juridico. A sucessao legitima descansa no Direito de Familia, e assim por diante.”
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diversas da personalidade, como: a nacionalidade, o domicilio, o nome®; enquanto a

segunda, composta por dois outros grupos: o da propriedade e o das obrigacdes'2.

Para BEVILAQUA®", as especificidades da sucessdo mesclavam-se
entre as duas grandes categorias — dos Direitos das Pessoas e dos Direitos dos Bens —
entrelacando-se ora com o Direito das Coisas e da Familia, ora com o das Obrigaces e das
Pessoas, para, entdo, adquirir-se direitos reais e/ou obrigacionais. Isso o levou a incluir um

terceiro item nesta grande classificacdo, o Direito Hereditario®*.

O quadro abaixo representa a classificacdo dada por BEVILAQUA:

DIREITOS CIVIS

DIREITOS Rl DIREITO
DAS DOS BENS HERE-
PESSOAS DITARIO

A partir disso, o Direito Sucessério conquistou sua independéncia na
classificacdo dos ‘Direitos Civis’; autonomia essa reiterada por GOMES®™® “porque
encerra principios e figuras que, embora conservem afinidade com relagdes patrimoniais

inter vivos, distinguem-se e pedem disciplina organica.”

Um universo préprio emergiu, e com ele principios, conceitos e no¢des
préprias e particulares acerca desta nova categoria. Por isso, a importancia num primeiro

momento, de trazer a baila certos esclarecimentos sobre 0s seguintes termos ou expressoes:

316. 317

a) Sucessdo’™: vocabulo possui mais de uma acepg¢do”’, no entanto, a

festejada neste momento, refere-se aquela oriunda da acepcao juridica e

311 alienta BEVILAQUA (2000, p. 51) que neste grupo “estdo compreendidos aqueles direitos que nascem
das relagdes de familia, as quais, por seu turno, modificam, particularmente, a existéncia das pessoas”.

%12 Ou como menciona BEVILAQUA (2000, p. 51), direitos de crédito.

33 BEVILAQUA, 2000, p. 51-52.

314 Clévis Bevilaqua adota a nomenclatura de Direito Hereditario, no entanto, a denominagéo adotada neste
trabalho serd Direito Sucessério, a exemplo do Codigo Civil de 1916 e, do atual Cadigo Civil.

315 GOMES, 2002, p. 01.

316 BEVILAQUA (2000, p. 57) alerta para dois vocabulos, heranca e sucess&o, pois a sucessao em seu
sentido subjetivo “¢ o direito por for¢a do qual a heranga ¢ devolvida a alguém; no sentido objetivo, € o
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restrita, ou seja, a expressao utilizada para “representar exclusivamente a
sucessdo causa mortis, ou hereditaria, ou seja, a passagem dos bens em

razio do falecimento de seu titular’”>8,

b) Autor da Heranca ou Inventariado ou de cujus: é a pessoa fisica

que veio a 6bito®"*;

c) Herdeiro ou Sucessor: sdo expressdes equivalentes, significando o
individuo que passara a ocupar a titularidade das relagdes juridicas da
pessoa que veio a falecer, substituindo-a. Ha varias espécies de herdeiros
ou sucessores, sdo elas: herdeiro legitimo, herdeiro legatario, herdeiro
testamentério, herdeiro necessario ou reservatario e o herdeiro

universal®%,

d) Heranca ou Patriménio Inventariado ou Espolio: Os termos

21
|3

acima, de modo geral®", sdo uniformes e, expressam a “totalidade de

acervo de bens que constitui a heranga”. E recomenda chamar de “sucesséo ao direito, e heranca ao acervo
de bens”. (sem negrito no original)

317 |sto &, em sentido genérico expressa, “virem os fatos e fendmenos juridicos “uns depois dos outros”
(Sub+cedere)” segundo PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. v. VI, p. 01., enquanto no contexto juridico, pode ser compreendida de forma ampla
ou restrita; ou seja, lato senso representa “o ato pelo qual uma pessoa toma o lugar de outra, investindo-Se, a
qualquer titulo, no todo ou em parte, nos direitos que lhe competiam.”, segundo magistério de MONTEIRO
(1977, p. 01).

318 CAHALL; HIRONAKA, 2007. p. 24.

319 CAHALL; HIRONAKA, 2007, p. 23.

20 CAHALL; HIRONAKA (2007, p. 24), neste sentido, também, MONTEIRO (1977, p. 20). Merece
destaque a diferenga marcante entre herdeiro e legatério; o primeiro sucede a titulo universal [ou seja,
sucede com a transferéncia total das relac@es juridicas concernentes ao patrimdnio do falecido], enquanto o
segundo a titulo singular [a sucesséao limita-se a objeto determinado, que ndo perde sua individualidade;
ademais, “O legatario ndo representa o defunto”.], conforme explica GOMES (2002, p. 05-06; 08).

321 Esclarece com profundeza OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. 4. ed. Tratado de direito das
sucessdes. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952. v. 1, p. 59-60 que, “A expressdo heranga ¢ empregada em dois
sentidos — lato e restrito: I — No sentido lato, a heranca € uma universalidade de direito (universitas juris),
existindo mesmo sem objetos materiais que acompanham, consistindo em meros direitos e podendo, até,
liquidar-se em encargos; e por isso ndo se confunde com a universalidade de fato (universitas facti), que é o
complexo de coisas determinadas por quantidade, qualidade, nimero, medida ou por outra qualquer
indicacao especifica, como o lugar, a natureza do objeto etc. Neste sentido proprio e técnico, diz-se que a
heranca é uma universalidade de direitos, enquanto o legado é uma universalidade de fato. Assim, a heranca
compreende a universalidade de todos os direitos ativos e passivos, de todos os bens méveis, imoveis e
semoventes, tais quais existiam ao tempo da morte do de cujus. Neste sentido lato, a palavra heranca é
sinbnimo de: sucessdo, monte-mor, acervo comum, espélio e monte de heranga. 11 — No sentido restrito, a
heranga s compreende os bens partiveis, também chamados de alodiais, indicando o patriménio enquanto
objeto de transmissdo ao herdeiro, ou como objeto do direito hereditario propriamente dito. Assim, somente
apos a deducao do passivo devido aos credores é que ha heranca propriamente dita e,
conseqlientemente, quando os herdeiros e legatarios poderao receber, mediante partilha, as suas herangas e
legados. Neste sentido restrito, a palavra heranca € sinbnima de: monte partivel, quinh&o hereditério, quota
hereditaria, legitima etc”. (sem negritos no original)
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- A . . . .. . - 322
relacdes econdmicas, essa universalidade de direitos e obrigagdes™ ",

observado no momento em que a pessoa falece; € o que do falecido
sobrevive. BEVILAQUA conceitua heranga como “a universalidade dos
bens que alguém deixa por ocasido de sua morte, e que 0s herdeiros

adquirem. E conjunto de bens, o patrimonio, que alguém deixa ao
99323 .

morrer

e) Sucessdo aberta: Com a morte da pessoa fisica, seu patriménio
sobrevive, 0 qual reclama um novo proprietario, desta forma, a sucessao
aberta significa “que 0 patrimbnio reclama novo proprietario em
substituicdo do primeiro;”®**. Esta transmissdo sera efetivada mediante
dois pressupostos: a) morte do de cujus e, b) sobrevivéncia do
beneficiario. Ademais, a sucessdo considera-se aberta com a morte do

falecido®%;

f) Quinhdo Hereditario: E sindnimo de heranca em seu sentido
restrito, ou seja, “apds a deducdo do passivo devido aos credores [...]

quando os herdeiros e legatarios poderdo receber, mediante partilha, as

2
suas herancas e legados.”*?°

g) Ordem de Vocacdo Hereditaria ou Ordem da Sucessdo: é “a

distribuicdo dos sucessiveis em classes das quais umas preferem as outras

9327

na adi¢do da heranga™ "', ou seja, .

h) Principio da saisine: principio expresso na regra tradicional do
direito gaulés — le mort saisit le vif — e, “Quer dizer, instantaneamente,

independente de qualquer formalidade, logo que se abre a sucesséo,

8

investe-se 0 herdeiro no dominio®® e posse dos bens constantes do

%22 BEVILAQUA, 2000, p. 58.

23 BEVILAQUA, 2000, p. 57.

24 BEVILAQUA, 2000, p. 58-59.

325 BEVILAQUA, 2000, p. 58-59.

%2 OLIVEIRA, 1952, p. 60.

%27 Conforme BEVILAQUA (2000, p. 125.) que enfatiza, também, que a organizacao e distribuicio destas
classes estdo intimamente ligadas com as relagdes familiares, sendo este reflexo do modo pelo qual “os povos
tém tido modos diferentes de conceber e de organizar a familia, que a ordem da sucessdo tanto tem variado
no transito dos séculos.”.

%28 NOGUEIRA (2007, p. 17-18) alerta para a diferenca trazida pelo novo Cédigo no que tange a regra do
direito da saisine, ou seja, o Codigo Civil de 1916 mencionava que “o dominio e a posse da heranga
transmitem-se”, enquanto o novo Codigo Civil estabelece, apenas, que “a heranga transmite-se”. A mudanga,
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acervo hereditario™?°. Deste principio decorrem dois efeitos de suma
importancia: a data do 6bito determina a legislac@o aplicavel a sucessao
aberta, e a identificacdo dos herdeiros ja existentes, concebidos ou

beneficiados em testamento como prole eventual®®.

Por outra banda, o Direito Sucessorio, ou Hereditario como preferia
BEVILAQUA, pode ser tido como “o complexo dos principios, segundo os quais se realiza

a transmissao do patrimonio de alguém, que deixa de existir.

Nesse diapasdo, o0 conceito de Direito Sucessorio em dias atuais nédo
sofreu alteracdes desde a época de BEVILAQUA; sendo vejamos outros, como: “o
conjunto de regras e complexo de principios juridicos pertinentes a passagem da

59332
1

titularidade do patriménio de alguém que deixa de existir aos seus SuUCeSSOres. ou

ainda, 0 “ conjunto de normas que rege a transmisséo do patrimoénio do falecido a seus

sucessores por ocasido de sua morte™*%,

Logo, no exato momento da morte de um individuo, a sucessdo se
encontrard aberta, independentemente de qualquer comunicacdo ou ciéncia, pois nao se
confunde com a abertura de inventario ou arrolamento. Desta forma, sucessdo aberta
expressa o inicio do direito hereditario®*, lancando conseqiiéncias de importancia impar,

pois neste momento sera averiguado: a lei que regerd a sucessdo®*®; quem serdo os

explica este autor, foi proposital e, com a finalidade de se aprimorar o rigor técnico, ja que, o significado de
dominio restringe o0 que enseja propriedade. Logo, néo resta ddvida que, com a abertura da sucesséo,
transmite a heranc¢a, em sentido lato, ou seja, a propriedade e a posse de todo o patrimdnio do de cujus.

9 MONTEIRO, 1977, p. 16.

330 CAHALI; HIRONAKA, 2007, p. 36-37.

31 BEVILAQUA, 2000, p. 51.

32 CAHALLI; HIRONAKA, 2007, p. 20.

%33 NOGUEIRA, Cléaudia de Almeida. Direito das Sucessées: comentarios & parte geral e & sucessdo
legitima. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 01.

3% Nas palavras de GOMES (2002, p. 11).

335 A lei material que regera a sucessao é aquela que se encontrava em vigor na data do falecimento, como
bem expressa o art. 1.787 em combinagdo com o art. 2.041, ambos do novo Cédigo Civil, in verbis:

“Art. 1.787. Regula a sucessao e a legitimacao para suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela. Art.
2.041. As disposicBes deste Codigo relativas a ordem da vocacgdo hereditaria (arts. 1.829 a 1.844) ndo se
aplicam a sucesséo aberta antes de sua vigéncia, prevalecendo o disposto na lei anterior (Lei n® 3.071, de 1°
de janeiro de 1916)”, fonte o site <http://www.presidencia.gov.br/ccivil _03/LEIS/2002/L10406.htm>.
Acesso em 11 fev. 2009 as 17:14. Ja quanto a lei processual ou instrumental, segue a regra do art. 1.211 do
Cédigo de Processo Civil, ou seja, “Art. 1.211. Este CAdigo regera o processo civil em todo o territorio
brasileiro. Ao entrar em vigor, suas disposigdes aplicar-se-do desde logo aos processos pendentes., fonte o
site <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em 11 fev. 2009 as 17:23.
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sucessores; a transmissao imediata do dominio e da posse dos bens a inventariar®*®, o valor

338

dos bens inventariados®’ e, a universalidade®® do patrimonio®®°,

E com a abertura, a sucessdo podera configura-se sob uma das trés

espécies que Ihe cabe®®;

a) Legal ou legitima: € a que decorre segundo as disposicGes da lei;

b) Testamentéria: é aquela que se opera, mediante a disposi¢do que o
de cujus, realizou em vida, acerca de seus bens, em testamento ou ato de

ultima vontade, e

c) Mista: é aquela que se materializa mediante a existéncia simultanea
das duas espécies anteriores, ou seja, 0 de cujus deixou testamento ou
disposicao de ultima vontade, bem como, deixou herdeiros necessarios,
acarretando, com isso, a obrigatoriedade em se resguardar a legitima, em

face do Principio da liberdade limitada de testar.

Nesta feita, arremata-se que a morte é a causa instantanea que enseja a
abertura da sucessdo, sendo esta o proprio pressuposto para todo o direito sucessorio®**. E a
partir de entdo, que desabrocha “o conjunto de regras e complexo de principios juridicos
pertinentes a passagem da titularidade do patriménio de alguém que deixa de existir aos
seus sucessores.”>*? Justamente, neste contexto, que a pesquisa passara a examinar o
conjunto de regras e complexo de principios que envolvem o passamento das pessoas que

comungaram uma vida por meio do matriménio e/ou do companheirismo.

%% De acordo com o art. 1.784 do atual Cédigo Civil, o qual consagrou o Principio da saisine: « Art. 1.784.
Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.”; fonte o site
<http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 11 fev. 2009 as 17:29.

%7 GOMES, 2002, p. 13.

338 Conforme preceitua o art. 1.791 do atual Cédigo Civil: “Art. 1.791. A heranca defere-se como um todo
unitario, ainda que varios sejam os herdeiros.”, fonte o site
<http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 11 fev. 2009 as 17:34.

%9 NOGUEIRA, 2007, p. 02.

340 A exposicdo das espécies de sucessdo tem por base a obra de NOGUEIRA (2007, p. 06-07) e, de GAMA
(2007, p. 08-14).

%1 GOMES (2007, p. 12) esclarece que “o ponto de partida de todo o direito hereditrio, podendo ser
visualizada como seu pressuposto, a abertura da sucessao significa, obviamente, seu comego”.

2 CAHALLI; HIRONAKA, 2007, p. 20.
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2.3 O perfil da sucessdo hereditaria no Codigo Civil de 2002

Neste ponto, 0 estudo projetar-se-a a analisar as nuancas do Direito
Sucessorio do casamento e da unido estavel, especialmente diante da vigéncia do atual
Cadigo Civil. Salientando que este sé disciplinara a sucessdo do conjuge que veio a 0bito
na vigéncia do novo CAadigo, ou seja, a partir de 11 de janeiro de 2003, pois anteriormente

343

a essa data, a sucessdo sera regida pela antiga codificacdo civilista® em caso de

matrimonio e, pela Lei n. 8.971/1994 ou Lei n. 9. 278/1996 em caso de companheirismo®**.

Feito o paréntese, 0 exame focara topicos e subtopicos determinados para
melhor compreensdo e distribuicdo didatica da matéria, proporcionando, ao final deste
capitulo, a ampla visualizacdo se hd ou ndo tratamento discriminatério no manejo da

sucessao das pessoas que se unirem por meio do casamento e da uniao estavel.

2 .3.1 Analise do Direito Sucessorio do cdnjuge no Caodigo Civil de 2002

As consideracbes adiante se referem a pessoa que teve 0 seu

passamento®*®

sob o estado civil de casado, ou seja, aquele que contraiu ndpcias sob o
manto da codificacdo civilista; ndo bastando, por conseguinte, a simples existéncia do
casamento religioso®*® para sua configuracdo; é essencial a materializacdo do casamento

civil nos termos do que dispde o art. 1.514** e sequintes do Cédigo Civil de 2002**®,

%43 Cf. nota de rodapé de n. 332.

%N item 1.3.1 do Capitulo 1, demonstrou-se a atencéo dada por esta lei & sucess&o hereditaria dos
companheiros, salientando-se, que se encontra revogada para as sucessdes reguladas a partir da vigéncia do
atual Cédigo Civil.

3% Entenda-se falecimento.

%46 Sobre a possibilidade de se alcancar efeitos civis ao casamento religioso, verificar os artigos 1.515 e 1.516
do atual Cédigo Civil, artigos sem correspondéncia no Codigo Civil de 1916, que assim prescrevem: Art.
1.515. O casamento religioso, que atender as exigéncias da lei para a validade do casamento civil, equipara-
se a este, desde que registrado no registro proprio, produzindo efeitos a partir da data de sua celebragdo. Art.
1.516. O registro do casamento religioso submete-se aos mesmos requisitos exigidos para o casamento civil.
§ 1° O registro civil do casamento religioso devera ser promovido dentro de noventa dias de sua realizagéo,
mediante comunicacao do celebrante ao oficio competente, ou por iniciativa de qualquer interessado, desde
gue haja sido homologada previamente a habilitagdo regulada neste Cédigo. Ap6s o referido prazo, o registro
dependera de nova habilitagdo. § 2° O casamento religioso, celebrado sem as formalidades exigidas neste
Cddigo, tera efeitos civis se, a requerimento do casal, for registrado, a qualquer tempo, no registro civil,
mediante prévia habilitagdo perante a autoridade competente e observado o prazo do art. 1.532. § 3° Sera
nulo o registro civil do casamento religioso se, antes dele, qualquer dos consorciados houver contraido com
outrem casamento civil. Fonte o site <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso
em: 13 fev. 2009 as 16:27.

347 Que aduz in verbis: “Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que 0 homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.”, fonte
0 site < http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 13 fev. 2009 as 16:19.
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O Cadigo Civil de 2002 trata do Direito Sucessorio na Parte Especial, em
seu Livro V, o qual é subdividido em quatro Titulos intitulados®*, respectivamente por:

& ~

LIVROV - DO DIREITO DAS SUCESSOES

{ Titulo | — Da Sucessao em Geral

{ Titulo Il — Da Sucessédo

{ Titulo 111 — Da Sucessdo Testamentaria

{ Titulo IV — Do Inventéario e da Partilha

O tema da analise se concentrard nos Titulos I e Il — do Livro destinado
ao Direito das Sucessdes — , ou seja, “Da Sucessdo em Geral®**® e “Da Sucessio Legitima”,

pontos esses que evidenciam o enfretamento do problema proposto para esta pesquisa.

a) O conjuge na ordem de vocacdo hereditaria

Com o advento do atual Codigo Civil, a situacdo do cdnjuge em muito

351

restou melhorada, passando a ocupar a primeira™- classe ou linha preferencial na ordem de

348 Predizendo, a Constitui¢do da Reptblica reluz: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado. § 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracdo. § 2° - O casamento religioso tem efeito
civil, nos termos da lei.”, fonte o site <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 13 fev. 2009 as 16:45.

%% Fonte de consulta, o site <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 13
fev. 2009 as 16:53.

30 Cumpre salientar que nas “Disposi¢des Gerais”, o legislador incluiu um artigo referente ao Direito
Sucessorio dos companheiros, cujo estudo e analise serdo feitos adiantes em momento apartado.

%1 para CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 166), 0 conjuge passou a ocupar a primeira classe de preferéncia,
em concorréncia com os descendentes e ascendentes; em mesmo sentido GAMA (2007, p. 99) enfatizando
que “Os vinculos de parentesco foram paulatinamente perdendo privilégio legal no curso da evolugdo da
sucessao legitima no Brasil e, ao contrario, o casamento (de fato, e ndo de direito) foi recebendo maior
amparo na legislagdo, atingindo o estagio atual — do art. 1.829, novo CC — com a colocagdo do conjuge ao
lado dos descendentes e dos ascendentes na ordem da vocagao hereditaria ““. Ja em sentido contrario,
DANELUZZI (2004, p. 02-03) enfatiza que a concorréncia se trata de sucessdo anémala e ndo de ordem de
preferéncia, in: DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Aspectos polémicos ha sucessdo do
cdnjuge sobrevivente. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2004. p. 02-03. Enquanto HIRONAKA, justifica a
permanéncia das classes preferenciais, compondo os descendentes a primeira delas, dado a ligacao e afeto
impar, com o falecido, estando, o conjuge, com isto em terceira ordem de preferéncia, mas concorrente com
os descendentes e ascendentes; in: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Concorréncia do
companheiro e do conjuge na sucessao dos descendentes. In: DELGADO, Mério Luiz; ALVES, Jones
Figueirédo (Coord.). Questdes controvertidas no novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2003. p. 427.
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vocacao se concorrer com 0s descendentes e, ndo existindo estes, passando a ocupar a
segunda classe ou linha em concorréncia com os ascendentes e, diante da inexisténcia
destes, ocupando a terceira classe ou linha preferencial e herdando, exclusivamente, toda a

heranca, nos termos do que dispde o seu art. 1.829°°2,

Mas a forma exposta no art. 1.829 do novo Cadigo Civil ndo € suficiente
para se compreender a complexidade das regras para a nova ordem de vocagdo hereditaria.
Dai porque, socorrer-se da exposicéo didatica recomendada por COELHO®**®, optando por
se examinar os direitos sucessorios de cada familiar em separado, em nosso caso, mais

especificamente, o do cOnjuge, para, posteriormente, o0 do companheiro.

Para se introduzir, colaciona-se abaixo quadro sinoptico, buscando
reluzir com maior clareza as possibilidades de o cdnjuge vilvo participar na sucessao de

seu esposo (a) falecido (a):

Se casados sob 0 Regime da
Comunhao Parcial de Bens,
deixando o falecido, bens
particulares, os quais néo se
comunicaram na meagéo

/
™ e ™
12 CLASSE - Se casados sob 0 Regime da
concorrendo com Separagdo Total de Bens na
DESCENDENTES forma convencional
v v

™

Se casados pelo Regime de Bens
da Participacéo Final dos
Aquestos — bens particulares

CONJUGE - como
HERDEIRO s ™ s ™
2a CLASSE — INDEPENDENTEMENTE do

Regime de Bens, herdara,
concorrendo com consoante disposicdes do art.

ASCENDENTES 1.836, § 2° do NCC.
4 4
e ™ P Y
Herda sozinho na auséncia de
32 CLASSE - SEM descendentes e de ascendentes,
concorréncia independentemente do Regime
de Bens
y /

%2 para ver a fntegra, por exemplo, a consulta no site
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 13 fev. 2009 as 16:53.

%53 \Ver COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, familia; sucessées. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. v. 5, p. 258.
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Percebe-se pelo exposto, que o cbnjuge poderd participar da sucessao
consoante uma das trés hipoteses especificas, mas para tal ocorréncia é fundamental que se
figure um pressuposto béasico contido no art. 1.830 do Cdédigo Civil, ou seja, € condicédo
sine quo non que ao tempo do falecimento ndo estivesse o0 casal separado judicialmente,

muito menos divorciado, e nem separado de fatos ha mais de dois anos.

Acresce ainda, o art. 1.830 do mesmo Caodigo, que sera reconhecido o
direito sucessorio do conjuge vilvo se restar comprovado que a separagdo de fato ao tempo

do falecimento, néo se deu por culpa do viavo.

Tal ressalva é objeto de inimeras criticas pelos doutrinadores, ora porque
a separacdo de fato ndo extingue a sociedade conjugal, ora pela dificuldade em se
configurar a exatiddo do momento da separacdo de fato, ora pela possibilidade de
concorréncia, na mesma sucessao, do cénjuge com o companheiro; ou até mesmo por

reavivar a vetusta nocao de “culpa” pelo rompimento do casamento®*.

Visto, entdo, que o0 pressuposto que garantird o direito sucessorio do
conjuge é que a sociedade conjugal tenha persistido até o falecimento; adiante passar-se-a

a examinar os pontos de concorréncia, delineados no quadro sindptico anterior.

a.l) Conjuge, como HERDEIRO, concorrendo com os descendentes (12 classe ou linha)

A primeira hipotese cabivel é que o conjuge vilvo herdard concorrendo
com os descendentes do falecido, mas para isto, é imprescindivel se averiguar,
primeiramente, qual o regime de bens que vigorava no casamento entre o (a) vilvo(a) e o
finado. Abaixo segue o0s quadros referentes aos regimes de bens que possibilitardo ao

cOnjuge participar na sucessao:

N
NAO Regime da O c6njuge vilvo ndo herdara, so rece-
HERDA Comunhao bera a sua meacdo, ou seja, a metade
Universal de Bens do patrimdénio amealhado pelo casal

%% para maiores esclarecimentos ver, por exemplo, CARVALHO NETO (2007, p. 137-145;151-154);
COLEHO (2009, p. 258); DIAS ( 2008, p. 133.) e CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 173-176).
Corroborando, o Enunciado 100, da 11l Jornada de Direito Civil aduz que “Na separacgéo, recomenda-se
apreciago objetiva de fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum”, refor¢ando a
retirada da “culpa” nas relagdes pessoas, fonte o site <http://www.jf.jus.br/portal/publicacao>. Acesso em: 13
abr. 2009 as 15:39.
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N
NAO Regime da
HERDA Comunhao Parcial Inexistindo bens particulares
de Bens
: d
X Regime da ‘
HEQSA Separacao Obriga- Nunca herdara, mesmopt;arwc% gergi
toria de Bens
N
NAO Regime de Par-
HERDA ticipagdo Final nos Inexistindo bens particulares
Aquestos

Nos regimes de bens acima elencados, o conjuge vilvo nao participara
como herdeiro na sucessdo de seu consorte. Muitos justificam®™® que a intencdo do
legislador era impedir o desamparo do vilvo com o passamento de seu esposo (a), de
forma que, nos regimes da Comunhdo Universal de Bens, da Comunhéo Parcial de Bens
(sem patrimdnio particular) e de Participacdo Final nos Aquestos (sem bens particulares),
caberd a ele a metade da totalidade dos bens, ou seja, a sua propria meacgdo no patrimoénio
amealhado.

A dificuldade esta em justificar a ndo participacdo do conjuge vilvo
guando casado este pelo Regime da Separacdo ‘Obrigatoria’ de Bens, a teor do inciso |, do
art. 1.829 do CC, ou seja, “ou no da separa¢do obrigatoria de bens (art. 1.640, pardgrafo
Unico);”, ja que, ndo tera direito a mear o patrimdnio existente s6 de propriedade do

falecido.

Por outra banda, muitos doutrinadores®*® apontam que o conjuge Vvilvo

participara como herdeiro, se 0 Regime da Separacdo ndo foi o ‘Obrigatorio’ e, sim o

5 \Ver CARVALHO NETO (2007, p. 131-132); COELHO (2009, p. 261).

%% \Ver COELHO (2009, p. 261); CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 167); CARVALHO NETO (2007, p.
129-130). No entanto, merece transcri¢ao a posi¢do de REALE, embora contraria a maioria dos
doutrinadores e da recente jurisprudéncia, in TISP, 32 Cam. De Direito Privado, Al 313.414-4/1 — Barretos,
Rel. Des. Flavio Pinheiro, j. 04.11.2003, “Ha quem entenda que, desse modo, o conjuge seria herdeiro
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‘Convencional’; mesmo assim, em ambos 0s casos 0 cOnjuge vilvo ndo terd direito a

%7 para aqueles que a lei

|358.

meacao e, a justificativa do evitar o desamparo estara desabrigada

determinou o regime de bens, consoante disposi¢des do art. 1.641 do Codigo Civi

Logo, herdara se casado nos seguintes regimes de bens®®, ressalvadas as

particularidades abaixo:

Regime da Separacéo

CONVENCIONAL de Bens HERDA
Regime da Comunhéo Parcial COM bens
de Bens particulares HERDA
Regime de ParticipacéoFinal COM bens
nos Aquestos particulares HERDA

necessario também na hipétese de ter casado no regime de separacgéo de bens (art. 1.687), 0 que ndo me
parece aceitavel. Essa davida resulta do fato de ter o art. 1.829, supratranscrito, excluido o cdnjuge somente
no caso de “separagdo obrigatoria”. A interpretagdo desse dispositivo isoladamente pode levar a uma
conclusdo erronea. (...0 A obrigatoriedade da separacdo de bens é uma conseqiiéncia necessaria do pacto
concluido pelos nubentes, ndo sendo a expressdo “separagdo obrigatoria” aplicavel somente nos casos
relacionados no paragrafo Gnico do art. 1.641. Essa minha conclusdo ainda mais se imp0e ao verificarmos
gue — se 0 cOnjuge casado no regime de separacédo de bens fosse considerado herdeiro necessario do autor da
heranca — estariamos ferindo substancialmente o disposto no art. 1.687, sem o qual desapareceria todo o
regime de separacdo de bens, em razdo de conflito inadmissivel entre esse artigo e o art. 1.829, inc. I (...) *“.
REALE, Miguel. O cdnjuge no novo Codigo Civil. Estudos preliminares do Cédigo Civil. Sdo Paulo: RT,
2003. p. 61-64.

%7 COELHO (2009, p. 261) questiona “Mas, como entender a distingdo entre os regime de separagio
obrigatoria e facultativa? Nos dois casos, 0s conjuges ndo titulam o direito & meacdo, e a morte do mais rico
deles poderia deixar ao desamparo o outro, tanto faz se a separagdo foi o regime obrigado pela lei ou
escolhido pelos nubentes. Simplesmente, ndo se conseguem perscrutar as inten¢des do legislador, nalgumas
excecdes estabelecidas a concorréncia. A proposito, veja que a remissdo do art. 1.829, |, ao paragrafo Unico
do art. 1.640 n&o tem nenhum sentido, ja que a separacao obrigatdria é tratada no art. 1.641, todos do CC. E
um erro material, que deve ser desconsiderado na interpretagao do preceito”.

%8 Eis a integra do artigo: “Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacéo de bens no casamento:

I- das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento;

I1- da pessoa maior de sessenta anos;

I11- de todos os que dependerem, para se casar, de suprimento judicial.” Fonte site
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/2002/L10406.htm> acesso em 13 fev. 2009 as 16:53.

%59 Cabe destacar ainda, que neste sentido foram as conclusées da |11 Jornada de Direito Civil, Enunciado
270, promovida pelo Conselho da Justi¢a Federal em dezembro de 2004, sob a seguinte assertiva: “O art.
1.829, 1, s6 assegura ao conjuge sobrevivente o direito de concorréncia com os descendentes do autor da
heranga quando casados no regime da separacdo convencional de bens ou, se casados nos regimes da
comunhéo parcial ou participagdo final nos aquestos, o falecido possuisse bens particulares, hipdtese em que
a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meacéo) ser partilhados exclusivamente
entre os descendentes”, fonte <http://www.jf.jus.br/portal/publicacao>. Acesso em: 13 abr. 2009 as 15:39.
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Visto entdo, que se sociedade conjugal tenha persistido até o falecimento,
salvo impossibilidade que o viivo ndo obrou com culpa e, que se casados por um dos
regimes de bens acima, materializar-se-a4 o Direito Sucessério do cdnjuge sobrevivente, o
qual passara a concorrer com 0s descendentes do seu consorte, consoante as seguintes

regras para distribuicdo da heranga:

REGRA

Art. 1.832 do Cadigo Civil de 2002

Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso I) cabera
ao conjuge quinhao igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo
podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for

ascendente dos herdeiros com que concorrer.

Analisando-se a regra posta acima e, conforme a natureza da

descendéncia®®, vérias serdo as hipdteses a considerar:

1° CASO: DESCENDENTES SO DO FALECIDO

O cdnjuge viuvo recebera parcela idéntica a dos descendentes, haja vista
que todos herdardo por cabeca ou direito préprio, por exemplo: sendo quatro os filhos do
finado, a heranca sera partida em cinco partes iguais, ou seja, uma para cada filho e
cbnjuge sobrevivente; vale ressaltar, também, que se um dos filhos for pré-morto, sua prole
herdara — por representacdo — justamente a quota parte que o filho pré morto receberia; no
entanto, se todos os filhos do finado forem pré-morto, a prole deste serd convocada a
suceder por direito proprio ou por cabeca e, toda a heranca sera distribuida em parte iguais,

inclusive com a parte do conjuge vilvo!;

%0 vale colacionar a regra do art. 1.833 do Codigo Civil, qual seja, “Art. 1.833. Entre os descendentes, os em
grau mais proximo excluem os mais remotos, salvo o direito de representa¢do”; ou seja, nas palavras de
COELHO (2009, p. 275) “na linha reta de parentesco, tanto para cima como para baixo, o direito sucessorio
ndo se limita pelo grau — ao contrario do que ocorre com o colateral, em que os parentes sucedem apenas até
o quarto.”

%1 Neste sentido CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 170-172); COELHO (2009, p. 261-262).
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Eis o que aponta o quadro sinoptico:

CONJUGE X DESCENDENTES
SO do falecido

Codnjuge recebe a mesma quota que cada
descendente;

Tendo o finado, um ou mais filhos pré-mortos (nao
todos) a prole deste (s) herdara por representacéo,
mesmo assim, 0 conjuge Vvilvo receberd a mesma

quota que cada filho;

Tendo o finado TODOS os filhos pré-mortos, a
heranca sera partida entre a prole destes filhos
mortos e conjuge vilvo de forma igualitaria.

20 CASO: CONJUGE VIUVO CONCORRENDO COM DESCEN-
DENTES COMUNS

Isso quer dizer que, o cdnjuge sera ascendéncia da prole deixada pelo
falecido, ou seja, mae/pai, avd/avd, bisavd/bisavo do descendente. A partilha sera
efetivada mediante a reserva de 1/4 da heranca do finado, a qual sera destinada ao conjuge
e, a parte restante (3/4) sera partida de forma igual entre os descendentes.

Veja-se 0 exemplo no quadro abaixo:

CONJUGE X DESCENDENTES
COMUNS

Sera reservado 1/4 da heranca para o conjuge
vilvo e, a restante (3/4) partilhada, igualmente,
entre os descendentes comuns.
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3° CASO: CONJUGE VIUVO CONCORRENDO COM DESCEN-

DENTES COMUNS E EXCLUSIVOS DO FALECIDO - SITUACAO HIBRIDA:

Esta é a situacdo de maior divergéncia entre os doutrinadores*®* — divisdo
da heranca do conjuge concorrente — uma vez que ndo ha preceito legal especifico para tal
resolugcdo. No entanto, a maior parte da doutrina orienta a aplicar a primeira parte do art.
1.832 do Cadigo Civil, a qual prevé a divisdo de quotas iguais entre os herdeiros e conjuge
vilvo, haja vista que a reserva de 1/4 da heranca somente deverd se justificar, caso o

conjuge seja ascendente de todos os descendentes em concorréncia®®.

CONJUGE X DESCENDENTES
HIBRIDOS

Seguindo posi¢do majoritaria, deve-se proceder a
divisdo da heranca em quotas iguais entre 0s
descendentes hibridos e o conjuge viavo.

a.2) Conjuge, como HERDEIRO, concorrendo com os ascendentes (22 classe ou linha)

Diversamente do que ocorre na concorréncia do cbnjuge com o0s
descendentes, o regime de bens adotado por ora do matriménio entre o autor da heranca e o
cbnjuge viuvo é fato irrelevante para a concorréncia com 0s ascendentes; permanecera, no
entanto, o pressuposto de que a sociedade conjugal tenha persistido até o falecimento,
salvo impossibilidade que o vilvo ndo obrou com culpa, uma vez que este € o cerne do

préprio direito sucessorio do conjuge.

Basicamente a regra para que o cOnjuge perceba a sua quota hereditaria é
a seguinte: inexistindo descendentes do falecido, serdo chamados a suceder 0s ascendentes
em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, consoante disposi¢cGes do art. 1.836 do
Cadigo Civil.

%2 Aponta CAHALI que na situacio hibrida deve ser reservada a quota minima do conjuge, porque a lei ndo
indicou que todos os descendentes deveriam ser comuns, bem como, traz quadro sindptico para demonstrar a
divergéncia a respeito deste tema, elencando varios doutrinadores sobre a conduta a ser adotada; ver em
CAHALLI; HIRONAKA (2007, p. 171;189).

%63 Conforme COELHO (2009, p. 262).
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No entanto, o percentual da distribuicdo seguira a duas regras
propriamente ditas, quais sejam: 12 — se 0 cOnjuge sobrevivente concorrer com o pai e a
mée do falecido, recebera ele 1/3 da heranca e os demais 2/3 serdo partidos de forma pro
rata entre os pais do finado; 22 — se 0 autor da heranga possuir s6 0 pai ou sdo a mae ou na
inexisténcia de pai e mde, tiver ascendentes de grau superior (como avos, bisavos,
independentemente de quantidade), ao conjuge vilvo caberd a metade da heranga e a outra

ser4 distribuida, em partes iguais, entre os ascendentes®®. Eis a distribuicao:

CONJUGE X ASCENDENTES

INDEPENDENTEMENTE do Regime de Bens,
herdara:

1/3 da heranca se o falecido tiver o pai e a mae
Vivos;

1/2 da heranca se o falecido tiver SO o pai ou SO a
mae viva;

1/2 da heranca se ndo tiver pai e mae vivos, devendo
a outra metade ser dividida, igualmente, com os
demais ascendentes vivos (avos, bisavos etc.),
observando o art. 1.836, § 2° do NCC.

a.3) Conjuge como unico HERDEIRO (32 classe ou linha)

Dispde o atual Cddigo Civil que na falta de descendentes e ascendentes
do falecido, a heranca sera deferida, em sua integralidade, ao conjuge que comungava da

sociedade conjugal até a data do falecimento, salvo impossibilidade que ndo tenha obrado

%64 para maiores esclarecimentos ver CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 171-172) e COELHO (2009, p. 265-
266).
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com culpa. O art. 1.838 é auto-explicativo, ndo restando divergéncia entre a doutrina e/ou
julgados quanto aplicacdo de tal regra. Atente-se, no entanto, que para o recebimento da

heranca independe o regime de bens adota entre o falecido e o cdnjuge vilvo>®°.

Seguindo-se esse linha explicativa, colaciona-se o quadro sindptico a fim
de se demonstrar a distribuicdo da heranca na auséncia de descendentes e ascendentes para
receberem a heranca do finado:

CONJUGE X EXCLUSIVIDADE

Na auséncia de descendentes e de ascendentes, sucessivamente, a
heranca sera destinada em sua TOTALIDADE ao c6njuge
sobrevivente.

Pelo quanto exposto, sdo visiveis as modificacdes trazidas pelo novo
ordenamento civilista no que tange a posicao e a valorizacdo do cdnjuge vilvo. Se é certo
que tais mudancas destinam-se a evitar, ou amenizar, o desamparo, de toda ordem, com o
passamento do consorte; certo também o €, a compensacao aquele que em tudo contribuiu

para a formacéo e manutencéo do acervo patrimonial amealhado pelo casal.

Sustenta CARVALHO NETO**® reafirmando esta assertiva, que tal
alteracdo deve-se a mera politica legislativa, buscando a resguardar uma melhor posicéo do
conjuge viuvo diante do patriménio amealhado durante uma vida em comunhdo. Enquanto
GAMA®*' procura realcar o cerne da comunh&o de um casal, destacando que tal alteracéo
visa proporcionar maior tutela aquele que partilhou todos os momentos de alegria e
tristeza, bonanca e decepc0es, felicidades e frustracdes, bem como, toda ordem de esforcos

para a construcao de um patriménio, material e moral com o falecido.

%5 CAHALLI (2007, p. 171-172) e, no mesmo sentido COELHO (2009, p. 266-267) e CARVALHO NETO
(2007, p. 137).

%6 CARVALHO NETO (2007, p. 124) em nota de rodapé n. 5.

%7 GAMA, 2007, p. 99-100.
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Com essa reformulacdo, o cdnjuge vidvo passou a ser considerado
herdeiro necessario do de cujus, posicao essa hd muito ja defendida, inclusive por Orlando

Gomes — no Anteprojeto — durante a década de sessenta®®.

Mas quais sdo os reflexos dessa nova categoria alcada pelo conjuge, ou
seja, em que lhe beneficia ser agora considerado herdeiro necessario, aléem de concorrer

com os de primeira e segunda classes preferenciais? E como fica sua condicéo de meeiro?

Essas sdo as indagacdes que implicam em consequiéncias fundamentais
em matéria de sucessdo do cbnjuge no atual Codigo Civil, despontando como maior

destaque e conquista na codificacdo civilista, sendo vejamos de forma pormenorizada:

1°) O cbnjuge como herdeiro necessario: ou seja, 0 conjuge passou a

ser herdeiro legitimo e, também, privilegiado do falecido®®

, pois a
ele coube o “direito a uma parcela minima de 50% do acervo, da
qual ndo pode ser privado por disposicdo de Ultima vontade,
representando a sua existéncia uma limitagdo a liberdade de

testar”370;

Vale destacar também, que com essa nova posi¢cdo, o conjuge deixa de

71
|3

obter o usufruto vidual®'~, para se tornar herdeiro, diga-se necessario, de parte da heranca.

2°) O conjuge como meeiro: independentemente das alterages trazidas
pelo Codigo Civil de 2002, restou preservada a posicao de meeiro do
cbnjuge sobrevivente, ou seja, a sua qualidade de titular de 50% da

universalidade do bens comuns;

%8 Ver maiores detalhes no ponto anterior, intitulado “2 .1 O palco germinativo do Direito Sucessério no
Brasil”.

%9 Nos termos do novo Cédigo Civil, o art. 1.845 elencados as pessoas denominadas de herdeiros
necessarios, in verbis: “Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.”,
fonte site<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 13 fev. 2009 as 17:16.
0 CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 46), acrescendo ainda CAHALI (CAHALI; HIRONAKA, 2007, p. 46-
47.) que “Esta classe é composta pelo conjuge, descendentes e ascendentes do de cujus (CC, art. 1.845), sem
limitac&o de grau quanto aos dois Ultimos (filhos, netos, bisnetos etc., pais, avds, bisavos etc.). S&o os
sucessores que ndo podem ser excluidos da heranca por vontade do testador, salvo em casos especificos de
deserdacdo, previsto em lei. Se ndo for este o caso, o herdeiro necessario tera resguardado a sua parcela, caso
0 autor da heranga decida fazer testamento, restringindo-se, desta forma, a extenséo da parte disponivel para
transmissao de apenas metade do patrimonio do de cujus. A parte da heranga que é reservada exclusivamente
aos herdeiros necessarios — parte indisponivel — equivale a metade do acervo, deduzidas as dividas e as
despesas do funeral (CC, art. 1.847) — esta parte indisponivel denomina-se legitima ou reserva.”

371 Vale lembrar o que enseja usufruto vidual, para isto consultar a nota de rodapé n. 215.
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Desta forma, meacdo ndo se confunde com heranca, pois cada uma
possui natureza e configuracdo proprias; enquanto a primeira exprime a titularidade da
metade dos bens adquiridos por esforco comum e em perfeita consonancia com o regime
de bens adotado pelo casal, a segunda se opera, apenas, nos casos de sucessdo causa mortis
e, visando exprimir o conjunto de bens, o patrimonio, que alguém deixa ao falecer, o qual

sera destinado aos seus sucessores®’?,

3°) O conjuge esta assegurado pelo direito real de habitacdo: em que
este direito ter sido consagrado pelo Codigo Civil de 1916, a atual
codificacdo civilista foi além, para conferir ao cbénjuge viuvo, o

direito real de habitacdo independentemente do regime de bens

adotado pelo casal, consoante disposi¢cdes do art. 1.831 do Cddigo
Civil,

Com isso, ao vilvo, mesmo que tenha participacdo efetiva na meacéo
e/ou direito em suceder na heranga, serd concedido o direito de permanecer na residéncia
do casal enquanto subsistir, sem qualquer necessidade de pagar aluguel ou indenizacdo aos
titulares desta heranca. No entanto, vale ressaltar que ao vilvo € garantido o direito de
habitar e utilizar a residéncia do casal, num prolongamento do estado anterior, ndo
podendo este fruir do imével para aluga-lo ou cedé-lo, por exemplo, nem se contrair novas

ndpcias ou unido estavel >

Por fim, cumpre registrar que muitas foram as modificacbes acerca do
direito sucessorio do conjuge remanescente, colocando-o em posicdo de destaque na
sucessdo hereditaria de seu consorte, alias, posicao essa em perfeita consonancia com os
novos rumos de um direito contemporaneo, o qual consagra as relagdes de afeto,
desbiologizando e despatrimonializando-as, uma vez que a finalidade precipua é, e deve
sempre ser, a Justica. Todavia, 0 manejo adequado, e quica finalista®’* da legislacdo
sucessoria exigira que os operadores juridicos comunguem e professem esse novo ‘direito’,
sob pena de se transformar, ou maximizar, 0s processos de inventarios numa verdadeira

‘bomba’ destruidora dos lacos de afeto e de respeito familiar.

372 A respeito da conceituacdo de heranca, ver no inicio deste Capitulo os ensinamentos de BEVILAQUA
(2000, p. 57) a respeito do tema.

%73 para maiores esclarecimentos ver CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 172-173).

374 Entenda-se por finalista, a busca precipua na interpretacio da lei, devendo sempre atentar para sua
finalidade, a Justica.
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2 .3 .2 Anadlise do Direito Sucessorio do companheiro no Cédigo Civil de 2002

Feito, anteriormente, 0 mapeamento do Direito Sucessério do cdnjuge,
consoante disposi¢cbes do novo Cddigo Civil, neste momento, o estudo dedicar-se-a a
pormenorizar as facetas do Direito Sucessorio do companheiro, lancadas pela atual

codificacdo civilista.

O Cadigo Civil de 2002 trata, especificamente, da sucessdo hereditéria
do companheiro no art. 1.790, artigo este inserido no bojo do Capitulo I, do Titulo I
destinado as ‘Disposic¢Oes Gerais’ de todo livro atinente ao Direito das Sucessdes, de modo
que o legislador ndo tratou da vocacdo hereditiria do companheiro a par das regras
concernente do conjuge. Denota-se aqui, entdo, o primeiro registro quanto a impropriedade
e o desleixo dispensado & matéria®”®, de importancia impar, com reflexos juridicos e

sociais, que adiante se examinara.

Entretanto, ndo é este deslocamento o que realmente macula as regras
quanto a posicao e ao destaque do companheiro. Para se iniciar, prescinde se averiguar o

art. 1.790 do atual Codigo Civil, para um estudo mais detalhado; eis a sua integra:

I- se concorrer com filhos
comuns, tera direito a uma
quota equivalente a que por

lei for atribuida ao filho;

™
11- se concorrer com
descendentes s6 do autor da

- ™ heranga, tocar-lhe-&4 a metade
. . do que couber a cada um

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro . daqueles;

participara da sucessao do outro, quanto aos bens -

adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao : o)

estavel, nas condicdes seguintes:
I11- se concorrer com outros

parentes sucessiveis, tera
direito a um terco da heranca;

/

‘\u

IV- ndo havendo parentes
sucessiveis, tera direito a
totalidade da heranga.

375 A respeito deste deslocamento, explica CARVALHO NETO (2007, p. 183) que “Isto s6 se explica pelo
fato de que no Projeto original ndo se referia ao companheiro, tendo sido o tema acrescido, sem muito
cuidado, em revisdo no Congresso, por meio da Emenda 358 apresentada em 18 de setembro de 1984 pelo
saudoso Senador Nelson Carneiro”.
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Tal como se procedeu no exame da sucessao hereditaria do conjuge,
analisar-se-8o, em primeira feita, quais 0s pressupostos para que o companheiro alcance a
condicdo de herdeiro e, inclusive, de meeiro, passando-se, entdo, a almejada compreenséo
das regras concernentes a vocacao hereditaria e, apds, o enfrentamento de outras nuancas

de destacada importancia para esta pesquisa.

a)- Dos pressupostos para a sucessao hereditaria do companheiro

Para que uma pessoa venha a participar na sucessao hereditaria, mister se
faz a existéncia do nexo causal entre o de cujus e 0 seu (s) herdeiro (s), como € o caso dos
descendentes, dos ascendentes, dos colaterais; no entanto, ao se perseguir o Direito
Sucessorio das pessoas que contrairam matriménio é imprescindivel a configuracdo do
guanto exposto no art. 1.830, conforme ja analisado®’®; e quanto as pessoas que se uniram,
conviveram e formaram a sua familia por meio da unido estavel estes sdo 0s pressupostos

basicos:

e A configuragéo da unio estavel ao tempo do 6bito®"’;

¢ Que o falecimento/abertura da sucessao tenha se dado na vigéncia do

atual Cadigo Civil,

e A existéncia de bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao

estavel.

Desta forma, preenchidos os pressupostos basicos para o reconhecimento
do Direito Sucessorio do companheiro, 0 passo seguinte é procurar evidenciar o que enseja
a possivel meacdo, ou seja, alude o art. 1.725°"® do Cédigo Civil de 2002 que sera aplicado
as relacOes patrimoniais, no que couber, 0 Regime da Comunhdo Parcial de Bens, salvo se

existir contrato por escrito entre os companheiros dispondo de forma contréria.

376 Relembrando que, é fundamental que se figure um pressuposto bésico contido no art. 1.830 do Cédigo
Civil, ou seja, € condicdo sine quo non que ao tempo do falecimento ndo estivesse o casal separado
judicialmente, muito menos divorciado, e nem separado de fatos ha mais de dois anos.

377 Cabe ressalvar que, se a qualidade de companheiro (a) ndo restar cristalina e certa entre todos 0s
sucessores, sera necessario que o companheiro busque o reconhecimento judicial da existéncia da unido
estavel, acdo esta que devera ser intentada sob o rito comum ordindrio, e ndo no préprio inventario, haja vista
gue instaurado o litigio com os demais sucessores.

378 Tal artigo se encontra no Titulo 11l — DA UNIAO ESTAVEL, do Livro IV destinado ao Direito de
Familia.
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Frente a isso, 0s bens adquiridos onerosamente e na constancia da unido
estavel, serdo partilhados igualmente entre o casal, sendo desnecesséria a prova de esforco

comum para tal aquisicdo®”°.

Logo, patente é que o direito a meacdo preexiste a morte do autor da
heranca. Da mesma forma ocorrendo, ou seja, existindo a meagdo, se 0os companheiros
pactuaram, por escrito, que o regime de bens entre eles adotado é o da Comunhdo
Universal (com a meacédo de todos 0s bens) ou o da Participacdo Final nos Aquestos (com
a meacdo dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia da unio)*®°. Uma
vez que, no Regime da Separacdo de Bens, seja ela obrigatdria ou convencional, ndo ha

bens comuns e s6 exclusivos de cada companheiro.

Feita a analise se 0 companheiro terd ou ndo meacdo no patrimonio, ha
que se analisarem as regras que sua participacdo como herdeiro na sucessdo hereditaria do

de cujus.

a.l) Companheiro, como HERDEIRO, dos bens adquiridos, onerosamente, na

constancia da Unido Estavel

Antes de se tratar especificamente da concorréncia e da exclusividade do
companheiro na distribuicdo da heranca, € de salutar importancia evidenciar sob quais bens

se trata a heranca delineada pelo art. 1.790 do atual Cadigo Civil.

Ja restou esclarecido, anteriormente, que o companheiro sera meeiro do
patrimonio amealho com o falecido, conforme as regras do pacto escrito por eles e, na
inexisténcia deste, pelas regras atinentes ao Regime da Comunhé&o Parcial de Bens, a teor
do art. 1.725 do Cdédigo Civil.

No entanto, os bens referidos pelo caput do art. 1.790 ndo sao,

necessariamente, aqueles amealhados conforme o contrato escrito pelos companheiros ou

379 A falta de necessidade em se comprovar o esforco comum para aquisi¢io onerosa dos bens é posicao
pacifica, legal e jurisprudencialmente, tanto é que constitui Enunciado — 115 — do Conselho da Justica Feral,
por exemplo. Fonte site <http://www.jf.jus.br/portal/publicacao>. Acesso em: 13 abr. 2009 as 15:39.

30 Ver o que dispde a parte final do art. 1.672 do Codigo Civil, ou seja, e lhe cabe, a época da dissolugio da
sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do
casamento”, fonte site <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Ieis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 13 abr.
2009 as 14:52.
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regidos pelo Regime da Comunhdo Parcial, justamente porque ndo se trata de meagéo e,

sim dos bens que compor&o a heranca®®".

Assim, seguindo as disposicGes do caput do referido artigo, a heranca
destinada ao companheiro serd composta, apenas, pelos bens adquiridos na constancia da
unido estavel, restando excluidos os demais bens do falecido; bens esses que serdo objeto
da heranca em favor de seus descendentes, ascendentes, colaterais ou até mesmo ao

Municipio ou ao Distrito Federal ou & Uni&o*®?.

O quadro abaixo reluz a composicdo da heranca destinada ao

companheiro:

BENS DA HERANCA BENS - "EXCLUIDOS" - DA

HERANCA
Bens adquiridos a titulo oneroso durante a Bens adquiridos a titulo oneroso e anterior a
vigéncia da unido estavel vigéncia da unido estavel

Bens adquiridos a titulo de doagéo, heranga e
legado ao tempo ou ndo da vigéncia da unido
estavel

Pelo visto, resta evidente que o companheiro esta limitado a perceber a
sua quota hereditaria, apenas, sob os bens adquiridos onerosamente durante a unido
estavel®®® e, como bem destaca CAHALI®* “para participar apenas de uma parcela da
heranga, e ndo de sua integralidade”. Tal restricdo € no minimo desproporcional, seja
porque, emaranha-se com uma falsa nogdo de meacdo, seja porque se nega a concretizar 0s

objetivos do Direito Sucessorio, além, é claro, de dispensar tratamento diverso ao conjuge

%81 Muito embora, tenha o legislador condicionado a sucess&o do conjuge ao regime de bens adotado pelo
casal, a teor do que dispde o art. 1.829, sem apartar, no entanto, quais bens serdo ou ndo objeto da heranca
em favor do conjuge vilvo.

%82 para melhor esclarecimento, ver o art. 1.844 do Cédigo Civil.

%3 Salienta CAHALL; HIRONAKA (2007, p. 182) que “Néo é pela forma de aquisi¢do, mas pelo acréscimo
patrimonial efetivo ou real que se identifica a parcela da heranca na qual participara o companheiro
sobrevivente”. Desta forma, seguindo o pensamento de CAHALI ainda, consoante referéncia acima, se
durante a convivéncia, o companheiro tiver adquirido onerosamente um bem, mas com recursos que detinha
antes da unido, este bem, ndo sera objeto nem de meag&o e nem de heranca do companheiro remanescente.
34 CAHALI; HIRONAKA, 2007, p. 181.
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e ao companheiro em mesma situacao, ferindo, sobremaneira, a funcdo elementar a que se

destina a lei civil, ora analisada.

a.2) Companheiro, como HERDEIRO, concorrente com os descendentes

A primeira hip6tese para a convocagdo do companheiro serd na primeira
classe de preferéncia, concorrendo com os descendentes, pouco importado qual o regime

385 %8 nara esta unido estavel®®’. Feita a convocacéo,

de bens que escolhido® ou determinado
a heranga, conforme parcela identificada anteriormente, sera distribuida nos seguintes
moldes:

1° CASO

~

COMPANHEIRO X DESCEN-
DENTES COMUNS

O companheiro recebera uma quota
IDENTICA a do descendente
COMUM

Acima, percebe-se que se o companheiro concorrer com descendentes®®®

comuns a ele e ao falecido, ou receber4 a mesma quota®®

que por cabeca ou por direito
préprio foi destinada ao descendente.

2° CASO

~

COMPANHEIRO X DESCEN-
DENTES EXCLUSIVOS

O companheiro recebera a METADE do
gue couber a cada um dos descendentes

%5 para o caso da existéncia de contrato escrito.

%86 Quando os companheiros néo realizaram contrato escrito optando pelo regime de bens, fato que
prevalecerd o quanto disposto no art. 1.725 do Cdédigo Civil.

%87 para aprofundamento, ver CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 182-184).

%8 Atenta-se que o inciso I, do art. 1.790 fala em “filho” e, ndo “descendente”, no entanto, inumeros
doutrinadores, v.g CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 183); COELHO (2009, p. 263-264); DIAS (2008, p.
175), consideram tal disposicdo mero erro formal, devendo-se, para eles, entender “filhos” como

“descendentes”.

389 H 13 2 M b ~ T
No entanto, discute-se se “esta quota” diz respeito a todos os bens que compdem a heranga do falecido

ou, trata-se de mais uma impropriedade, versando “esta quota” sobre a herancga, objeto de partilha em favor
do companheiro. Esta Gltima hipotese é a que encontra maior respaldo, para maiores esclarecimentos ver
DIAS (2008, p. 74); COELHO (2009, p. 263-264) e CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 183-185).
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J& se concorrer com descendentes exclusivos do autor da heranca, ao
companheiro caber4 a metade do que couber, por cabeca, a cada um daqueles. CAHALI*®
traz proposta para realizacdo deste calculo, facilitando, sobremaneira, a aplicacao pratica

no momento da distribuicao®:

REGRAS PARA O CALCULO

1°)- Somam-se os convocados por
cabeca;

N

2°)- Cada descendente recebe DOIS

nt
e 0 companheiro recebe UM;

39)- Multiplica-se o niUmero de
descendentes por DOIS e soma-se a

parcela (UM) do companheiro;

49)- Para os descendentes
destinam-se DUAS partes do total
e, para 0 companheiro UMA.

Exemplo: existindo 04
descendentes (4x2) = 8, mais 01
do companheiro = 09 =

Resultando que cada um dos
descendentes recebera 2/9 e 0

companheiro 1/9.

%0 CAHALI; HIRONAKA, 2007, p. 184.

%1 Deve se atentar para a incidéncia dos artigos 1.833 e 1.834, ambos do Cédigo Civil, que assim dispdem,
respectivamente: “Entre os descendentes, os em grau mais proximo excluem os mais remotos, salvo o direito
de representagdo”; “Os descendentes da més a classe tém o0s mesmos direitos a sucessao de seus
ascendentes”. Tal alerta ¢ de extrema importancia, pois se entre os descendentes de grau mais proximo um
pré-morto, por exemplo, um dos filhos do autor da heranca, os netos deste serdo chamados a suceder,
recebendo entre eles, a quota parte que seu pai teria direito se vivo fosse. No entanto, se todos os filhos,
seguindo o exemplo, forem pré-mortos ao autor da heranca, serdo convocados todos 0s netos, 0s quais
receberdo por cabeca e, em partes iguais.
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Por outra banda, em que pese a omissdo no texto do art. 1.790 do Cddigo
Civil, poderd o autor da heranca ter descendentes em comum com o seu companheiro €, ao
mesmo tempo ter outros exclusivos seus; situacdo essa que vem sendo chamada de
descendéncia HIBRIDA®?,

Nesse caso, abrir-se-iam duas possibilidades: a primeira com a
conjugacéo dos incisos I e 11, em flagrante desigualdade na distribuicdo dos quinhdes entre
0s mesmos descendentes do autor da heranca; e a segunda com a aplicagdo do quanto
determinado no inciso I, ou seja, para todos os descendentes sem qualquer distingdo. Esta
ultima é a que vem sendo consagrada, e com razdo no entender desta subscritora, de forma
que os descendentes, embora hibridos, receberdo quotas igualitarias, sem qualquer afronta
e/ou discriminagéo®®,

3°CASO

COMPANHEIRO X DESCEN-
DENTES HIBRIDOS

Aplicagéo do inciso I, do Art. 1.790
companheiro recebera uma quota IDENTICA
a do descendente HIBRIDO

a.3) Companheiro, como HERDEIRO, concorrente com 0s “outros parentes”

Finalizada a concorréncia do companheiro com os descendentes, prevé o
art. 1.790, em seu inciso 111, que o companheiro podera concorrer com outros parentes e,
frente a estes tera direito a um terco da heranga. Novamente, a disposicéo legal é falha e
truncada, ou seja, quem seriam estes ‘outros parentes’? E sob quais bens é o alcance desse
1/3 da heranca?

Ao que tudo indica esses ‘outros parentes’ — seguindo o quanto disposto
no Capitulo I, que trata ‘Da Ordem da Vocagao Hereditaria’, local que deveria estar locado
0 artigo que trata das regras de vocacdo hereditaria do companheiro — deverdo ser os

%92 Apontada CARVALHO NETO (2007, p. 188) que esta denominacio é de autoria de Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka.

3% para melhores esclarecimentos, consultar CARVALHO NETO (2007, p. 188-189); CAHALLI;
HIRONAKA (2007, p. 184); COELHO (2009, p. 264) e DIAS (2008, p. 175-176).
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3% e 0s colaterais até o quarto grau®®. J& o alcance do percentual de 1/3 da

ascendentes
heranga, a exemplo da impropriedade no inciso Il, deve ser computado sob a ‘heranca’,

compreendida esta como o objeto de partilha em favor do companheiro®®.

~

COMPANHEIRO X OUTROS
PARENTES

O companheiro tera direito aum 1/3
da heranga.

Desta forma, ao companheiro sempre cabera 1/3 da heranga, pouco
importando quem s&o e quantos Sao esses ‘outros parentes’, os quais sempre ficardo com o

dobro dos bens adquiridos pelo casal no periodo da unido estavel.

Logo, ndo importa se tais parentes sdo 0s pais, 0s avos, 0s bisavos ou 0s
colaterais do autor da heranca até o 4° grau®”’. Por outro lado, pelo texto legal, n&o resta
evidente se os ascendentes serdo chamados antes dos colaterais ou se, existindo
ascendentes e colaterais, todos concorrerdo, em igualdade, na divisdo da quota restante, ou
se inexistindo ascendente, os colaterais serdo chamados a concorrer com o companheiro, e
a tida heranca ndo sera mais aquela referente aos aquestos, mas a integralidade da heranca

do falecido®®.

De qualquer sorte, a possibilidade de se convocar, primeiramente, 0s
ascendentes em detrimento dos colaterais de 4° grau (“convocagdo de exclusdo”) € detalhe

ou que se passa despercebido ou de divergéncia entre a maioria dos doutrinadores

%4 Ao modo do art. 1.836 do Cédigo Civil.

3% Em consonancia com o disposto no art. 1.839 do Cédigo Civil.

%% para maiores esclarecimentos ver DIAS (2008, p. 74); COELHO (2009, p. 263-264) e CAHALLI;
HIRONAKA (2007, p. 183-185).

%97 Os colaterais de 4° grau s&0 0s irmaos, sobrinhos, tios, sobrinhos-netos, tios-avés e primos.

%% Esta Gltima é a posicdo DIAS (2008, p. 181), sustentando que h& uma ordem de exclusdo neste inciso 11,
ou seja, deve-se entender por “outros parentes”, primeiro os ascendentes, independentemente do grau (pai,
mae, avo, av0, bisavd, bisavd etc.) concorrendo o companheiro com estes no que afeta a heranga dos bens
adquiridos na constancia da unido (ou seja, 0s aquestos), como prevé o caput do Art. 1.790 do Cdédigo Civil;
mas na auséncia de ascendentes, os colaterais serdo chamados a concorrer com o companheiro, destinando-se
a este 1/3 da heranga total do falecido e, ndo, apenas, sob 0s aquestos.
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pesquisados®®, mas seguindo-se o quanto exposto no art. 1.790 do Cédigo Civil, bem
como, levando-se em conta as inUmeras impropriedades que o legislador dispensou ao
instituto da unido estavel, percebe-se que o ‘espirito da lei’ era de se conferir ao
companheiro a quota unica de 1/3 dos bens amealhados, onerosamente, na constancia da
unido estavel, cabendo os demais parentes (é claro, aqueles que pela lei civil podem
suceder), sem qualquer convocacgdo preferencial, o restante da heranca disposta no caput
do art. 1.790.

Assim, se ja contemplados os descendentes nos incisos | e Il, restam,

entdo, os ascendentes e os colaterais até 4° grau, aos quais se destinam de forma pro rata, o

restante dos 2/3 da heranca elencada no caput do referenciado®®.

a.4) Coénjuge como Uunico HERDEIRO

Sucessivamente, dispde o inciso IV, do art. 1.790 que na auséncia de
parentes sucessiveis, ao companheiro serd destinada a integralidade da heranca.
Novamente, davidas sdo suscitadas acerca da intencdo do quanto disposto nesse inciso, ou
seja, o que se entender por ‘integralidade da heranga’?

91 tal inciso merece ser interpretado a luz do Principio

Para uma minoria
da Solidariedade, de forma que, deve-se readequar ao tratamento dado nas relac6es ou de

concorréncia ou de exclusividade do Direito Sucessorio dos conjuges.

Ja para os outros*®, inclusive para esta pesquisadora, a interpretacio
desse inciso esta atrelado ao quanto disposto no caput do art. 1.790, logo, a ‘integralidade
da heranga’ € a referente aos bens adquiridos, onerosamente, na constancia da unido
estavel; e, com essa segue a maioria dos doutrinadores, embora em nada satisfeitos com a

tamanha desigualdade, se comparado ao conjuge em mesma situacao.

Seguindo essa linha explicativa, colaciona-se quadro sindptico da regra
aplicada, a fim de se demonstrar a distribuicdo da heranca na auséncia de descendentes e

‘outros parentes’ do autor da heranca:

%99 No primeiro caso, ver, por exemplo, COELHO (2009, p. 265-266) e CARVALHO NETO (2007, p. 190-
192), j& quanto as divergéncias, ver CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 184); DIAS (2008, p. 181) e
NOGUEIRA (2007, p. 181-182).

0 Esta é a conclusio que se extrai do art. 1.790 do Cédigo Civil.

0 \/er, por exemplo, DIAS (2008, p. 133-134;181) e GAMA (2007, p. 29).

402 \/er CARVALHO NETO (2007, p. 191): CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 184-185; 201), por exemplo.
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COMPANHEIRO X EXCLU-
SIVIDADE

O companheiro herdara a totalidade da
heranca amealhada, onerosamente, na
constancia da unido estavel.

No entanto, uma consequiéncia desastrosa se d& com a interpretacdo do
inciso IV, em consonancia com o caput do art. 1.790, ou seja, “a heranga sera parcialmente
vacante se, mesmo havendo companheiro, ndo tiver o de cujus deixado outros herdeiros,

. . . i .. . . 403
deixando, contudo, bens anteriores a unido ou adquiridos a titulo gratuito”"".

Nesta senda, ou se considera que o caput € o nucleo do art. 1.790, o qual
contém a substancia da norma e, seus incisos sao os seus desdobramentos, nos quais se
desenvolvem, restringem ou explicitam a regra do nucleo, aceitando diante disso, todas as
conseqiiéncias advindas que a ‘heranca’ do companheiro estara sempre atrelada aos bens
adquiridos, onerosamente, na constancia da unido estavel; ou forcosamente despreza-se a
sintonia entre o caput e os incisos do art. 1.790, porque iniquo ou inconstitucional,
garantindo-se ao companheiro, em todos os momentos de flagrante desvantagem, auferir a

heranca em sua plenitude.

a.5) O companheiro como herdeiro necessario e o seu direito real de habitacéo e o

usufruto vidual

Por fim, a exemplo do quanto exposto para o conjuge, cabe aquilatar se o
companheiro gozara ou ndo da condicdo de herdeiro necessario e se a ele restou
assegurado, pelo atual Codigo Civil, o direito real de habitacdo, bem como, o usufruto

vidual, nos termos do que dispunham as Leis 9.278/96 e 8.971/94, respectivamente.

Pela disposicdo literal do art. 1.845 do Codigo Civil, somente o0s
descendentes, 0s ascendentes e o conjuge sdo considerados herdeiros necessarios, sendo de

bom alvitre, no entanto, avivar-se o que enseja, realmente, esta posicdo de destaque.

%% GUIMARAES, Luis Paulo Cotrim, Direito sucessério do convivente e o enriquecimento sem causa do
poder publico. Consulex, Brasilia, 31.07.2003, v. 157, p. 53. Em mesmo sentido GAMA (2007, p. 28-29);
COELHO (2009, 266-267).
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Herdeiros necessarios sdo herdeiros legitimos*™

e privilegiados do
falecido; pessoas que detinham posicéo de destaque na vida do autor da heranca, e que na
sua auséncia lograram vantagens patrimoniais, justamente porque caros para aquele que ja

se foi.

Mas, concretamente, a nogdo exata de herdeiro necessario so transparece
com a existéncia de testamento ou, se em vida o de cujus realizou adiantamento de
legitima. Isso quer dizer que, o falecido s6 poderia testar ou adiantar bens que néo
ultrapassassem 50% (cinquenta por cento) de todo o seu patrimoénio, sob pena de ferir a
parte da sua heranca que caberia aos seus herdeiros legitimos e privilegiados, ou seja, 0s

herdeiros necessarios ou reservatarios*®.

Aquilatando-se, entdo, o real motivo para se privilegiar estes herdeiros,
ndo se tem justificativa plausivel para se explicar a omissdo do companheiro no rol do art.
1.845 do Codigo Civil; ou ocorreu mais uma impropriedade ao se ‘encaixar’ o
companheiro na ‘colcha de retalhos’ civilista; ou realmente se trata de uma noc¢éo iniqua e
preconceituosa acerca daqueles que comungam uma vida, no entanto, despedidos da

ratificacdo de um documento publico.

De qualquer forma, o companheiro ndo possui a condicdo de herdeiro
necessario e, com isso estd a mercé de ndo ter resguardada a sua parte na heranca do
falecido, em total desacordo do que acontece com o conjuge*®. No entanto, alguns
doutrinadores*®” vém sustentando que o companheiro se encontra na condicéo de herdeiro
necessario, em interpretacdo analégica ao quanto conquistado pelo cénjuge no atual
Cadigo Civil. Posicao esta que carece de fundamentacdo juridica sélida, uma vez que o rol
dos herdeiros necessarios € taxativo, muito embora, venha ferir substancialmente o Direito

Sucessorio e fundamental do companheiro no cerne familiar.

Ja no que tange ao direito real de habitacdo e ao usufruto vidual, o
Codigo Civil de 2002 também silenciou, suscitando com isso, inimeras divergéncias
doutrinarias quanto & possibilidade de configuracdo ao néo destes direitos*®®,

“0% |_egitimos porque a lei assim os prevé; aqueles que ndo foram, apenas, escolhidos pelo autor da heranca.
%% Relembrando que a parcela da heranca que Ihes cabe, denomina-se legitima, a indisponivel, conforme
dispbe o art. 1.789 do Cdédigo Civil..

%% Conforme texto legal e, a maioria dos doutrinadores, dentre eles CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 181);
COELHO (2009, p. 232) e CARVALHO NETO (2007, p. 194-195).

7 por exemplo, DIAS (2008, p. 174), além do rol de doutrinadores expostos na obra de CAHALI;
HIRONAKA (2007, p. 191-192).

“%8 Abaixo seguirdo os doutrinadores que defendem ou ndo, a vigéncia deste direito aos companheiros.
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Muito embora, tenha a Lei n. 9.278 de 1996**° garantido ao companheiro
o0 direito de habitacdo, a codificacdo civilista de 2002 n&o o ratificou, inovando, apenas,

para o conjuge sobrevivente*'°

, pois a ele consagrou independentemente do regime de bens
adotado. Todavia, doutrinadores*™ sustentam que a Lei n. 9.278/96 ndo foi expressamente
revogada, estando, por conseguinte, em pleno vigor o direito de habitacdo dos
companheiros. Para outros**?, a vigéncia se d&, porque a Lei n. 9.278/96 é norma de caréter

especial, devendo prevalecer sob norma de carater geral, ou seja, sob o atual Codigo Civil.

Ha também aqueles que o negam porque o Cddigo Civil de 2002, ao
regular por completo a matéria sucessoria dos companheiros, revogou “os efeitos

>3 ndo podendo o

sucessOrios entre 0s conviventes previstos em normas anteriores.
intérprete, agora, estender direito para se amenizar um tratamento dispare*'*; posicdo essa,
que melhor fundamenta a vigéncia e harmonia das leis, em que pese suas desastrosas
consequéncia neste caso especifico.

Por outro vértice, a Lei n. 8.971/94*°

estabeleceu a participacdo do
companheiro na sucessdo de seu finado consorte, cabendo-lhe o usufruto de parte dos bens
do de cujus, enquanto ndo constituisse nova unido; alcancando a totalidade da heranca

somente diante da inexisténcia de descendentes e ascendentes.

Tendo em vista, entdo, que esta Lei se destinava a regular o direito dos
companheiros a alimentos e a sucessdo, com a vigéncia do atual Cddigo Civil, a matéria
sucessoria restou totalmente reformulada e, a concorréncia quanto ao usufruto (incisos | e
I) na antiga lei deixou de existir, primeiro porque revogada por total incompatibilidade,
segundo porque perdeu totalmente a sua finalidade, ou seja, a necessidade de uma garantia
assistencial, uma vez que, o companheiro também se tornou herdeiro com a nova ordem

civilista*®.

9 Em seu art. 7°, Paragrafo Unico.

0 \/er art. 1.831 do Cédigo Civil.

“1 Dentre eles, COELHO (2009, p. 274);NOGUEIRA (2007, p. 179-180); VENOSA, Silvio de Salvo. Os
direitos sucessorios na unido estavel. Valor Econdmico, Sec¢do Legislativa & Tributos, 19-21 abr. 2002; e
HIRONAKA (2003, p. 427).

12 por exemplo, DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessées. 16. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002. v. 6, p. 110.; DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Aspectos polémicos na
sucessdo do cdnjuge sobrevivente. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2004. p. 164.

3 CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 185).

4 Neste sentido CARVALHO NETO (2007, p. 193-194).

5 Em seu art. 2°, inciso | e I1.

8 para maiores esclarecimentos, ver CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 186-187); CARVALHO NETO
(2007, p. 194).
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Por tudo o que restou exposto, certo é que o Direito Sucessorio brasileiro,
a par das grandes transformacdes sociais e familiares, transmutou-se, algando modificagdes
hd muito perseguidas por notaveis juristas e ansiadas pelo clamor de um direito
contemporaneo, capaz de espelhar e proteger ao cotidiano brasileiro. No entanto, em que
pese a nova posic¢ao de destaque do conjuge, a0 companheiro ndo restou a mesma posi¢ao
e tratamento, seja por um descuido no manejo da ‘colcha de retalhos’ civilista, seja pela

encravada no¢ao maniqueista do que enseja a familia.

Destarte, nessa seara é que o estudo, no préximo capitulo, repousara; de
modo que, apo6s analisada as nuances do Direito Sucessorio do conjuge e do companheiro,
a hipdtese que abriga o tratamento iniquo e discriminatorio ndo restara rechacada; urgindo,
entdo, que o legislador corrija, imediatamente, o texto legal sob pena de obstar, juridica e

socialmente, 0 amago e a importancia do que realmente vem a ser a familia.



CAPITULO 3

A BUSCA PELA CONJUGALIDADE INDEPENDENTE DA FORMA:

PROPOSTAS PARA ALTERACOES LEGISLATIVAS

Conforme aquilatado nos capitulos anteriores, inumeras foram as
transformacbes sociais ao longo dos séculos, especialmente aquelas atinentes a
constituicdo e ao desenvolvimento do ser humano, ocasionado com isso VArios
desdobramentos, inclusive, de ordem juridica. Palco esse fértil para infinitas discussoes,
criticas, controvérsias, incertezas quanto ao rumo daquilo que materializa o processo

evolutivo da civilizacdo humana, a familia.

O tema deste capitulo projetar-se-a4 a confirmar e/ou refutar as hipoteses
suscitadas por esta pesquisa, levando-se em conta sempre a problematica central — na unido
estavel, entidade familiar constitucionalmente protegida, a sucessao hereditaria é tratada de
forma discriminatéria pelo atual Cddigo Civil? Logo, no transcorrer, analises e
consideracBes serdo tecidas, a fim de evidenciar possiveis Obices oriundos de um
tratamento discriminatério, que em muito obsta a plenitude do que, verdadeiramente,

enseja as manifestacfes e os contornos da familia contemporanea.

Em ultimo momento, e frente ao conjunto desta pesquisa — problema,
hipdteses e objetivos — 0 estudo serd arrematado com propostas para alteragdes legislativas
no que tange ao Direito Sucessorio dos companheiros, visando contribuir para o verdadeiro

escopo da norma (a Justica) em perfeita aderéncia aos fatos e aos valores sociais.
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3.1 Discrepancias efou Retrocessos: o0 Direito Sucessorio do companheiro
instituido pelo Codigo Civil de 2002

No capitulo anterior, restou amplamente demonstrado o deslinde da
sucessao hereditaria do cénjuge e do companheiro, ficando evidente que ndo ha paridade
no tratamento de tais situacfes. Este ponto passara, entdo, a enfrentar, pormenorizado, as
discrepancias, bem como, o retrocesso que o atual Cédigo Civil dispensou a unido estavel
em matéria sucessoria, confirmando, ao final, a totalidade das hipéteses suscitadas para

esta pesquisa, que consideraram o0 manejo dispare entre essas sucessdes causa mortis.

3.1.1 Alocalizagdo da sucessdo do cdnjuge e do companheiro no atual Cédigo Civil

O Cdadigo Civil de 2002, em sua Parte Especial, Livro V, destina-se ao
tratamento do Direito das Sucessdes. As disposicdes relativas a sucessdo hereditaria do
companheiro, art. 1.790, foram inseridas no bojo do Capitulo I, do Titulo I — destinado as
‘DisposicOes Gerais’ de todo o livro das Sucessdes; enquanto a sucessdo hereditaria do
cbnjuge foi disciplinada nos Capitulo | e Il, do Titulo Il — destinado a ‘Sucessdo

Legitima ™"’

O quadro abaixo reluz o paradoxo gquanto a localizacdo das normas:

Localizacdo no CC/02 CONJUGE COMPANHEIRO
Titulo Il - Da Sucessdo Titulo I - Da Sucessao em
lile s Legitima Geral

A localizacdo totalmente dispar denota, com evidéncia, que o legislador
ndo prestou 0 mesmo cuidado e tratamento a sucessdo hereditaria do companheiro, sendo

este o primeiro registro quanto & impropriedade e/ou desleixo dispensado & matéria*®.

3.1.2 A condicdo de meeiro e a posi¢do de herdeiro necessario

7 Uma breve observaco no indice sistemético do atual Cédigo Civil demonstra o quanto explanado.
8 \/er nota de rodapé n. 374.
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Antes de se adentrar, especificamente, no quantum da heranga que coube
ao conjuge e ao companheiro, mister se faz evidenciar a condicdo e a posi¢do que cada um

alcancou com o atual Codigo.

a) O conjuge

O cbnjuge manteve a sua condicdo de meeiro, ou Seja,
independentemente da sucessdo causa mortis, o conjuge € detentor de parte do patriménio

do casal, a qual ser4 averiguada de acordo com o regime de bens escolhido pelo casal.**

O atual Codigo Civil conclamou ao conjuge posicdo de destaque,
tornando-o herdeiro de seu falecido consorte. Essa posi¢do, além de ser justa com aquele
que tudo partilhou, garantiu que o cdnjuge seja herdeiro obrigatério do falecido, ou seja,

herdeiro necessario, nos termos do que dispde o art. 1.845 do Cddigo Civil.

b) O companheiro

Da mesma forma que ocorre para 0 conjuge, o direito a meacdo do
companheiro preexiste a morte do autor da heranca, isto porque meacdo ndo se confunde

com heranca.

Dessa forma, e como ja exposto no capitulo anterior, se 0s companheiros
pactuaram, por escrito, quanto aos seus bens por um determinado regime, este devera ser
preservado, existindo ou ndo bens em meacd0*?’. Mas, na auséncia de contrato escrito,
aplicar-se-4 o quanto disposto no art. 1.725 do Cddigo Civil, ou seja, quanto aos bens serd
aplicado, no gque couber, o Regime da Comunhéo Parcial de Bens, para se identificar o que

cabe a cada um dos companheiros a titulo de meag&o*?*.

Ja no que tange ao direito de heranca, o companheiro também conquistou
o status de herdeiro, mas facultativo. Isto €, o companheiro, a teor do art. 1.845 do Cédigo
Civil, ndo é considerado herdeiro legitimo e privilegiado do falecido — herdeiro
necessario, mas, tdo somente, seu herdeiro facultativo, passivel de ser excluido por

disposicao de ultima vontade, a exemplo do que ocorre com os herdeiros colaterais, uma

M9 Assim, por exemplo, se casados pelo Regime da Comunhéo Universal de Bens, caberé ao conjuge a
metade de todo o patriménio, salvo os excluidos, conforme o art. 1.668 do Cddigo Civil; se casado pelo
Regime da Comunh@o Parcial de Bens tocar-lhe-4 a metade dos bens adquiridos na constancia do casamento,
salvo exclusdes do art. 1.659 do Codigo Civil; para maiores esclarecimentos, consultar os artigos 1.639 a
1.688 do Cadigo Civil.

20 A respeito dos Regimes de Bens, ver artigos 1.639 e seguintes do novo Cédigo Civil.

21 Assim, remete-se as regras do art. 1.658 a 1.666 do Cédigo Civil.
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vez que a ele ndo cabe parte da legitima que é por lei reservada aos herdeiros necessarios

ou reservatarios*?.

Assim, o quadro abaixo demonstra o tratamento conferido pelo atual
Cadigo Civil ao conjuge e ao companheiro, no que cerne ao direito a meacgéo e a condicao

de herdeiro necessario:

CONDICAO/POSICAO { CONJUGE COMPANHEIRO
Meeiro SIM SIM
Herdeiro Necessario SIM NAO

Dessa forma, ndo se tem justificativa plausivel para se explicar a omissao
do companheiro no rol dos herdeiros necessarios do art. 1.845 do Cédigo Civil; ou ocorreu
mais uma impropriedade legislativa, 0 que custa a crer, ou realmente se trata de uma opcao
discriminatoria aqueles que optaram por comungar uma vida fora dos ditames formais do

casamento.

3.1.3 O quinhao hereditario do conjuge e do companheiro e o direito de habitar

E no que tange & quota a ser recebida a titulo de heranca, pelo conjuge e
pelo companheiro, que a discriminagao se torna mais evidente e palpavel, muito embora, a
exclusdo do companheiro no rol dos herdeiros necessarios tenha consequéncia praticas

desastrosas, caso o falecido tenha testado seus bens disponiveis*?.

Em apertada sintese, trés sdo as situacdes em que poderdo o conjuge e 0
companheiro herdar a heranca do de cujus, salientando-se que as regras especificas para a
contemplagdo como herdeiros estéo inseridas no art. 1.829 e no art. 1.790, ambos do atual

Cadigo Civil, respectivamente:

*  Em concorréncia com os descendentes [CASO 1° a 3°];

22 \/er GAMA (2007, p. 131-132); CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 46-47; 181)

#2% Consequéncia desastrosa porque o companheiro nada herdaré, uma vez que, testando a parte disponivel,
nada sobrard para o companheiro a titulo de heranca, somente, a parte indisponivel — a legitima — aos
herdeiros necessarios, quais sejam, os descendentes ou ascendentes.
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*  Em concorréncia com os ascendentes/demais parentes [CASO 4°];

*  Recebendo sozinhos [CASO 5°].

Os quadros a seguir denotam as diferencas no recebimento da heranca,
ressalvando que a sucessdo do conjuge, CASOS 1° a 3°, estard sempre condicionada ao

regime de bens eleito, como visto no capitulo anterior:

1° CASO
CONCORRENCIA COM DESCENDENTES COMUNS
CONJUGE { COMPANHEIRO
[ _— [ T

RESEA QAUON

- VADO \ IDENTI(]S-g \
ou
750 | V% 13 dos |
todahe- aquestos

ranca ~

S

/

3/8 ou 37,5%

A discrepancia, nesse caso, refere-se a quantidade e ao que abarca a
quota ou quinhdo hereditario destinado ao conjuge e ao companheiro. Isto quer dizer que,
caberd ao codnjuge quota representada por 1/4 ou 25% de toda a heranca e, aos
descendentes comuns o restante (3/4), em divisdo igualitaria. Logo, ao companheiro cabera
a mesma quota que aos demais descendentes comuns, mas esta se refere, apenas, sob 0s

bens adquiridos, onerosamente, na constancia da unido estavel, ou seja, 0s aquestos.

Percebe-se, assim, a total disparidade, no quantum e na extensdo da
heranga deferida ao companheiro, pois a ele a heranca tocard uma parte apenas e sob o
patriménio contraido na permanéncia da convivéncia, enquanto, ao conjuge a heranga de

25% se lancara sob todos os bens que constituem a heranca de cujus; diversidade essa, no
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quantum, injustificavel dada a natureza do que uniu essas duas pessoas, seja por meio do
casamento, seja pela unido estavel, pois o referente aqui é a comunhao de vida e jamais o

patrimonial.

2° CASO
CONCORRENCIA COM DESCENDENTES EXCLUSIVOS
CONJUGE { COMPANHEIRO
[ P e
1/2
QUOTA QUOTA
IDENTICA do descen-
13 T 2/5 dente
dototal | (aquestos) |

.

1/5 neste |

caso

1/3

Nesse caso, had disposicdo totalmente desigual, seja no tocante a
guantidade, seja no tocante ao que abarca a heranca destinada ao cénjuge e ao
companheiro. Logo, percebe-se que ao cbnjuge caberd quota idéntica a destinada aos
descendentes exclusivos do de cujus; quota essa que, também, estende-se sob todos os bens
da heranga.

Ja ao companheiro caberd a metade da quota destinada aos descendentes
exclusivos, mas essa quota refere-se, apenas, aos aquestos***, quais sejam os bens
adquiridos, onerosamente, na constancia da unido estavel — para localizar o valor exato da

quota, ver ‘Regras para o Calculo’ no capitulo anterior*?>,

24 Novamente a diferenca inescusével, refere-se a quantidade e ao que abarca a quota ou quinhao hereditario
destinado ao cdnjuge e ao companheiro.

425 \er no topico 2 .3 .2 Analise do Direito Sucessdrio do companheiro no Cadigo Civil de 2002, o item a.1)
Companheiro, como HERDEIRO, dos bens adquiridos, onerosamente, na constancia da Unido Estavel,
seguindo modelo fornecido por CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 184).
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3°CASO

CONCORRENCIA COM DESCENDENTES HIiBRIDOS

CONJUGE

|

COMPANHEIRO

herancga

B _ﬁ""-\ B _ﬁ""-\
QUOTA QUOTA
IDENTICA IDENTICA
13\ , 13
L total | [ e dos |

aquestos

Para as duas situacdes, ndo ha previsdo legal do quantum a ser destinado
ao conjuge ou ao companheiro, caso concorreram com descendentes hibridos do falecido.
Segue-se, entdo, a orientacdo majoritaria da doutrina?®, que dispde que ao conjuge sera
destinada a mesma quota que aos descendentes hibridos do falecido; e ao companheiro,
também, a mesma quota destinada aos descendentes hibridos*’. Evita-se, com isso,

428

qualquer afronta e/ou discriminacdo™, em flagrante desigualdade na distribuicdo dos

quinhdes, entre os mesmos descendentes do autor da heranca.

No entanto, a extensdo das quotas do cdnjuge e do companheiro é
totalmente diversa, pois a quota do cénjuge incidira sob a totalidade da heranca e a do

companheiro sob 0s aquestos, apenas.

*2% \/er, por exemplo, COELHO (2009, p. 262); DIAS (2008, p. 175-176); CAHALI; HIRONAKA (2007,
171; 189), este Gltimo, CAHALLI, aponta que na situacéo hibrida deve ser reservada a quota minima do
cdnjuge, porque a lei ndo indicou que todos os descendentes deveriam ser comuns, bem como, traz quadro
sindptico para demonstrar a divergéncia a respeito deste tema, elencando vérios doutrinadores sobre a
conduta a ser adotada.

2T Ao conjuge, aplicando-se, assim, a primeira parte do que dispde o art. 1.832 do Cédigo Civil, haja vista
que a reserva de ¥ da heranga somente deveré se justificar, caso o cénjuge seja ascendente de todos 0s
descendentes em concorréncia. E ao companheiro, o que dispde o inciso I, do art. 1.790 do Codigo Civil;
conforme bem exp@e, por exemplo, COELHO (2009, p. 262).

*28 para melhores esclarecimentos, consultar CARVALHO NETO (2007, p. 188-189); CAHALLI;
HIRONAKA (2007, p. 184); COELHO (2009, p. 264) e DIAS (2008, p. 175-176).
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4° CASO

CONCORRENCIA COM ASCENDENTES/OUTROS PARENTES

CONJUGE { COMPANHEIRO
1/3\
ou \ ;/3
/ / 0s |
, 1/3 172 | 1/3 aquestos |

Mais uma vez, a diferenca injustificavel se remete a quantidade, ao que
abrange a quota destinada ao cOnjuge e ao companheiro, e para agravar, o fato do
companheiro concorrer ndo s6 com os ascendentes, mas, também, com ‘outros parentes’,
em total dissonancia com a ultima forma de concorréncia do conjuge, ou seja, com 0S

ascendentes apenas.

Para o cbnjuge, nessa espécie de concorréncia, é fato irrelevante o regime
de bens adotado por ora do matriménio, logo sempre herdard ao concorrer com 0s
ascendentes, do seguinte modo: inexistindo descendentes serdo chamados a suceder 0s
ascendentes em concorréncia com o cénjuge e, se este concorrer com 0 pai e a mde do
falecido, recebera ele 1/3 da heranca e os demais 2/3 serdo partidos igualitariamente entre
o0s pais do finado; mas se o falecido possuir somente o pai ou somente a mée; ou inexis-
tindo pai e mée vivos, mas com ascendentes de grau superior vivos (como avos, bisavos,
independentemente de quantidade), estes concorrerdo e ao conjuge vilvo sera destinado a

metade da toda a heranga e a outra sera distribuida entre os ascendentes, em partes iguais.

Ja ao companheiro caberd, sempre, 1/3 da heranga, pouco importando
quem sdo e quantos sdo estes ‘outros parentes’, aos quais cabera o dobro dos bens

adquiridos pelo casal no periodo da unido estavel.
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Novamente, percebe-se o tratamento discriminatério dado ao
companheiro, primeiro porque a sua quota ou quinhdo hereditario incidird somente sob o0s
bens adquiridos, onerosamente, na constancia da unido estavel — os aquestos; segundo
porque se concorrer com os ascendentes do falecido (independentemente se for o pai e a
mde, ou somente 0 pai ou somente a mée, ou se 0s avos ou 0s bisavés etc.), tera direito a
1/3 dos aquestos; terceiro porque inexistindo ascendentes, serdo chamados outros parentes

(colaterais) €, mesmo assim, o companheiro receberd somente 1/3 dos aquestos.

Desta forma, ao companheiro seré destinado, sempre, 1/3 dos aquestos e
0 restante (2/3) sera entregue aos ascendentes ou aos colaterais, além de outros bens, caso
0 de cujus tenha deixado patrimdnio particular.

5° CASO

RECEBENDO EXCLUSIVAMENTE

CONJUGE { COMPANHEIRO

\\ / : \\
100% de TODA | : 100% dos |
I |

a HERANCA / AQUESTOS

Nessa hipotese, na falta de ascendentes e descendentes, ao conjuge sera
destinada a totalidade da heranca, nos termos do que disp6e o art. 1.838 do Cadigo Civil;
enguanto, ao companheiro, inexistindo descendentes e outros parentes, sera deferida a
totalidade dos bens adquiridos, onerosamente, na constancia da unido estavel, como

assevera o inciso 1V, do art. 1.790 do Codigo Civil.
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A impropriedade reside, justamente, na extensdo da herancga; ao conjuge
a totalidade dos bens e, ao companheiro a totalidade dos aquestos. Diferenga que néo
coaduna com os preceitos constitucionais e nem com as modificacOes trazidas pelo atual
ordenamento civilista, em prol da valorizacdo daquele que em tudo compartilhou com seu
consorte, ja que ndo ha diferenca cabal nos votos e no afeto das pessoas que formalizam ou

nao a sua unido.

a) Do direito real de habitacdo e do usufruto vidual

Pelo atual Cddigo Civil, o direito de habitar foi conferido, apenas, ao
conjuge, independentemente do regime de bens adotado. Enquanto o usufruto vidual néo

foi atribuido nem ao cénjuge e nem ao companheiro.

HABITACAO/USU-

FRUTO CONJUGE COMPANHEIRO
Direito Real de i
Habitacéo SIM NAO
Usufruto Vidual NAO NAO

Transparece, mais uma vez, a diferenca no trato entre as pessoas casadas
e as companheiras. Qual a justificativa plausivel para se destinar, somente, ao conjuge o
direito de habitar, até o fim de seus dias, na residéncia oficial do casal e ao companheiro
ndo? Seria 0 companheiro, entdo, pessoa ndo grata ou em melhores condi¢bes que o
cbnjuge viavo?

Como justificar, ainda, que a antiga Lei n. 8.971 de 1994, em seu art. 2°,

I |429

incisos | e , concedeu ao companheiro o direito real de habitacdo e, posteriormente, o

Cadigo Civil de 2002, retrocedendo, suprimiu uma conquista, negando-lhe o privilégio

que, agora, estendeu a toda e qualquer pessoa casada**°?

%29 | ej esta que se encontra revogada; para maiores explicagdes ver CAHALI ; HIRONAKA (2007, p. 185).
0 Conforme texto legal e, a maioria dos doutrinadores, dentre eles CAHALI; HIRONAKA (2007, p. 181);
COELHO (2009, p. 232) e CARVALHO NETO (2007, p. 194-195).
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Estas sdo, apenas, algumas indagagdes que palpitam e transparecem
diante da total incongruéncia e disparate no tratamento do Direito Sucessorio do conjuge e

do companheiro.

A seguir, serd destinado um olhar sob as consequéncias que tais
discriminagbes causam nessa instituicdo que compde e solidifica a pessoa humana, a
familia; de modo a perceber que tamanha discrepancia, além de ndo coadunar com a base e
0s principios conguistados com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,

ndo representa mais a realidade das novas familias brasileiras.

3.2 Adiscriminacdo no instituto dos companheiros: 6bices para uma nova familia

Neste momento, abordar-se-&o, primeiramente, as linhas gerais sobre o
amago do tratamento discriminatdrio desferido ao companheiro nas ultimas décadas; causa
essa crucial para se compreender o porqué do quanto disseminado ao longo dos anos, até se
materializar o, entdo, Codigo Civil vigente; apds virdo a tona 0s reais prejuizos que esse
velho paradigma trouxe a nova familia brasileira, as quais se intensificardo caso mudangas

ndo se operarem na legislacdo civilista brasileira.

Certo é, que essa vetusta colbnia portuguesa, até o advento da
Constituicdo da Republica de 1988, somente reconhecia como familia, o consércio de
pessoas que se uniam pelos lagos tradicionais do casamento; entendimento esse,
intimamente ligado ao Direito Romano e aos dogmas do Direito Canoénico, “através da
influéncia do Direito de Familia portugués que por sua vez, foi constituido sob forte
influéncia do Direito Romano, do Direito Candnico e do Direito Barbaro.”*** Assim, todas

as Constituicdes anteriores**? 3 atual, traziam a conjugalidade sob o manto eclesiastico e a

L GAMA, 2001, p. 36.

*%2 para espelhar tal tratamento, a Constituicdo outorgada por D. Pedro | em 25 de marco de 1824 trazia nas
disposicdes gerais, as garantias dos Direitos Civil e Politicos, mas nada constava a respeito do casamento;
afirmando, apenas, em seu artigo 16 que a religido oficial era a “Catolica Apostolica Romana”. Ja a
Constituicao Republicana de 24 de fevereiro de 1891, que teve entre seus arquitetos Rui Barbosa, apregoava
a separacdo entre a Igreja e o Estado, além de dispor, expressamente, a respeito do casamento civil e, em seu
artigo 72, paragrafo 4°, prescreveu que: “A Republica so reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera
gratuita.” Entretanto, nada mais foi alterado quanto ao tema. Apesar das manifestagdes a favor do divorcio,
desde a elaboracédo do texto constitucional de 1891, o novo texto constitucional de 1934 ndo s6 p&e de lado
estas insistentes manifestacfes, como insere expressamente a indissolubilidade do casamento ao instituir em
seu art. 144 que “a familia constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a protecdo especial do Estado™; a
respeito deste artigo, Pontes de Miranda esclareceu que: “O artigo 144 da Constituigdo brasileira de 1934
correspondeu a resisténcia do catolicismo a dissolubilidade do vinculo conjugal.”, in: MIRANDA, Pontes.
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abordava como, e exclusivamente, sendo o casamento, ou seja, a Unica fonte para se

constituir uma familia.

Por outra banda, se o matrimonio era condi¢cdo fundante da familia, a
indissolubilidade era a principal caracteristica daquele vinculo; configurando-se, diante

disso, a verdadeira causa impeditiva para que uma nova familia viesse a tona, mesmo
diante de um casamento despido de éxito, respeito ou animo para sua continuidade***.
Certo também o é que, especialmente apds a década de sessenta, frente a

434

novos habitos*** e valores**®, novas manifestacdes eclodiram acerca da necessidade de se

436

alterar esta indissolubilidade®® e de se instituir o divorcio*’, ja que familias

extramatrimoniais existiam e se encontravam a margem, rechacadas moral e juridicamente.

Mesmo assim, as Constituicdes de 24 de janeiro de 1967 e de 17 de
outubro de 1969** ndo “tiveram o ensejo de abrir mais um campo de batalha com a Igreja

e a indissolubilidade continuou a existir no papel, completamente divorciada de nossa

Comentérios & Constitui¢do de 1967 com a Emenda n°. 1V. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972,
p.323.

¥ Como bem explica GAMA (2001, p. 33) que “0 matrimdnio é um sacramento e sendo 0 matriménio um
sacramento e sujeito a indissolubilidade, todas as outras unifes entre homem e mulher fora do casamento
eram unides precarias, passiveis de pronta dissolucdo, apresentando-se como “concubinato”.”

% por exemplo, a mulher passou a atuar diretamente no mercado de trabalho, principalmente no periodo da
Revolugdo Industrial invertendo papéis com os homens. Este fato fez desenvolver “um novo direito de
familia a margem da sistematizacdo do Codigo Civil, que conserva o padrdo de uma estrutura hierarquizada
do marido obrigado a sustentar a mulher e prover @ manutencédo da familia, assisti-la, socorré-la, arcar com
todas as despesas de educagio dos filhos etc.”, In; GOMES, Orlando. O novo direito de familia. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984. p.10.

% Exemplo disto, a emancipagdo da mulher, com a insercdo no mercado de trabalho, 0 uso de métodos
contraceptivos, dentre outros de conhecimento publico e notério da modernidade.

6 PONTES DE MIRANDA (1972, p. 323) ao se manifestar acerca da indissolubilidade, afirmava que
“Nenhum principio, a priori, ou de direito natural, ha, que haste & explica¢do da indissolubilidade. S6 mesmo
razdo especialissima, de ordem religiosa, poderia estatui-la.”

7 Dentre os defensores do divércio, PONTES DE MIRANDA (1972, p. 320) proclamava que “o Estado
protege a familia, como instituicdo, e, se a protecdo, que se Ihe recomenda o texto, sé pudesse recair na
familia constituida pelo casamento indissollvel, teriamos que a Constituicdo de 1946, como a de 1934 e a de
1937, ndo quis proteger a familia como institui¢do, mas as familias que tivessem por lago o casamento
indissoltvel. Mas pais de imigracdo, o Brasil possui no seu territério muitas familias, com alguns ou quase
todos os membros, brasileiros, oriundos de casamento ndo indissoltvel (e.g., do casal inglés, alemé&o, francés,
norte-americano, portugués); seguir-se— ia que tais familias estariam fora da prote¢do do Estado.”

%8 Cumpre registrar, a controvérsia entre os doutrinadores, se a Constituicéo de 1969 tratou de uma
constituicdo propriamente dita ou, apenas, de uma emenda a constituicdo de 1967. Na explicacdo de
BASTOS, “Para uns, como visto, esta emenda é uma nova constituicdo, para outros nao passa de mera
emenda.” [...] Preferimos ficar com estes Gltimos, embora ndo se desconheca que a relevancia da questao é
muito pequena”, in: (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p. 139.). J&4 SILVA discordando de BASTOS, esclarece que: "Teorica e tecnicamente, ndo se tratou de
emenda, mas de nova constituicdo. A emenda s6 serviu como mecanismo de outorga, uma vez que
verdadeiramente se promulgou texto integralmente reformulado, a comecar pela denominacéo que se lhe deu:
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas Constitui¢do do
Brasil." , in: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 89.
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realidade.”®; 0 que s6 foi alcancado com o advento da Lei do Divércio*®, no ano de

1977.

Ademais, no que tange a indissolubilidade do casamento, dentre as teses
defensivas para a instituicdo do divdrcio naquela época, o grande anseio era para dissolver
0 antigo vinculo matrimonial, possibilitando por meio disso que o individuo contraisse

novas nupcias e, af sim, possibilitado estaria para constituir uma nova familia. ***

Ressalta-se**, entdo, que ndo se buscava reconhecer familia sem

casamento; ou havia casamento, ou ndo havia familia. Ignorava-se a idéia de que***:

Ao Estado, assim, como a Igreja, compete em grau a um sO tempo
eminente e inabdicavel reconhecer a familia. Reconhecer a familia,
contudo, ndo é apenas abrir-lhe espaco nas constituicdes e nos cédigos,
para, depois, sujeita-la a regras de organizagéo e funcionamento. E, antes,
assegurar sua faculdade de autonomia e, portanto, de auto-regramento. O
casamento e a familia so serdo o espaco do sonho, da liberdade e do amor
a condicao de que os construam os participes mesmos da relacdo de afeto.

E esses anseios finalmente foram atendidos e por meio de proposta do

44 e mais 158

Senador Nelson Carneiro em 1977, subscrita por Accioly Filho
parlamentares, foi editada a Emenda n. 9, publicada em 09 de junho de 1977 que, embora

tardiamente, instituia o divércio, retirando a indissolubilidade do texto constitucional.

9 Assim, a Emenda/Constituicéo de 1969 néo afastou a influéncia candnica e néo inovou sobre o tema ao
manter o dispositivo da Constituicdo de 1967 em seu artigo 175 considerando o casamento indissollvel, ao
dispor: “Artigo 175 - A familia constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos Poderes Publicos. §
1° O casamento ¢ indissoltivel.”, tendo como fonte o site <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/.htm>Acesso
em 22 abr. 2009 as 23:51. Este artigo e seu paragrafo primeiro demonstram que o aspecto familiar em sede
constitucional reitera os antigos equivocos, além das mesmas idéias conservadoras, tudo em flagrante
necessidade por mudancas.

0 Qual seja, a Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977, regulando os casos de dissolugéo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos.

“! Bem assevera LIMA, ao trazer & baila que “Nao consigo entender a moral do desquite que, aceitando o
fato da separagdo dos cdnjuges, fecha-lhes a possibilidade de constituicdo legal de nova familia, impondo a
mulher, que tem sido a grande vitima dos defeitos da organizagdo econdmica e social, a alternativa da
rendncia ascética ou a ligagdes clandestinas, a proscrigdo da sociedade.”, in: LIMA, Domingos Savio Brando.
A nova lei do divorcio comentada. Sdo Joaquim da Barra:O. DIP. Editores Ltda, 1978. p. 129.

2 Atentar para a época, ou seja, final da década de 60 e inicio da década de 70.

3 V/ILLELA, Jodo Baptista. Repensando o direito de familia. In: Couto Sérgio ( coord.). Nova realidade do
direito de familia. Rio de Janeiro: Juridica,1999. Tomo 2. p. 53.

add Oportunas as palavras colacionadas por LIMA (1978, p. 137), ou seja, que “A estabilidade do casamento
e assim da familia ndo esta a depender da indissolubilidade do vinculo. Ele depende da prépria estabilidade
emocional ¢ da educagdo dos conjuges, que devem estar preparados para o casamento.” Trazendo ainda, 0
texto da Emenda n. 9, “Art. 1°. O § 1° do artigo 175 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacgdo e terd direito & protegéo dos Poderes Publicos. § 1°. O casamento somente poderd ser dissolvido, nos
casos expressos em lei, desde que haja prévia separagdo judicial por mais de trés anos. Art. 2°. A separacao,
de que trata 0 §1° do art. 175 da Constituicdo podera ser de fato, devidamente comprovada em juizo, e pelo
prazo de cinco anos, se for anterior a data desta emenda”.
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Tal Emenda foi regulamentada pela Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de
1977 — a Lei do Divorcio. Ocorre que o intuito inicial para essa inovagéo era para dissolver
um casamento para propiciar a celebracdo de outro; ndo coadunando com os clamores da
realidade fatica ao final da década de setenta. Isso porque ndo se buscava, apenas, a
dissolucéo do casamento do civil, mas, também, o reconhecimento de outros tipos de uniéo
afetiva — como a unido entre um homem e uma mulher sem o vinculo formal do

matrimonio. — como familia, desejo esse ha muito presente na sociedade brasileira.

E nesse ponto ha que se fazer um paréntese, contextualizando o porqué
do que se vislumbra hoje a respeito do quanto disciplinado juridicamente sobre a unido

estavel, especialmente no tocante a sucessdo hereditaria.

Como visto no capitulo anterior, a idade mental do Codigo Civil de 1916
era do final do século XIX, mas especificamente do ano de 1899 e a sua esséncia, estava,
sobremaneira, j& em desacordo com aqueles dias*?; impulsionando & época, correcdes e
readequacdes do novo, mas ja antigo Cédigo Civil de 1916*°. Dentre as revistes e
atualizacdes destacaram-se 0s Anteprojetos de Codigo das Obrigacdes, de 1941 e de 1965,

o0 Anteprojeto de Codigo Civil de Orlando Gomes**” em 1963 e o Projeto de 1975.

O Projeto de Orlando Gomes, embora nédo tratasse especificamente da
unido estavel, trouxe capitulo proprio a sucessao da companheira, em verdadeiro avango

para 0s anos sessenta, e muito similar ao que existe hoje no atual Cédigo Civil, inclusive

por tratar do Direito Sucessorio em um artigo apenas, eis a integra daquele®*®;

Art. 784. Sucessdo da Companheira — A companheira do homem solteiro,
desquitado ou viGvo que em sua companhia tenha estado nos cinco anos
precedentes a sua morte, ou de quem tenha prole, participara de sua
sucessdo, nas condi¢Bes seguintes:

I — Se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma coata equivalente
a que por lei é atribuida ao filho;

5 MIRANDA, 1981, p. 85.

#8 CARVALHO NETO, 2007, p. 98-111.

*7 No governo de Janio Quadros foi criado, no Ministério da Justica, o Servico de Reforma dos Cédigos por
meio do Decreto n. 51.005, de 20 de julho de 1961. Posteriormente, no governo de Jodo Goulart o plano de
reformas foi reformulado e, juristas de elevado prestigio foram contratados para a elaboracéo dos
Anteprojetos. Orlando Gomes, em 1963, lavrou o Anteprojeto do Cddigo Civil, tomando por bases 0s
Cddigos Civis suico, italiano, grego, mexicano e peruano, além da reforma do Cédigo Civil francés;
conforme CARVALHO NETO (2007, p. 114.)

8 O Anteprojeto de Orlando Gomes tratava da sucessdo da companheira, ndo conferindo mesmo direito ao
companheiro; que assim estabelecia no art. 784 do Capitulo Il do Titulo 11, do seu Anteprojeto, in: GOMES,
Orlando. Memodria justificativa do Anteprojeto de Reforma do Codigo Civil. Brasilia: Imprensa Nacional,
1963. p. 117-118.
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Il — Se concorrer com descendentes do autor da heranga, dos quais ndo
seja ascendente, tocar-lhe-4 somente a metade do que couber a cada um
daqueles;

Il — Se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a metade
da heranca;

IV — Nao havendo parentes sucessiveis, terd direito a dois terco da
heranga.

No entanto, todo o trabalho realizado por Orlando Gomes néo foi capaz
de introduzir uma nova codificacdo, sendo retirado de cena pelo governo, em junho de
1966,

Mas no ano seguinte — 1967 — uma nova comissao foi composta sob a

supervisao de Miguel Real**°

e apos revisdes, emendas e alteracdes, o Projeto definitivo foi
apresentado ao governo*?, que o enviou ao Congresso Nacional em 10 de junho de 1975 e,
somente em 1983 foi aprovado na Camara dos Deputados.

Apls quase uma década — ano de 1991 — o Projeto foi desarquivado,

competindo a Miguel Reale e a José Carlos Moreira Alves a reestruturacdo dele**

. O qual
foi aprovado pelo Senado no ano de 1997; e apds readequacbes da Camara, “as alteragdes
constitucionais e legais promulgadas desde a sua apresentacdo em 1975”*2, finalmente o

aprovou em 20 de novembro de 2001.

Entdo, pelo Presidente da Republica foi sancionado em 10 de janeiro de
2002 — Lei n. 10.406/2002 — e publicado no Diério Oficial da Unido em 11 de janeiro de

2002, entrando em vigor um ano ap6s.***

Em sendo assim, aflorara o ponto crucial para se aquilatar o porqué do

tratamento dispensado ao companheiro, especialmente no que afeta a matéria sucessoria:

9 por meio da Mensagem 393, de 21 de junho de 1966 como bem explica CARVALHO NETO (2007, p.
115-1186).

0 Competindo a Torquato Castro a parte atinente ao Direito das Sucessdes, CARVALHO NETO (2007, p.
120).

! De Ernesto Geisel, conforme explicagdo de CARVALHO NETO (2007, p. 120).

2 30b a “relatoria do Senador Josaphat Marinho™; CARVALHO NETO (2007, p. 121).

3 Ao voltar & Camara dos Deputados em 23 de novembro de 1997, o Projeto ja estava em tramitac&o ha
mais de trés legislaturas, prescindindo, entéo, de uma revisdo para readequé-lo “[...] as alteragdes
constitucionais e legais promulgadas desde a sua apresentagdo em 1975.”, para ser discutido finalmente na
Céamara dos Deputados. CARVALHO NETO (2007, p. 121).

#* CARVALHO NETO (2007, p. 121-122) e, em mesmo sentido GAMA (2007, p. xvii-xix).
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DITADURA

CASAMENTO

FAMILIA

PARADIGMA NAS REFORMAS

O paradigma brasileiro acerca da familia, até o advento da Constituicdo

da Republica Federativa do Brasil de 1988, era aquele fundado no casamento tradicional,

regido sob o manto patriarcal**>

filhos.

e sacro, onde reinava a desigualdade entre os cdnjuges e 0s

A conservacgdo desse paradigma ao longo do século XX, ora se deu pela
mentalidade e postura dos nossos legisladores e representantes que também exerciam seu
‘poder patriarcal’, estendendo-o ao cenario politico brasileiro, ora pela necessidade em se
coibir avancos ‘libertadores*® que destoassem ou comprometessem a ordem social, nas

457

assombrosas décadas do regime militar™’, tanto é, que o0s avancos suscitados no

Anteprojeto de Orlando Gomes, a exemplo dos direitos sucessorios conferidos a

companheiros, foram prontamente refutados pelo governo no ano de 1966*®

, 0 qual
compds nova Comissdo, em 1967, para realizacdo de um outro Anteprojeto de Cédigo
Civil*®,

A par de tudo isso, torna-se mais real perceber o porqué a dissolucéo do

casamento pelo divorcio, perseguida naquela época (especialmente anos 60 e 70), possuia a

> SOARES (2004, p. 113) traduz bem as caracteristicas da familia patriarcal, “Em resumo, a familia
patriarcal caracteriza-se pela autoridade maxima conferida ao chefe da familia, o qual exerce poder, mais ou
menos absoluto, sobre a mulher, filhos, agregados e escravos”., considerando ele, ainda, que tais raizes foram
langadas com a vinda e 0 modelo trazidos pelos colonizadores portugueses.

8 por exemplo, o Movimento Feminino que lutava pela emancipag&o da mulher, o movimento estudantil
etc. Por outra banda, alude SOARES (2004, p. 83) que “nessa época, o Brasil era palco de movimento social
e operario, que se encontrava em consonancia com as grandes reivindicag@es politicas, econdmicas e
trabalhistas européias, e os conflitos interimperialistas, em meio ao cenério da Primeira Guerra Mundial
(1914 — 1918), quando entéo se chocavam diferentes ideologias, tais como o anarquismo, a social
democracia e o socialismo,”

T SOARES (2004, p. 83-84; 113-128), oportunidade em que exp&e o marco da ditadura no ordenamento
juridico brasileiro, além de faz uma grande reflexao acerca do modelo de familia patriarcal brasileira,
contextualizando-a, inclusive, no cenario do poder politico que aqui reinou no século passado.

8 Como ja visto anteriormente, retirado por meio da Mensagem 393, de 21 de junho de 1966 , in:
CARVALHO NETO (2007, p. 115-116).

% \er nota de rodapé de n. 450 e 451.
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finalidade precipua de se celebrar um novo casamento e, com isso, legalizar a unido

marginalizada.

Na mesma esteira, ver que a esséncia dos Projetos (Anteprojeto de
Orlando Gomes — 1965 e, Projeto de 1975%°') para reestruturagdo da ordem civil
brasileira era a mesma que buscava a dissolu¢do do casamento pelo divorcio, ou seja, ndo
se almejava a uma familia sem casamento, isso tudo em um verdadeiro hiato entre a norma

e a ordem social*®?.

A fim de se corroborar com o0 gquanto exposto, colacionam-se algumas

das diretrizes elencadas na Exposicéo de Motivos do Senhor Ministro de Estado da Justica,

posteriormente, veiculadas por meio da Mensagem n. 160, de 10 de junho de 1975,

Oportuno, ainda, destacar que nas ‘Exposi¢des’ do Ministro, resta esclarecido que o

trabalho realizado por Miguel Reale, na feitura do Anteprojeto de 1975, obedeceu “a plano

29464

previamente aprovado pelo este Ministério”™", que foi encaminhada ao, entdo, ao

Presidente da Republica Ernesto Geisel:

i) Ndo dar guarida no Cddigo sendo aos institutos e solu¢fes normativas
ja dotados de certas sedimentacdo e estabilidade, deixando para a
legislacdo aditiva a disciplina de questdes ainda objeto de fortes duvidas
e contrastes, em virtude de mutagdes sociais em curso, ou na dependéncia
de mais claras colocagdes doutrindrias, ou ainda quando fossem
previsiveis alteracdes sucessiveis para adaptacdes da lei a experiéncia
social e econdmica.

[.]

m) Acolher os modelos juridicos validamente elaborados pela
jurisprudéncia construtiva de nossos tribunais, mas fixar normas para
superar certas situagdes conflitivas, que de longa data comprometem a
unidade e a coeréncia de nossa vida juridica.

0 E de bom alvitre, no entanto, contextualizar, no tempo, o inicio e o fim dos trabalhos de Orlando Gomes,
ou seja, iniciou-se no governo de Janio Quadros que foi confiada a Orlando Gomes o preparo do Anteprojeto
de Cddigo Civil, mais especificamente no ano de 1961; quando da reniincia deste presidente, o novo governo,
sob a presidéncia de Jodo Goulart, novamente confiou os trabalhos do Anteprojeto a Orlando Gomes,
trabalho que restou silenciado pelo regime militar; in: SOARES (2004, p. 79-80).

81 projeto de Lei n. 634/75, elaborado por comissdo de juristas sob a supervisdo de Miguel Reale, in:
CARLLI, Vilma Maria Inocéncio. Inovagdes e Normas Consolidadas no Novo Caédigo Civil. Campinas: ME
Editora, 2004. p. 25.

%2 Em que pese os avangos que Orlando Gomes procurou trazer em seu Anteprojeto, mas que de pronto néo
foi aceito pelo governo, em 1966, ver nota de rodapé n. 449 e 457.

*63 Era 0 Ministro, Armando Falcdo. Quanto a totalidade das diretrizes, bem como, da Mensagem n. 160, de
10 de junho de 1975 ver BRASIL. Novo Cédigo Civil. Organizador Senador Neuto de Conto. Brasilia:
Secretaria Especial de Editoraco e publicac@es, 2007. p. 17-21.

%64 Conforme BRASIL (2007, p. 17).
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Por derradeiro, finaliza o Ministro*®®

, a0 encaminhar a Exposicdo de
Motivos ao Presidente, que “Com o Projeto do Cddigo Civil, a Politica legislativa, tracada
pelo Governo de Vossa Exceléncia, atinge o seu ponto culminante, por tratar-se,
efetivamente, do diploma legal basico, cuja reforma condiciona todas as demais”.
Transparecendo, também, com isto, que a ‘politica legislativa’ restou, também, tracada

pelo regime militar.

Logo, resta evidente, que a atual codificacdo civilista é fruto do Projeto
de 1975, por conseguinte, o paradigma que este possuia acerca de familia restou plasmado
no Cadigo Civil de 2002 e, com isso, ora reproduz situagdes sociais e/ou juridicas ha muito

46 " ora macula

distanciadas da realidade fatica e do Estado Democratico de Direito
principios, direitos e garantias ja consagrados pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, especialmente, no tocante ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana

e ao das Familias Plurais.

Nesse Ultimo palco é que se passara a examinar a necessidade de se
transcender o velho paradigma acerca da familia brasileira, para, entdo, possibilitar o
abrigo de um novo paradigma, inaugurado com a Constituicdo da Republica de 1988 e, que

ha& mais de vinte anos reclama consolidacao efetiva no ordenamento infraconstitucional.

3.2.1 A urgéncia na constitucionalizacdo do Direito das Familias

*5 Novamente o Ministro Armando Falc&o, manifestando-se nos termos da citacéo adiante. Para maiores
visualiza¢@es, consultar BRASIL (2007, p. 17).

*¢ principio democratico que se encontra disposto no art. 1° da Constituicdo da Republica de 1988. Neste
sentido, SILVA complementa: "A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza, ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, ), em que o poder emana do
povo e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo
Unico); participativa, porque envolve a participacéo crescente do povo no processo decisorio e na formacao
dos atos de governo, pluralista porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupde assim o
didlogo entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de organizacéo
e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um processo de liberacéo da pessoa humana das formas de
opressao que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e sociais,
mas especialmente da vigéncia de condi¢des econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio." In:
SILVA (1998, p. 123-124). N4o resta davida, entdo, que tal principio possui o conddo de limitar a acdo do
Estado frente aos ditames da lei e aos direitos da sociedade, especialmente, porque age o Estado segundo a
lei, jungido & lei, além de visar ao bem estar social, uma vez que, numa democracia todo poder emana do
povo, portanto, quem o “assume”, realiza-0 em nome deste, conforme BASTOS (1999, p. 156). J& SILVA
(1998, p. 125) complementa ao dizer que: “E precisamente no Estado Democratico de Direito que se ressalta
a relevancia da lei, pois ele ndo pode ficar limitado a um conceito de lei (...) significa dizer: a lei ndo deve
ficar numa esfera puramente normativa, ndo pode ser apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na
realidade social”.
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E de cedico conhecimento, juridico e social, que nenhum ramo do direito
foi tdo profundamente modificado quanto o Direito da Familia ocidental ao longo das
Gltimas cinco décadas*®’. Novos valores foram introduzidos na sociedade e o aspecto
patrimonial distanciou-se do cerne, perdendo espaco para as relacbes de afeto, de
solidariedade, de cooperagéo, de unido, de respeito, de confianca, de amor, dentre outros
que foram capazes de suplantar a hierarquia e a preocupacdo, essencialmente,

patrimonialista.

Ademais, dentre os principais fatores que desencadearam essas
mudangas, o fator econdmico destacou-se, e ainda se destaca, haja vista que “a evolugdo
econdmica trouxe, também, a evolucdo social e, via de consequéncia, a alteracdo na

~ 15299468
concepgao de familia”™",

Bem se sabe, por outra banda, que o sistema juridico “¢ dindmico e o

489 " justamente porque é

ordenamento juridico, incompleto, mutdvel e prospectivo
constituido por normas, fatos e valores, os quais estio em constantes adaptacdes as

vicissitudes de uma sociedade.

Nesse contexto esta inserido o palco da trajetoria da familia no seio do
ordenamento juridico brasileiro, onde as flagrantes mutacGes e anseios sociais deflagraram
urgéncia por uma mudanca, por uma nova ordem politica e juridica nacionais.

Z470

Com propriedade DINI esclarece que

a evolucdo da vida social traz em si novos fatos e conflitos, de maneira
que os legisladores, diariamente, passam a elaborar novas leis; juizes e
tribunais constantemente estabelecem novos precedentes e 0s proprios
valores sofrem mutagdes, devido ao grande e peculiar dinamismo da vida.

Ao0s poucos, operou-se no Brasil, que se encontrava desde 31 de marco

de 1964 sob o regime militar, a abertura para o processo de (re) democratizacdo*’*;

7 \/isdo esta que coaduna com a de OLIVEIRA (2002, p. 77).

%8 Ressalta OLIVEIRA (2002, p. 80) que o fator econdmico merece destaque, além de ter sido o catalisador
de outros fatores que desencadearam as mudangas sociais. Destaque porque foi na Revolugdo Industrial, “que
gerou as grandes concentragdes urbanas e a inser¢do da mulher no mercado de trabalho”, in: OLIVEIRA
(2002, p. 78).

“° OLIVEIRA, 2002, p. 76.

% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdug&o a ciéncia do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p. 395.

1 \Jer OLIVEIRA (2002, p72-74).
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inaugurando-se, apds vinte e um anos de ditadura, uma nova fase para a vida politica

brasileira, a ‘Nova Republica’ como chama OLIVEIRA*

O nascimento dessa estava umbilicalmente atrelado a uma nova ordem
constitucional, ja que cada “circulo social corresponde o seu tipo de direito, o seu

sistema’™*"

e, especialmente, porque as Constituicdes da Republica de 1967 e de 1969
representavam um verdadeiro descompasso “com os fatos sociais e os sentidos axiologicos
conferidos pelos seus destinatarios.”*’* Diante desse quadro, no ano de 1985 foi instalada a
Assembléia Nacional Constituinte, sob a presidéncia do Deputado Federal Ulisses
Guimarées, com o fito de gestar a nova ordem constitucional, a qual foi promulgada em 05

de outubro de 1988*".

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi
desenvolvida para ser um instrumento de concretizacdo da ordem democréatica em prol da
sociedade brasileira’’®, & luz de um Estado que ndo se estrutura e nem se justifica por si

mesmo, mas em funcéo e em razao dos individuos que o compde*’”.

Por outro vértice, o tratamento lancado a familia nesse contexto ndo pode
ser tido como uma consequéncia dos novos ditames constitucionais, mas sim o abrigo
constitucional ou a constitucionalizacdo dada aos fatos e aos valores que ja estavam
embebidos e propagados no seio da sociedade brasileira.  Albergou-se, entdo, “no plano

. . ., . . 1, . Lo 9odT,
constitucional o que ja se tinha desenvolvido no plano sociologico da familia” 8,

Nesta senda, percebe-se que o manto constitucional abrigou aqueles que
justificam a sua prépria existéncia; destinado a base de toda sociedade tratamento
especifico que, assim, disp&e in verbis*’®:

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

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracdo.

*2 para melhores esclarecimentos, ver OLIVEIRA (2002, p. 71-76).

8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 2.ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1956, t. 7, p. 170.

" OLIVEIRA, 2002, p. 83.

% \Jer OLIVEIRA (2002, p. 75-76);

7% Exemplo disto alude OLIVEIRA (2002, p. 90), e que “Na atual Constitui¢io Federal, primeiro sio fixados
os direitos e garantias fundamentais para s6 depois serem tragadas as estruturas do Estado, dando amostra
evidente de que este é um instrumento para concretizacdo de uma ordem democrética a servico da
sociedade”.

" Segundo OLIVEIRA (2002, p. 91).

8 OLIVEIRA, 2002, p. 91.

*° O Capitulo VII, do Titulo VIII — Da Ordem Social, trata da familia. Artigo colacionado do site
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/.htm>. Acesso em: 22 abr. 2009 as 23:51.
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8 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

8§ 3° - Para efeito da protecédo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

8 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacdo de fato por mais de dois anos.

8§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicGes oficiais ou privadas.

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes.

Com esse novo modelo e protecdo, procurou-se eliminar os nefastos
efeitos que o antigo paradigma exercia sob a familia brasileira, de modo que, com a nova
Constituicdo emergiu a possibilidade de edificar uma sociedade mais justa, tratando seus
individuos e a sua base de forma legitima, igualitaria e, especialmente dignificando a toda

e qualquer pessoa*®’.

Dessa forma, a Constituicdo da Republica de 1988 possibilitou legitimar
as mudancas que se operaram no conceito de familia aos longos dos tempos; sepultando a

familia tradicional para se emanar uma nova familia, a democratica®®!, sedimentada sob a
482

égide da dignidade, liberdade e igualdade™“, além de estar em plena sintonia com o

arquétipo da modernidade, acolhendo, com isto, novas formas para sua constituicao®:

“0 OLIVEIRA, 2002, p. 81-85.

81 Democratica porque se trata de uma familia consolidada pelos principios constitucionais trazidos pela
Constituicao da Republica de 1988, com bem explica OLIVEIRA (2002, p. 84-86; 223). Enquanto GOMES,
ainda enaltece que “a tendéncia para a re-privatizacdo do direito de familia, que vem manifestando como
uma seqliela da redemocratizacdo dos paises que foram contaminados pelo virus totalitario, reforca a posicéo
dos adversarios da autonomia, sem desconhecimento do fendmeno da emigracao, para o direito
constitucional, dos preceitos primarios do direito privado.”, in: GOMES, Orlando. Novos temas de direito
civil. Rio de Janeiro: forense, 1983. p.179

82 Em consonéncia com o exposto por LOBO, ou seja, que “A familia moderna parte de dois principios
basicos, de contedido mutante segundo as vicissitudes histdricas, culturais e politicas: a liberdade e a
igualdade” E prossegue para explicar que “a familia € concebida com base nos principios da liberdade e
igualdade: igualdade total entre os conjuges e entre os filhos, independentemente da condigéo de nascimento;
liberdade de constituir e extinguir reagdo conjugal; liberdade de assentada na garantia da integridade fisica,
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CASAMENTO

FAMILIA . )
MONOPARENTAL UNIAO ESTAVEL

Logo, a familia contemporanea e constitucional brasileira ndo possui
mais um anico ventre, esse passou a ser plural e, hoje, pode ser formada tanto pelo
matriménio, como pela unido estavel ou, ainda, pela comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes*®*; sendo aquela formada pela unido estavel o ponto central do

objeto ora em estudo.

Os fatos e as nuances anteriormente expostos, justificam uma das
maiores conquista para o Direito de Familia, qual seja, a promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988 e, com ela o fendmeno hoje qualificado como a constitucionalizagdo do
Direito das Familias*®®, em outras palavras, a “a elevac¢do das relacdes familiares ao texto
constitucional™*®®,

87 tem-se

E no conddo da constitucionalizacdo do Direito das Familias
como consequéncia certa e inevitavel que o ordenamento infraconstitucional, ao dispor
sobre a familia, devera se subordinar aos ditames constitucionais, e com ele comungando

de tal maneira, que irradiara os novos contornos da familia contemporanea*.

mental e moral; liberdade de fixar o nimero de filhos; liberdade de se planejar. Extinguem-se de vez o0s
residuos de familia patriarcal, rompendo-se a organizagio hierarquica tradicional”. In: LOBO, Paulo Luiz
Netto. A repersonalizagdo das relagdes de familia. In: BITTAR, Carlos Alberto. (Coord.) O direito de
familia e a Constituicéo de 1988. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 54.

“8 para maiores explicacdes ver OLIVEIRA (2002, p. 81).

*® para maiores informag@es sobre as espécies de familia, ver OLIVEIRA (2002, p. 130-222).

8 OLIVEIRA (2002, p. 223) no discorrer de sua obra, refere-se a constitucionalizacio do Direito de Familia,
no entanto, esta subscritora optou por chamar tal constitucionalizacdo de Direito das Familias, coadunando
com o sentido “plural” que a nova familia possui.

% OLIVEIRA, 2002, p. 223.

87 Acresce OLIVEIRA (2002, p. 224-225) que “A constitucionalizagio do Direito de Familia trouxe como
conseqliéncia a intervencéo na familia. Todavia, ele ocorreu na medida do essencialmente necessario. Essa
“intervengdo”, em vez de a “escravizar”, foi sua fonte de “libertagdo”. A importancia da familia para o
Estado, ndo se seguiu uma ingeréncia indevida em seu interior. De maneira contraria, o Estado desempenha
papel de auxilio paralelo as varias espécies de familia”.

*8 OLIVEIRA, 2002, p. 224-226.
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Por conseguinte, é vedado a codificacdo civilista, ao disciplinar matérias
afetas a familia, desrespeitar e/ou confrontar os principios fundantes da nova ordem
constitucional, merecendo aqui destaque o da Dignidade da Pessoa Humana*®®, além, de

4

outros principios constitucionais e especificos *“°que sustentam e nutrem as novas

estruturas da familia brasileira*’.

Mesmo assim, o Codigo Civil de 2002 ndo se encontra nessa sintonia
com o0s preceitos constitucionais da familia, especialmente no que tange ao Direito
Sucessorio daquela constituida por meio da unido estavel. Descompasso esse, identificado
nos itens “2.31 ¢ 2.3.2” do capitulo anterior ¢, amplamente assinalado no item “3.1” deste
capitulo.

Tais discrepancias e retrocessos em desfavor da pessoa companheira
superam o simples talho em seu quinh&o hereditario e a usurpacdo do direito em habitar a
sua propria residéncia. Marcam, verdadeiramente, a unido estavel como uma unido de
inferior quilate; talvez um ‘estagio probatério’, uma ‘vivéncia mais descompromissada’, ou
um ‘namorido’, enfim, um enlace que estd a margem do que realmente vem a ser uma
familia legitima e bem amparada; paradigma final esse, que ha mais de 20 anos foi

sepultado com pela Carta Cidada de 1988.

Em sendo assim, h4 que se eliminar, juridica e socialmente, toda e
qualquer forma de despeito ao outro, mormente, quando se tratar da estrutura fundante do
ser humano, especialmente, em um pais que reconheceu, ha muito, varias formas para se

iniciar uma vida em comum.

#89 Como ja ventilado no Capitulo 1, o Constituinte de 1988 introduziu, & guisa da Declaracéo Universal dos
Direitos do Homem e de outras ordens constitucionais, a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, clonando o que ja ocorria em outros paises, como a “Lei Fundamental da
Alemanha e, posteriormente, elas Constituicdes de Portugal e da Espanha”, como aponta SARLET (2008, p.
65). Com isto, emerge um novo paradigma, reconhecendo que o individuo ha de constituir o objetivo central
da ordem juridica, como bem salienta GAMA (2001, p. 43-44).

0 50 principios constitucionais do novo Direito das Familias, dentre outros implicitos: “protecio de todas
as espécies de familia (art. 226, caput, CF); reconhecimento expresso de outras formas de constituicao
familiar ao lado do casamento, como as unides estaveis e as familias monoparentais (art. 226, 8§ 3° e 4°, CF);
igualdade entre os conjuges (art. 5°, caput, I, e art. 226, 5°, CF); dissolubilidade do vinculo conjugal e do
matrimonio (art. 226, 5°, CF); dignidade da pessoas humana e paternidade responséavel ((art. 226, § 5°, CF);
assisténcia do Estado a todas as espécies de familias (art. 226, § 8°, CF); dever de a familia, a sociedade e 0
Estado garantirem a crianca e ao adolescente direitos inerentes a sua personalidade (art. 227, 88 1°, 2°, 3°, 4°,
50 7°, CF); igualdade entre os filhos havidos ou ndo do casamento, ou por adogdo (art. 227, 8§6°, CF); respeito
reciproco entre pais e filhos: enquanto menores é dever daqueles assisti-los, cria-los e educé-los, e destes o
de ampararem os pais na velhice, caréncia ou enfermidade (art. 229, CF); dever da familia, sociedade e
Estado, em conjunto, ampararem as pessoas idosas, velando para que tenham uma velhice digna e integrada a
comunidade (art. 230, CF)”, conforme anota OLIVEIRA (2002, p. 273).

1 OLIVEIRA (2002, p. 272-274)
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3.3 Propostas para alteragdes legislativas no Direito Sucessorio dos companheiros

Nesse diapasdo € que o0 estudo prosseguira, em seu primeiro momento,
com o fito de se demonstrar a urgente necessidade de alterar o Cddigo Civil de 2002,

especialmente no tocante ao Direito Sucessorio do companheiro.

Ademais, se tais alteracGes sdo imperiosas, ao se prolongar no tempo as
atuais disposicgdes civilistas maiores serdo os danos, uma vez que tamanhas discrepancias e
retrocessos impedem que a pessoa humana que forma a familia companheira, consagrada
constitucionalmente, venha a tona com a dignidade, o respeito e a felicidade que merece,
ao lado de tantas outras formadas pelo matriménio e pela comunhdo monoparental; dai
porque ter a meta de se finalizar o trabalho sob a ética de se dignificar a pessoa humana na

reinvencdo das entidades familiares.

Logo € de facil conclusdo a necessidade de se alterar a atual codificacdo
civilista, especialmente para eliminar o ultrapassado paradigma que ainda persiste na seara

do Direito Sucessdrio do companheiro, marginalizando a esta forma de familia.

No entanto, cabe antes evidenciar, em que pese posicionamentos
contréarios*®?, que ha igualdade entre as formas de entidade familiar, ndo havendo primazia
do casamento sob qualquer uma delas, especialmente porque a Constituicdo da Republica
de 1988 assegurou a liberdade na escolha das relagdes existenciais e afetivas, destinando
idéntico tratamento, e dignificador, as pessoas humanas que se unem para compor uma

familia*®.

A partir de tal assertiva, ndo se busca afirmar que casamento € unido
estavel ou vice e versa, pois bem se sabe que a forma material para suas constitui¢cfes sdo
diversas, no entanto, a esséncia ou 0 animus nado, pois o elemento propulsor € 0 mesmo; €

aquele que conduz duas pessoas a se unirem, sob o compromisso da afetividade®®, da

#92 Cabe registrar que ha doutrinadores, dentre eles GAMA (2007, p. 132), LEITE (2005, p. 51), DINIZ
(2002, p. 109) os quais consideram a existéncia de hierarquizacdo entre as entidades familiares, dispostas no
art. 226 da Constituicdo da Republica de 1988, justificando isto, por conter na parte final do enunciado do §
3°, do art. 226, da Constitui¢do da Republica o seguinte pronunciamento: “devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.”, fonte no site <http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/>. Acesso em: 24
abr. 2009 as 14:41.

93 Neste sentido, para exemplificar, NOGUEIRA (2007, p. 186-188).

#94 Caracteristica esta, tida como o “fundamento e finalidade da entidade, com desconsideracéo do mével
econdmico;” segundo LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares constitucionalizadas: para além do
numerus clausus; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia e cidadania — 0 novo CCB e a vacatio legis.
(Coord.) Belo horizonte: IBDFAM/Del Rey, 2002. p.91.
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estabilidade®®, da ajuda mutua e da ostensibilidade*®®

, Na comunhdo de uma vida; dessa
forma, o desejo e o comprometimento evidenciado para 0 matrimdnio é o mesmo que

habita a unido estavel.

Logo é inadmissivel qualquer diferenca de tratamento com base na forma
em que se constitui uma familia, pois a Carta Magna garante a mesma protecdo e

tratamento a qualquer espécie de entidade familiar*®’.

a)- As alteracdes no Codigo Civil de 2002

Primando pela disposi¢do didatica, que permitira melhor compreenséo
sobre as justificativas para a reforma, abaixo seguirdo as propostas, consoantes as
discrepancias e/ou retrocessos entalhados em cada artigo da codificacdo civilista,
buscando, com isto, tratar a sucessdo hereditaria do conjuge e do companheiro de forma

igualitaria.

a.l) Art. 1.790: a primeira providéncia é a revogacao total do artigo destinado a regular

a sucesséo hereditaria do companheiro, pois inconstitucional*®®;

Primeiro: flagrante a disparidade com o tratamento dado a sucessdo

hereditaria do conjuge, como amplamente visto no capitulo anterior e no inicio deste;

Segundo: porque condiciona a quota ou o quinhdo hereditario do
companheiro a uma heranga composta, somente, pelos bens adquiridos, onerosamente, na
constancia da unido estavel, chamados de aquestos. Com isso, macula-se o que realmente
abarca o patrimdnio constituido pela heranca do falecido, além de ferir, sobremaneira, o
Direito Sucessorio do companheiro quando comparado ao do cénjuge.

% Como menciona LOBO (2002, p. 91) “excluindo-se 0s relacionamentos casuais, episddicos ou
descomprometidos, sem comunhao de vida;”.

49 «pressupde uma unidade familiar que se apresente assim publicamente.”, nas palavras de LOBO (2002, p.
91).

T Em mesmo sentido, NOGUEIRA (2007, p. 186-188) e CARVALHO NETO (2007, p. 204), por exemplo.
“%8 Neste sentido, também, é a proposta de HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Equalizagéo
“conjuge e companheiro” no direito sucessorio. Boletim IBFAM, Belo Horizonte: IBDFAM, set.-out. 2003,
v. 22, p. 6. E de CARVALHO NETO (2007, p. 204).
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a.2) Alteracdo nos artigos 1.789, 1.829, 1.831, 1.832, 1.836, 1.837, 1.838 e 1.839, nos

seguintes termos:

Primeiro: excluir do inciso I, do art. 1.829, o condicionamento do
regime de bens para o recebimento da heranca, pelos seguintes motivos:

1° A natureza do regime de bens ndo se confunde com a do Direito das
Sucessoes, isto é, enquanto o regime de bens destina-se a regular, em vida, a partilha ou a
administracdo do patrimonio amealhado pelo casal, a sucessdo destina-se a dar
continuidade da personalidade do defunto na pessoa de seus herdeiros, espelhando, com

isso a coesdo da familia e a solidariedade entre seus membros499;

2° O que justifica o recebimento da heranca pelo consorte, jamais
deverd estar atrelado ao regime de bens eleito e eventual direito & meagdo, mas, sim, a
necessidade de salvaguardar aquele que em tudo contribuiu para a constituicdo de uma
vida em comum, inclusive, o acervo patrimonial amealhado pelo casal®®;

3° Por dltimo, a maximizacdo desse tumulto processual, e consequente
‘arma’ desagregadora, tanto que o art. 1.829 assegura ao conjuge, concorrendo com 0S
descendentes, receber heranca sob todos os bens do falecido, e é justamente neste Gltimo
ponto que o impasse se formara, caso os operadores juridicos ndo despertem para seu
verdadeiro compromisso profissional/vocacional, ou seja, que com o passar dos anos em
um casamento, torna-se muito dificil separar quais bens séo particulares (quais foram sub-
rogados, por exemplo) e, essa busca litigiosa em um inventario gerard uma infinita
confusdo e/ou rixa processual, além de danos pessoais incalculaveis, com a desagregacéo e
a ruptura dos lacos familiares. Logo, torna-se imprescindivel que o Direito Sucessério ndo
esteja mais atrelado ao regime de bens, evitando, assim, que se confunda a heranca com a

meacao.

Segundo: apos exclusdo do regime de bens da ordem da vocacéo
hereditéria, a alteracdo devera incluir o companheiro ao lado do cénjuge na sucessao

legitima — artigos elencados anteriormente — como forma de destinar a ambos 0 mesmo

9% Neste sentido BEVILAQUA (2000, p. 52-54); ver, também, nota de rodapé n. 370.
500 Neste sentido, GAMA (2007, p. 99-100).
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tratamento, inclusive quanto ao direito real de habitacdo, previsto no art. 1.831 do Codigo
Civil.

a.3) Alterar o art. 1.845: para incluir o companheiro no rol dos herdeiros necessarios,

pois ndo ha como conferir tal privilégio ao conjuge e nega-lo ao companheiro®*;

a.4) Alteraroart. 1.846 e, por consequéncia o art. 1.789:

Tal alteracdo possui a finalidade de aumentar a legitima destinada aos herdeiros
necessarios ou reservatarios de 50 % para 75% (Setenta e cinco por cento) da heranga, haja
vista, que com a justa inclusdo do cénjuge (e quica do companheiro no futuro) no rol dos
herdeiros necessarios, e diante da nova concorréncia entre o conjuge (e quica do
companheiro no futuro) e os descendentes; e/ ou do cénjuge (e quica do companheiro no
futuro) com os ascendentes, o quinhdo hereditario destinado a cada um, sofre consideravel
diminuigéo.

Assim, feito o registro, ndo exaustivo, das propostas para as alteracGes
legislativas — que visam o tratamento igualitario da sucessdo hereditaria do conjuge e do
companheiro — este estudo sera finalizado com algumas ponderacdes acerca da ‘esséncia
da pessoa humana’ e do Principio da Dignidade no contexto da familia e de sua
normatizacgéo, especialmente, porque busca espelhar o cerne da transformacdo ocorrida no
que se entende por pessoa humana, concepgdes essas fundamentais para a leitura do que
enseja o Principio ‘dignificante’, bem como, para efetivar as almejadas alteracdes na

codificacdo civilista.

3.3.1 Adignidade da pessoa humana na reinvengéo das entidades familiares

Ao se relembrar a existéncia da espécie humana nos Gltimos 150 anos®%,

como numa peca teatral em trés atos, reluz com perfeicdo no primeiro a Era Industrial,

%01 para maiores esclarecimentos, ver no capitulo anterior as consequéncias advindas com a inclusio nesta
nova posicao de destaque, especialmente, na nota de rodapé n. 368 e 369.
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particularmente caracterizada pela produgédo em massa; no segundo a Era da Informacao,
banhada pela insacidvel curiosidade e pela velocidade nas informac6es; mas o que se dizer
do Gltimo ato? Estaria ele exibindo, ainda, a Era da Faria>® ou construindo, nos bastidores,

uma nova bhusca?

Discorre-se  muito sobre as tendéncias econdmicas e politicas,
especialmente aquelas de ordem nacional e até mesmo internacional, mas o que se tem,
efetivamente, falado e feito a respeito do ser humano? Esse este tido na acep¢do de pessoa

humana?

Por vezes, bem se sabe, a atencdo é deslocada, exclusivamente, aos
acontecimentos macros da vida, tidos, em boa parte, como imperativos da afamada aldeia
global, cujas posturas denotam aqueles que conquistaram o ‘merecido’ prestigio e status;
mas sobre 0 ‘proprio ser’, o que se pode sentir, dizer e realizar? Descarta-lo de imediato?
Pois traduz coisas de lunaticos, romanticos e visionarios de uma nova era de religides e/ou

re-ligagdes?

Talvez resida ai o cancer existencial; a recusa causada pelo medo do
contato com a propria esséncia, com o habitat e com a verdadeira busca e, ndo a crise da

familia, que muitos, ainda, cedicamente insistem em reafirmar.>®*

E é no contexto da vida e da esséncia da pessoa humana, da sua familia e
da sua, conseqliente, sociedade que se extrai o tdo aclamado Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Mas sera possivel traduzi-lo tdo, somente, para o universo juridico? Ao
que tudo indica, e como se verd adiante, esse principio ndo se destina, apenas, aos

instrumentos do Direito, mas, também, a concretizacdo de uma existéncia plena.

Como ja visto no primeiro capitulo, é indissociavel a nocéo de dignidade
e condicdo humana, haja vista, que a auséncia ou destruicdo de uma, implicaria,
inevitavelmente, na extirpacdo da outra, isso porque a dignidade representa um valor

intrinseco da condigdo humana®®.

%02 Cedico que nesse interim, passou-se duma sociedade agréria para uma de operarios fabris e, hoje, quica
compomos uma sociedade de trabalhadores do conhecimento.

%03 \/er nota de rodapé n. 150, conforme HONORE (2006, p. 21-25).

%04 No ha como se desconectar a pessoa da familia e estas da sociedade. E da primeira que o corpo familiar é
composto e, da comunhdo destes que se assenta a sociedade. Logo, o universo do individuo traduz-se na
familia e vice e versa, posto que, a pessoa nasce, cresce e se desenvolve sob os cuidados de outras pessoas, as
guais também constituem um outro universo em particular.

505 SARLET, 2008, p. 27.
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Bem se sabe, no entanto, que a utilizacdo da expressdo ‘dignidade da

pessoa humana’ no universo juridico é fato histérico recente®®

, mas divisor de &guas para
os tempos atuais®®’. Todavia, o ponto nevralgico se refere ao que realmente abarca o

contetido da daquela expressdo®.

Partindo-se do pressuposto que a pessoa humana é o bem, e a dignidade o
seu valor ou a sua projecdo, eclodem, hoje, duas concepgdes diversas acerca da pessoa
humana que dara suporte a idéia de dignidade. De um lado, impera a concepgéo insular e
de outro aponta a concepcdo de uma nova ética, fundada na vida e no amor®®.

Para a concepcao insular, originada no racionalismo iluminista®’, o ser

humano é o centro da razdo e da vontade, o ser supremo, pois somente ele, na natureza, é
tido como racional e autoconsciente. Ja para a concep¢do da vida e do amor, o ser
humano ndo impera, mas faz parte da propria natureza; destaca-se, no entanto, pela
capacidade que possui de sair de si para reconhecer no outro um igual; ser apto ao dialogo
com o préximo e possuir uma vocacao aberta para 0 amor, como entrega espiritual a

outrem®?,

%% Como ja enfatizado na nota de rodapé n. 170, ao que tudo indica, surgiu pela primeira vez, neste contexto,
no Predmbulo da Carta das Nagfes Unidas, sendo que esta trata-se da ONU, ou seja, a Organizacdo das
Nacdes Unidas € uma instituicao internacional formada por 192 Estados soberanos, fundada apés a 22 Guerra
Mundial, em 26 de junho de 1945, para manter a paz e a seguranga no mundo, fomentar relacbes cordiais
entre as nacBes, promover progresso social, melhores padrdes de vida e direitos humanos. Os membros séo
unidos em torno da Carta da ONU, um tratado internacional que enuncia os direitos e deveres dos membros
da comunidade internacional. Fonte o site <http://www.onu-brasil.org.br/conheca_onu.php >. Acesso em: 28
,’5%9. 2009 as 04:49.

Tempo limitado este, considerando a remota origem da nocdo de dignidade, conforme destaca SARLET
(2008, p. 66). Para exemplificar, a valoriza¢do do ser humano dado no discurso de Giovanni Picco, em 1486,
intitulado A Dignidade do Homem, in: MIRANDOLA ([19--]. p. 13-14).

58 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A nova filiagao: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade - filiacdo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p.128.

509 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Réquiem para uma certa dignidade da pessoa humana. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. (Coord.) Familia e cidadania — o novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte:

IBDFAM: Del Rey, 2002. p. 331-334.

0 Resumindo o homem a um complexo carnal evoluido e detentor duma “inteligéncia suprema”,
assimilando-o a simples matéria, num paradigma de biologizagdo ou de homem-maquina como denominou
LA METTRIE [A expressdo homem-maquina é fruto da obra escrita pelo médico Julien Offray de La
Mettrie, em 1748, em que radicaliza o pensamento de Descartes, levando as idéias deste (animais eram
maquinas, por ndo terem alma) ao extremo, sustentando que “os homens eram em tudo préximos dos
animais, conjunto de engrenagens puramente materiais, sem nenhuma substancia espiritual, como pretendia
Descartes”, in: NOVAES, Adauto. (Org.) O Homem-Maquina: a ciéncia manipula o corpo. Séo Paulo:
Companhia das Letras, 2003., p. 38.], a razdo em si para “predominar” neste planeta? Um sentimento
profundo parece refutar a visao racional e reducionista. Uma voz interior quer eclodir, para que a humanidade
escute e vivencie a unidade do ser; corpo e alma, numa simbiose perfeita e harmdnica, capaz de (re)arranjar
0s mecanismos deste corpo carnal a sutileza da alma, ambos em perfeito equilibrio com o todo, unos na
busca pela verdadeira razdo da existéncia.

511 AZEVEDO, 2002, p. 331.
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Percebe-se, assim, que se para a concepgdo insular™*? o entendimento de
pessoa humana — a quem se dirige a dignidade — é traduzido pela autonomia individual ou

513

pela autodeterminagdo®™, para a concepcéo da vida e do amor™** a pessoa humana revela-

se na qualidade da esséncia do ser vivo, ente este dialogico e “chamado a

transcendéncia’>.

Atenta-se, entdo, para a importancia de se compreender a pessoa ou 0 Ser
humano sob uma ou outra concepc¢do, pois a partir desse entendimento € que se ligara o
que vem a ser a dignidade para o arquétipo formado acerca da pessoa humana; e como bem
salienta AZEVEDO®®, “Todo ‘valor’ é a projecdo de um bem para alguém; no caso, a

pessoa humana é o bem, a dignidade o seu valor, isto €, a sua projegdo”.

Entretanto, como ja mencionado, em dias atuais ainda predomina a
concepcao insular, representando por assim dizer, que é a razdo, a vontade e a
autoconsciéncia que determinam a sua primazia no centro de tudo, fechando-a numa
verdadeira “autonomia individual™®’ e, negando, por conseguinte, a verdadeira comunhao
e interacdo de tudo o que existe no universo, inclusive, a no¢do de ser humano como uma
célula de um organismo macro, e com este deve orquestrar a ciranda harménica da

existéncia atual e futura.

Visando, entdo, destilar essa no¢do reducionista, porque é incapaz de

espelhar e revelar a verdadeira natureza da pessoa humana, e s aprisiona a dignidade desta

518

na condicdo material ou patrimonial de vida™”, é que desponta a elevacdo da pessoa

humana na concepcdo da vida e do amor.

512 Explica AZEVEDO (2002, p. 331) que na dualidade da concepgdo insular da pessoa humana, o “homem e

natureza ndo se encontram, estdo em niveis diversos; sdo respectivamente sujeito e objeto. O homem, ‘rei da
criagdo’, v€ e pensa a natureza. Somente 0 homem é racional e capaz de querer. O homem é radicalmente
diferente dos demais seres; somente ele ¢ autoconsciente. A natureza é fato bruto, isto &, sem valor em si”.
513 O que pode ser percebido desde a época de MIRANDOLA, ([19--]. p. 38), como ja visto no primeiro
Capitulo, é que "O homem, na verdade, é reconhecido e consagrado, com plenitude de direitos, por ser,
efetivamente, um portentoso milagre. [...] € um ser inacabado. Ele se modela definitivamente pelo uso que
fizer de sua liberdade de escolha.”.

514 por outro vértice, demonstra AZEVEDO (2002, p. 331) que a concepcao do amor e da vida é monista, ou
seja, “entre homem e natureza, hd um continuun; o homem faz parte da natureza e ndo € o Unico ser
inteligente e capaz de querer, ou o Unico dotado de autoconsciéncia. Ha, entre os seres vivos, um crescendo
de complexidade, e 0 homem € o Gltimo elo da cadeia. A natureza como um todo é um bem; a vida, o seu
valor”.

15 AZEVEDO, 2002, p. 331.

*18 AZEVEDO, 2002, p. 330.

517 Conforme AZEVEDO (2002, p. 333).

518 AZEVEDO, 2002, p. 339. Para reforcar o quanto exposto, ou seja, que o valor (dignidade) atribuido a
pessoa humana sob a concepgao reducionista da condi¢do ou “qualidade de vida”, colaciona-se as
explicagdes de CUNHA no seguinte sentido: “Para o Direito civil, portanto, a pessoa humana apenas é
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Isso porque o Principio da Dignidade fundamenta-se na pessoa ou ser
humano e, se a pessoa € 0 bem e a dignidade o seu valor, ndo pode tal valoracdo ser
reduzida a mera condicdo material de vida, sob pena de reduzir, tanto 0 bem, quanto o seu
valor®®®,

De outra forma, a concepcao da vida e do amor percebe a pessoa humana

|3520

como um ‘participante especial do fluxo vital’>*", um ente altero por natureza e, aberta a

transcendéncia, ou seja, a capacidade de amar, como entrega espiritual a outrem®*.

E é sob o aporte da concepc¢do da vida e do amor que o constitucional
Principio da Dignidade deve abrigar o conceito de pessoa humana, porque além de traduzir
0 quanto exposto anteriormente, possui como pressuposto uma condicdo objetiva, a vida.
E, nesta senda, se a pessoa humana é o bem e a dignidade o seu valor ou a sua projecao,
tem-se como certo que o pressuposto da pessoa humana (0 bem da vida) é dignificado

(valor) pela intangibilidade®?.

Partindo-se dessa 6tica, a vida assume a condicdo para a existéncia da
pessoa humana, logo, a maior projecdo sob este bem repousa em salvaguardar a vida. E por
conseqiiéncia do respeito a vida, a dignidade dara base juridica a exigéncia do respeito a
integridade, seja ela fisica, psiquica ou moral, bem como as condi¢des minimas para o seu
exercicio nos aspectos materiais®®®. Sob a mesma vereda ainda, a dignidade determinara o
respeito aos pressupostos minimos de liberdade e convivéncia igualitaria entre os

homens®?.

Ademais, ndo € forcoso afirmar, que pessoa humana sob concepcdo da
vida e do amor foi concebida pela Constituicdo da Republica de 1988, como explicita o seu
Preambulo, nos seguintes trechos: “para instituir um Estado Democratico, destinado a

assegurar [...] a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a

relevante enquanto ente dotado de patriménio, abrindo-se 0 caminho a subsung¢do da idéia de pessoa,
enquanto categoria juridica, naquela de patriménio.” In: CUNHA, Alexandre dos Santos. A hormatividade
da pessoa humana: o estudo juridico da personalidade e o Codigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 22.

19 AZEVEDO, 2002, p. 339.

20 AZEVEDO, 2002, p. 331.

>21 para maiores explicaces, ver AZEVEDO (2002, p. 331-334).

%22 AZEVEDO, 2002, p. 339.

°2% para maiores esclarecimentos, consultar AZEVEDO (2002, p. 339-340).

524 AZEVEDO (2002, p. 347), destacando ainda, que o respeito aos pressupostos minimos de liberdade e
convivéncia igualitaria entre os homens esta intimamente relacionado com os “direitos de personalidade”,
tais como: o direito a identidade, especialmente o direito ao nome; o direito a liberdade; o direito a igualdade
e o direito a intimidade, in: AZEVEDO (2002, p. 347-349).
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justica como valores supremos de uma sociedade fraterna®®, pluralista e sem

preconceitos”?°.

Sobressalta dai, a mengdo a uma sociedade fraterna®*’, isso porque,
representa dizer que a sociedade brasileira é, também, caracterizada pela irmandade de
suas pessoas €, que dentre os objetivos fundamentais da sua Republica consagra-se a

construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria®?®.

Logo, a sociedade fraterna, plural e sem preconceito dedicar-se-a a
cumprir um dos seus fundamentais objetivos, a construcdo da uma existéncia livre, justa e

solidéria.

O quanto exposto coaduna com a dignidade advinda da concepcdo de
pessoa humana a luz da vida e do amor, a qual garantira a concretizacdo do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana como fundamento legitimo do Estado Democratico de

Direito que é a Republica Federativa do Brasil®*°.

Nesta senda, ndo ha mais como se admitir o ultraje cometido pela
legislacdo infraconstitucional, nessa hipotese o atual Codigo Civil, ao tutelar as relacbes
familiares, como € o caso da sucessdo hereditaria do companheiro, de forma divorciada dos
alicerces e das diretrizes constitucionais. Especialmente, quando reproduz uma Visdo
paradigmatica reducionista da familia brasileira, expondo a pessoa ou 0 ser humano em
posicao de desigualdade, porque optou em constituir o seu recondito existencial de forma

material diversa da do casamento.

525 Sem negrito no original.

526 Fonte o site <http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/>. Acesso em: 25 abr. 2009 as 07:45.

527 Cabe aqui destacar, que, embora incipiente, a Fraternidade esta sendo consagrada como categoria juridica.
Para maior contato com o “Principio Esquecido”, ou seja, da Fraternidade consultar a obra BAGGIO,
Antdnio Maria. (Coord.) O principio esquecido: a fraternidade na reflexdo atual das ciéncias politicas.
traducdo de Durval Cordas, lolanda Gaspar, José Maria de Almeida. Vargem Grande Paulista: Cidade Nova,
2008. 200p.

>28 para corroborar com este Gltimo trecho, consultar o art. 3° e inciso |, da Constituicdo da Republica de
1988.

> Esta Gltima parte foi plasmada do art. 1° e de seu inciso 111 da Constituicdo da Republica de 1988, ou seja,
“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: [...] I11- a dignidade
da pessoa humana;”, fonte no site <http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/>. Acesso em 25 abr. 2009
as 08:12.



CONCLUSOES

Como verificado no desenvolvimento desta dissertacdo, para se tecer
considerac@es acerca da unido estavel, como um dos novos modelos de entidade familiar, é
imprescindivel contextualiza-la, historicamente, com um recorte apropriado, pois ela

compde a evolugdo da instituicdo mais complexa da vida humana, a familia.

Fato inconteste que se destaca, entdo, € que a familia estd sempre em
constante movimento, apta e a mercé das mutacGes, mas se harmonizando, inclusive, com
o0 proprio desenvolvimento daquilo que se percebe na sociedade, em um exato contexto de

tempo e local.

Por outro vértice, no bojo dessas profundas transformacbes que a
modernidade trouxe a baila, certeiras foram as mudancas nas rela¢fes sociais, politicas,
econdmicas e, inclusive, naquelas que afetaram, e ainda afetam diretamente as relagdes
pessoais e familiares, brotando nestas a ansia por uma nova forma de se conviver e

comungar a vida, e com isso, proporcionar e garantir a sonhada vida digna e feliz.

Trata-se, assim, da reinvencdo da familia, seja ela fundada por um
documento formal entre os nubentes ou pelos votos tacitos dos companheiros, mas em
ambas deve brotar a conviccéo livre e sincera das pessoas que desejam, verdadeiramente,

comungar a mesma existéncia.

Ademais, restou certo que a forma materializadora para o inicio de uma
familia podera ser diversa, mas 0 seu animus jamais, pois tanto no matriménmio como na
unido estavel deve preponderar o afd por uma comungar uma expressao plena, pautada nao
simplesmente em valores e conquistas patrimoniais, mas sim, em existenciais e afetivos

capazes de sustentarem a comunhéo de vida.
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E apesar das dificuldades que a legislacdo possui em acompanhar as
alteracdes decorrentes das constantes transformacdes da vida cotidiana, cumpre registrar
que o tratamento dispare dado pelo atual Codigo Civil ao Direito Sucessorio dos
companheiros ndo retrata, apenas, a marcha lenta da norma em relacdo ao fato social, mas
reproduz a imagem de um paradigma enraizado na concepg¢éo de alguns legisladores e, de

seus aparatos doutrinarios.

Por isso urgéncia que a nova ordem constitucional, introduzida pela
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, rompa, de vez, com o velho
paradigma da familia tradicional, para trazer a baila um novo modelo de entidade familiar,
pautado em uma nova concep¢do de ser humano, com novas estruturas, constitui¢oes,

principios e, também, atores.

Nessa nova compreensdo da pessoa e da sua familia é que as normas
infraconstitucionais deverdo se guiadas e, principalmente, concebidas. E € por isso, que o
Direito Sucessorio dos companheiros merece profundo reparo, seja porque o atual Codigo
Civil ndo converge com as etapas transformadoras da estrutura familiar brasileira, seja

porgue ndo comunga com 0s principios e normas da vigente Constituicao.

E no que toca, especificamente, as desigualdades e ao explicito
retrocesso dado pelo atual Codigo Civil a sucessdo hereditaria dos companheiros,
destacam-se as seguintes alteracOes legislativas: a revogacdo total do art. 1.790, pois
ofende, sensivelmente, as normas e 0s principios constitucionais com sua flagrante
inconstitucionalidade material; a exclusdo do inciso I, do art. 1.829, a fim de que
desapareca o condicionamento do regime de bens para o recebimento da heranca,
eliminado com isso, a confusdo entre meacgéo e heranca, e as alteragcdes dos art. 1.845 e
1.831 para incluir o companheiro no rol de herdeiros necessarios e conceder a ele o direito

real de habitacdo, respectivamente.

Entretanto, até que efetivamente seja declarada a inconstitucionalidade
do art. 1.790 e consequente revogacao, além de outras alteragcGes, como vistas e sugeridas
anteriormente, o atual Cadigo Civil permanecera em vigor, produzindo seus efeitos, ja que
a presuncdo de constitucionalidade da norma é a regra. Desta forma, sugere-se para o
intérprete e o operador do direito ajustarem os referidos artigos aos principios e as regras

constitucionais que deveriam estar inseridos em seus textos e que, no entanto, ndo estéo.
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Em sendo assim, resta evidente que a postura da codificagdo civilista de
2002 desapropria da pessoa e da familia constituida por meio da unido estavel uma
projecdo maior — a dignidade, conferindo a ela uma posicao, hierarquicamente, inferior ao
casamento; ceifando, também, com isso, 0 seu processo de repersonalizacdo. Motivo este
que justifica a urgéncia para que as alteracoes legislativas ocorram, fazendo emergir a nova
concepcao da pessoa ou do ser humano, que optou por comungar a vida por meio da unido
estavel, consagrando-a a uma posicdo epicéntrica e valorativa; caminho Unico de se
adequar, também, a nova realidade politico-juridica que inaugurou a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988 na sociedade brasileira.
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